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RESUMO

A civilistica brasileira defende a autonomia privada, quando se trata de sua
expressao por meio de testamento ela se torna ainda mais exigente. O direito
sucessoério ndo possibilita, de modo amplo, o exercicio da autonomia privada; a
liberdade de testar é limitada pela legitima, que obriga a reserva de metade do
patriménio aos herdeiros necessarios; para a outra metade, chamada de parte
disponivel, em regra, o testador possui liberdade de dispor do patriménio como
bem entender. Ndo ha preocupacdo do legislador brasileiro em promover
medidas especificas antidiscriminatorias no direito privado. O objetivo deste
estudo € averiguar a possibilidade de interferéncia na manifestacdo de vontade
do testador quando houver discriminacdo nas disposicdes testamentérias,
levando em considera¢cdo o principio da igualdade. O estudo se debruca na
compreensao dos limites a autonomia privada dos testadores e da eficacia dos
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. Utilizando-se do método
dedutivo, por meio de doutrina, legislacdo e jurisprudéncia, busca-se nas
Diretivas da Unido Europeia o fundamento para aplicagéo no Brasil de um direito
antidiscriminatério. Portanto, a pesquisa se ocupa em constatar a possibilidade
de aplicacao do “Direito da Antidiscriminagao” na seara testamentaria, bem como
estabelecer critérios para afastar a utilizacdo do testamento como instrumento
de discriminacdo dos herdeiros e propor solu¢des quando presentes disposicdes
testamentarias discriminatorias em ofensa aos direitos fundamentais.

Palavras-Chave: Testamento; Discriminacdo; Liberdade; Igualdade;

Antidiscriminacao.



ABSTRACT

Brazilian Civil Law defends private autonomy, when it comes to its expression
through a will it becomes even more demanding. Succession law does not allow,
in a broad sense, the exercise of private autonomy; the freedom to test is limited
by the legitimate, which requires the reservation of half of the assets to the
necessary heirs; for the other half, called the available part, as a rule, the testator
is free to dispose of the assets as he sees fit. There is no concern on the part of
the Brazilian legislator to promote specific anti-discrimination measures in private
law. The objective of this study is to investigate the possibility of interference in
the testator's expression of will when there is discrimination in testamentary
provisions, taking into account the principle of equality. The study focuses on
understanding the limits to the private autonomy of testators and the
effectiveness of fundamental rights in relationships between individuals. Using
the deductive method, through doctrine, legislation and jurisprudence, the
European Union Directives seek the basis for the application of anti-
discrimination law in Brazil. Therefore, the research focuses on verifying the
possibility of applying the “Right of Anti-Discrimination” in the testamentary field,
as well as establishing criteria to rule out the use of the will as an instrument of
discrimination against heirs and proposing solutions when there are

discriminatory testamentary provisions that offend the rights fundamental.

Keywords: Will; Discrimination; Freedom; Equality; Anti-discrimination.



RESUMEN

El Derecho Civil brasilefio defiende la autonomia privada, pero cuando se trata
de su expresion a través de un testamento se vuelve aun mas exigente. El
derecho sucesorio no permite, en sentido amplio, el ejercicio de la autonomia
privada; la libertad de prueba esté limitada por la legitima, que exige la reserva
de la mitad de los bienes a los herederos necesarios; para la otra mitad, llamada
parte disponible, por regla general, el testador es libre de disponer de los bienes
como mejor le parezca. No existe ninguna preocupacién por parte del legislador
brasilefio por promover medidas especificas antidiscriminatorias en el derecho
privado. El objetivo de este estudio es investigar la posibilidad de interferencia
en la expresion de la voluntad del testador cuando existe discriminacion en las
disposiciones testamentarias, teniendo en cuenta el principio de igualdad. El
estudio se centra en comprender los limites de la autonomia privada de los
testadores y la efectividad de los derechos fundamentales en las relaciones entre
individuos. Utilizando el método deductivo, a través de doctrina, legislacion y
jurisprudencia, las Directivas de la Union Europea buscan las bases para la
aplicacion del derecho antidiscriminatorio en Brasil. Por ello, la investigacion se
centra en verificar la posibilidad de aplicar el “Derecho de Antidiscriminacion” en
el &mbito testamentario, asi como establecer criterios para descartar la utilizaciéon
del testamento como instrumento de discriminacion contra los herederos y
proponer soluciones cuando existan Disposiciones testamentarias

discriminatorias que atentan contra los derechos fundamentales.

Palabras clave: Testamento; Discriminacion; Libertad; Igualdad;

Antidiscriminacion
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1 INTRODUCAO

E, virando-se para o escrivao, continuou:

- Deixo toda a minha fazenda para minha sobrinha, Antonia Quijana, e
a primeira coisa que ela deve fazer € pagar o que devo a minha
governanta pelo tempo em que me serviu e acrescentar vinte ducados
para um vestido. Também é minha vontade que, se Antonia Quijana
guiser se casar, que se case com um homem que nuncatenhalido
livros de cavalarias. Caso contrario, ela perdera tudo o que lhe
deixei, que devera ser distribuido a obras de caridade. Deixo como
meus testamenteiros o senhor padre e o bacharel Sanséo Carrasco,
aqui presentes. [...]* (destacou-se).

No trecho acima, destacado da obra Dom Quixote, o autor Miguel de
Cervantes narra situacdo em que o testador impde condicdo a herdeira
testamentaria (sua sobrinha Antonia Quijana). Transpondo este trecho da
literatura para os dias atuais seria possivel afirmar que referida disposicéo
testamentaria viola direitos fundamentais da herdeira, pois atinge sua liberdade
matrimonial ao determinar as caracteristicas do futuro marido necessarias para
gue ela ndo perca o direito a heranca.

A partir dessa reflexdo emprestada da literatura classica surge o primeiro
questionamento objeto do presente estudo: E possivel que o testador faca uso
da sua liberdade testamentéria para impor condicdo que fere os direitos
fundamentais da pessoa humana? N&o seria uma clausula discriminatéria e,
portanto, nula de pleno direito?

A doutrina civilista, em sua maioria, quando visitada para responder sobre
a liberdade testamentéria, sustenta que o testamento é um dos poucos espacgos
(o Unico com efeito post mortem) em que o autor da heranca pode decidir
livremente o destino do seu patriménio e o teor das clausulas que estardo
previstas em sua ultima disposi¢ao de vontade.

Um dos argumentos utilizados pela doutrina é de que a liberdade do
testador j4 € limitada pela legitima (reservada aos herdeiros necessarios). Assim,
a parte disponivel (50% restantes, quando se tem herdeiros necessarios ou a
totalidade, na auséncia desses) € figura praticamente sagrada para a doutrina,
gue se manifesta de maneira a elevar e priorizar a autonomia privada sempre

gue possivel.

1 CERVANTES, Miguel de. Dom Quixote. Adaptacdo de Marcelo Montoza. 1 ed., Cotia/SP: Pé
da Letra, 2018, p. 240.
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De fato, o testamento é instrumento utilizado para exercicio da autonomia
privada, e as disposi¢cfes nele contidas produzirdo efeito apenas apdés a morte
do testador; até 14 ha possibilidade de revoga-lo e refazé-lo quantas vezes o
titular entender necessario. Mas o questionamento que se faz é: possiveis
distingbes, estabelecidas no exercicio de sua liberdade testamentaria, séo
proprias da autonomia privada do testador? E se houver distincbes entre
herdeiros, que caracterizem clausulas discriminatorias por atentar contra os
direitos fundamentais, seria possivel invalida-las? Considerando-se a liberdade
do testador de dispor a parte disponivel para quem Ihe convier, ao decidir por
privilegiar um herdeiro necessario em detrimento de outro(s), poderia ser
considerada disposicao discriminatoria? E se a decisao implicar em privilégio de
um dos filhos em detrimento de outro(s), h4 algum impedimento? Como fica a
igualdade de filiagao prevista constitucionalmente? E, ainda, se a decisao tiver
motivacao discriminatéria em razao de raca, sexo, religido etc.?

E essa motivacao discriminatoria poderia ser invocada pelo herdeiro com
argumento de que estaria de modo implicito na escolha pelo testador? Ou a
discriminagdo precisa ser expressa no negdcio juridico para ser questionada?
Se, por exemplo, o testador deixa a parte disponivel apenas para seus filhos
homens, poderia a filha mulher pleitear a nulidade da clausula testamentaria com
fundamento na discriminagéo de género?

N&o ha na doutrina brasileira respostas claras para as questdes acima
formuladas, pois a tendéncia que se percebe é considerar a autonomia privada
como expressdo maxima do testamento e ignorar possiveis violacdes aos
direitos fundamentais.

Por isso, a tese consiste em provocar reflexdes sobre a discriminagéo no
testamento, utilizando como exemplo definicbes e normativas internacionais
para responder a problematica: Qual o alcance da liberdade de testar quando se
trata de discriminacao de herdeiros?

A hipdtese de solucéo é que apesar do testamento ser instrumento de
exercicio da autonomia privada, ele ndo pode servir de meio para promover
discriminag@es. Entretanto, a dificuldade esta em avaliar quando a disposicéo é
discriminatdria ou quando é mero exercicio de escolha que, portanto, elege uns
e exclui outros. Trata-se, em um primeiro momento, de sustentar que a liberdade

de testar ndo comporta disposi¢cdes discriminatorias por atentar contra direitos
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fundamentais, e, em um segundo momento, qual seria seu efeito no
ordenamento juridico brasileiro.

A pesquisa realizada orientou-se pelo método de abordagem dedutivo e
o procedimento de pesquisa documental bibliogréfico.

Nesta perspectiva, a obra “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”, de autoria de Teodora F. Torres Garcia e Maria Paz Garcia
Rubio. O estudo desenvolvido pelas professoras espanholas despertou a
atencado para a possibilidade de disposi¢des testamentéarias discriminatérias no
direito brasileiro. Tais autoras reconhecem um principio de ndo discriminacéo
gue se imp0de a liberdade de testar, porém, admitem com reservas a eficacia dos
direitos fundamentais nas relagdes interprivadas como fundamento para isso. A
partir disso, a tese voltou-se para a doutrina nacional e inspirou-se na “funcéo
promocional do testamento”, desenvolvida por Ana Luiza Maia Nevares, com
forte influéncia de Pietro Perlingieri, ao professar o interesse dos sucessores no
exercicio da liberdade testamentaria.

O tema inevitavelmente direcionou-se para o “Direito Antidiscriminatério”,
gue se desenvolveu na Espanha, em raz&do das diretivas da Unido Europeia.
Foram utilizados artigos publicados em revistas cientificas espanholas e
brasileiras, como o de Ariadna Aguilera Rull, “Discriminacion Directa y Indirecta”
e de Jorge Cesa Ferreira da Silva, “A protecao contra discriminacédo no Direito
Contratual Brasileiro” e “Antidiscriminacao e contrato: a integracéo ente protecdo
e autonomia”, com o objetivo de transp6-lo a seara testamentaria.

Ao enfrentar o tema da limitacdo da liberdade de testar, a tese utilizou-se
da obra “Direitos fundamentais: conteudo essencial, restrices e eficacia” de
Virgilio Afonso da Silva, para delinea-la sob as teorias internas e externas dos
direitos fundamentais aplicaveis a liberdade de testar.

A tese esta dividida em trés capitulos: o primeiro tratara sobre “Autonomia
testamentaria e Discriminagdo” e tem por objetivo compreender a nogdo da
autonomia privada e sua aplicacdo no testamento; passara ainda pela
compreensao da funcdo promocional do testamento, defendida por Ana Luiza
Maia Nevares e sua relagcdo com os interesses dos sucessores. Por fim,

abordara a invisibilidade do tema trabalhado na doutrina brasileira.
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O segundo capitulo tem por objetivo embasar a tese a partir da
experiéncia estrangeira envolvendo a “Proibigdo de Discriminagdo no Direito
Privado”, objetiva-se compreender a no¢ao de discriminacdo e as Diretivas da
Unido Europeia que norteiam o tema, neste capitulo ainda, pretende-se analisar
a aplicacdo do principio no direito contratual brasileiro, através de exemplos de
sua aplicacéo e identificar possibilidade de transposicéo das regras aplicadas ao
direito contratual para o direito sucessorio.

Por fim, o ultimo capitulo tem a finalidade de construir a tese a partir do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, analisando a igualdade e suas
dimensdes, bem como pela compreenséao da eficacia da igualdade nas relacdes
particulares; passando pela andlise das teorias interna e externa como restrices
aos direitos fundamentais para, por fim, através de analise de casos concretos
nacionais e estrangeiros apresentar a solugéo para a problematica proposta que
envolve identificar quando uma disposicao testamentéaria corresponde a mero
exercicio da liberdade do testador e quando tem-se caso de discriminacao ainda
que implicita. Por fim, invoca-se a teoria das nulidades para propor a melhor

solucdo aos casos discriminatérios.
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2 AUTONOMIA TESTAMENTARIA E DISCRIMINACAO

2.1 A SUCESSAO TESTAMENTARIA ENTRE INTERESSES PATRIMONIAIS E
INTERESSES EXISTENCIAIS

A area do Direito que se debruca ao estudo da transmissao da propriedade post
mortem e suas consequéncias é o direito das sucessodes, ou direito sucessoério?.
Derivado do verbo suceder, “sucesséo” diz respeito a substituicdo, tomada de lugar
do outro®. A sucessdo causa mortis estudada pelo Direito das Sucessodes, divide-se
em duas espécies: a sucessao legitima e a sucessao testamentaria.

A sucessao legitima obedece a ordem da vocacao hereditaria, disposta pela
legislagcdo civil, enquanto a sucessao testamentaria segue a disposicdo de ultima
vontade do falecido, instrumentalizada através do testamento.*

O ordenamento juridico brasileiro, através do Cédigo Civil, possui um instituto
denominado legitima que “reserva’ parte da heranca a familiares mais proximos,
definidos pela lei como herdeiros necessarios, 0 que demonstra a preocupac¢do do
legislador em manter o patrimdnio no seio familiar.

Nesse sentido, percebe-se a correlacdo dos temas: sucesséo, propriedade e
familia, ja que com o evento morte, a propriedade é deixada como heranca aos
sucessores familiares e, apenas tendo o autor da heranc¢a deixado testamento é que
0 patrimonio pode ser destinado a alguém que nao possua lagos familiares com o

falecido.

A morte é relevante ao direito civil porque produz efeitos que ndo podem ser
ignorados, todos de relevancia extrema nas relagbes entre particulares. A
morte de uma pessoa interfere na vida de todos os que lhe viviam a volta e,
embora a morte tudo resolva, verdade é que muitas situacdes novas sao
criadas para ser, enfim, resolvidas pelos e para os sobreviventes.®

Portanto, ha no Direito das Sucessfes a vinculacdo da propriedade (patrimonio)
e afamilia, pois “nas sociedades onde nao existe direito de propriedade nem interesse

na preservacgdo da familia, ndo existe direito das sucessdes”®.

2 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito Civil: estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2000,
p.202.

3 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucess0es, 3. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 32.
4 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito Civil: estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2000,
p.205.

> HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Morrer e suceder: passado e presente da transmissdo
sucessoéria concorrente. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 72.

6 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucess0es, 3. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 27.
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Nesse mesmo sentido, Washington de Barros Monteiro afirma que “propriedade
gue se extinga com a morte do respectivo titular e ndo se transmita a um sucessor
ndo é propriedade, porém mero usufruto”.’

Ocorre que esse modelo sucessorio baseado na legitima € extremamente
antigo e permanentemente estatico, sem novidades, diferentemente de outros ramos
do Direito Civil, como é o caso do Direito das Familias que sofreu forte transformacao
nos ultimos anos e atualmente possui formato, personagens e objetivos
completamente diferentes em comparag&do aos anos anteriores.

As relacfes se transformaram e a vida util dos relacionamentos foi afetada.
Zygmunt Bauman destaca que atualmente, o termo “relacionamento” é deixado de
lado e as pessoas sao influenciadas a utilizar o termo “conexao”; essa sutil diferencga
de nomenclatura possui forte significado, ja que transforma “parceiros” em “redes”. O
sociélogo menciona ainda que “uma ‘rede’ serve de matriz tanto para conectar quando
para desconectar [...] as conexdes podem ser rompidas, e o sdo, muito antes que se
comece a detesta-las”, mais facil ainda de romper e desconectar sdo as relacoes
virtuais, em que basta uma tecla para encerrar a conexao entre duas pessoas®.

A pretensao de manter-se em um casamento até o fim da vida ja ndo é mais
tdo comum e cede lugar para o relacionamento flexivel, temporario e ja
desestabilizado pela coabitacdo.® Para Zygmunt Bauman, essa fragilidade néo esta
presente apenas na area de relacionamentos, mas de uma maneira geral, vive-se em

uma modernidade liquida'®, com relacionamentos frageis e liquidos®*.

Afinal, a decisdo romantica do amor como “até que a morte nos separe” esta
decididamente fora de moda, tendo deixado para tras seu tempo de vida util
em fungdo da radical alteracdo das estruturas de parentesco as quais
costumava servir e de onde extraia seu vigor e sua valorizagdo.*?

Apesar de verdadeira a constatag&o sobre a liquidez dos relacionamentos, n&o

se pode negar as inumeras conquistas na area do direito das familias. Assiste-se a

7 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, v. 6, 382 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
18.

8 BAUMAN, Zygmunt. Amor Liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Tradug&o: Carlos Alberto
Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2004, p. 12 e 13.

% Ibidem, p. 53 e 54.

10 Vida liquida é conceituada como vida precaria, movida por constantes incertezas. (BAUMAN,
Zygmunt. Vida liquida. Traducao: Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro, 2007, p. 7-8).

11 BAUMAN, Zygmunt. Op cit., p. 53,54,28.

12 |bidem, p. 19.
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abertura para novos formatos de familia e a liberdade para que aquele(a) que nao
esta satisfeito(a) e feliz com o relacionamento, podendo dele sair, em busca do que
entender melhor para si. Eis que hoje “valoriza-se mais a satisfacéo do que a duracéo
das relagbes”™ 3. E essas alteracdes trazem reflexos para o direito das sucessoes.

Entretanto, diferente do direito das familias, o direito sucessorio néo foi sensivel
as transformacfes relatadas!®. Ainda assim, sua importancia permaneceu, pois
apesar da tonica residir no individuo e ndo mais nos bens, era impossivel deixa-los de
lado, ja que por ocasido da morte, € preciso definir o destino do patriménio. “E, assim,
da mesma maneira que ‘vivemos para morrer um dia’, a personalidade vive para ser
sucedida ap6s sua morte. Os vivos vém e vao, mas o crédito patrimonial
permanece”’®,

Uma das criticas do direito sucessorio brasileiro, levantada por Ana Luiza Maia
Nevares, diz respeito a sua neutralidade, “raras vezes a lei estabelece a divisdo da
heranca com base em critérios concretos de protecdo da pessoa de cada um dos que
integram a familia”.16

O sentido da neutralidade criticado pela autora estd na aplicacdo geral das
disposicfes sucessorias sem analisar a real necessidade de cada membro da familia,
entretanto, o direito sucessorio tem origem legislativa, de modo que se verifica a
necessidade de dispor abstratamente sobre possibilidades de aplicacdo. Por esse
motivo, prefere-se utilizar o termo abstracao do direito sucessério, ao invés de abrir
margem para considera-lo neutro, ja que ao privilegiar herdeiros necessarios em
relacdo aos demais néo se pode afirmar sua neutralidade.

Em que pese referida consideracgéo, considera-se adequada a critica da autora
para um olhar voltado as necessidades especificas de cada herdeiro, desde que exista
disposicédo legal expressa que possibilite utilizar da abstracdo legislativa para a
especificidade do caso concreto.

Nesse mesmo sentido, destaca-se a auséncia de mecanismos legislativos que

permitam a transmissao da heranca em conformidade com a previsao constitucional:

A disciplina do fendmeno sucessorio é tarefa da legislagdo ordinéria, sendo a
funcdo do Direito das Sucessdes estabelecer o destino das situagbes

13 LINS, Regina Navarro. Novas formas de amar. Sao Paulo: Planeta do Brasil, 2017, p. 177 e 178.

14 |bidem, p. 41.

15HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Morrer e suceder: passado e presente da transmissao
sucessoria concorrente. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.77.

16 NEVARES, Ana Luiza Maia. Perspectivas para o planejamento sucessoério. In TEIXEIRA, Daniele
Chaves. Arquitetura do Planejamento Sucessorio. Belo Horizonte, Férum, 2019.
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juridicas transmissiveis do autor da heranca, conforme os ditames
constitucionais, a partir da escolha dos sucessores e da previsdo de
mecanismos que permitam a liquidacao e a partilha da heranga.”

Em sendo o direito sucessorio parte do direito civil, e este reflete a estrutura da
sociedade, é visivel sua importancia em atender as exigéncias da sociedade!®. Ainda
que o direito sucessoério nao tenha avancado na mesma velocidade dos demais ramos
do direito civil como o direito das familias, estando o livro das sucessdes no Cdédigo
Civil de 2002 mantido os institutos baseados em situacdes e familias que néo
corresponde as atuais'®, é preciso analisar as possibilidades de se utilizar desses
institutos de modo a garantir a liberdade do testador e, em certa medida, viabilizar e

garantir que o direito constitucional a heranga aos herdeiros legitimos e

testamentarios.

2.1.1 Testamento: Expressdo Maxima da Autonomia Privada

De origem grega, o termo “autos” significa individual, pessoal e “nomia” é o
verbo conhecer, administrar.?° A origem da palavra “autonomia”, isoladamente, remete
ao significado de conhecer ou administrar individualmente.

A autonomia privada tem grande repercussado no Direito Civil, isto porque, &
principio derivado do direito fundamental a liberdade. Para Luiz Edson Fachin, a
autonomia privada é um principio juridico e politico, pois a partir de sua utilizacdo séo

concretizados os efeitos da liberdade individual?t. O entendimento majoritario da

17 NEVARES, Ana Luiza Maia. A fungédo promocional do testamento. Tendéncias do direito sucessorio.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 8.

18 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessorio: pressupostos e limites. 22 ed., Belo Horizonte:
Forum, 2019, p. 41.

19 |bidem, p. 28; “o Direito das Sucessoes, cujas regras s encontram em manifesto descompasso com
a sociedade contemporénea, ancorando-se em normas obsoletas e desatualizadas, encontra nos
mandamentos constitucionais a necessaria renovacgéao pela via hermenéutica [...]” (TEIXEIRA, Daniele
Chaves; PECANHA, Danielle Tavares. Imprescindibilidade dos Principios Constitucionais na
Interpretagdo do Direito Sucessoério Contemporaneo. In MENEZES, Joyceane Bezerra; CICCO, Maria
Cristina de; RODRIGUES, Francisco Luciano Lima (Org.). O Direito Civil na Legalidade Constitucional.
p. 101).

20 RUGER, André; RODRIGUES, Renata de Lima. Autonomia como principio juridico estrutural. In
FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Direito Civil Da
Autonomia Privada nas Situa¢®es Juridicas Patrimoniais e Existenciais. Atualidades Il. Belo Horizonte:
Del Rey, 2007, p.3,4.

21 FACHIN, Luiz Edson. Novo conceito de ato e negdcio juridico; consequéncias praticas. Curitiba,
Educa, Scientia et Labor, 1988, p. 58.
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doutrina € de que “a autonomia privada é a esfera de liberdade reservada para a
pessoa exercer direitos e formar relagdes juridicas”?2.

Ocorre que, devido a essa repercussdo, nem sempre seu conceito € utilizado
de maneira correta, sem distor¢bes com outros conceitos semelhantes, da mesma
forma, nem sempre se verifica a atual contextualizacdo de referido principio, sua
aplicacao e finalidade.

Embora muito utilizada no ordenamento juridico brasileiro, sua conceituagéo,
segundo Pietro Perlingieri, ndo é das mais faceis, ja que sua definicdo exata depende
do ordenamento juridico estudado e da precisa experiéncia historica que lhe é
exigida.?®

No mesmo sentido, Ana Prata atribui relagéo direta da autonomia privada com
a propriedade e estabelece um conceito que depende de elementos histéricos?*, em
seu entendimento, o conceito de autonomia privada esta em constante transformacao,
“ndo é atemporal nem imutavel”2®

Ao denominar a autonomia privada como “pedra angular do Direito Privado”,
Luiz Edson Fachin revela que esse principio tem seus contornos definidos pelo
“contexto econdmico-politico proprio”®, no qual se insere. Essa compreensao se deu
a partir da ruptura do sistema feudal e passagem para o sistema capitalista, o qual
privilegia a liberdade do individuo, permite ao homem afirmar-se como pessoa,
adequando-o ao capitalismo, sendo considerado um principio fundamental do Direito
Privado?’:28,

Essa passagem foi marcada pelo voluntarismo juridico, que defendia a
propriedade, contrato e a producao capitalista como aspecto natural e o poder politico
como artificial. N&o era permitida a interferéncia desse (artificial) naquele (natural), ou
seja, o poder politico era exercido dentro dos limites da producao capitalista realizada

pelos homens livres e iguais. Assim, existente nos contratos como representacéo da

22 FACHIN, Luiz Edson. Novo conceito de ato e negdcio juridico; consequéncias praticas. Curitiba,
Educa, Scientia et Labor, 1988, p. 56.

23 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducdo ao Direito Civil Constitucional. Tradugdo de:
Maria Cristina De Cicco, 22 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 17.

2 PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra: Livraria Almedina, 1982, p.7.
25 PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra: Livraria Almedina, 1982, p.25.
% FACHIN, Luiz Edson. Novo conceito de ato e negdcio juridico; consequéncias praticas. Curitiba,
Educa, Scientia et Labor, 1988, p. 54.

27 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos e Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009, p. 86.

% PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Autonomia Privada e Estado Democratico de Direito. In CLEVE,
Clémerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Direitos Humanos e
Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.494.
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liberdade individual, a autonomia privada passou a ser analisada como o fundamento
para o préprio Estado, isto porque, o Estado precisava da figura do contrato para sua
justificacéo.?®

Nesse periodo, a burguesia oitocentista ocupava espaco privilegiado para atuar
em relagBes negociais, sem interferéncias e de acordo com a vontade dos individuos.
Posteriormente, o capitalismo surgiu para transformar o valor de uso das coisas para
valor de troca, sendo objeto de acordo entre os sujeitos de direito; assim, 0 homem
passou a ser titular de direitos subjetivos e a realizar contratos de cunho econdémico:
passou-se a analisar a vontade de contratar.3°

A partir do Estado Liberal houve a “afirmagédo do individualismo juridico”3!.
Nesse momento também, a autonomia privada era baseada na igualdade formal dos
individuos, de modo que para evitar perigo de eliminacao dos mais fracos pelos mais
fortes, mais tarde, viu-se necessaria a intervencao estatal por meio da imposicao de
limites a liberdade.®?

Deste modo, voluntarismo, individualismo e liberalismo se entrelagam para dar
origem a autonomia de vontade no século XVIII, que se identifica com a noc¢do de
liberdade do homem, em sua esséncia, e a possibilidade de assumir obrigacdes
politicas ou privadas, de acordo com seus interesses®3.

Segundo Luiz Edson Fachin, a autonomia privada possui relacdo direta com
interesses de particulares e atua frente aos espacos em branco deixados pela
legislacdo, isto €, os particulares conseguem exercé-la apenas na auséncia de
determinacdes em sentido contrario pelo legislador.34

Apesar de seu entendimento a respeito da dificuldade de precisdo exata de um

conceito, Pietro Perlingieri define, como pressuposto de desenvolvimento critico do

29 RUGER, André; RODRIGUES, Renata de Lima. Autonomia como principio juridico estrutural. In
FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Direito Civil Da
Autonomia Privada nas Situa¢®es Juridicas Patrimoniais e Existenciais. Atualidades Il. Belo Horizonte:
Del Rey, 2007, p.10

30 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Autonomia Privada e Estado Democratico de Direito. In CLEVE,
Clémerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Direitos Humanos e
Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.491-507, p. 491,492.

31 LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagdo do Direito Civil. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/507/constitucionalizacao-do-direito-civil> Acesso em 29 jun. 2019.

32 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos e Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009, p. 87.

33 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Autonomia Privada e Estado Democréatico de Direito. In CLEVE,
Clémerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Direitos Humanos e
Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.491-507, p. 493.

34 FACHIN, Luiz Edson. Novo conceito de ato e negdcio juridico; consequéncias praticas. Curitiba,
Educa, Scientia et Labor, 1988, p. 54.
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conceito e, em termos gerais, que a autonomia privada pode ser considerada como “o
poder, reconhecido ou concedido pelo ordenamento estatal a um individuo ou a um
grupo, de determinar Vvicissitudes juridicas [..] como consequéncia de
comportamentos [...] livremente assumidos”°.

Pontes de Miranda, por sua vez, critica o termo “autonomia privada”, no seu
entendimento, € mais correto denominar “autorregramento da vontade”, isto porque:
“a palavra ‘autonomia’ implica a ideia de criagdo de normas pela prépria pessoa [...]
0 vocabulo ‘privada’ limita o campo de atuagédo da vontade aos atos juridicos entre
particulares, quando, em verdade, esta presente em todas as areas do direito”2°.

Comumente os conceitos de autonomia privada e autonomia de vontade séo
confundidos. A autonomia privada esté ligada ao conceito de manifestacdes de poder
e, estes implicam na validade do direito, isto é, os negocios juridicos baseados na
autonomia privada possuem validade apenas se realizados em conformidade a lei,
ndo sendo possivel confronta-la com a vontade do individuo.3’

Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk relata que a autonomia privada teria sido
distorcida de conceitos kantianos como oposi¢cao ao liberalismo econémico e que,
mesmo que a doutrina brasileira tenha preocupacao em distinguir a autonomia privada
da autonomia de vontade, a doutrina estrangeira costuma prestigiar a expressao
autonomia de vontade, que no Brasil entende-se ultrapassada.3?

A fim de explicar a autonomia privada no ambito individual e sua relagdo com
os interesses publicos, Ruger utiliza-se da teoria dos circulos concéntricos de
Jellinek®?, considerando a autonomia privada no circulo exterior e a autonomia de
vontade no interior. Assim sendo, no circulo externo estariam os sujeitos livres e iguais
compartilhando seu espaco de atuacao entre si, ja no circulo interno estaria o espaco
denominado “intangibilidade do sujeito”. Isto é, a autonomia de vontade estaria ligada

a esfera intima e a livre escolha de um modo geral, enquanto a autonomia privada

% PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introduc&o ao Direito Civil Constitucional. Tradugéo de:
Maria Cristina De Cicco, 22 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 17.

36 MIRANDA, Pontes De. Tratado de Direito Privado, parte especial, tomo lll Negocios juridicos,
representacao, contetdo, forma, prova. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Ehrhardt
Jr. S&o0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 110-111.

87 FACHIN, Luiz Edson. Novo conceito de ato e negdcio juridico; consequéncias praticas. Curitiba,
Educa, Scientia et Labor, 1988, p. 56.

88 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do Direito Civil e liberdade(s):
repensando a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ Ed.,
2011, p. 122-123

39 Jellinek utilizou a imagem de circulos concéntricos em sua Teoria do Minimo Etico para representar
em um dos circulos o universo juridico e, no circulo interno o discurso moral. (RUGGER, 2007, p. 9).
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liga-se ao ordenamento juridico, na possibilidade de criacdo de normas juridicas
dentro dos limites da lei.*® Desta forma, a autonomia de vontade tem ligagdo com o
Estado Liberal, momento em que a vontade, por si sO, possibilitava a criagcdo de
negocios juridicos e o Estado ndo interferia nas relacdes entre particulares.
Posteriormente, surgiu a necessidade de que a vontade expressada estivesse em
conformidade com o ordenamento juridico e apenas assim haveria a possibilidade de
criacdo (validade) de negdcios juridicos*L.

Dito de outra forma, a autonomia privada possui conceito mais abrangente que
a autonomia de vontade, jA que aguela contém em sua definicAo a presenca e
limitacdo estatal como requisitos para a realizacdo de negécios juridicos. Tendo em
vista que o proprio ordenamento regula as limitacdes da autonomia privada, exigindo
requisitos para validade do negdcio juridico, automaticamente, a vontade é reduzida
e nem sempre possibilita ao particular o exercicio amplo de sua vontade para atender
seus interesses. E 0 que ocorre com o casamento, adoc¢&o, testamento, entre outros
em que ha obrigatoriedade de seguir a disposicdo legal, sob pena de invalidade ou
inexisténcia do negdcio juridico. A interven¢do do Estado na autonomia privada ocorre
em intensidades diversas, conforme se trata de contratos, familia ou sucessées.*?

Na visdo de Wilson Steinmetz, a tutela constitucional da autonomia privada
pode ser deduzida do direito de propriedade, cujo exercicio se concretiza e
instrumentaliza por meio do contrato, logo, a autonomia privada € principio
fundamental do direito contratual. Além da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil tutelar a propriedade, ela também tutela a autonomia privada, ja que principio

fundamental do contrato e instrumento exigivel para o exercicio da propriedade.*?

4 RUGER, André; RODRIGUES, Renata de Lima. Autonomia como principio juridico estrutural. In
FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Direito Civil Da
Autonomia Privada nas Situa¢®es Juridicas Patrimoniais e Existenciais. Atualidades Il. Belo Horizonte:
Del Rey, 2007, p. 9 e 10.

41 BRANCO, Gerson Luiz Carlos; MOREIRA, José Alberto Marques. Autonomia privada nas relages
do direito de familia. Seminario Nacional de Dimensdes, UNOESC. Disponivel em
<https://portalperiodicos.unoesc.edu.br/seminarionacionaldedimensoes/article/download/959/536> p.
131-142. Acesso em 18 ago. 2018, p. 133 e 134.

42 FACHIN, Luiz Edson. Novo conceito de ato e negdcio juridico; consequéncias praticas. Curitiba,
Educa, Scientia et Labor, 1988, p. 61.

48 STEINMETZ, Wilson. Principio da Proporcionalidade e atos de autonomia privada restritivos de
direitos fundamentais. In SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacdo Constitucional. 12 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 11-53, p. 28
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Verifica-se, portanto que, nas relacdes patrimoniais, a autonomia privada
estaria abandonada para dar vez a fungéo social do contrato e da propriedade**. H4,
porém, quem entenda de maneira oposta: que a autonomia privada € justamente a
esfera limitada, em que a lei imp8e &bices as escolhas individuais. Portanto, as
conclusdes a respeito desse suposto abandono sédo divergentes, ja que de acordo
com a distincdo autonomia privada versus autonomia de vontade, o abandono a que
0os autores se referem seria da autonomia de vontade, para adequar-se ao
ordenamento juridico e as limitacdes legais, conceito da autonomia privada.

Segundo Rolf Madaleno®®, essa autonomia privada foi expandida no direito

privado diante de sua reforma, vez que antes presente apenas no direito contratual:

Com relagdo ao campo de aplicacéo, verifica-se que de um rol limitado de
situacdes sociais, como a propriedade e o contrato, a autonomia passou a
ser principio reitor de praticamente todas as possiveis formas de relagfes e
situa¢cdes humanas na sociedade contemporanea. Se por um lado o campo
de aplicac@o da autonomia era limitado, por outro, a forca juridica da vontade
se revelava ilimitada, uma vez que essa sofria poucas restric6es, tendo em
vista que a satisfacdo dos interesses individuais dos membros do corpo social

significava necessariamente a realizacdo do bem comum.“6
Tais contornos, deferidos a autonomia privada fizeram do negécio juridico
testamentario sua maxima expressao. Atualmente, trata-se de um dos instrumentos
de planejamento sucessoério*’, inclusive o mais conhecido e menos utilizado no
Brasil.*® Embora o Cédigo Civil de 2002 ndo traga expressamente a definicdo de
testamento — tdo somente suas caracteristicas no art. 1.857 e seguintes — na doutrina,
o conceito de testamento assemelha-se a redagéo do Caédigo Civil de 1916, qual seja,
€ negocio juridico por meio do qual um sujeito de direito manifesta sua vontade que

produzira efeitos tdo somente apds o seu falecimento, em outras palavras: “negdcio

44 Entendimento de FARIA, Roberta Elzy Simiqueli de. Autonomia de Vontade e Autonomia Privada:
Uma distingdo necessaria. In FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato
de Oliveira. Direito Civil Da Autonomia Privada nas Situa¢fes Juridicas Patrimoniais e Existenciais.
Atualidades Il. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 62.

45 MADALENO, Rolf. A Crise Conjugal e o Colapso dos Atuais Modelos de Regime de Bens. Revista
Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes. Porto Alegre, v. 25, p.5-31, dez./jan.2012, p. 10.

46 Riiger, André; RODRIGUES, Renata de Lima. Autonomia como principio juridico estrutural. In FIUZA,
César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Direito Civil Da Autonomia
Privada nas Situacdes Juridicas Patrimoniais e Existenciais. Atualidades Il. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p.22.

47 A presente tese ndo se ocupard dos casos de discriminacdo em todos os instrumentos de
planejamento sucessdrio. Restringir-se-a ao negécio juridico do testamento, por se tratar de
instrumento por exceléncia da autonomia privada.

48 COELHO, Camila Bottaro Sales; MARINHO JUNIOR, Janio Urbano; SOBRAL, Luciane. Sociedade
digital e as novas tendéncias do testamento: possibilidades e limites. Revista de Direito Privado. Vol.
106, ano 21, p. 263-283. S&o Paulo: Editora RT, out-dez./2020, p. 268.
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juridico unilateral, de ultima vontade, pelo qual alguém, nos limites da lei, e para depois
de sua morte dispde de seus bens, no todo ou em parte, ou algo determina para efeitos
juridicos™.

Destaca-se a frase: “algo determina para efeitos juridicos” que diz respeito a
possibilidade de utilizacdo do testamento para concretizacdo de direitos
extrapatrimoniais. Em se tratando de manifestacdo de ultima vontade, ndo ha
restricio de que nele constem apenas disposicdes acerca de bens materiais;
exemplos classicos de disposi¢cao testamentaria extrapatrimonial € a possibilidade de
constar no testamento reconhecimento de paternidade, o direito de pais nomearem
tutores aos filhos, ou ainda, de forma geral, para mencionar as vontades do testador,

nas mais variadas areas da vida:

Tem-se, entdo, no testamento, uma maneira de 0s autores verem assegurado
a prevaléncia de sua vontade, ap06s a sua morte, ndo s6 em relagdo as
guestdes de natureza patrimonial, como também aquelas de cunho
extrapatrimonial, a fim de evitar consequéncias diversas de seus interesses,
especialmente quanto ao zelo e divulgacdo das obras [no caso de direitos
autorais].®°

‘A expressao testamento tem origem nas palavras latinas testari e mentum,
das quais derivou, nos textos do Imperador Justiniano, a expressao testatio mentis,
significando a vontade ou a mente, em presenca de testemunhas™?,

A presenca de testemunhas € uma das formalidades essenciais para a
realizacdo deste negécio juridico. Giselda Hironaka destaca, inclusive que a
solenidade é uma caracteristica muito propria do testamento®?, ela acredita que tais
solenidades tenham sido pensadas nao apenas pelo legislador brasileiro “mas o de
todos os tempos” para garantir a seguranca do proéprio instituto, que se enquadra na

categoria de um negécio juridico com eficacia post mortem.>3

49 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, parte especial, tomo LVI, direito das sucessoes,
sucessdo testamentaria: testamento em geral. Atualizado por Giselda Hironaka e Paulo Lébo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 122.

50 SOBRAL, Luciane; BERBERI, Marco Antonio Lima. A sucessao dos direitos autorais: O testamento
como instrumento para o exercicio da autonomia privada. In MORBINI, Francieli K.; SOBRAL, Luciane
(Org.) As Interfaces dos Direitos Fundamentais: estado, democracia e direitos fundamentais. Curitiba:
Instituto Memaria, 2020, p. 212.

51 FARIAS, Christiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: sucessées. 32 ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2017, p. 383.

52 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A Forma como foi disciplinada a sucessdo
testamentaria em nosso Pais é um obstaculo para a maior utilizacdo do ato de Gltima vontade no Brasil?
Revista  Juridica Luso-Brasileira, v. 3, n. 1, p. 417, 2017. Disponivel em:
http://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2017/1/2017_01 0413 _0422.pdf. Acesso em: 15/11/2019.

53 |dem.
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O posicionamento critico, em sintonia ao entendimento de Giselda Hironaka,

sobre o0 excesso de formalidades testamentarias ja foi objeto de estudo anterior:

A que tudo indica, a preocupacao do legislador é de que a auséncia de
formalidades especificas, cheias de preciosismos e pré-determinadas pela
lei prejudiquem a seguranga do instituto. Por outro lado, o que se percebe é
gue tais exigéncias, na verdade, afastam possiveis interessados no
instituto.>*

O caréter formal do testamento constitui uma garantia de respeito a vontade
do testador e, consequentemente, sua liberdade de testar em sentido positivo. Para
cumprir a finalidade do testamento, ha a intervencdo do notario que atua nos
testamentos publicos como um técnico independente, cuja funcdo (dentre varias
outras) € assegurar a identidade e capacidade do testador, bem como que a
expressdo de Ultima vontade seja feita livremente®®. Para Ossorio Morales, baseando-
se em afirmacdes do Tribunal Supremo Espanhol, afirma que o notario é “o professor
de jurisprudéncia das classes humildes, proletarias e o conselheiro prudente dos
individuos e das familias”.>®

De acordo com o Codigo Civil, constituem modalidades de testamento:
testamento publico, cerrado e particular (art. 1.862) e cada um deles segue regras
minuciosas e necessarias justamente com o intuito de preservar o interesse do
testador quando do seu falecimento.

Embora o testamento publico seja mais recomendado, ja que as formalidades
sdo cumpridas diante de um tabelido, o testamento particular também é ferramenta
possivel de ser utilizada, e sua efetividade — desde que cumpridas as formalidades e
requisitos legais — € idéntica ao testamento publico. O testamento particular pode ser
realizado de préprio punho ou mediante processo mecanico, desde que cumpridos 0s

requisitos dispostos no art.1.876 do Cddigo Civil®’, na presenca de trés testemunhas,

54 SOBRAL, Luciane. Reflex6es sobre a era digital e as formalidades testamentérias. In: PASSIG,
Andressa; JAYME, Camila Soares Cavassin; PIRES, Joyce Finato (Orgs.). Direitos fundamentais e
novas tecnologias: estudos em homenagem ao Prof. Marco Berberi. Curitiba: ithala, 2023, p. 254.

% GARCIA, Teodora F. Torres; RUBIO, Maria Paz Garcia. La libertad de testar: El principio de igualdad,
la dignidad de la personaYy el libre desarrollo de la personalidad en el derecho de sucesiones. Fundacion
Coloquio Juridico Europeo: Madrid, 2014, p. 45.

% MORALES, Ossorio Juan apud 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. Fundacién Coloquio Juridico Europeo: Madrid, 2014, p. 89.

57 BRASIL, Cadigo Civil, art. 1.876: “O testamento particular pode ser escrito de préprio punho ou
mediante processo mecénico. §1° Se escrito de préprio punho, séo requisitos essenciais & sua validade
seja lido e assinado por quem o escreveu, na presenca de pelo menos trés testemunhas, que o devem
subscrever. §2° Se elaborado por processo mecénico, ndo pode conter rasuras ou espagos em branco,
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gue tenham ouvido a leitura do testamento e subscrito. O excesso de detalhes nos
requisitos para sua validade faz com que seja um instrumento pouco utilizado; a
assinatura das testemunhas sem a solenidade da leitura em voz alta pelo testador,
por exemplo, é causa de nulidade. Diferente de legislagfes estrangeiras, em que 0s
procedimentos sdo mais simples e, consequentemente, com maior indice de
utilizagdo®®.

Independentemente da modalidade de testamento escolhida, testar € um
exercicio de liberdade. “O testamento € o apice da autonomia (privada), pois atinge o
maximo da possivel relevancia’.’®® “E de tal ordem o alcance do principio da
autonomia da vontade, que é respeitado mesmo depois da morte. O testamento € a
prova.”0

Interessante reflexdo sobre os efeitos post mortem do testamento e a

obrigatoriedade de cumprir a vontade de quem faleceu:

O testamento, portanto, cria uma espécie de ficcao: o testador, morto, exige
o cumprimento de seus desejos. Ele deixa para os herdeiros as diretrizes do
seu querer para que as cumpram fielmente. [..] A sucessao testamentaria é
uma oportunidade de se afastar a aplicagéo da lei, escrever o destino dos
seus bens e impor outras situagdes existenciais. 6!

Mencionando o art. 1.666 do Caodigo Civil de 1916 cuja redacéo foi mantida
integralmente no art. 1.899 do Cdédigo Civil de 2002%?, Orosimbo Nonato destaca:
“Ainda aqui prevalece a regra suprema a que tddas as demais, no partilhar, sdo
ancilas: antes de tudo e acima de tudo, cate-se obediéncia a vontade do testador,

dentro na lei.”83

devendo ser assinado pelo testador, depois de o ter lido na presenca de pelo menos trés testemunhas,
que o subscreverao”.

58 VELOSO, Zeno. Do testamento particular. In: TEIXEIRA, Daniele Chaves. Arquitetura do
Planejamento Sucessério. Belo Horizonte, Férum, 2019, p. 454-455;458-459.

59 PRETTO, Cristiano. Autonomia privada e testamento: Liberdade e limite no direito de testar no Cédigo
Civil de 2002. Porto Alegre: Segio Antonio Fabris Ed., 2015, p. 78.

60 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Sucessdes. 3 ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 352.

81 TOLEDO, Maria Beatriz de. Captacdo dolosa da vontade do testador. Rio de Janeiro: Lumen luris,
2021, p. 29.

62 CC 2002, Art. 1.899. Quando a clausula testamentaria for suscetivel de interpretacdes diferentes,
prevalecera a que melhor assegure a observancia da vontade do testador.

8 NONATO, Orosimbo. Estudos sébre sucesséo testamentaria. Vol. lll. Revista Forense: Rio de
Janeiro, 1957, p. 265.
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A essa obediéncia, também caracterizada como “o prestigio que deve ser dado
a manifestagdo de vontade expressa no testamento”®, da-se o nome de principio da
vontade soberana do testador. Trata-se de “exacerbag¢ao do principio da autonomia
da vontade”, permitindo a “vontade individualista e, por vezes, egoista do testador”.

Sobre isso, afirmou Zelo Veloso com a sapiéncia e ironia que lhe eram

caracteristicos:

Em alguns casos, a leitura da mensagem causa espanto, pelo rancor ou
capricho que emana daquele instrumento, por estarem algumas disposi¢cdes
recheadas de mesquinharia, iniquidades. Noutros casos, o testamento retrata
a sinceridade, a bondade, a transigéncia, a tolerancia, o perddao O
testamento, enfim, exala paixdo no que paixao tem de bom e de ruim. Um
robusto tratado de psicologia pode dar menos informagédo e material a um
estudioso do que um testamento.%

Com o passar dos anos, a autonomia privada sofreu alteracdes e, atualmente
€ caracterizada por sua funcionalizacdo, deixando de ser considerada um dogma e,
passando a abarcar interesses do Estado Social. A esse novo conceito de autonomia
privada, trabalhado anteriormente, Pietro Perlingieri prefere denominar autonomia
negocial, com finalidade de atuar na realizacdo de direitos subjetivos, mas também
com deveres de solidariedade econémica, social e familiar®®.

Como se percebe, sua preocupacdo, ao tratar de sucessfes esta mais voltada
as questbes existenciais que patrimoniais. Ocorre que, como ja mencionado, 0
testamento também pode abranger disposicbes de Ultima vontade de natureza
extrapatrimonial. Nesse sentido, entende pela necessidade de revisitar o direito

sucessorio para adequa-lo as normas constitucionais:

Para tanto, € necesséario revisitar o sistema hereditario sob a dtica
constitucional, agilizando seu conteiddo de modo decisivo; valorizar a
autonomia negocial equilibrando-a com o dever de solidariedade; prestar
mais atencdo as necessidades da pessoa dentro da familia e, por
consequéncia, elaborar critérios mais flexiveis para identificacdo dos
legitimarios com relagéo a proximidade do grau de parentesco, em particular
tendo em vista o estado de necessidade (a se entender lato sensu como a
incapacidade de manter condigfes existenciais adequadas aquelas

64 OLIVEIRA, Carlos E. Elias de. Principio da vontade soberana do testador e o censuravel “testamento
magistral”’. In Consultor Juridico, 21/09/2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-set-
21/direito-civil-atual-principio-vontade-soberana-testador-censuravel-testamento-magistral/ Acesso em
09/09/2024.

65VELOSO, Zeno. “Testamento: o ultimo desejo”. In PEREIRA, Rodrigo da Cunha; GROENINGA,
Giselle Camara (Coord.) Direito de familia e psicandlise. Rio de Janeiro: Imago, 2003, p. 396.

66 PERLINGIERI, Pietro. Direito Civil na Legalidade Constitucional. Traducdo de Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 345, 346.
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desfrutadas durante a vida do de cujus), a duracdo e seriedade do vinculo
afetivo, bem como qualquer conduta que, ndo integrando hipétese de
indignidade, representem violagbes dos deveres mais elementares da
solidariedade familiar e, portanto, constituir uma justa causa para a
deserdacéo, ainda que se tratando da legitima.®’

Essas limitacdes legais, por sua vez, podem prejudicar o proprio exercicio da
autonomia, pois, na visdo de Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk: “quanto maior a
ingeréncia do Estado na regulacdo das relacdes conjugais, mais significativos os
indicios de uma inversdo de valores™. Para o autor had necessidade de
potencializagdo da autonomia da vontade, a fim de atender aos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da liberdade. O autor ainda alerta
para a necessidade de cuidado para nao reduzir a autonomia privada da familia a
visdo puramente formal e contratualista; ao contrario, que seja uma “liberdade que se
manifesta e se constréi no viver”.%®

E o que se pretende aprofundar no proximo topico, destacando a

funcionalizac&o do testamento, tendo em vista o0s interesses dos sucessores.

2.1.2 Os Interesses dos Sucessores e a Fun¢do Promocional do Testamento

Embora ninguém seja obrigado a acumular, durante a vida, patriménio para
garantir heranga aos seus sucessores, uma vez que o de cujus deixa patrimonio, surge
aos sucessores o direito fundamental a heranca’, ou seja, ndo se trata de mera
expectativa de receber a heranca, pois a lei garante a sucessao hereditaria, ou seja,
prevé em regra diante do falecimento de um familiar, havera transmissdo do
patrimonio aos seus herdeiros, que (novamente em regra) correspondem aos
familiares mais proximos.

Quando o titular do patriménio resolve se utilizar do testamento, como
instrumento de planejamento sucessoério, para destinar seus bens a herdeiros

legitimos ou legatarios, respeitando os limites da liberdade testamentaria, em regra,

S’PERLINGIERI, Pietro. La funzione sociale del diritto successorio apud ANDRADE, Gustavo Henrique
Baptista. O Direito de Heranca e a Liberdade de Testar. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 79 e 80,

68 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do Direito Civil e liberdade(s):
repensando a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ Ed.,
2011, p. 272.

69 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Op cit., p. 318.

70 BRASIL, Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, (art. 5°, inciso XXX).
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possui liberdade para realizar as disposicbes que bem entender quanto a parte
disponivel.

Ao tratar da ponderacdo do direito de heranga com outros direitos
fundamentais, Méario Luiz Delgado defende que o direito dos herdeiros ndo se

sobrepde ao direito do autor da heranca:

A protecéo constitucional dos herdeiros ndo se sobrep8e a outras garantias
constitucionais de igual hierarquia, como se da com o direito de propriedade
do autor da heranga, inexistindo supremacia axioldgica dos direitos dos
herdeiros sobre os do de cujus. O processo interpretativo em matéria de
Direito das Sucessdes ndo pode considerar a protecdo da legitima uma
barreira intransponivel quando chamado a resolver eventual conflito entre a
prerrogativa de livre disposi¢cdo do patrimdnio pelo titular e o direito de
heranca dos sucessores, cabendo, justamente ai, ponderar as situactes
juridicas em confronto, de forma que a solu¢éo encontrada se amolde a tdbua
de valores constitucionais.”

Contrariando uma visao libertaria mais individualista, alguns autores do Direito
das Familias tém se debrucado ao estudo da solidariedade familiar, Ana Luiza Maia
Nevares inova ao aplicar essa tematica no Direito das Sucessées e, além de defender
a importancia do direito a heranca aos sucessores, ao contrario de Mario Luiz
Delgado, sustenta a prevaléncia do principio da solidariedade familiar em detrimento

da liberdade de testar, utilizando-se como argumento a funcao social da propriedade:

E preciso verificar se a neutralidade imposta pelo tratamento unitario
conferido aos bens integrantes da heranca atende & I6gica solidarista prevista
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Isto porque a Constituicdo
tutela a propriedade enquanto esta atende a uma funcgéo social (art. 5°, XXII
e XXIII, art. 170, Il e 111).7

A preocupacdo quanto a “neutralidade de tratamento entre os herdeiros”, diz
respeito a forma abstrata e geral que a legislacdo sucessoria prevé a divisdo do
patriménio entre 0s sucessores, sem averiguar a necessidade de um em relacdo a

outro.”® Inclusive, a necessidade é outro atributo analisado pela autora a luz da

ponderacdo de interesses do testador e dos sucessores.”* A fungdo social da

71 DELGADO, Mario Luiz. O Direito Fundamental de Heranca sob a otica do titular do patriménio.
Indaiatuba: Editora Foco, 2023, p. 13.

2 NEVARES, Ana Luiza Maia. A fungéo promocional do testamento. Tendéncias do direito sucessorio.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 67.

B 1dem.

™ |bidem, p. 208.
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propriedade possui valores patrimoniais e extrapatrimoniais, voltando-se a dignidade,
a igualdade e a outros principios constitucionais relevantes.”

Neste contexto, Ana Luiza Nevares propde a “fungdo promocional do
testamento” como forma de permitir a ponderagcdo de interesses, levando em
consideracao a necessidade do sucessor e a funcao social da propriedade herdada.

Defende ainda o principio da comodidade que prevé a distribuicdo dos bens
de forma “cOmoda”, ou seja, que o herdeiro fazendeiro herde a fazenda, enquanto
que o herdeiro dentista deve receber o consultério e o conjuge meeiro, com pouca
ou nenhuma experiéncia laboral, deve receber bens de facil administragéo’®,
atendendo, portanto, aos interesses dos sucessores.

A necessidade € atributo presente nas relagcbes entre particulares
regulamentadas pelo Direito Civil e, consequentemente, atender a necessidade de
uns implica sacrificar interesses de outros, como € o caso do direito de alimentos,
impenhorabilidade do bem de familia, direito real de habitacéo etc.””

Na ponderagdo entre a autonomia privada do testador e o interesse dos
herdeiros facultativos, a autora destaca a prevaléncia da solidariedade como meio de

assegurar a dignidade da pessoa humana’®:

[...] na ponderagdo entre a autonomia privada do testador, calcada nos
valores constitucionais da liberdade e da livre iniciativa, e os legitimos
interesses dos sucessores legais, baseados na essencialidade do bem
integrante do acervo hereditario para a concretizacdo de sua dignidade, a
tendéncia é prevalecer a solidariedade e ndo a liberdade, ja que sera a
solidariedade, realizada pela restricdo da autonomia privada do testador, que
garantird na maioria dos casos a dignidade da pessoa humana [...]"°

Raquel Valesi, que defende a utilizacdo do registro civil como meio de efetivar

0 acesso a legitima, define a fungéo social da heranca:

Ha, portanto, uma funcéo social da heranca que, em duvida, é de assegurar
o bem maior (felicidade e prosperidade dos membros da familia), a
estabilidade a propriedade privada, sua continuidade na pessoa dos
herdeiros necessarios que faréo fruicdo daquele patrimdnio e, porque néo, na
projecao, na extensao, na ampliacdo desse patrimdnio; dai por que identificar
os descendentes no assento registrario, anotando-se no livro de nascimento

5> NEVARES, Ana Luiza Maia. A fun¢éo promocional do testamento. Tendéncias do direito sucessorio.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 68.

6 NEVARES, Ana Luiza Maia. A funcdo promocional do testamento. Tendéncias do direito sucessorio.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 213.

77 Ibidem, p. 209.

78 O tema dignidade humana sera aprofundado no tépico 4.1.1.

7 NEVARES, Ana Luiza Maia. Op cit., p. 213.
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e, ulteriormente, no livro de 6bito dos pais, estar-se-ia garantindo o acesso
aos [sic] esses bens e a igualdade, prosperidade de seus membros®,

Percebe-se, portanto, o aporte teérico baseado na restricdo da autonomia
privada para dar lugar ao principio da dignidade humana, ou seja, para a autora, 0
duelo entre a liberdade do testador e a dignidade humana dos sucessores s6 é
cogitado se a liberdade puder trazer prejuizos a dignidade da familia, como no
exemplo de o testador deixar os herdeiros passando necessidades financeiras, ao
subverter o destino do patrimdnio, neste caso deve vencer a dignidade da pessoa
humana, ainda que implique na restricdo de liberdades; agora se nesse duelo a
dignidade da pessoa humana nao fizer parte, ndo h4 o que se falar em restricdo da
liberdade de testard’.

Atrelado a dignidade ha outros principios que, em conjunto proporcionam sua

efetivacdo, tais como a igualdade e solidariedade:

Sao corolarios desta elaboracdo os principios juridicos da igualdade, da
integridade fisica e moral - psicofisica -, da liberdade e da solidariedade. De
fato, quando se reconhece a existéncia de outros iguais, dai dimana o
principio da igualdade; se os iguais merecem idéntico respeito a sua
integridade psicofisica, serd preciso construir o principio que protege tal
integridade; sendo a pessoa essencialmente dotada de vontade livre, sera
preciso garantir, juridicamente, esta liberdade; enfim, fazendo ela,
necessariamente, parte do grupo social, disso decorrerd o principio da
solidariedade social.®?

O principio da solidariedade social surgiu com a Constituicdo da Republica e
modificou a perspectiva individualista prevista no Codigo Civil de 1916. Essa previsao
constitucional transformou “o amago da prépria légica do Direito Civil”. Ainda que a
igualdade garantida tenha sido apenas formal, inegavel que, para a época, fora um
relevante avango.®?

O enfrentamento das desigualdades sociais foi o objetivo principal do legislador
constituinte e os principios da dignidade humana e solidariedade social corroboraram

para tal enfrentamento:

80 VALESI, Raquel Helena. Efetividade de acesso a legitima pelo registro civil. Rio de Janeiro: Processo,
2019, p. 196.

81 Sobre dignidade humana aprofundar-se-a no tépico 4.1.1.

82 MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido
normativo. In SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito Privado, Livraria
do Advogado: Porto Alegre, 2003 p. 117.

8 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 93



fundamental

a heranca, especialmente diante do entendimento de que “a

36

Por seu turno, o legislador constituinte, apoiado nos principios da dignidade
humana e da solidariedade social, teve a pretensdo de enfrentar as
desigualdades concretas do contexto da sociedade brasileira
contemporanea, ao propugnar, como objetivo fundamental da Republica —
artigo 39, lll —, a erradicacao da pobreza e da marginalizagdo social.®*

E inegéavel que o principio da solidariedade possui relacdo direta com o direito

“*

solidariedade nao é somente um direito, mas também um dever.”®> Ana Luiza Maia

Nevares, neste sentido, destaca a impossibilidade de o testador violar esse direito-

dever:

[...] diante de disposicBes testamentarias de natureza patrimonial,
prevalecem, em regra, os interesses dignos de tutela dos sucessores, ou
seja, dos destinatérios do programa sucessoério, ndo podendo o testador
violar o dever de solidariedade, imposto quanto ao exercicio da autonomia
privada.

A funcdo promocional do testamento, sugerida pela autora em andlise,

possibilita um olhar para a essencialidade do bem e interesse do sucessor, de modo

a garantir que o destino desse bem nao contrarie a funcéo social:

Assim, quando um bem integrante do acervo hereditario serve ao herdeiro
como sua moradia ou como local de instrumento para o exercicio de sua
profissdo, sendo-lhe, portanto, essencial e necesséario para a concretizacdo
de sua dignidade, devera ser atribuido in natura ao aludido sucessor,
estando, em regra, subtraido de outros destinos que lhe poderiam ser
conferidos pela autonomia privada testamentaria. O mesmo se diga quando
0 sucessor nao utilizava o bem antes da abertura da sucessdo, porém é
aquele que relne as qualidades para Ihe dar a melhor destinacao, por for¢ca
de suas necessidades especificas e, ainda, por forca de sua formagédo
profissional. 86

Esse entendimento de valorizagdo dos sucessores que ao mesmo tempo

proporciona o melhor aproveitamento e distribuicdo da herancga, possui fundamento

também no direito a igualdade:

O fundamento juridico da dignidade humana manifesta-se, em primeiro lugar,
no principio da igualdade, isto €, no direito de nao receber qualquer
tratamento discriminatério, no direito de ter direitos iguais aos de todos os
demais. Esta é apenas uma das formas de igualdade, a primeira, porque a

84 |dem.

85 PERLINGIERI, Pietro. Il Diritto Civile nella legalita costituzionale, apud NEVARES, Ana Luiza Maia.
A funcao promocional do testamento. Tendéncias do direito sucessorio. Rio de Janeiro: Renovar, 2009,

p. 235.

86 NEVARES, Ana Luiza Maia. A funcéo promocional do testamento. Tendéncias do direito sucessorio.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 211.
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mais basica, a que normalmente se denomina “igualdade formal”, segundo a
qual “todos sao iguais perante a lei’. [...]. Adotou-se, entdo, normativamente,
uma outra forma de igualdade, a chamada igualdade substancial, cuja medida
prevé a necessidade de tratar as pessoas, quando desiguais, em
conformidade com a sua desigualdade; essa passou a ser a formulacéo mais
avancada de igualdade de direitos. No entanto, evidentemente, ndo se péde
prescindir da igualdade formal, a qual apenas se acrescentou esta outra, a
substancial®’.

Embora a doutrina analisada se manifeste pela necessidade de ponderacao de
principios, diverge quanto a prevaléncia da autonomia do testador, enquanto alguns
entendem que o ideal é privilegiar o direito a propriedade e a liberdade do testador;
outros entendem que os interesses dos sucessores devem ser garantidos, inclusive

com vistas a promover o amparo que a funcéo promocional do testamento prevé.

2.2 OS LIMITES DA LIBERDADE TESTAMENTARIA NO ORDENAMENTO
BRASILEIRO

A autonomia familiar possui duas perspectivas, segundo Perlingieri: i)
externamente, a perspectiva classica em relagdo ao Estado, baseada em uma
liberdade de uma comunidade e, ii) internamente, na familia, cujos problemas séo
resolvidos de forma auténoma entre os seus membros.®

Integram o rol de herdeiros necessarios, disposto no art. 1.845 do Cdédigo Civil:
os descendentes, 0s ascendentes e 0 conjuge. Significa que, tendo o autor da heranca
um desses herdeiros, ndo podera excluir referida classe por meio de testamento, os
herdeiros necessarios recebem a parte indisponivel da heranca, denominada legitima.

O principio da intangibilidade da legitima representa a principal limitacdo a
liberdade de testar. Referida restricdo, embora questionada, ndo pode ser ignorada, a
fim de néo fraudar a lei ou constituir abuso de direito.8°

A legitima era diferente da que hoje existe em nosso ordenamento juridico. Na
sociedade grega e na Roma antiga, o direito sucessorio iniciava com 0 nascimento

dos filhos e ndo na morte dos ascendentes. Assim, quando nascia um filho, o pater

8 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 86 e 87.

8 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introduc&o ao Direito Civil Constitucional. Tradugdo
de: Maria Cristina De Cicco, 22 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 283.

89 DELGADO, Mario Luiz; MARINHO JUNIOR, Janio Urbano. Fraudes no Planejamento sucessorio. In
TEIXEIRA, Daniele Chaves. Arquitetura do Planejamento Sucessdrio. Belo Horizonte, Férum, 2019,
p. 227.
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familiae nédo tinha possibilidade de dispor do patriménio, ja que parte ficava separada
ao filho; apenas em caso de deserdacdo® é que surgia essa possibilidade de
disposicao pelo pai da totalidade do patriménio. A legitima passou a ter, inicialmente,
fundamentos semelhantes a época das Ordenacbes Filipinas, ao permitir-se a
realizacdo de testamento desde que reservassem duas partes da heranca aos
descendentes ou ascendentes que vivos estivessem; apenas em caso de inexisténcia
dessas classes de herdeiros surgia a possibilidade de disposi¢cao da totalidade dos
bens®!. A propriedade acabava assumindo funcéo de perpetuar a personalidade para
além da vida, ja que o pai ndo poderia deserdar o filho (salvo em condicbes
especificas), portanto a heranca significa a continuacdo da vida®, seguindo os
mesmos moldes da descendéncias.

No Brasil, a prevaléncia da sucesséo legitima sobre a sucesséo testamentaria
€ recente, isto porque no periodo colonial e imperial, as pessoas tinham o costume de
fazer testamentos, independentemente da quantidade de patrimbnio, pois o0
testamento era bem-visto e realizado com o intuito de garantir a efetivacdo da vontade
apos a morte, tanto com relacdo ao patriménio e a distribuicdo dele, quanto em relacao
ao funeral e a religiosidade.%

Na vigéncia das Ordenacdes Filipinas a legitima e, por consequéncia, a
restricdo a liberdade de testar jA estavam presentes no Brasil. Na época era
denominada “terga”, pois correspondia a 2/3 do patrimdnio do de cujus em favor tdo
somente dos filhos legitimos do autor da heranga, caso ndo houvesse mencao a ele
no testamento e ndo houvesse declaracdo de deserdacdo. Em 1907, por meio do

decreto 1.839 conhecido por Lei Feliciano Pena, o percentual correspondente a

% Nesta época, ndo havia requisitos para a deserdagao, tratava-se de liberalidade do pai. (HIRONAKA,
Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito Civil: estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p.205).

%1 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os Herdeiros Legitimarios no Direito Civil
Contemporaneo: Ampliagdo da Liberdade de Testar e protecdo dos vulneraveis. In TEPEDINO,
Gustavo; MENEZES, Joyceane Bezerra de. Autonomia Privada, Liberdade Existencial e Direitos
Fundamentais. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 492.

92 A nocao de testamento como sensacdo de imortalidade abordada no tépico 2.1.1.

93 RUGER, André; RODRIGUES, Renata de Lima. Autonomia como principio juridico estrutural. In
FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Direito Civil Da
Autonomia Privada nas Situa¢®es Juridicas Patrimoniais e Existenciais. Atualidades II. Belo Horizonte:
Del Rey, 2007, p.5.

% TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessorio: pressupostos e limites. 22 ed., Belo Horizonte:
Férum, 2019, p. 91; TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessorio: pressupostos e limites. 22
ed., Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 121 e LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentéarios ao Novo Cédigo
Civil: do direito das sucessdes (arts. 1.784 a 2.027). Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 379, v. XXI.
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legitima reduziu para 50% dos bens do autor da heranca, valor mantido pelo Codigo
Civil de 1916 e de 2002.%°

A liberdade de testar sofre limitacbes visto que, no ordenamento juridico
brasileiro ha obrigatoriedade em reservar 50% (cinquenta por cento) do patriménio do

de cujus aos herdeiros necessarios (se houverem).

Do mesmo teor é o principio consagrado de limitacdo a liberdade de testar,
pelo qual metade do acervo hereditario deve pertencer, de pleno direito, aos
herdeiros necessarios. Nesse particular, o cuidado com a prole resultante do
matriménio apura-se a ponto de determinar importante alteragdo quantitativa
da legitima. O CAdigo ndo se satisfaz com a ter¢a; exige que a reserva seja
de metade.%

Verifica-se, portanto, a vinculacao da legitima com fundamento histérico de que
o patriménio deve ficar com os familiares mais préximos, ainda que nado seja
exatamente essa a vontade do de cujus. E nesse sentido de perpetuacdo da
propriedade que ha muita discussao a respeito da propria legitima no ordenamento
juridico brasileiro, ha autores que questionam a manutencdo deste instituto
considerando até mesmo que a legitima pode estimular o 6cio dos herdeiros de
grandes fortunas, dentre outras ponderac¢des como a analise da real funcao social da
legitima.®’

Além disso, ndo se tem apenas um unico modelo de familia, padréo e detentor
de direitos como havia no passado. Atualmente as familias possuem variadas
formacdes e, nem sempre o0 de cujus tem interesse que seus bens sofram as
consequéncias da sucesséo legitima, na forma em que a lei presume referida vontade.
A regulamentacéo para esta caracteristica reside no art. 226 da Constituicdo Federal,
em que o Estado tem dever de proteger a familia e, caso nao fizesse poderia a familia

do autor da heranca ficar desamparada apos seu falecimento. Entende-se que referida

9 TEIXEIRA, Daniele Chaves; COLOMBO, Maici Barboza dos Santos. Faz Sentido a Permanéncia do
Principio da Intangibilidade da Legitima no Ordenamento Juridico Brasileiro? In TEIXEIRA, Daniele
Chaves. Arquitetura do Planejamento Sucessoério. Belo Horizonte, Férum, 2019, p. 130.

% GOMES, Orlando. Raizes histdricas e socioldgicas do Cadigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 17.

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os Herdeiros Legitimarios no Direito Civil
Contemporaneo: Ampliacdo da Liberdade de Testar e protecdo dos vulneraveis. In TEPEDINO,
Gustavo; MENEZES, Joyceane Bezerra de. Autonomia Privada, Liberdade Existencial e Direitos
Fundamentais. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 498.
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atitude estatal ndo se resume a mero dever moral, mas sob o principio da
solidariedade familiar € um dever que decorre da alteridade®®.

O fundamento historico, acima demonstrado, justifica a eleicdo da legitima
como a mais importante restricdo a liberdade de testar pelo ordenamento juridico
brasileiro. Entretanto, também demonstra uma tenséo entre a liberdade de testar,
como fruto da autonomia privada, e o direito a heranca, derivado do principio da
solidariedade familiar e consolidado na intangibilidade da legitima®. Esse é o tema do

qual se ocupara as proximas péaginas.

2.2.1 A Intangibilidade da Legitima: a protecdo a familia como limite a liberdade de

testar

Diante da impossibilidade de interpretagéo absoluta dos direitos apresentados
pela Constituicdo e do impedimento de nela conter restricdo expressa de direitos, 0s
limites imanentes surgiram como meio de contornar tais situacdes, isto porque 0s
limites j& estdo contidos no proprio direito, internamente, e ndo ha que se falar em
restricdo. Na realidade, ndo ha um método especifico para determinar os limites
imanentes, a percepcdo esta voltada a impressdo desses limites para 0 senso
comum.1®

As teorias dos limites imanentes refutam a existéncia do conflito normativo, e,
uma vez inexistindo conflito, rejeitam também a utilizacdo da ponderacédo'®l. Ndo ha
em referidas teorias mencao a qualquer método capaz de esclarecer quais direitos
sdo considerados dentro ou fora dos limites.102

Destaca-se que, ao conceituar o testamento, Pontes de Miranda afirma que a
liberdade do testador é exercida nos “limites da lei”, em referéncia a legitima'®3. Essa

expressdo encontra significado nos requisitos de validade dos negocios juridicos

9% NEVARES, Ana Luiza Maia. A funcéo promocional do testamento. Tendéncias do direito sucessorio.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 46.

99 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessorio: pressupostos e limites. 22 ed., Belo Horizonte:
F6rum, 2019.

100 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacdao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 58, 59, 51.

101 |bidem, p. 66.

192 |bidem, p. 69.

103 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, parte especial, tomo LVI, direito das sucessoes,
sucessdo testamentaria: testamento em geral. Atualizado por Giselda Hironaka e Paulo L6bo. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 122.
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previstos no artigo 104, do Cadigo Civil: agente capaz, forma prescrita ou ndo defesa
em lei, objeto licito, possivel e determinado. Eis que o testamento é por exceléncia
uma modalidade de negdcio juridico unilateral, sendo estes os limites genéricos
tracados por lei & liberdade de testar. Mas também encontra significado em referéncia
a legitima, que expressa uma limitagcdo mais especifica e propria ao testamento. Deste
modo, torna-se possivel apontar a necessaria licitude com que a autonomia privada
deve operar em sede testamentaria, pois “ildgico seria pensar que o sistema juridico
fechado permitiria um universo fora de seus quadrantes fundamentais.”'%4

A legitima, em que pese ndo constar expressamente no texto constitucional, se
faz presente nas menc¢des ao direito a heranca (artigo 5°, XXX, CR), a livre iniciativa
(artigo 1°, IV, CR), a propriedade (artigo 5°, XXII, CR), a protecéo a familia (artigo 226,
CR) e a solidariedade (artigo 3°, I, CR), ou seja, a liberdade de testar conta com limites
imanentes no Codigo Civil — impostos ao testador e contidos internamente na mesma

norma que concede referido direito.

A legitima, portanto, concretiza no Direito Sucessoério a solidariedade
constitucional, prevista no art. 3°, inciso | da Carta Magna, na medida em que
preconiza uma distribuicdo compulséria de bens entre os membros mais
proximos da comunidade familiar diante da morte de um deles.%

No art. 1.789 do Cddigo Civil que dispbde “havendo herdeiros necessarios, o
testador so podera dispor da metade da heranga”'%; portanto, a liberdade de testar é
limitada pela reserva da legitima e, apenas na falta de herdeiros necessarios, referida

liberdade sera plena.

[...] restringirl®” em parte a livre disposigao testamentaria do autor da heranca
— esta em consonancia com 0s principios constitucionais de protecdo a
familia, de garantia da propriedade privada e de livre iniciativa, consagrados,
respectivamente, nos arts. 226, 5°, inciso XXII e 1°, inciso 1V, da Constituicdo
da Republica.18

104 FACHIN, Luiz Edson. Novo conceito de ato e negdcio juridico; consequéncias praticas. Curitiba,
Educa, Scientia et Labor, 1988, p. 54.

105 NEVARES, Ana Luiza Maia. A protecédo da legitima deve ser mantida, excluida ou diminuida do
ordenamento juridico brasileiro? In Revista IBDFAM — Familia e Sucessfes, v. 25, p.77-94,
jan/fev.2018.

106 BRASIL, Codigo Civil 2002.

107 Como nesta pesquisa entende-se que a legitima assume funcdo de limite imanente, prefere-se
interpretar e substituir o termo “restringir” por “limitar”.

1% NEVARES, Ana Luiza Maia. A protecdo da legitima deve ser mantida, excluida ou diminuida do
ordenamento juridico brasileiro? In Revista IBDFAM — Familia e Sucessfes, v. 25, p.77-94,
jan/fev.2018.
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O principal argumento que sustenta tal limitagdo baseia-se na garantia da
protecdo patrimonial aos parentes mais préximos do autor da herangal®. “A limitagéo
a liberdade de testar do autor da heranca salta aos olhos como intervencao estatal
protetiva de vulneraveis”1°,

Na perspectiva do Direito Comparado, verifica-se na Inglaterra, a chamada
Provisdo para a familia e seus dependentes, prevista pelo Ato de 1975 prevé uma
interferéncia da Corte para andlise e fixacdo, quando necessario, de uma provisao
financeira aos familiares (filhos — legitimos e os tratados como filhos — , dependentes,
cOnjuges, companheiros, ex conjuges e ex companheiros — esses ultimos desde que
alheios a novos relacionamentos). A Corte analisa se esses necessitados foram
beneficiados pelo testamento ou pela sucesséao legitima e, em sendo negativo, analisa
varios critérios para decidir pelo deferimento da provisdo ou ndo, sao eles: i) recursos
e necessidades das partes (requerentes e autor da heranca); ii) eventuais obrigacdes
do falecido em relagdo ao requerente ou a outro beneficiario da heranga; iii) tamanho
e natureza da heranca; iv) deficiéncias do requerente e de outros beneficiarios da
heranca; v) questdes relativas a conduta do requerente ou de outras pessoas que
sejam consideradas relevantes. Também € assim na Irlanda do Norte, Nova Zelandia
e Australia. 't

Referida previsao legal, permite que a Corte limite a liberdade de testar, depois
do falecimento do autor da heranca, por entender que € o momento adequado de
interferir na disposicdo dos bens, ou seja, apos a abertura da sucessao verifica-se a
forma de disposicéo dos bens feita de forma livre via testamento, pelo seu titular e, a
Corte decide se interfere ou ndo no decidido pelo autor da heranca. %2

Nesses casos, verifica-se intervencdo muito forte aos direitos fundamentais,
especialmente na liberdade do testador, jA que a Corte interfere diretamente nas

disposi¢cbes testamentarias e determina a divisdo da heranca aos familiares que ela

109 Ainda sobre intangibilidade da legitima, vide topico 4.2.

110 SILVA, Marcos Alves da. Conjuge: herdeiro desnecessario. In RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski;
SOUZA, Eduardo Nunes de; MENEZES, Joyceane Bezerra de; EHRHARDT JUNIOR, Marcos. Direito
Civil Constitucional. A ressignificacdo da funcdo dos institutos fundamentais do direito civil
contemporéneo e suas consequéncias. Florianépolis: Conceito Editorial, 2014, p. 509-525, p. 516.

111 NEVARES, Ana Luiza Maia. A protecdo da legitima deve ser mantida, excluida ou diminuida do
ordenamento juridico brasileiro? In Revista IBDFAM — Familia e Sucessfes, v. 25, p.77-94,
jan/fev.2018.

112 NEVARES, Ana Luiza Maia. A protecdo da legitima deve ser mantida, excluida ou diminuida do
ordenamento juridico brasileiro? In Revista IBDFAM — Familia e Sucessfes, v. 25, p.77-94,
jan/fev.2018.
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entender que estdo desamparados, reduzindo os beneficiados no testamento ou até
mesmo decidindo pela ordem de sucessao legitima.

No Brasil, a legitima atua como limite imanente, por isso a limitacéo a liberdade
do testador € anterior a abertura da sucessdo, através da regra que impfe a
necessidade de reserva de cinquenta por cento do patriménio do sucedido aos
herdeiros necessarios.

Tal fato expressa o problema da intervencao estatal a autonomia privada. O
que leva o Estado a intervir na autonomia dos particulares? A primeira destas razdes
pode ser designada pela constatacdo de desigualdade material entre as partes na
esfera contratual, especialmente como ocorre no contrato de trabalho. Em tal caso, os
juristas adeptos aos conceitos classicos do liberalismo econémico poderiam utilizar a
expressao “limites a autonomia privada” como sentidos diversos e até contrapostos,
seja para designar situacfes em que se retira dos sujeitos privados a eficacia juridica
de sua vontade, ou até mesmo, para referir a impossibilidade de a parte aderente
negociar as clausulas de um contrato de adesao**3,

Diversamente do que se passa na autonomia contratual, no direito sucessoério
nao esta em jogo a desigualdade entre as partes, tal como verificado no contrato de
trabalho ou nos contratos de adesdo. Mas uma autonomia que recebe uma
intervencdo que atua como uma delimitacdo transitéria e excepcional, representada
pela legitima. Deste modo, poder-se-ia caracteriza-la, do ponto de vista do particular,
como um limite que atua em um momento prévio a prépria autonomia'4,

Trata-se, portanto, uma opcéo legislativa por meio da qual o Estado exerce
certo paternalismo em relacdo ao patrimbnio da sociedade, na justificativa de
promover interesses e assegurar bem-estar dos individuos!*®. Outrossim, “a legitima
€ um modelo de gerenciamento estatal do patriménio” 116, da qual se vale o legislador
atuando com a efetiva estratégia ao evidenciar a vontade presumida, jA que a

sucessdo legitima assumiu regulamentacdo de possibilitar aos familiares mais

113 PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra: Livraria Almedina, 1982, p.
36 e 37.

114 PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra: Livraria Almedina, 1982, p.
36.

115 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Nog¢Ges Prévias do Direito das Sucessdes: Sociedade, Funcionalizacdo
e Planejamento Sucessorio. In TEIXEIRA, Daniele Chaves. Arquitetura do Planejamento Sucessoério.
Belo Horizonte, Férum, 2019, p. 33, 34.

116 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessorio: pressupostos e limites. 22 ed., Belo
Horizonte: Férum, 2019, p. 93.
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proximos o recebimento da heranca, familiares esses que certamente seriam
beneficiados via testamento!’.

Por tais razdes, o instituto da legitima possui no Brasil

(...) ampla aceitagdo social. Ocorre que essa aceitagdo representa
necessariamente uma limitagdo a vontade do individuo. Embora haja uma
facilidade na transmisséo por intermédio da vontade presumida, esta podera
ndo ter sido, a rigor, a vontade absoluta do de cujus.18

Além do Brasil, a Franca e a Bélgica também adotam a reserva da heranca
para os herdeiros necessarios, a diferenca € apenas quanto ao percentual da legitima
e ao rol de herdeiros necessarios. Ja na Alemanha, a reserva é feita em relacdo a um
direito de crédito e ndo especificamente a uma por¢édo da herancga, o que permite que
o autor da heranca disponha da integralidade do seu patriménio através de
testamento, e apenas se ndo houver previsdo em testamento que beneficie o herdeiro
necessario, esse tera direito de crédito.*®

Percebe-se, portanto, que a existéncia da legitima ndo € caracteristica apenas
do sistema legal brasileiro, referida preocupacéo esta presente no Direito Ocidental
como um todo, mesmo nos paises em que ha ampla liberdade de testar. A reserva
hereditaria visa a protecdo patrimonial aos parentes préximos do falecido quando h&a
presuncdo de dependéncia e vinculos estreitos com o autor da heranca e, portanto,
propicia o fortalecimento da unidade familiar, situacdes que, na visdo de Ana Luiza
Nevares estdo em consonancia com 0s principios constitucionais de protecdo a
familia, garantia da propriedade privada e livre iniciativa.1?°

Além disso, entende-se que a legitima é um mecanismo de distribuicdo de
recursos daquele que provia as necessidades da familia (o autor da heranca)!?,
recursos estes que, segundo Pietro Perlingieri, em que pese corresponderem a

guestbes patrimoniais, quando instrumentos de uma vida digna, pautada no

17 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessoério: pressupostos e limites. 22 ed., Belo
Horizonte: Férum, 2019, p. 93.

118 | dem.

119 |dem.

120 | dem.

121 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessorio: pressupostos e limites. 22 ed., Belo
Horizonte: Férum, 2019, p. 93.
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desenvolvimento e na liberdade das pessoas, passam a ser considerados valores'?2.

Daniele Teixeira, sobre a legitima, afirma:

A doutrina majoritaria brasileira defende o instituto da legitima. Acredita-se
que, por meio dele, consiga-se conciliar a liberdade testamentaria e a
assisténcia familiar, ambas sob a legalidade e a tutela constitucional.123

Sobre a liberdade de testar limitada pela legitima, Washington de Barros
Monteiro é favoravel a referida limitacdo, por entender que a propriedade como
elemento individual e a familia como elemento social sédo elementos nos quais o direito
hereditario se apoia. Entende ainda, que a ampla liberdade de testar daria margem ao
individuo, na qualidade de testador, praticar atos de egoismo e cegueira.?*

H&, no entanto, entendimentos contrarios a manutencéo da legitima, os quais
defendem sua inutilidade ante a atual realidade bioldgica, social-econémica e juridica
da sociedade, que é caracterizada pela longevidade dos membros e pela existéncia
de novas técnicas de protecdo como seguridade social e contrato de seguro!?.
Giselda Hironaka vai além, e argumenta que a manutencédo da legitima na atualidade
pode desestimular o trabalho e patrocinar o écio improdutivo'26,

Ainda que sejam apresentadas criticas a legitima, sabe-se que somente a lei
tem possibilidade de alterar a sua intangibilidade. Em existindo herdeiros necessarios
— sucessores do autor da heranca, aos quais € reservada a legitima —, o autor da
heranca ndo possui qualquer ferramenta apta a retirar o privilégio desses herdeiros,
salvo hipéteses especificas que autorizam a deserdacgédo dos herdeiros?’.

A legitima possui variadas funcdes e, € objeto de criticas e elogios. Dentre os
elogios destacados por Daniele Chaves Teixeira estdo: a ampla aceitagdo social, a

122 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: uma Introducéo ao Direito Civil Constitucional, trad.
Maria Cristina de Cicco, 22 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 32.

12 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessoério: pressupostos e limites. 22 ed., Belo
Horizonte: Férum, 2019, p. 94-95.

124 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, v. 6, 382 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p. 23.

125 NEVARES, Ana Luiza Maia. Perspectivas para o Planejamento Sucessério. In TEIXEIRA, Daniele
Chaves (Coord.). Arquitetura do Planejamento Sucessorio. Belo Horizonte, FGrum, 2019, p. 279-294,
p. 280.

1% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os Herdeiros Legitimarios no Direito Civil
Contemporaneo: Ampliacdo da Liberdade de Testar e protecdo dos vulneraveis. In TEPEDINO,
Gustavo; MENEZES, Joyceane Bezerra de. Autonomia Privada, Liberdade Existencial e Direitos
Fundamentais. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 491-501, p. 499.

127 DELGADO, Mério Luiz; MARINHO JUNIOR, Janio Urbano. Fraudes no Planejamento sucessério. In
TEIXEIRA, Daniele Chaves. Arquitetura do Planejamento Sucessério. Belo Horizonte, Férum, 2019, p.
221-246, p. 226.
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garantia de patriménio aos descendentes que corresponde a obrigacdo natural e é
resultado da copropriedade familiar, a prevencdo de possiveis abusos e injusticas,
fomento da unidade familiar, solidariedade familiar, entre outros.?8

Com relacdo as criticas estédo: a propriedade que se perpetua apos a morte, o
fracionamento do patriménio, a transformacéo da familia que hoje faz a legitima perder
o sentido, a incoeréncia do dono do bem ter liberdade total para dispor dos bens em
vida e sua restricdo as transferéncias mortis causa, a complexidade das relacdes
familiares atuais, a necessidade de verificacdo da real funcéo da legitima nos dias
atuais, entre outros.'?®

Percebe-se, portanto, que a legitima € considerada limite imanente a autonomia
testamentéaria e que, o fato dela ser intangivel possui consequéncias positivas e
negativas ao ordenamento juridico, uma vez que apesar dela ndo permitir ampla
liberdade de disposicdo do patrimdnio que serd objeto de sucessdo, também evita
possiveis fraudes e divisdo desigual ou injusta do patriménio.

Muito embora se reconhecam essas consequéncias, acredita-se que sua
analise como limite imanente ndo responde, por si sO, a problematica da dicotomia
existente entre a liberdade de testar e o direito a heranca dos sucessores, ja que a
imposicao da legitima contraria o principio da liberdade que, em vida, € permitido ao
dono do patriménio, uma vez que pode se desfazer da totalidade do patriménio e
extinguir qualquer heranga a ser recebida por seus herdeiros. Sobre os limites e a
liberdade do titular do patrimdénio, Daniel Sarmento afirma:

Cumpre apenas verificar como se da esta vinculagdo e tracar seus limites,
decorrentes da protecdo a autonomia privada, para conjurar o perigo de, a
pretexto de protecéo dos direitos humanos, acabar-se asfixiando a liberdade
pessoal.130

Nesse sentido, a analise dos interesses dos sucessores constitui importante
apuracao para possibilitar sua comparacéao a liberdade do dono do patriménio e futuro

autor da heranca.

12 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessoério: pressupostos e limites. 22 ed., Belo
Horizonte: F6rum, 2019, p. 101.

129 |pidem, p. 102.

130 SARMENTO, Daniel. Apud TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessorio: pressupostos e
limites. 22 ed., Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 55.
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Sobre a efetividade da liberdade de testar, aplica-se o raciocinio de Daniel
Sarmento:

[...] é hoje praticamente consensual que ndo basta o simples reconhecimento
de liberdades juridicas, ligadas a autonomia privada ou publica, sem que se
confiram as condic6es minimas para que seus titulares possam efetivamente
desfruta-las.3!

Considerando a intangibilidade da legitima, bem como a vedacao a realizacdo
de pactos sucessorios ou ainda a elaboragéo de contratos tendo heranga como objeto,
verifica-se que, de certo modo, h& a auséncia de condi¢des que permitam a efetivacdo
do direito fundamental a liberdade e a propriedade (do titular do patriménio e
interessado na realizacdo do planejamento sucessorio).

Todavia, diante da funcionalizacdo da autonomia privada, verifica-se que o
exercicio da liberdade individual ndo esta presente tdo somente na questao contratual,
patrimonial, mas também pode ser exercida de diferentes formas que, néo
necessariamente sdo limitadas pela legitima.

Além disso, entende-se que a legitima € um mecanismo de distribuicdo de
recursos daquele que provia as necessidades da familia (o autor da heranca)*®?,
recursos estes que, segundo Pietro Perlingieri, em que pese corresponderem a
guestBes patrimoniais, quando instrumentos de uma vida digna, pautada no
desenvolvimento e na liberdade das pessoas, passam a ser considerados valores!33,

Daniele Teixeira, sobre a legitima, afirma:

A doutrina majoritaria brasileira defende o instituto da legitima. Acredita-se
gue, por meio dele, consiga-se conciliar a liberdade testamentaria e a
assisténcia familiar, ambas sob a legalidade e a tutela constitucional.134

Sobre a liberdade de testar limitada pela legitima, Washington de Barros
Monteiro é favoravel a referida limitacdo, por entender que a propriedade como

elemento individual e a familia como elemento social s&do elementos nos quais o direito

181 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacGes privadas. 22 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, fls. 174 (verséo digital, ndo paginado).

132MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, parte especial, tomo LVI, direito das sucessées,
sucessdo testamentaria: testamento em geral. Atualizado por Giselda Hironaka e Paulo Lébo. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 122.

133 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: uma Introducéo ao Direito Civil Constitucional, trad.
Maria Cristina de Cicco, 2. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 32.

134 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessorio: pressupostos e limites. 2. ed., Belo
Horizonte: Forum, 2019, p. 94-95.
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hereditario se apoia. Entende ainda, que a ampla liberdade de testar daria margem ao
individuo, na qualidade de testador, de praticar atos de egoismo e cegueira.3®
Ao mesmo tempo em que é definido como sinénimo de liberdade, o testamento

também é entendido como um exercicio de solidariedade:

Se o fundamento da faculdade de testar ndo se encontra, como pensava
LEIBNITZ, na imortalidade da alma, responde a aspiracao do homem de viver
além da vida, a sua tendéncia de sobreviver, a sua solidariedade com o
futuro.136

H&, no entanto, entendimentos contrarios & manutencao da legitima, os quais
defendem sua inutilidade diante da atual realidade bioldgica, social-econdmica e
juridica da sociedade, que € caracterizada pela longevidade dos membros e pela
existéncia de novas técnicas de protecdo como seguridade social e contrato de
seguro®?’,

Giselda Hironaka € uma das autoras que critica a legitima, afirma inclusive que
nao é necessaria para a solidariedade familiar, entendendo que € a liberdade do titular
do patriménio que deve prevalecer:

Entdo, a preservacao da legitima é um imperativo necessario a concretizagao
da solidariedade familiar? Minha resposta, aprioristicamente, é negativa. E a
decisdo quanto ao enderegcamento de seus bens para depois de sua morte

seria uma decisdo que deveria caber apenas ao autor da heranca e mais
ninguém.138

Quanto aos argumentos que defendem que a figura da legitima tem
fundamento na funcéo social da propriedade e na continuidade do patrimdnio familiar,
Giselda Hironaka também entende incabiveis; isto porque a fungdo social da
propriedade é atingida com base na atividade socialmente relevante nela exercida e
nao de acordo com o seu titular. Da mesma forma, a autora ndo acredita que a

propriedade destinada obrigatoriamente aos herdeiros necessarios supra as

135 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, v. 6, 38. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011,
p. 23.

1% NONATO, Orosimbo. Estudos sobre sucessao testamentaria. Vol. |. Revista Forense: Rio de Janeiro,
1957, p. 8.

137 NEVARES, Ana Luiza Maia. Perspectivas para o Planejamento Sucessorio. In TEIXEIRA, Daniele
Chaves (Coord.). Arquitetura do Planejamento Sucessoério. Belo Horizonte, Férum, 2019, p. 279-294,
p. 280.

138 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os Herdeiros Legitimarios no Direito Civil
Contemporaneo: Ampliagcdo da Liberdade de Testar e protecdo dos vulneraveis. In: TEPEDINO,
Gustavo; MENEZES, Joyceane Bezerra de. Autonomia Privada, Liberdade Existencial e Direitos
Fundamentais. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 491-501, p. 497.
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condi¢cBes necessarias para a sobrevivéncia desses; por fim, acredita na possibilidade
de um sucessor testamentario fazer cumprir melhor a funcéo social da propriedade se
comparado a um herdeiro necessario, argumento que utiliza para cogitar certa
inversdo da légica da funcédo social da propriedade argumentada na figura da legitima.

Giselda Hironaka entende ainda que, ndo ha obrigacdo de uma pessoa
sustentar seus parentes, ainda mais apos a morte, com excec¢ao daqueles credores
de prestacdo alimenticia: menores, jovens em formacdo universitaria, idosos,
enfermos, carentes etc.13°

A autora ainda vai além, e argumenta que a manutencdo da legitima na
atualidade pode desestimular o trabalho e patrocinar o 6cio improdutivo4®, E

complementa:

Hoje, em tempos de individualizacdo do patriménio de cada pessoa, 0s
motivos que outrora justificaram a legitima néo mais persistem no sistema, e,
em grande medida, essa categoria juridica foi mantida por mero habito e
tradicdo, o que ndo causa grande surpresa, pois o direito €, em geral, uma
ciéncia tradicionalista e conservadora [...]***

Basicamente, os argumentos favoraveis a legitima dizem respeito a aceitacao
social, solidariedade familiar e protecdo da familia, com principal intuito de evitar
injusticas ou abusos. Os contrarios baseiam-se nos argumentos: i) da perpetuacao do
direito de propriedade apGs a morte; ii) desrespeito a autonomia privada do autor da
heranca; iii) possibilidade de protecdo a familia de outras formas; iv) transmisséo de
bens sem esforco; v) liberdade do patriménio em vida e restricdo para casos de
falecimento do autor da heranca; vi) necessidade de verificacdo da funcéo da legitima
na atualidade.'#?

Independentemente das correntes favoraveis ou contrarias, a conservacao do
patriménio dentro dos lagos familiares € assegurada pela ordem de vocagédo

hereditaria presente no art. 1829 do Cadigo Civil.

Art. 1.829. A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte:

139 |bidem, p. 498.

140 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os Herdeiros Legitimarios no Direito Civil
Contemporaneo: Ampliagcdo da Liberdade de Testar e protecdo dos vulneraveis. In: TEPEDINO,
Gustavo; MENEZES, Joyceane Bezerra de. Autonomia Privada, Liberdade Existencial e Direitos
Fundamentais. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 491-501, p. 499.

141 |pidem, p. 495.

142 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessorio: pressupostos e limites. 2. ed., Belo
Horizonte: Forum, 2019, p. 101-102.
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| - aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separacao obrigatdria de bens (art. 1.640, paragrafo (inico); ou se, no regime
da comunhdo parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cdnjuge;

[l - ao cdnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.*3

Orlando Gomes destaca, entretanto, que a ordem de vocacao hereditéria
disposta na lei civil apresenta contradicdo ao estreitar o conceito de familia e ir de
encontro ao fortalecimento dos familiares com lagos de afeto “cla parental” e, por outro
lado, alargar o conceito quando permite o direito a heranca até os colaterais de sexto

grau em caso de auséncia de testamento.'44

Os valores da familia mudaram, mas nao necessariamente para pior [...] 0
matriménio se apoia sobre o principio da igualdade entre os cbnjuges, ndo
mais sobre a autoridade do homem; novas leis sustentam a igualdade entre
os filhos, como também a evoluc¢édo do conceito de familia, baseiam-se hoje
em dia, na afetividade e na solidariedade social. A familia é atualmente
reivindicada como o Unico valor seguro ao qual ninguém quer renunciar. Ela
€ amada, sonhada e desejada por homens, mulheres e criancas de todas as
idades, de todas as orientacdes sexuais e de todas as condi¢des.4®

Ana Luiza Maia Nevares concentra-se na importancia de permitir o direito a
heranca aos sucessores, destacando a importancia e prevaléncia do principio da
solidariedade familiar em detrimento da liberdade de testar e, levando em

consideracdo ainda, a funcdo social da propriedade:

E preciso verificar se a neutralidade imposta pelo tratamento unitario
conferido aos bens integrantes da heranca atende a I6gica solidarista prevista
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Isto porque a Constituicdo
tutela a propriedade enquanto esta atende a uma funcéo social (art. 5°, XXII
e XXIIl, art. 170, ll e 1ll) ...146

S&o varias as discussfes sobre a autonomia privada no ambito do direito
sucessoério e a imposicdo pelo direito civil brasileiro de limites a essa autonomia,

chamada "reserva da legitima”, sob o argumento de protecéo familiar ja que preserva

143 BRASIL, Cdadigo Civil 2002.

144 GOMES, Orlando. Raizes histéricas e sociolégicas do Codigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 17.

145 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessorio: pressupostos e limites. 22 ed., Belo
Horizonte: Férum, 2019, p. 45-46.

146 NEVARES, Ana Luiza Maia. A funcdo promocional do testamento. Tendéncias do direito sucessorio.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 67.
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o patrimonio do falecido entre seus familiares. Essa protecéo hoje deve ser entendida
a luz dos principios de solidariedade e valorizacédo da pessoa humana como parte de
uma unidade familiar. Isso esta em harmonia com os valores da Constituicdo de 1988,
pautados na dignidade humana, solidariedade, diversidade de configuracoes
familiares e protecéo de criancas, adolescentes e idosos.'#’

A neutralidade de tratamento entre os herdeiros causa preocupacdo na
doutrina, ou seja, a forma abstrata e geral que a legislacdo sucessoria prevé a divisao
do patrimdnio entre 0s sucessores sem averiguar a necessidade de um em relagao a
outro. Preocupa-se, ainda, com a funcéo social da propriedade, a qual possui valores
patrimoniais e extrapatrimoniais, volta-se a dignidade, a igualdade e a outros
principios constitucionais, para concluir que o destino dado a propriedade recebida
por meio de heranca interessa ao ordenamento juridico.'#8

Ana Luiza Nevares faz importante correcdo técnica em relacdo aos bens que
correspondem a legitima e o verbo utilizado para se referir a transmissao desses bens
ao herdeiro: “a legitima nédo é deixada ao filho, uma vez que pertence a ele de pleno
direito”.**° Referido pertencimento, de plano, tem seu fundamento no principio da
saisine.

A transmissdo da heranca ocorre de forma imediata e o principio da unidade
da sucessdao define a universalidade da heranca, ou seja, compreende o patrimdnio
como uma unidade, um todo Unico**°. Entretanto, devido aos atuais modelos de bens
que compdem o patriménio, nem sempre o principio da saisine sera aplicado na
pratica, uma vez que existem bens que dependem de autoriza¢des de terceiros, como
€ 0 caso de valores em contas bancérias, perfis em redes sociais etc.

Portanto, ainda que as regras de transmissao hereditarias se mantenham
baseadas em um modelo de familia ultrapassado e, com objetivo de manter o
patrimdnio entre a genealogia familiar, ndo se pode ignorar a necessidade de se

adaptar as novas condi¢cdes sociais, nem mesmo a observancia a principios

147 ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista. O direito de heranca e a liberdade de testar: um estudo
comparado entre os sistemas juridicos brasileiro e inglés. Belo Horizonte: F6rum, 2019, p. 68 e 69.

148 NEVARES, Ana Luiza Maia. A funcdo promocional do testamento. Tendéncias do direito sucessorio.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 68.

149 NEVARES, Ana Luiza Maia. O testamento e sua instrumentalidade no planejamento sucessorio:
limites e potencialidades. In TEIXEIRA, Daniele Chaves (Coord.). Arquitetura do Planejamento
Sucessorio. Tomo Il. Belo Horizonte: Férum, 2021, p. 447-465, p. 464

150 |hidem, p. 53 a 55.



52

constitucionais, dentre eles a solidariedade familiar e a funcdo social da
propriedade®®?,

Em atencédo a esse reclamo, o projeto de reforma do Cdédigo Civil, em tramite
no Congresso Nacional, mantém a reserva da legitima sobre a metade dos bens da
heranca. Mas inova, ao estabelecer que o testador pode destinar até um quarto da
legitima a descendentes e ascendentes que sejam considerados vulneraveis ou
hipossuficientes. Torna-se, assim, possivel que o testador reduza uma quarta parte
da legitima, que se estabelece em favor dos herdeiros necessarios, a favor do herdeiro
gue considere vulneravel ou hipossuficiente. Por se considerar este Ultimo como um
conceito indeterminado, referida disposicdo sofre critica da doutrina, que prevé a
possibilidade de discussdo nos tribunais acerca da abrangéncia e indefinicdo do
conceito de vulnerabilidade e hipossuficiéncia®®?.

Na reforma, foi afastada a necessidade de indicacdo de justa causa para o
testador estabelecer as clausulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e
incomunicabilidade sobre os bens da legitima, o que fortalece a liberdade
testamentéria e relativiza a intangibilidade da legitima.

Sem prejuizo do direito real de habitacdo, tornou-se possivel instituir usufruto
sobre certos bens da heranca para garantir a subsisténcia do cénjuge ou convivente
sobrevivente que comprove a insuficiéncia de recursos ou de patrimdnio. Entretanto,
esse direito cessa a partir do momento em que usufrutuario tiver renda ou patriménio
suficiente para manter sua subsisténcia, caso constitua nova familia. Deste modo,
para que o cbnjuge ou companheiro tenha o direito de sobreviver impde-se Ihe o
celibato, em manutencéo a um claro dever de fidelidade ao falecido. Tais disposicées
ja sofrem a critica de alguns doutrinadores, por entenderem que afrontam garantias
constitucionais, qual sejam o direito constitucional a felicidade®>3.

As causas de deserdacdo, embora permaneg¢am sob a égide de um rol taxativo,
foram ampliadas pelo projeto de reforma do Cdadigo Civil. Os artigos 1.961 a 1.965

autorizam a ofensa a integridade fisica ou psicolégica, o desamparo material e

151 “A transmissao das obrigagBes causa mortis tem um fundamento social e um fundamento juridico
que o reflete. O primeiro é que a solidariedade humana nao se pode reduzir unicamente ao espaco,
mas tem necessariamente que abranger o tempo”. (NONATO, Orosimbo. Estudos sbébre sucesséo
testamentaria. Vol. |. Revista Forense: Rio de Janeiro, 1957, p. 17)

152 DIAS, Maria Berenice. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2024-abr-16/o-direito-das-
sucessoes-na-reforma-do-codigo-civil/ Acesso 16/09/2024.

153 DIAS, Maria Berenice. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2024-abr-16/o-direito-das-
sucessoes-na-reforma-do-codigo-civil/ Acesso 16/09/2024.
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abandono afetivo voluntario e injustificado do ascendente pelo descendente. Trata-se
de um fortalecimento ao exercicio da liberdade do testador, uma vez que amplia o rol
de causas que permitem-lhe afastar um herdeiro necessério da sucessao da heranca.
Entretanto, o exercicio dessa liberdade restara permeada pelo poder do juiz que
podera reconhecer como justificAvel ou ndo a motivacéo que lhe for apresentada’®*.
Portanto, mesmo diante de varias discussdes doutrinarias, 0s juristas
nomeados para promover as sugestdes de alteragdo do Codigo Civil mantiveram sua
existéncia no ordenamento juridico brasileiro, com suaves modificacfes e ressalvas,
quais sejam:. retirando o conjuge e o companheiro do rol de herdeiros necessarios, ou
seja, retirando desses o direito a legitima e possibilitando ao titular do patriménio
destinar — via testamento — até um quarto da legitima a herdeiros vulneraveis ou
hipossuficientes. Neste sentido, a manutencéo da legitima no ordenamento juridico
brasileiro faz prevalecer a protecéo a familia e a solidariedade familiar em detrimento

da liberdade do testador.

2.2.2 Liberdade Testamentaria e Vulnerabilidades

Pietro Perlingieri conceitua autonomia privada como “o poder, reconhecido ou
concedido pelo ordenamento estatal a um individuo ou grupo, de determinar
vicissitudes juridicas como consequéncia de comportamentos — em qualquer medida
— livremente adotados” 1%°. Referido conceito abrange a protecdo e espaco da
liberdade individual e reconhece o poder ao privado, atribuido pelo ordenamento
juridico.

No entanto, referido autor entende que o termo mais correto para abranger
negocios de natureza patrimonial e extrapatrimonial seria “autonomia negocial”, pois
em sua visao, referida locugédo abrange tanto interesses de direito publico quanto de
direito privado e adequa-se melhor a dindmica atual das relacdes juridicas,
abrangendo todos os sujeitos juridicos*®e,

Considerando que as escolhas relativas ao ambiente familiar e sucessorio séo,
em sua maioria, patrimoniais e extrapatrimoniais e envolvem manifestacédo de

liberdade tanto do individuo (privado) quanto do Estado (publico), percebe-se possivel

154 DIAS, Maria Berenice. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2024-abr-16/o-direito-das-
sucessoes-na-reforma-do-codigo-civil/ Acesso 16/09/2024.

155 PERLINGIERI, Pietro. Direito Civil na Legalidade Constitucional. Traducdo de Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 335.

156 |pbidem, p. 336, 338.
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a aplicacdo do entendimento do autor, para se utilizar o conceito de autonomia
negocial.

No sistema espanhol, ha discussdes acerca da autonomia exercida na
realizacdo de contratos e por ocasido do direito sucessorio. Teodora Garcia, destaca
que ha dois posicionamentos doutrinarios a respeito: ha quem considere que a
autonomia existente na liberdade de testar € a mesma existente na liberdade de
contratar e, portanto, o testamento é o reflexo da autonomia de vontade do testador
que, dentro da lei, definird o destino de seus bens; e h4 os que entendem que
autonomia privada e liberdade de testar diferenciam-se entre si, por dois motivos: i) o
testador dispde para depois de sua morte, o que retira o conceito geral de autonomia
privada, apesar dele agir com autonomia moral; ii) a liberdade de testar s6 é
reconhecida a pessoas fisicas, enquanto a autonomia contratual € exercida mediante
contrato a varias entidades com diferentes personalidades juridicas®’. A autora, por
sua vez, alia-se a segunda corrente, entendendo que autonomia privada tanto no
sentido de liberdade contratual quanto no de liberdade de testar sdo reconhecidas

dentro de alguns limites:

Por nuestra parte reconocemos que tanto la autonomia privada en sentido
propio (libertad contractual) como la libertad de testar son ejercidas por medio
de actos juridicos y ambas han de ser reconocidas dentro de unos limites. [...]
ni su concreta configuracion, ni la de sus limites pueden medirse con idénticos
parametros. Cabe sefialar, por ejemplo, que mientras el Cadigo civil espafiol
recoge expresamente la regla de la autonomia privada en el articulo 1255
CC, no hace otro tanto con la referente a la libertad de testar, o al menos no
lo hace con idéntica contundencia, aunque haya reflejos de ella en preceptos
como los articulos 763 y 667 CC o0 en otros semejantes [...]. También es
oportuno recordar que en el sistema del Codigo civil espariol el testamento es
un acto unilateral, de suerte que la sola voluntad de su autor origina los
efectos de lacto, mientras que el contrato exige el acuerdo de voluntades.
Ademas, como ya se ha anticipado, al disponer para después de su muerte
el testador no se da norma a si mismo, aunque si actlla segin sus propias
normas y tomando en cuenta sus criterios personales, sus valores y sus
principios.t8

Nesse sentido, no ordenamento juridico brasileiro, vem se entendendo pela
necessidade de valorizacdo da autonomia negocial equilibrada ao principio da

solidariedade:

157 GARCIA, Teodora F. Torres; RUBIO, Maria Paz Garcia. La libertad de testar: El principio de
igualdad, la dignidad de la personay el libre desarrollo de la personalidad en el derecho de sucesiones.
Fundacién Coloquio Juridico Europeo: Madrid, 2014, p.24-26.

158 |hidem, p. 27-29.
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Vale ressaltar que se deve ponderar direitos de liberdade e dever de
solidariedade, para que a familia e seus componentes singularmente
considerados nao sejam deixados a margem de uma consideragdo atenta aos
perfis econdmicos. Para tanto, é necessario revisitar o sistema hereditario em
viés constitucional, desmembrando os conteddos de modo decidido a
valorizar a autonomia negocial, equilibrada com o dever da solidariedade.%°

Portanto, a autonomia negocial estd presente no planejamento sucessorio
independentemente das questfes que o exercicio da liberdade vise atender: sejam
guestdes patrimoniais ou extrapatrimoniais visto que, presente a liberdade do
individuo (privado) e atendidos os requisitos impostos pelo Estado (publico). O que se
discute é o efetivo exercicio dessa autonomia privada, de forma equilibrada a fim de
exercicio da liberdade testamentaria ndo atente contra os direitos fundamentais.
Trata-se, por ora, de considerar tanto a pessoa do sucessor quanto a pessoa do
sucedido, revelando uma sobreposicao de vulnerabilidades.

Quando o direito sucessorio trata de vulnerabilidade, na maioria das vezes o
faz na perspectiva do herdeiro. J& em 2019 havia projeto de lei prevendo alterar o
Cadigo Civil, inspirado no Cédigo Argentino, para possibilitar um direito sucessoério
mais atento e cuidadoso aos herdeiros vulneraveis. A inspiragdo (Codigo Argentino)

assim preveé:

Artifculo 2448: Mejora a favor de heredero con discapacidad. El
causante puede disponer, por el medio que estime conveniente,
incluso mediante un fideicomiso, ademas de la porcién disponible, de
un tercio de las porciones legitimas para aplicarlas como mejora
estricta a descendientes 0 ascendientes con discapacidad. A estos
efectos, se considera persona con discapacidad, a toda persona que padece
una alteracion funcional permanente o prolongada, fisica o mental, que en
relacion a su edad y medio social implica desventajas considerables para su
integracion familiar, social, educacional o laboral. 160

O projeto de lei 3799/2019 de iniciativa da Senadora Soraya propde alteracao
na redacao do art. 1.846 do Cdédigo Civil para possibilitar que o testador destine um

guarto da legitima aos herdeiros com vulnerabilidade:

Art. 1.846 [..]

1% TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessoério: pressupostos e limites. 22 ed., Belo
Horizonte: Férum, 2019, p. 60.
160 ARGENTINA, Cédigo. Disponivel em
llefaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.oas.org/dil/lesp/codigo_civil_de_la_republica_argentin
a.pdf Acesso em 05/10/2024.
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§ 1° O testador poderd destinar um quarto da legitima a descendentes,
ascendentes, a conjuge ou companheiro com vulnerabilidade.

§ 2° Considera-se pessoa com vulnerabilidade, para fins deste artigo, toda
aquela que tenha impedimento de longo prazo ou permanente, de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em relacéo a sua idade ou meio
social, implica desvantagens consideraveis para sua integracdo familiar,
social, educacional ou laboral, obstruindo sua participacao plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condigbes com as demais pessoas.” (NR

Na redacdo do paragrafo 2°, a vulnerabilidade é conceituada como
“impedimento de longo prazo ou permanente de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial”’, de modo a relacionar o conceito de vulnerabilidade a deficiéncias.

Redacédo semelhante foi adotada pelos juristas que elaboraram o projeto de
alteracdo do Cadigo Civil: “Art. 1.846. [...] Paragrafo Unico. O testador, se quiser,
podera destinar até um quarto da legitima a descendentes e ascendentes que sejam
considerados vulneraveis ou hipossuficientes”16?,

Quanto a abrangéncia do termo vulnerabilidade, este passou por
transformacdes, inicialmente era sinbnimo de fragilidade, ligado as ciéncias da
saude'®?, com o passar do tempo se afastou do conceito original para também
corresponder a nogéo de “desiquilibrio nas relagdes juridicas”163, isto porque, o Cédigo
de Defesa do Consumidor, promulgado em 1990, passou a caracterizar como
vulneravel todo e qualquer consumidor, mas “a vulnerabilidade que acomete todo e
qualquer consumidor ndo é necessariamente 0 mesmo conceito ao qual se referiam
originalmente [...] consequentemente, ndo atrai a incidéncia das mesmas normas ao
plano do direito”®* Denomina-se vulnerabilidade patrimonial a estabelecida na lei
consumerista. Ha, ainda, a vulnerabilidade existencial, que visa proteger titulares mais

propensos a danos na esfera extrapatrimonial, como é o caso de criancas, idosos e

161 BRASIL, STJ, Anteprojeto de lei para revisdo e atualizacdo da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002, que institui o Codigo Civil. Relatdrio Final dos trabalhos da Comisséo de Juristas responsavel
pela revisédo e atualizacéo do Cddigo Civil. Disponivel em
https://legis.senado.leg.br/atividade/comissoes/comissao/2630/ Acesso em 22/09/2024.

162 KONDER, Carlos Nelson. A distincdo entre a vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade
existencial. P.19-29 In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor. Vulnerabilidades e suas
dimens®es juridicas. Sdo Paulo: Editora Foco, 2023, p. 20.

163 ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista. O Direito de Heranca e a Liberdade de Testar. Belo
Horizonte: Férum, 2019, p. 70.

164 KONDER, Carlos Nelson. A distincdo entre a vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade
existencial. P.19-29 In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor. Vulnerabilidades e suas
dimensodes juridicas. Sao Paulo: Editora Foco, 2023, p. 20.



https://legis.senado.leg.br/atividade/comissoes/comissao/2630/

57

pessoas com deficiéncia, ha necessidade de tutela juridica diferenciada para
satisfacdo da dignidade humana desses.%°

Em virtude dessa vulnerabilidade existencial, mesmo antes de qualquer
alteracdo no Cdédigo Civil a respeito'®®, o testamento é o instrumento sugerido para

promover a distribuicdo de bens na forma que o testador entender justa:

[...] nas familias em que os pais deixam de exercer a autonomia privada para
amoldar os efeitos juridicos causa mortis, ha o risco de gerar frustagdo aos
envolvidos, pois a regra prevista na lei pode ndo ser exatamente justa ou
adequada para aquela determinada realidade.”

Ao tratar de dignidade humana, Maria Celina Bodin de Moraes destaca a
importancia de tutelar a vulnerabilidade, priorizando grupos frageis que merecem
atencao especial do legislador:

Neste ambiente, de um renovado humanismo, a vulnerabilidade humana sera
tutelada, prioritariamente, onde quer que ela se manifeste. De modo que terado
precedéncia os direitos e as prerrogativas de determinados grupos
considerados, de uma maneira ou de outra, frAgeis e que estéo a exigir, por
conseguinte, a especial protecdo da lei. Nestes casos estdo as criancas, 0s
adolescentes, os idosos, os portadores (sic) de deficiéncias fisicas e mentais,
0S ndo-proprietarios, 0os consumidores, 0s contratantes em situacdo de
inferioridade, as vitimas de acidentes an6nimos e de atentados a direitos da

personalidade, os membros da familia, os membros de minorias, dentre
outros.168

A tutela da vulnerabilidade dos sucessores em disposi¢cdes, como as
mencionadas, demonstra uma mitigacdo da intangibilidade da legitima no direito
sucessoério. Em favor dessa ideia, as possibilidades de tutela das vulnerabilidades
podem ser ampliadas.

Diante da colisédo entre principios constitucionais que restringem a liberdade de

testar e o direito a heranca, Ana Luiza Maia Nevares propde cinco diretrizes®® para

185 KONDER, Carlos Nelson. A distincdo entre a vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade
existencial. P.19-29 In BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor. Vulnerabilidades e suas
dimensodes juridicas. Sao Paulo: Editora Foco, 2023, p. 23.

166 Refere-se a alteracdo mencionada anteriormente, que possibilita a utilizacdo de parte da legitima
em favor dos vulneraveis.

167 XAVIER, Luciana Pedroso; XAVIER, Marilia Pedroso. Clausulas testamentarias para protecao de
herdeiros menores, p. 319-338 In TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; NEVARES, Ana Luiza Maia.
Direito das Sucessdes: Problemas e Tendéncias, Belo Horizonte: Editora Foco, 2022 p. 320.

168 MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido
normativo. In SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito Privado, Livraria
do Advogado: Porto Alegre, 2003 p. 116.

169 Referida previsdo impede que o autor desampare os reais necessitados da heranca, principal
preocupacéo da Autora.
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uma flexibilizacdo da reserva hereditaria: i) prioridade na legitima aos vulneraveis,
correspondendo aos filhos dependentes (até 23 anos de idade ou até 25 anos se
cursando ensino superior), idosos e deficientes, aos quais seriam herdeiros
necessarios com direito a uma reserva rigida correspondente a determinada porgéo
da heranca,; ii) os demais herdeiros necessarios (conjuge, companheiro, filhos maiores
e ascendentes) teriam direito a heranca conforme a ordem de vocacéao hereditaria se
nao houver testamento, mas o testador possui direito de formalizar testamento
retirando deles e repassando a outra pessoa a herancga, sem qualquer limitacdo ou
objecdo; em caso desses herdeiros apos o falecimento do autor da heranca estarem
desamparados, poderiam pleitear ao juiz cota hereditaria até o limite que teriam direito
na sucessao legitima, o juiz tera, por sua vez, critérios pré-determinados na lei para
analisar o pleito, tais como a necessidade dos herdeiros, o patriménio que compde a
heranca e a conduta do requerente em relacdo aos cuidados para com o autor da
heranca; iii) possibilidade de conversédo da heranca em dinheiro, mediante alteracéo
do art. 1848, §81° do Caodigo Civil e possibilidade do testador se valer do art. 2.014 do
Cadigo Civil para determinar os bens, quinhdes e valores em espécie a cada herdeiro,
0 que evitaria disputas e litigios dos herdeiros por determinado bem; iv) possibilidade
do autor da heranca utilizar-se do testamento para promover a deserdacao seja por
desamparo, falta de cumprimento dos deveres da solidariedade familiar ou abandono
de genitor idoso; v) extensédo do direito real de habitagcdo aos filhos menores do
falecido, pais idosos e dependentes, para permitir que os herdeiros exer¢cam referido
direito em conjunto até haver condicdo de adquirirem outra moradia ou até realizar
novo casamento ou unido estavel.1’°

Apesar de forte preocupagéo doutrinaria com a vulnerabilidade dos herdeiros,
pouco se fala sobre o testador vulneravel. Talvez porque ainda ha no ordenamento
juridico brasileiro resquicios do entendimento ultrapassado e errbneo de incapacidade
ligada a pessoa com deficiéncia.

O Cddigo Civil, em seu art. 1.860 estabelece que “além dos incapazes, nao
podem testar os que, no ato de fazé-lo, nao tiverem pleno discernimento”. O termo

discernimento era utilizado na redacgdo original do Codigo Civil de 2002 para

10 NEVARES, Ana Luiza Maia. A protecdo da legitima deve ser mantida, excluida ou diminuida do
ordenamento juridico brasileiro? In Revista IBDFAM — Familia e Sucessfes, v. 25, p.77-94,
jan/fev.2018.
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categorizar pessoas que ndo tinham discernimento (com énfase na condi¢cdo de
enfermidade ou deficiéncia mental) como absolutamente incapazes!’?.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, lei 13.146/2015, alterou a redacéo
original do Cadigo Civil ao estabelecer como absolutamente incapazes apenas 0s
menores de dezesseis anos, readequou tal dispositivo para o rol de relativamente
incapazes, retirou a nocdo de discernimento, alterando-a para a constatacdo da
possibilidade de exprimir vontade!’?. No entanto, o art. 1.860 do Cddigo Civil
permaneceu com a redacado de discernimento atrelada a capacidade testamentéria.

Edgard Fernando Barbosa e Rosalice Fidalgo Pinheiro questionaram a
intepretacdo do “pleno discernimento” em referido dispositivo: “Esta contingéncia
(pleno discernimento) impediria a subscricdo de um testamento, tdo s6 com a
presenca de uma vulnerabilidade de compreensdo?’'’® Em seus estudos,
reconhecem a existéncia de uma “sobreposi¢cao de vulnerabilidades testamentarias
gue conjuga a pessoa com deficiéncia e a pessoa idosa”'’4. Os autores esclarecem
que a falta de discernimento ndo é sinbnimo de incapacidade absoluta e definitiva,
mas pode ser temporario e/ou transitério e elegem a figura da tomada da decisédo
apoiada como instrumento eficaz e seguro para garantir o exercicio do direito de testar
a pessoa com deficiéncial?®.

Nessa perspectiva, a “fungdo promocional do testamento” tem alcance no
contexto das vulnerabilidades testamentéarias. O discernimento para testar teria uma
dimenséo diversa daquele que se exige para pratica de outros negécios juridicos, ja
gue nao gera prejuizos ao seu autor, por se tratar de ato causa mortis76,

De modo diverso, mas chegando a conclusédo semelhante no direito espanhol,
Teodora F. Torres Garcia e Maria Paz Garcia Rubio afirmam que a situacao de fato

s

que priva o sujeito da faculdade de testar é sinbnimo de uma falta natural de

171 Redacao disposta no inciso Il do art. 3° da redagéo original do Cdadigo Civil de 2002:

Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: 1l - os que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a préatica desses atos;
172 BRASIL, Cddigo Civil. Art. 4° (Redagdo dada pela Lei n° 13.146, de 2015): S&o incapazes,
relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: Il - aqueles que, por causa transitéria ou
permanente, ndo puderem exprimir sua vontade;

13 BARBOSA, Edgard Fernando; PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. A Pessoa com Deficiéncia e a Tomada
de Decisdo Apoiada como Salvaguarda a Liberdade de Testar. Revista Magister de Direito Civil e
Processual Civil. V. 113 (mar./abr./2023), p. 37.

17 |bidem, p. 40.

175 |bidem, p. 40-42.

176 TEPEDINO, Gustavo; NEVARES, Ana Luiza Maia; MEIRELLES, Rose Melo Vencelau. Direito das
Sucessdes. Fundamentos do Direito Civil, v. 7, Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2020, p. 127.
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capacidade de querer e entender o alcance das suas disposi¢des testamentarias e 0s
motivos de fazé-las, o que pode afetar tanto a pessoa capaz como aquela que nédo o
seja. Portanto, se ndo ha uma sentenca declarando a incapacidade, mas se duvida
da integridade da vontade do testador, prevalece a presuncéo de capacidade’’.

Em ambos os casos, a vulnerabilidade ndo é causa de limitacdo da autonomia
testamentaria em favor de um herdeiro, mas de assegurar o exercicio da liberdade de
testar ao testador vulneravel. Portanto, a vulnerabilidade pode atuar em favor dos
interesses dos sucessores, mitigando a intangibilidade da legitima, ou em favor do
préoprio testador. Eis que a liberdade de testar € um atributo exclusivo da pessoa
humana, ao contrario da liberdade contratual que também pode ser reconhecida as
pessoas juridicas, neste sentido, sustenta Maria Garcia Paz Rubio, ao referir-se a

natureza personalissima do testamento’8.

2.3 A INVISIBILIDADE NA DOUTRINA BRASILEIRA DA DISCRIMINACAO DOS
SUCESSORES NO TESTAMENTO

N&o ha na doutrina brasileira efetiva preocupacao sobre a discriminacdo dos
sucessores no testamento, ao contrario, h4 uma defesa exacerbada da autonomia
privada do testador, respaldada no direito a liberdade, em uma interpretacdo que
coloca esse direito fundamental (liberdade) em posicdo hierarquica aos demais,
estabelecendo uma espécie de “hipertrofia da autonomia da vontade”.1"®

O tema da discriminagdo no Direito Privado ainda é timido no Brasil, foi mais
bem recepcionado e trabalhado no Direito do Trabalho que avancou a ponto de
sumular entendimento sobre a vedagcao da discriminacdo do empregado pelo
empregador'®%; na seara do Direito contratual brasileiro, ha alguns debates baseados

em estudos europeus, mas especificamente no Direito das sucessfes é quase um

177 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:
Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2014, p. 66-67.

178 Derechos fundamentales y Derecho de sucesiones. Los testamentos discriminatorios o que limitan
los derechos y libertades del favorecido. Revista Juridica de llles Balears, n® 22, p. 5. Disponivel em:
https://revistajuridicaib.icaib.org/. Acesso em: 03/04/2024.

179 ROMAIN, Jean-Fracois apud PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. A Proibicdo de Discriminacdo da Pessoa
com Deficiéncia em Contratos. In NASCIMENTO, Juliana Oliveira (Org.). Desafios da Salde na nova
realidade. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023, p. 219.

180 BRASIL, TST, SUMULA N° 443. Disponivel em
https://lwwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_401_450.html
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tabu tratar de discriminacdo de herdeiros, basta verificar as inimeras criticas feitas
por varios juristas as poucas decisdes judiciais que trataram do tema?8,

Em resumo, considerando que a analise jurisprudencial se dara no tdpico 4.3.2,
destaca-se o caso em que o Tribunal, provocado a responder sobre disposicéo
testamentaria lavrada antes da Constituicdo da Republica, em que o testador utilizou
o termo “filhos legitimos”82, decidiu por adotar interpretagcéo de “filhos verdadeiros”,
ja que inconstitucional qualquer distincdo entre os filhos, especialmente diante da
irrelevancia se nascidos ou nédo da relagéo conjugal. Em que pese existir pertinéncia,
nao houve na analise desse caso com a profundidade que o tema discriminacao
merece, limitando-se os julgadores a mencionarem que a época da lavratura do
testamento a discriminacdo entre filhos legitimos e ilegitimos era permitida
legalmente.

Outro caso semelhante ocorreu em julho de 2018, em Guaxupé/Minas Gerais,
em que a avo deixou testamento contemplando com a parte disponivel suas cinco
netas, deixando duas de fora (da parte disponivel), a demanda que discutia a respeito
da discriminacéo das duas netas teve deciséo judicial'® determinando a interferéncia
nas disposicdes testamentarias realizadas pela avé e acolhendo o pedido autoral de
existéncia de discriminacdo em desfavor das duas netas ndo beneficiadas no
testamento. Aqui sim, houve posicionamento claro do magistrado sobre disposicéo
discriminatoria, objeto de inUmeras criticas pela doutrina civilista.

José Fernando Simao, ao tecer severas criticas a decisdo do magistrado,
denominou o caso, ironicamente, de “testamento magistral”, entendendo que a
postura do Magistrado foi equivocada ao intervir e subverter a vontade do testador e

que ao impor a prépria vontade, tornou-se o verdadeiro testador.18 Além dele, outros

181 Apresentacéo dos casos julgados no topico 4.3.

182 STJ. REsp 2013137-PR [1999/0009548-0], Relator: Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, j.
26/02/2002. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=199900
095480&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea> Acesso em 01/02/2020.

183 FURQUIM, Milton Biagioni. Juiz de Direito de Guaxupé, Minas Gerais, Autos n°® © 0058435-49,
Sentenca disponivel em  <https://www.conjur.com.br/dl/processo-testamento-guaxupe.pdf> e
https://lwww.conjur.com.br/2018-jul-31/testamento-nao-discriminar-netos-relacao-nao-matrimonial
Acesso em 01/02/2020.

18 SIMAO, José Fernando. O testamento magistral: uma nova figura criada em Guaxupé. Consultor
Juridico (Conjur). Disponivel em duas partes: https://www.conjur.com.br/2018-ago-05/processo-
familiar-testamento-magistral-figura-criada-guaxupe-parte/ e https://www.conjur.com.br/2018-ago-
12/processo-familiar-testamento-magistral-figura-criada-guaxupe-parte-2/.
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autores também se posicionaram de maneira critica a deciséo proferida em Guaxupé,
que seréa aprofundado no tépico 4.3.2.18

Percebe-se, portanto, que a decisdo de Guaxupé inquietou a doutrina civilista
e, de certa forma serviu de provocacao inicial para a tematica sinalizada. No entanto,
as manifestacdes dos autores se limitaram a tecer criticas ao posicionamento do juiz,
permanecendo invisivel o tema em sua esséncia, objeto desta tese: embora a doutrina
majoritaria proclame uma liberdade de testar absoluta, limitada tdo somente pelos
requisitos genéricos de validade dos negdcios juridicos e pela intangibilidade da
legitima, h& decisdes brasileiras e estrangeiras que entendem pela necessaria
interferéncia no exercicio desta liberdade, quando estdo em jogo disposicdes
testamentérias discriminatorias.

Ainda que possa soar como estranha ou até absurda a proposta de reexaminar
a liberdade testamentaria com interesse em limitar — para além da legitima, que ja é
muito criticada —, muitas vezes a desconstrucdo de conceitos prontos e nocdes

fechadas é medida necesséria. Nas palavras de Sartre:

“antes de ser concretizada, uma ideia tem uma estranha semelhanga com a
utopia. Seja como for, o importante € ndo reduzir o realismo ao que existe,
pois, de outro modo, podemos ficar obrigados a justificar o que existe, por
mais injusto ou opressivo que seja”.186

A ideia central que norteia a presente tese pode causar desconforto,
principalmente se mal interpretada. Entretanto, acredita-se que pode ser o ponto de
partida para promover a efetiva aproximacdo a um direito sucessorio
constitucionalizado. Nao se pode tratar de discriminacdo no direito privado com a
nocéo civilista fechada e codificada, € preciso analisar e ponderar os direitos
fundamentais em jogo, especialmente diante da perspectiva comparada que permite

compreender a discriminag¢ao no direito privado.

185 OLIVEIRA, Carlos E. Elias de. Principio da vontade soberana do testador e o censuravel “testamento
magistral”. In Consultor Juridico, 21/09/2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-set-
21/direito-civil-atual-principio-vontade-soberana-testador-censuravel-testamento-magistral/ Acesso em
09/09/2024.

188 SARTRE apud SANTOS, Boaventura de Souza. As tensdes da modernidade. Revista do Programa
Avancado de Cultura Contemporénea — UFRJ, p. 13. Disponivel em
www.dhnet.org.br/direitos/militantes/boaventura/boaventura_tensoes_modernidade.pdf
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3 A PROIBICAO DE DISCRIMINACAO NO DIREITO PRIVADO: DA EXPERIENCIA
COMPARADA AO DIREITO SUCESSORIO

3.1 AUTONOMIA PRIVADA E DISCRIMINACAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil traz em seu art. 3° a vedagao
a qualquer tipo de discriminagdo como um dos objetivos fundamentais da
Republica®’, seguido do objetivo relacionado a construcéo de sociedade livre, justa e
solidaria.

O principio da autonomia privada ndo consta expressamente na Constituicdo
da Republica, mas implicitamente quando versa sobre a tutela da pessoa e a sua
liberdade.#®

A tensdo entre autonomia privada e proibicdo de discriminacdo exige uma
andlise cuidadosa e ponderada de direitos fundamentais. De um lado, h& o exercicio
da liberdade individual, imprescindivel em um Estado Democratico de Direito, e de
outro, diversos direitos fundamentais que também merecem ser respeitados, dentre
eles a igualdade.

Embora o direito privado seja tradicionalmente visto como um espaco de
liberdade individual, ele ndo estd imune a aplicacdo dos direitos fundamentais, sendo
inclusive salutar a imposi¢ao de limites. “Se a autonomia privada fosse absoluta, toda
lei que determinasse ou proibisse qualquer agdo humana seria inconstitucional”.18°

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais impde que particulares
respeitem valores como a igualdade, mesmo em suas rela¢gdes privadas. Assim, um
testamento que contenha clausulas discriminatérias, ou seja, que exclui herdeiros ou
beneficiarios com base em critérios injustificaveis, como raca, género, orientacdo
sexual ou religido, pode ser considerado invalido, pois contraria os valores

fundamentais da ordem juridica.

187 BRASIL, CRFB, Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao.

18 PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra: Livraria Almedina, 1982, p.75
a’l.

189 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen, 2006, p.
155.
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No presente topico pretende-se analisar a relacdo entre autonomia privada e
igualdade, além de compreender a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes

entre particulares.

3.1.1 Igualdade e Autonomia Privada

A adequada definicdo de autonomia privada'®® depende nédo apenas do
ordenamento juridico, mas também do momento histérico objeto de estudo'®?, isto
porque ela sofreu consideraveis alteracdes a partir do Estado Democratico de Direito.

No Estado de Direito Liberal, entre o século XVIII e XIX, a autonomia privada
exercia posicdo absoluta e praticamente ilimitada, evidenciando suas origens no
rompimento do sistema feudal, quando se enfatizou a liberdade do homem e 0 modo
capitalista de producdo’®?, seu conceito era vinculado exclusivamente a iniciativa
privada e entendia-se que a atividade dos individuos era expresséo de liberdade®® ,
havia a mais ampla nocao de liberdade vedando qualquer interferéncia estatal nas
decisGes e preferéncias individuais, dentre elas valores, crencas, religido, entre
outras!®4, provocando o que Jean-Francois Romain denominou de “hipertrofia da
autonomia da vontade”%.,

Em outras palavras, a autonomia privada era vista como dogma e a igualdade
formal era um dos argumentos justificadores dessa percepcdo’®®, garantindo a
autorregulamentacéo a cada individuo!®’ e tendo como consequéncia a “eliminagao

dos mais fracos pelos mais fortes™%,

190 A autonomia privada aplicada ao testamento foi abordada no tépico 2.1.1.

191 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducéo ao Direito Civil Constitucional. Traducédo de:
Maria Cristina De Cicco, 2. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 17.

192 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos e Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009, p. 86 e 87.
193 PERLINGIERI, Pietro. Direito Civil na Legalidade Constitucional. Traducdo de Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 339, 340.

194 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas. Rio de Janeiro: Lumen, 20086, p.
142,143.

195 ROMAIN, Jean-Fracois apud PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos e Direitos Fundamentais.
Curitiba: Jurud, 2009, p.85.

196 Além da igualdade formal, o paralelismo das fontes era outro argumento da autonomia como dogma,
este defendia a relacdo juridica livre estabelecida entre as partes, instrumentalizada por contrato,
impossivel de extincdo ou modificacdo sem a manifestacdo de vontade das proprias partes.
(PERLINGIERI, Pietro. Direito Civil na Legalidade Constitucional. Traducao de Maria Cristina de Cicco.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 344 e 345).

197 PERLINGIERI, Pietro. Direito Civil na Legalidade Constitucional. Traducdo de Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 344 e 345.

198 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos e Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009, p 87.
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Com o passar dos anos, a autonomia privada sofreu alteracdes, deixou de ser
considerada um dogma e, passou a abarcar interesses do Estado Social, no século
XX, momento em que perde sua superioridade e a liberdade individual passa a ser
limitada pelo Estado, na tentativa de responder as desigualdades provocadas pela
igualdade formal®®°.

Esse novo conceito de autonomia privada®® tem a finalidade de atuar na
realizacdo de direitos subjetivos, mas também com deveres de solidariedade
econdmica, social e familiar?°?,

Com o surgimento do Estado Democrético de Direito — existente até hoje — a
autonomia privada passa a ser caracterizada por sua funcionalizagéo?%?, consolidados

os avancos do Estado Social e diante do surgimento dos direitos fundamentais, “a
‘hipertrofia da autonomia’ da vontade cede diante da ‘hipertrofia dos direitos
fundamentais™.2%3

A hipertrofia dos direitos fundamentais precisou frear exercicios desmedidos da
autonomia privada, como o caso de creche que cancelou a matricula de crianca de
trés anos de idade diagnosticada com virus do HIV mediante argumento de que ndo
havia pessoal qualificado para atendé-la**4, caso de evidente discriminacdo cuja
deciséo responsabilizou civilmente a instituicdo, condenando-a a reparacado de danos
morais em favor da crianca.?%®

Pietro Perlingieri critica os argumentos justificadores da autonomia privada
como dogma especialmente diante da igualdade formal e entende correto a atual
legislacdo atender os interesses sociais e possibilitar que o Estado intervenha para

privilegiar a parte mais vulneravel?°®,

199 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos e Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009, p. 87.

200 Pietro Perlingieri prefere denominar “autonomia negocial” (PERLINGIERI, Pietro. Direito Civil na
Legalidade Constitucional. Tradu¢&o de Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 345,
346).

201 PERLINGIERI, Pietro. Direito Civil na Legalidade Constitucional. Traducdo de Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 345, 346.

202 PERLINGIERI, Pietro. Direito Civil na Legalidade Constitucional. Traducdo de Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 345, 346.

203 Expressdo de QUEIROZ, Cristina M. M. Direitos fundamentais (teoria geral). Coimbra: Coimbra
Editora, 2002, p. 147-148; PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. A Proibicdo de Discriminacdo da Pessoa com
Deficiéncia em Contratos. In NASCIMENTO, Juliana Oliveira (Org.). Desafios da Saude na nova
realidade. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023, p. 219.

204 TIRGS, Apelacao Civel 70004064341. Re. Des. Paulo de Tarso Vieira Sanseverino j. 27/11/2022;
205 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos e Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009, p. 93.

206 PERLINGIERI, Pietro. Direito Civil na Legalidade Constitucional. Traducdo de Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 344 e 345.
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Percebe-se, neste sentido que a autonomia privada hoje é elemento essencial
no ordenamento juridico, sendo considerada inclusive como pressuposto da
democracia, além de estar diretamente ligada a protecdo da dignidade da pessoa
humana?®’.

Inimeros sdo os casos no Estado Democratico de Direito de tenséo
provocada pelo principio da igualdade aplicado nas relacdes entre particulares?%®, seja
diante da limitagdo dada pela igualdade a autonomia privada ou envolvendo o
tratamento igual e a autonomia privada?°®,

Principio da igualdade “é um principio objetivo que se projeta sobre todo o
ordenamento juridico”, corresponde a clausula geral, com previsdo expressa no art.
5° da Constituicdo da Republica, ou seja, trata-se de norma de direito fundamental
que, além de conferir um direito subjetivo, vincula a todos os poderes publicos.?1°

Percebe-se, portanto, a necessidade de intervencdo estatal para adotar
medidas que visem diminuir a desigualdade social, neste sentido George Marmelstein

Lima afirma:

O pleno cumprimento da igualdade, por exemplo, ndo se restringe a um
respeito estatal ao mandamento de ndo-discriminagéo (dever de respeito). E
fundamental, do mesmo modo, que o estado desenvolva mecanismos para
evitar que as pessoas pratiquem a discriminacdo, devendo ser criada uma
estrutura juridico-institucional de combate ao preconceito (dever de prote¢éo)
e adotadas medidas para reduzir as desigualdades sécio-econbmicas
existentes na sociedade, inclusive mediante a previsdo de mecanismos de
acédo afirmativa (dever de promocéo da igualdade). Assim, para que o ideal
de igualdade seja plenamente alcancado, sdo necessarias, sem duvida,
intervencdes legislativas e administrativas que proporcionem uma maior
densificagdo do mandamento constitucional e, para isso, é preciso aprovar
normas de combate ao racismo ou de favorecimento de grupos vulneraveis
(acOes afirmativas), entre outras medidas semelhantes.?!!

Nesse sentido, a identificacdo de desigualdade nas relacfes sociais coloca em
voga outro movimento constitucional: da cooperacdo material no plano interno e

legitima a imposigcéo de limites constitucionalmente impostos, afinal “viver sob um

207 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relag8es Privadas. Rio de Janeiro: Lumen, 2006, p.
154,155.

208 Tema objeto no tépico 4.1.3.

209 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 230.

210 STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 232.

211 LIMA, George Marmelstein. A Eficacia Incompleta das Normas Constitucionais: Desfazendo um mal-
entendido sobre o pardmetro normativo das omissdes inconstitucionais. Revista Direitos Fundamentais
& Democracia, Curitiba, v. 20, n. 20, p. 174-192, jul./dez. 2016, p. 184.



67

Estado Constitucional é estar submetido a uma ordem constitucional substantiva, que
elege valores e os protege”.?1?

Essa protecdo as desigualdades sociais também se apresenta através da
proibicdo de discriminacdo que tem ligacdo direta a justica distributivazi3 e muitas
vezes € aplicada em conjunto ao principio da igualdade, algumas delas visando a
mesma interpretacdo, verifica-se segundo Emanuela Navarretta, uma projecao

horizontal do principio da igualdade:

Quando as disposi¢cdes normativas preveem a igualdade de tratamento em
conjunto com a proibicdo da discriminacdo, ndo se referem, na verdade, a um
dever banal de aplicagdo de uma mesma condi¢cdo contratual, na verdade
especificam precisamente uma projecao horizontal do principio da igualdade,
apenas nos limites da sua adaptacdo ao contexto contratual e apenas dentro
dos limites da proibigdo de discriminagdo?'* (tradugéo nossa)?'®

Ingo Sarlet, por sua vez, esclarece que havendo conflito entre a autonomia
privada e outros direitos fundamentais ha necessidade de ponderagao, “buscando-se
sempre uma solugdo embasada na ponderacéo dos valores em pauta, norteada pela
busca do equilibrio e concordancia pratica (Hesse), caracterizada, em ultima instancia,
pelo ndo sacrificio completo de um dos direitos fundamentais em questao, assim como
pela preservagdo, na medida do possivel, da esséncia de cada um”?16,

Marcos Augusto Maliska relaciona a igualdade e a autonomia privada da
seguinte forma: se as partes estiverem em posicéo de igualdade para desenvolver a

atividade analisada, os direitos fundamentais nao incidirdo, se houver desigualdade

212 MALISKA, Marcos Augusto. Fundamentos da Constituicdo: abertura, cooperacdo, integracao.
Curitiba, Jurud, 2013, p. 76.

213 CANARIS, Claus-Wilhelm. Considerages a respeito da posicéo de proibicdes de discriminagdo no
sistema do direito privado. Traduzido por Ingo Wolfgang Sarlet. Revista Brasileira de Direitos
Fundamentais & Justica. v. 7, n. 22, p. 15-20, 2013. DOI: 10.30899/dfj.v7i22.279. Disponivel em:
https://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/view/279, p. 17.

214 NAVARRETTA, Emanuela. Principio de igualdad, principio de no discriminacion y contrato. Revista
de Derecho Privado, n® 27, Julio-Deciembre de 2014, p. 147.

215 Cuando las previsiones normativas disponen un trato igualitario en coordinacion con la prohibicion
de discriminacion, no se refieren en realidad a un banal deber de aplicacién de una misma condicién
contractual, sino que concretan precisamente una proyeccion horizontal del principio de igualdad, pero
solo en los limites de su adaptacion al contexto contractual y solo en los limites de la prohibicién de
discriminacion

216 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideracdes em torno
da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais. Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 4 -
n.16, p. 193-259 - jul./set. 2005, p. 254.
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entre as partes, se a atividade depender de autorizac&o estatal ou se tratar de matéria
de ordem publica, ai os direitos fundamentais poderéo ser invocados.?'’

Ha outros dois interessantes exemplos didaticos, trazidos pela doutrina, sobre
a conexao da autonomia privada e igualdade: O primeiro, trazido por Daniel Sarmento
guestiona a razoabilidade da isonomia no tratamento de todos os vizinhos e o direito
de gostar mais de uns que de outros, de modo que seria totalitaria a ordem juridica
gue obrigasse a convidar todos eles para frequentar a sua casa e ndo apenas 0s que
tem afinidade?!®. Outro exemplo é de Canotilho, trazido por Melina Fachin e Umberto
Paulini, diz respeito ao objeto de estudo da presente pesquisa: um pai que usa a parte
disponivel da sua heranca para favorecer apenas um dos filhos?%,

O rumo para a compreensdo da relacdo entre a autonomia privada e a
igualdade estad no estudo sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes

privadas, do qual se as préximas paginas se ocuparao.

3.1.2 A Eficécia dos Direitos Fundamentais nas Rela¢des Interprivadas

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 consagrou aos
direitos fundamentais um “status juridico diferenciado e reforgcado”, em virtude de
constituir “parametro hermenéutico e valores superiores de toda a ordem
constitucional e juridica”®?°, esse status juridicos deriva de sua inclusdo no rol das
clausulas pétreas??!, mas néo sdo classificados apenas os direitos fundamentais
expressamente previstos no catalogo (art. 5° da Constitui¢do), Ingo Sarlet defende o

“principio da abertura material do catalogo” %% que possibilita existirem direitos

217 MALISKA, Marcos Augusto. O Direito a Educacéo e a Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2001; SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢fes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen,
2004, p. 292.

218 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relag8es Privadas. Rio de Janeiro: Lumen, 2004, p.
302.

219 FACHIN, Melina Girardi; PAULINI, Umberto. Problematizando a eficacia dos direitos fundamentais
nas relagbes entre particulares: ainda e sempre sobre a constitucionalizacdo do Direito Civil. In:
TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson. Dialogos sobre Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, p.
211.

220 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 112 ed. rev., atual. e ampl. Livraria do Advogado: Porto
Alegre, 2012, p. 53 [verséo digital].

221 | dem.

222 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional.12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015,
p.79.
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fundamentais “dispersos pela Constituicdo”.??3

Ha diferentes entendimentos na doutrina sobre o conceito de eficacia,
costumeiramente se vincula “a nogéo de aplicabilidade das normas juridicas??*”. Ha
autores que classificam a eficacia social e a eficacia juridica, estabelecendo a eficacia
social como sinbnimo de efetividade da norma; é o entendimento de José Afonso da
Silva e a maioria da doutrina®?® Virgilio Afonso da Silva defende posicionamento
diferente sobre a nocao de eficacia; para ele eficacia e aplicabilidade sdo conceitos
diversos, diante da possibilidade de uma norma ser dotada de efichcia sem
aplicabilidade??®. Neste estudo, elege-se a nocdo de eficacia juridica dos direitos
fundamentais, adotada pela maioria dos constitucionalistas??’.

Os direitos fundamentais surgiram com objetivo de limitar a intervencgao
estatal, ou seja, para produzir efeitos, inicialmente, nas relacées individuo-Estado??,
posteriormente se estenderam as relacdes entre particulares (individuo-individuo), a
essa relacdo denominou-se eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas
relagBes privadas, também chamada eficacia privada, eficacia externa ou eficacia em
relacdo a terceiros??°.

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais surgiu a partir de uma
sociedade desigual em busca de equilibrio, entre as ameacas a direitos fundamentais
e a garantia do exercicio da autonomia privada23°, em outras palavras, a autonomia
privada se apresentava como contraponto a eficacia dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas.?3!

Véarias sdo as teorias a respeito da eficacia dos direitos fundamentais as

relacbes privadas, os autores que defendem a protecao dos direitos fundamentais

223 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional.12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015,
p. 83.

224 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideragées em torno
da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 4 -
n.16, p. 193-259 - jul./set. 2005, p. 245.

225 |hidem, p. 245.

226 |hidem, p. 246.

227 Referindo-se a maioria. SARLET, Ingo. Op. cit., p. 245.

228 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais, Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2004, p. 64.

229 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional.12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015,
p.392.

230 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagées Privadas. Rio de Janeiro: Lumen, 2004, p.
186.

21 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagées Privadas. Rio de Janeiro: Lumen, 2004, p.
143.
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inclinam-se na defesa de uma eficAcia mais ampla desses direitos entre 0s
particulares, por sua vez, aqueles que atribuem peso maior a autonomia privada
tendem a se filiar as teses que restringem (ou negam) a eficacia dos direitos
fundamentais.?3?

A Drittwirkung der Grundrechte?32 — como conhecida na Alemanha — surgiu em
meados dos anos 50 e repercutiu em todos o0s paises europeus, ganhando destaque
na Espanha?®*. Antes de ser conhecida por este nome, a teoria, em sua origem,
tratava-se de pano de fundo da state action,?3®> na Corte Americana.?3¢

A state action assegurava aplicacdo de direitos fundamentais em casos de
omissao do Poder Publico, dai o nome, ou seja, tratava de relacao individuo-Estado,
negando a eficacia horizontal dos direitos fundamentais??’, posteriormente a state
action se tornou public function theory com objetivo de ampliar a conotacéo publica
de atividades privadas, situacdo que se revelou uma contradicao, ja que o ideal seria
reconhecer a eficacia dos direitos fundamentais entre os particulares. “O contra-
senso deste posicionamento esta em ampliar, diante de um Estado de conotacdo
neoliberal (minimo), aquilo que deve ser entendido por acdo governamental ou
estatal”.238

Juan Maria Bilbao Ubillos?®® e Ingo Sarlet?*°. discordam do termo eficacia

horizontal dos direitos fundamentais, pois entendem que a relacdo entre individuos

282 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas. Rio de Janeiro: Lumen, 2004, p.
186.

233 Traducgdo: Eficacia dos direitos fundamentais perante terceiros.

2% SOMBRA, Thiago Luis Santos. A Eficacia dos Direitos Fundamentais nas Relagdes Juridico-
Privadas: A identificacdo do contrato como ponto de encontro dos direitos fundamentais. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Ed., 2004, p. 123-125.

235 Intervengdo estatal com interesse em coibir atos discriminatérios/inconstitucionais. (SOMBRA, Op.
Cit., p. 193).

236 SOMBRA, Thiago Luis Santos. A Eficacia dos Direitos Fundamentais nas Rela¢des Juridico-
Privadas: A identificacdo do contrato como ponto de encontro dos direitos fundamentais. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Ed., 2004, p. 124.

237 VENTURI, Thais G. Pascoaloto. A state action doctrine norte-americana e a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais nas relagbes privadas no Brasil. Migalhas. Disponivel em
https://www.migalhas.com.br/coluna/direito-privado-no-common-law/335023/a-state-action-doctrine-
norte-americana-e-a-eficacia-horizontal-dos-direitos-fundamentais-nas-relacoes-privadas-no-brasil
Acesso em 11.10.2024.

238 SOMBRA, Op. cit., p. 197.

239 “[...] la génesis y el desarollo ma fecundo de la teoria de la Drittwirkung haya tenido como escenario
el campo de las relaciones laborales.” (UBILLOS, Juan Maria Bilbao. La eficacia frente a terceros de
los derechos fundamentales en el ordenamiento espafiol. In: MONTEIRO, Antonio Pinto; NEUNER,
Jorg e SARLET, Ingo Wolfgang. (Org.). Direitos fundamentais e direito privado: uma perspectiva de
direito comparado. Coimbra: Almedina, 2007, p. p. 167).

240 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideracdes em torno
da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais. Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 4 -
n.16, p. 193-259 - jul./set. 2005, p. 201.
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nem sempre sera na horizontal, considerando razées econémicas ou posi¢ao social,
a relacdo entre dois particulares nem sempre sera equiparada (pressuposto a
igualdade), j& que um pode ter maior poder social e, portanto, seria uma relacéo
vertical, ou seja, possibilita a desigualdade entre particulares e nao seria horizontal
apenas pelo fato de os titulares serem particulares Ubillos destaca ainda o comeco e
o consideravel avanco da Drittwirkung nas relagées de trabalho?*!

Baseando-se em Pieroth/Schlink, Jorge Reis Novais ressalta que, ao analisar
a posicdo de vantagem de particulares, o Estado possui obrigacbes que Ihe sao
impostas pelas normas de direito fundamental e esses direitos tém ambitos
diferenciados de protecdo, os quais sédo divididos em duas dimensdes: objetiva e
subjetiva.?#?

Na dimenséo subjetiva “os direitos fundamentais permitem aos particulares
possibilidades juridicamente reforcadas de acc¢do, comportamento, pretensdo ou
competéncia que, em geral, se podem designar por uso ou exercicio de direito
fundamental.” Portanto, em caso de violagcdo de direitos fundamentais o individuo
pode exigir o cumprimento?*3, dada sua oponibilidade erga omnes, ou seja, com
atuacdo no publico e no privado.?**

A dimenséo objetiva dos direitos fundamentais tem como consequéncia o
reconhecimento da eficacia irradiante, significa que os valores dos direitos
fundamentais alcancam o ordenamento juridico como um todo, exigindo que as
demais leis, no momento de sua aplicacdo, sejam reanalisadas sob a Gtica
constitucional, especialmente em atendimento a dignidade humana, igualdade e
justica social.?*> Na perspectiva objetiva ndo ha “concessoes estatais”, ainda que os
direitos fundamentais privados tenham sua prOpria caracteristica, eles nédo séo
classificados como menores ou inferiores aos direitos fundamentais publicos, nesse
sentido aplica-se ao conjunto de direitos fundamentais (publicos e privados) a nocao

de “unidade normativa e axiolégica”.?4®

241 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. Op cit., p. 167).

242 NOVAIS, Op.cit., p. 56.

243 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
constituicdo. Coimbra: Coimbra, 2003, p.56.

244 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos e Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009, p 60.

245 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 22 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, fls. 149 (verséo digital, ndo paginado).

246 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado e o
Regime Juridico dos Direitos Fundamentais. Revista HISTEDBR On-line, Campinas, n.18, p. 114-128,
jun. 2005, p. 120.
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Ha quatro teorias sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas, sao elas (i) teoria negativa; (ii) teoria da eficacia indireta e mediata; (iii) teoria
da eficacia direta e imediata; (iv) teoria dos deveres de protecédo.?*’

(i) A teoria negativa entende pela impossibilidade de aplicacdo dos direitos
fundamentais as relagbes privadas?*®, tem poucos adeptos e defende a posicédo
hierarquicamente inferior do direito privado em relacéo a Constituicdo?4°.

(i) J& a teoria da eficicia indireta e mediata, em sintese, defende a
impossibilidade de aplicacdo dos direitos fundamentais as relacdes privadas por
entender que nédo teria vez a autonomia privada e, portanto, o Direito privado seria
desconfigurado em virtude de corresponder a mera concretizacdo de Direito
Constitucional®®®, ha uma linha de raciocinio envolvendo clausulas gerais (funcéo
social, boa-fé, costumes etc.) como veiculo para transpor os valores da Constituicao
para as relacées de direito privado.?52,

(i) Por sua vez, a teoria da eficacia direta e imediata permite a aplicacdo dos
direitos fundamentais diretamente as relacbes privadas, mesmo que ausente
legislacdo infraconstitucional a respeito®>2.

(iv) A dltima teoria € a dos deveres de protecdo, tem como base que a
combinacéao entre direitos fundamentais e autonomia privada cabe ao legislador e ndo
ao Judiciario?s.

Por fim, ha uma outra categoria para além das quatro teorias que diz respeito
a teoria alternativa e mista, que rejeita as teses anteriores e entende como
responsabilidade do Estado qualquer conduta que viole os direitos fundamentais,
mesmo das relagbes privadas?®.

Héa ainda a teoria integradora de Alexy, que sustenta trés niveis de construcao:

i) efeito mediato perante terceiros; ii) teoria dos deveres de protecdo; iii) teoria da

247 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relag8es Privadas. Rio de Janeiro: Lumen, 2004, p.
225.

248 |dem.

249 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagéo do Direito: Os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.

250 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagées Privadas. Rio de Janeiro: Lumen, 2004, p.
239.

%1 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituicdo: Drittwirkung dos direitos fundamentais,
construcdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p. 270.

252 |hidem, p. 245.

253 |hidem, p. 261.

254 |bidem, p. 262 e 263.
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eficacia imediata com adaptacdes; todos o0s niveis convergem com as ideias da teoria
da eficacia imediata dos direitos fundamentais nas relacdes privadas.?>®

No Brasil, a eficacia dos direitos fundamentais nas rela¢des privadas é direta e
imediata®®®, o que significa que tais direitos ndo necessitam de legislacéo
infraconstitucional para serem aplicados, nem se restringem a interpretacdo das
clausulas gerais do Direito Privado®®’, “a linguagem adotada pelo constituinte na
estatuicdo da maioria das liberdades fundamentais previstas no art. 5° do texto magno,
transmite a ideia de uma vinculacdo passiva universal%8,

Para a teoria da eficacia imediata, que integra o debate monista, os direitos
fundamentais atuam como direitos subjetivos constitucionais, ndo restringem sua
eficacia ao plano estatal, com oponibilidade erga omnes. Referida teoria € fundamento
para a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, ja que os direitos fundamentais
visam a protecdo dos individuos nas relacdes entre si, ndo restringindo a liberdade
individual perante o Estado.?*® Sarmento defende a eficacia direta e imediata dos
direitos individuais na esfera privada, destacando ainda que é além de uma questéo
de direito, trata-se de ética e justica®®, o autor também afirma que o posicionamento
de Alexy sobre a teoria integradora o coloca como defensor da teoria da eficacia
imediata.?®!

Para as teorias dualistas, as normas de valor dos direitos fundamentais
poderiam influenciar as relacdes particulares, através das clausulas gerais de direito
privado, ainda que essas clausulas transpassassem o0 conteldo das normas
constitucionais, para manter o espirito do Direito Privado.??

O principio da dignidade da pessoa humana é justificativa para a adocédo da
eficacia direta dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares, uma vez que
‘representa o centro de gravidade da ordem juridica” e, portanto, os direitos
fundamentais s@o concretiza¢des ou exterioriza¢des de referido principio, entender de

modo diferente seria ficar a mercé do legislador ou limitado a interpretacdo das

25 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos e Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009, p. 77-80.
25 BRASIL, CRFB, art. 5°, §1°: “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata”?56,

27 DUQUE, Marcelo Schenk. Op. cit., p. 279.

258 DUQUE, Marcelo Schenk. Op. cit, p. 281.

29 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos e Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurud, 2009, p.60.

260 | dem.

%1 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagées Privadas. Rio de Janeiro: Lumen, 2004, p.
224,

262 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos e Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurud, 2009, p.64.
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clausulas gerais do direito privado, 0 que comprometeria a prote¢cdo do principio em
questdo.?s3

A desigualdade entre os particulares € levantada também por Virgilio Afonso
da Silva, que se utiliza de estudo de Suzette Sandoz para esclarecer que quando se
tem desigualdade de fato, o direito privado recorre ao abuso de direito, dolo, protecéo
contra o erro para sana-la; jA quando a desigualdade é de direito, o direito publico
utiliza-se dos direitos fundamentais para essa finalidade, considerando que a
desigualdade de fato no direito privado precisa de provas e a desigualdade de direito
no direito publico é presumida.?*

“A desigualdade material torna-se relevante apenas no momento em que se
tiver de ponderar o direito em questdo com a autonomia privada”%®, exemplo préatico
dessa necessidade de ponderagédo seria quando o titular do patriménio, exercendo
sua autonomia privada, deixa parte maior pra um herdeiro em detrimento de outro,
provocando aparentemente uma desigualdade material.

Wilson Steimetz defende a tese de que o0 exame de proporcionalidade também
€ aplicavel diretamente aos atos de autonomia privada restritivos de direitos
fundamentais. Afirma que referida tese ndo € original, jA que a teoria da eficacia
imediata dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares ja vem ganhando
espaco. Embora ndo haja consenso quanto ao exame de proporcionalidade aplicado
aos atos de autonomia privada restritivos de direitos fundamentais, ha quem entenda
que a proporcionalidade sé se aplica as restricées estatais.?%¢

A partir do reconhecimento da dimenséo objetiva dos direitos fundamentais e
sua eficacia direta nas relacées privadas, o contraponto com a autonomia privada
deixa de existir, “ao se deslocar a igualdade substancial para o lugar de fundamento
da autonomia privada, em substituicdo a igualdade formal, dela se depreende uma
nova leitura™®’, considerando que os direitos fundamentais se comportam como

valores e, portanto, possuem certa flexibilidade?%® que facilitam a resolucdo das

263 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relac6es Privadas. Rio de Janeiro: Lumen, 2004, p.
288.

%4 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do Direito: Os direitos fundamentais nas relacdes
entre particulares. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 74.

265 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relac6es Privadas. Rio de Janeiro: Lumen, 2004, p.
289.

26 STEINMETZ, Wilson. Principio da Proporcionalidade e atos de autonomia privada restritivos de
direitos fundamentais. In SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacdo Constitucional. 12 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 11-53, p.14/15.

267 PINHEIRO, Rosalice. Op cit., p. 98.

268 Daniel Sarmento denomina “plasticidade” (SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. .258.)
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questdes juridicas.?%?

3.2 A EXPERIENCIA EUROPEIA: O PRINCIPIO DA PROIBICAO DE
DISCRIMINACAO NO DIREITO PRIVADO

O conceito de discriminacado possui trés sentidos diferentes: o primeiro deles
diz respeito & no¢cdo comum, ou seja, derivado de preconceito e provocado por
distingbes injustas; o segundo possui uma conotacdo juridica, ndo trata de processo
social a ser evitado, mas de normas e contextos especificos que visam manter duas
ou mais partes equiparadas; o terceiro, por sua vez, é formado por normas que
proibem a discriminacdo em seu aspecto social, enfatizando valores de igualdade,
dignidade, liberdade.?"°

Ainda que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil tenha vedacao
expressa a discriminagdo, fundamentada na igualdade de pessoas, entre a literalidade
da previsdo normativa e a realidade fatica tem-se um abismo e, ao mesmo tempo uma
dificuldade de ordem pratica.

Estados Unidos e Europa ja possuem em seus ordenamentos a previsao de
um “Direito da Antidiscriminagdo”’, que surgiu nos EUA através do processo dificil
(e sangrento) da busca pela igualdade racial, cuja solucdo foi, inicialmente, a
construcdo de um estatuto juridico segregacionista, em que se estabeleceu a
igualdade e liberdade juntamente com a separagcao de brancos e negros; “separate
but equal’, a frase famosa que traduzida corresponde a “separados, mas iguais” ilustra
o resultado obtido neste periodo marcado por diversos casos também famosos que
fomentaram a discusséo do tema e contribuiram para esse desfecho.?’?

Posteriormente, o reconhecido caso Brown v. Board of Education, em 1954,
alterou o posicionamento sobre segregacao e possibilitou a integracao de racas nas
escolas publicas, diante da constatacdo de que o grupo de negros estava sendo
menosprezado ao receber a pior educagao se comparados ao grupo de brancos. Este
caso trouxe uma nova interpretacao para a igualdade, materializando-a, além de abrir

caminho para legitimar os movimentos sociais que buscavam igualdade social e

269 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. .258.

210 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminagdo e contrato: a integracdo ente protecdo e
autonomia. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 45-47.

21 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Ibidem, p. 48.

272 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Ibidem, p. 50.
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potencializar outros movimentos sociais promovidos por minorias discriminadas, como
mulheres e homossexuais.?’® Em estudos nos Estados Unidos identificou-se que a
discriminagdo n&o se origina da intencionalidade, mas reflete a segregacéo vivida
historicamente sendo uma reproducao de atos e procedimentos que, sem uma razao
consciente, sdo repetidos apenas porque é o “modo como se faz”.?’4
Infelizmente o Brasil € muito mais injusto e assimétrico que Alemanha, EUA e
outros paises do Primeiro Mundo. Daniel Sarmento traz reflexdo interessante a
respeito da desigualdade social brasileira:
Tragicamente, somos campedes no quesito da desigualdade social”. “Somos
o0 pais do ‘elevador de servigo’ para pobres e pretos, do ‘sabe com quem esta
falando?’, dos quartos de empregada sem ventilagdo, do tamanho de

armarios, nos apartamentos da classe média, reprodugéo contemporanea do
espirito da ‘casa-grande e senzala’.2’>

Embora o “Direito da Antidiscrimina¢do” tenha surgido nos EUA e propagado a
varios paises da Europa e fora dela (Austrélia, Nova Zelandia e Canada e até mesmo
englobando paises da Africa do Sul?’®), ndo se pode esquecer que surgiu num
contexto juridico realista, carateristico de um Direito estadunidense que considera a
tomada de decisbes para cada caso concreto sem se preocupar com criacdo de
modelos e estruturas para aplicacédo aos casos futuros, essa preocupacao € tipica do
Direito europeu e da dogmatica civilista.?”’

Neste sentido, o presente tdpico visa esclarecer o conceito de discriminacéo e
sua classificacdo em direta e indireta estabelecidos nas Diretivas da Unido Europeia,
além de compreender a aplicagdo do direito antidiscriminatério na Europa através dos

instrumentos antidiscriminatorios.

3.2.1 As Diretivas da Unido Europeia e o “Novo Direito Antidiscriminatério”

23 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminacdo e contrato: a integracdo ente protecdo e
autonomia. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 45-47.

274 |bidem, p. 54-55.

215 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relac6es Privadas. Rio de Janeiro: Lumen, 2004, p.
281.

216 GILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminacdo e contrato: a integracdo ente protecdo e
autonomia. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 61.

217 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Ibidem, p. 67.
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Ha no art. 2° da Declaracéo Universal dos Direitos Humanos de 1948, proibicao
expressa de discriminagdo de “raga, cor, sexo, lingua, religidao, opinido politica ou
outra, de origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou de qualquer outra
situagdo [...]"?’8. Ainda assim, ao perceber a existéncia de distincées desfavoraveis
em razdo dessas categorias, o legislador europeu desenvolveu uma norma
antidiscriminatoria?’®.

Trata-se das Diretivas da Unido Europeia que correspondem a ato legislativo
que estabelece um objetivo comum para os paises da Unido Europeia, sendo que
cada pais organiza as leis internas para alcancar o objetivo tracado?®. Interessa para
0 presente estudo conhecer a respeito das Diretivas que trataram do principio da
igualdade de tratamento com intuito de vedar a discriminagéo.

Destacam-se a Diretiva 2000/43/CE sobre igualdade racial, que dispde sobre a
aplicacao do principio da igualdade de tratamento entre pessoas sem distincdo de
raca ou origem étnica e a Diretiva 2004/113/CE que trata da discriminacdo em razao
do sexo e do principio da igualdade de tratamento entre homens e mulheres no acesso
a bens, servigos e seu fornecimento?®. A Diretiva 97/80/CE trata do 6nus da prova
nos casos de discriminacdo em razdo do sexo?®?,

A compreensao de que o Direito antidiscriminatério é mais amplo que a nocao
especifica da propria norma pode ser feita através da explicacdo de Jorge Cesa Ferreira
da Silva:

“[...] ndo se esta a abordar o texto da Constituicdo, da lei ou de alguma outra

fonte normativa formal que, por hip6tese, vede eventual pratica
discriminatéria [....] € necessario que a norma esteja incorporada a uma

278 https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos

219 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A Protecdo contra Discriminacdo no Direito Contratual Brasileiro.
MONTEIRO, Anténio Pinto; NEUNER, Jorg; SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Direitos Fundamentais e
Direito Privado. Uma Perspectiva de Direito Comparado. Coimbra: Almedina, 2007, p. 390; PINHEIRO,
Rosalice Fidalgo. A Proibicdo de Discriminacdo da Pessoa com Deficiéncia em Contratos. In
NASCIMENTO, Juliana Oliveira (Org.). Desafios da Salde na nova realidade. S&do Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2023, p. 222.

280 UNIAO EUROPEIA. Tipos de legislacdo. Disponivel em: https://european-
union.europa.eu/institutions-law-budget/law/types-leqislation _pt. Acesso em: 10/09/2024.

281 NEUNER, Jorg. O principio da igualdade de tratamento no direito privado alem&o. Revista Direitos
Fundamentais e  Justica, V. 2, n. 2, p. 75-92, 2008. Disponivel  em:
https://dfi.emnuvens.com.br/dfj/article/view/549/115. Acesso em: 30/09/2024.

282 UNIAO EUROPEIA. Diretiva 97/80/CE do Conselho de 15 de dezembro de 1997 relativa ao 6nus da
prova nos casos de discriminacdo baseada no sexo. EUR-Lex. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX%3A31997L0080. Acesso em: 05/10/2024 e
ROSALICE, salde, p. 224.
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espécie de projeto mais amplo, acolhido pelo Direito, destinado a reduzir ou
a extinguir discriminagdes especificas”.283

O proposito do Direito da Antidiscriminagdo € reduzir ou extinguir
discriminacdes?®4, no entanto as normas que regulamentam tal direito ndo sdo normas
gerais, trazem trés caracteristicas particulares ndo usuais na doutrina, sdo eles:
() a protecéo de caracteristicas pessoais; (ii) a possibilidade de classificacdo dessas
pessoas em mais de um grupo; e (iii) a existéncia de pelo menos um dos respectivos
grupos que demanda uma protecéo especial.?®> Normalmente a discriminacéo sofrida
advém de uma “desqualificacdo social’, na maioria das vezes oriunda de questdes
histérica. 286

Verifica-se, portanto, a existéncia de motivos discriminatérios com
abrangéncia universal, ou seja, aplicaveis a todos os individuos e dentro dos grupos
de protecdo ha caracteristicas que tornam determinados grupos ainda mais
vulneraveis?®’, por exemplo, “ao referir-se a raga ou ao Sexo como motivos ou critérios
de protecdo, encontra-se implicito que negros e mulheres demandam uma maior
protecao juridica do que brancos e homens”, essa necessaria protecdo a
determinados grupos justifica o surgimento de um Direito da Antidiscriminag&o.?®®

Um grupo de juristas denominado “Working Group on Non-Discrimination”289
pesquisou sobre a proibicdo de discriminagdo, buscando averiguar a existéncia ou
nao de um direito antidiscriminatdrio como principio geral da Unido Europeia, no direito
comunitario. Da analise conjunta de tratados, diretivas, comunicacfes, decisbes e

jurisprudéncia do Tribunal da Unido Europeia, o resultado da pesquisa foi pela

283 GILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminacdo e contrato: a integracdo ente protecdo e
autonomia. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 72.

284 |bidem, p. 69.

285 |bidem, p. 70-74.

286 |pidem, p. 70-74.

287 “...] tem-se, exemplificativamente, "homens" e "mulheres” no ambito do "sexo"; "brancos", "pardos”
e "negros" no tocante a raga; "hétero" e "homossexuais" em relacdo a orientacdo sexual; "cristdos",
"muculmanos”, "judeus”, "testemunhas de Jeova" e "umbandistas" em referéncia a religido etc." Cada
um desses grupos particulares correspondem (sic) a subgrupos de um dado "motivo" ou "critério".
(SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminacdo e contrato: a integracdo ente prote¢do e autonomia.
Séo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 75).

288 G|LVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminacdo e contrato: a integracdo ente protecdo e
autonomia. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 77.

289 Grupo denominado “Working Group on Non-Discrimination” vinculado al “Acquis Group”. (LEIBLE,
S. Non-Discriminaton. ERA-Special Issue European Contract Law, pp. 76-89 apud RUIZ, Francisco J.
Infante. Igualdad, diversidade y proteccion contra la discriminacion em el derecho privado. In
MARRERO, Carolina Mesa. Mujeres, Contratos y Empresas desde la Igualdad de Género. Tirant do
blanch: Valencia, 2013, p. 204 e 205).
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confirmacgao da existéncia de principio geral de direito comunitario relativo a “nao
discriminagao”, que vincula relagbes obrigacionais e contratuais, sendo principio de
carater absoluto que contempla conceitos de discriminacéo direta e indireta.?%°
Francisco J. Infante, baseado na pesquisa desse grupo, se posiciona sobre 0
“principio geral de ndo discriminacao” que esta atrelado ao direito comunitario e tem
por objetivo formular a base dos motivos de discriminacéo que estdo proibidos.?°!
Referido principio de ndo-discriminagdo, segundo Infante, esta presente nas
diretivas da Unido Europeia: 2000/43 (“igualdade racial”), 2000/78 (“Diretiva marco”),
2002/73 (“‘igualdade de tratamento de homens e mulheres no trabalho”) e 2004/113
(“igualdade de tratamento de homens e mulheres na contratacdo privada”). As
diretivas influenciaram os paises a incorporarem em seus ordenamentos juridicos o

principio da ndo-discriminacao:

La necesidad de la proteccion contra la discriminacién, como es sabido, se
ha instaurado muy intensamente en el reciente derecho comunitario. Los
diversos Estados, de una manera u otra, bajo el influjo o presién de las
correspondientes directivas comunitarias, han comenzado a incorporar en
sus ordenamientos una nueva concepcion del “principio de no
discriminacién”.292

Além das diretivas, na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia ha

titulo sobre Igualdade, o art. 21 que versa sobre a proibicdo de discriminacdo em suas

diversas formas destacando algumas das caracteristicas protegidas:

1. E proibida a discriminagdo em razao, designadamente, do sexo, raca, cor
ou origem étnica ou social, caracteristicas genéticas, lingua, religido ou
convicgBes, opinides politicas ou outras, pertenca a uma minoria nacional,
riqueza, nascimento, deficiéncia, idade ou orientagdo sexual.
2. No ambito de aplicacdo dos Tratados e sem prejuizo das suas disposi¢cdes
especificas, é proibida toda a discriminagdo em razdo da nacionalidade. 2%

Da mesma forma, nem toda norma que veda discriminacdo de particulares

pode ser entendida no contexto do Direito da Antidiscriminagao. “Nao fosse assim,

290 RUIZ, Francisco J. Infante. Igualdad, diversidade y proteccién contra la discriminacién em el derecho
privado. In MARRERO, Carolina Mesa. Mujeres, Contratos y Empresas desde la Igualdad de Género.
Tirant do blanch: Valencia, 2013, p. 204 e 205

291 |bidem, p. 14 e 15.

292 |pidem, p. 192.

293 Carta dos Direitos Fundamentais da UE. Disponivel em http://fra.europa.eu/pt/eu-charter/article/21-
nao-discriminacao#:.~:text=1.,2
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toda e qualquer normas protetiva a determinado grupo seria, em tese, norma de Direito
da Antidiscriminacgédo e este ndo € o caso”. 2%*

Além disso, 0 proprio amparo a determinados grupos protegidos pode ser
fornecido de maneiras diferentes, de acordo com necessidades especificas. Assim
como pode existir a soma de critérios discriminatérios que demandem protecdes
minuciosas, como é o caso de mulheres negras.?®®

Neste sentido, o Direito da Antidiscriminacdo desenvolveu ferramentas
especificas para cumprir sua finalidade, as quais atuam como meio de esclarecimento
e protecdo contra possiveis discriminacdes, além de incrementar o aparato legislativo
dos paises que incorporaram o principio da nao-discriminacdo em seus

ordenamentos.

3.2.2 Os Instrumentos de Protecdo contra Discriminacao

Varias sdo as normativas e regulamentos proibindo a discriminagdo no plano
internacional, desde a Declaracéo Universal de Direitos Humanos de 1948 até a
Convencao 111 da Organizacao Internacional do Trabalho de 1958, que trata
especificamente a discriminacdo em matéria de emprego e profissdo.2%E, ainda, no
ambito particular, alguns deles:

Convencédo Internacional sobre a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminagdo Racial, de 1965;

Convencéao sobre a Eliminag&o de todas as formas de Discriminagéo contra
a Mulher, de 1979;

Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, de
2007.297

Percebe-se, portanto, que o debate acerca da discriminacao nao € recente, no
entanto, tais regramentos nao foram suficientes, tanto que, na Europa criou-se o
chamado “Direito da Antidiscriminag&o”.

O Direito da Antidiscriminacdo desenvolveu ferramentas proprias conceituais e
providéncias a serem tomadas para modificar praticas discriminatorias nas

sociedades, ou seja, além de funcionarem como sanc¢do, também promovem uma

294 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminacdo e contrato: a integracdo ente protecdo e
autonomia. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 78.

2% |bidem, p. 79.

2% |pidem, p. 82/83.

297 |bidem, p. 82/83.
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nova realidade, é o caso da discriminacao direta e indireta, que além de possibilitar o
enquadramento de determinadas condutas, funcionam como protecdo a
discriminagéo.

Ao lado das proibi¢cdes de discriminagao direta e indireta, a doutrina europeia
classifica quatro instrumentos autbnomos que analogicamente cumprem a finalidade
de evitar discriminacfes, sdo eles: assédio; auséncia de adaptacdes razoaveis;
instrucdo para discriminar e acgfes afirmativas?®®, os quais serdo objeto de

aprofundamento em tépicos especificos.

3.2.2.1 A discriminacéo direta

A definicdo técnica de discriminacdo direta € a mais proxima do conceito de
discriminagdo conhecido culturalmente, isto €, corresponde a distingdo sem
justificativa no tratamento de pessoas, significando um menosprezo, um tratamento
desfavoravel “em razdo de uma caracteristica protegida”.2%°

O foco da vedacgédo encontra-se sobretudo na protecdo do individuo3%, é uma
consequéncia do principio da igualdade e da protecao a dignidade humana, cuida-se
para ndo ferir direito de personalidade3!, é o que ocorre quando os critérios relativos
a raca ou sexo sao utilizados para distinguir e vedar direitos.

A Diretiva 2000/43/CE da Unidao Europeia, em seu art. “2.2 a” prevé que
tratamento desfavoravel a pessoa cujo motivo seja a origem racial ou étnica configura
discriminacéo direta.3°? Por sua vez, o art. 2 da Diretiva 2004/113/CE traz o mesmo
conteudo, elegendo o critério sexo como motivador para, havendo tratamento

desfavoravel, caracterizar discriminacéo direta.3°3

2% SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminacdo e contrato: a integracdo ente protecéo e
autonomia. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 108.

299 |dem.

300 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A protecdo contra discriminagao no Direito Contratual Brasileiro. In:
MONTEIRO, Anténio Pinto; NEUNER, Jorg; SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Direitos Fundamentais e
Direito Privado: Uma Perspectiva de Direito Comparado. Coimbra: Almedina, 2007, p. 402.

801 |hidem, p. 394.

802 RULL, Ariadna Aguilera. Discriminacién directa e indirecta: Comparacion y critica del concepto d
discriminacion en el Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz y en el Proyecto espafiol de Ley Orgéanica
para la igualdad efectiva de hombres y mujeres. InDret Revista per a L’analisi del dret. Barcelona,
janeiro de 2007, p. 1-17; p. 120.

38 RULL, Ariadna Aguilera. Discriminacion directa e indirecta: Comparacion y critica del concepto d
discriminacién en el Alilgemeines Gleichbehandlungsgesetz y en el Proyecto espafiol de Ley Orgéanica
para la igualdad efectiva de hombres y mujeres. InDret Revista per a L’analisi del dret. Barcelona,
janeiro de 2007, p. 1-17; p. 120.
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Como as diretivas trazem um conceito amplo, abarcam condutas com
motivacdes diversas e, por isso, havendo diferenca de tratamento, independe qual é
a motivacdo da discriminagdo3®4, é necessario apenas uma relacéo de causalidade
entre a diferenga de tratamento e o critério juridicamente protegido para configurar
discriminag&o3®,

Jorge Cesa Ferreira da Silva destaca ainda a existéncia da discriminacao direta
de forma oculta, que se esconde em exigéncias aparentemente legitimas como é o
caso da exigéncia de boa aparéncia em anuncio de emprego, quando o objetivo real
é afastar pessoas de determinadas racas®%, tais casos ndo possuem sancdo,
especialmente diante da dificuldade de provar ou até mesmo de inverter o 6nus dessa
prova, o autor aconselha intervencéo legislativa para “estabelecer o ambito e os
instrumentos da protecdo de grupos, assim como as consequéncias juridicas
decorrentes de atos discriminatérios.”30’

Nos Estados Unidos e no Reino Unido ha uma técnica chamada “but-for”, na
traducdo para a lingua portuguesa seria algo como “salvo pelo”, cujo intuito € constatar
a existéncia ou ndo de discriminacéo direta por meio do questionamento: o resultado
teria sido 0 mesmo se 0 sexo ou a raga (ou outro critério) aplicavel ao caso fosse
outro? Se a resposta for positiva, ndo ha discriminacéo; se negativa, a discriminacéo
se configura ja que o resultado teria sido outro “salvo pelo” critério (sexo, raca etc.)
aplicado. Referido teste facilita a constatacdo da causa, mas a férmula néo € perfeita
e ignora as preferéncias subjetivas que motivaram a conduta dita discriminatéria.3°®

Considerando a relacéo entre a discriminacgao direta e a nocéo de igualdade, a
analise comparativa de tratamentos também € forma de identificar a existéncia ou nao
de discriminagédo na modalidade direta, exceto quando ndo ha meios de comparacao,

como discriminagdo sexual vinculada a gravidez, jA houve tentativa de comparar

304 RULL, Ariadna Aguilera. Discriminacion directa e indirecta: Comparacion y critica del concepto d
discriminacioén en el Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz y en el Proyecto espafiol de Ley Organica
para la igualdad efectiva de hombres y mujeres. InDret Revista per a L’analisi del dret. Barcelona,
janeiro de 2007, p. 1-17; p. 121.

35 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminacdo e contrato: a integracdo ente protecéo e
autonomia. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 110.

306 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminacdo e contrato: a integracdo ente protecdo e
autonomia. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 111.

807 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A protecdo contra discriminacdo no Direito Contratual Brasileiro. In:
MONTEIRO, Anténio Pinto; NEUNER, Jorg; SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Direitos Fundamentais e
Direito Privado: Uma Perspectiva de Direito Comparado. Coimbra: Almedina, 2007, p. 403.

308 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminacdo e contrato: a integracdo ente protecdo e
autonomia. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 113.
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tratamento a mulheres gravidas e homens doentes, mas é completamente inviavel ja
gue nao sdo situacdes similares e as mulheres também podem ficar doentes.3%°

Por fim, a diferenca de tratamento é aceita sem configurar discriminacao direta
apenas quando estiver respaldada em objetivo legitimo, motivos de privacidade e
decéncia, promocao de igualdade ou de interesses de homens e mulheres, liberdade

de associacdo3!? e organizacéo de atividades desportivas.3!!

3.2.2.2 A discriminacéo indireta

A discriminacgéo indireta é definida nas Diretivas 2000/43/CE e 2004/113/CE3'?,
como uma disposicao, critério ou pratica, aparentemente neutros, mas que coloca
pessoas pertencentes a um grupo protegido em desvantagem em relacdo a outro(s)
grupo(s), sem justificacdo ou finalidades legitimas33.

Existe discriminagdo indireta quando constatada a presengca de “trés
elementos: (i) medida aparentemente neutra; (ii) comparacdo dos efeitos sobre
grupo(s) protegido(s) e (iii) a auséncia de justificativa para necessidade da medida”.3*

Verifica-se, portanto, que enquanto na discriminacao direta o foco é o individuo
(ha imposicao de tratamento igualitario aos tidos por iguais), na indireta o tratamento
diferente é a um grupo protegido, por isso evidencia-se a realidade social®!®; em que
pese as diferencas, em ambas as modalidades de discriminacao ha tratamento inferior

39 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminacdo e contrato: a integracdo ente protecdo e
autonomia. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 116.

810 Sobre liberdade de associagédo, a jurisprudéncia brasileira é unissona quanto a possibilidade de
recusa de associados independentemente de exposicdo de motivos. (STJ, REsp 1.990.219. Min.
NANCY ANDRIGHI, j. 05/08/2022; TJSP, Apelagdo Civel 1009752-72.2021.8.26.0606, Relator Des.
Coelho Mendes, j. 26/01/2023; TIPR, Agravo de Instrumento 0055746-65.2019.8.16.0000, Relator Des.
Francisco Carlos Jorge, j. 19/09/2022; TIMG, Apelagéo Civel 1.0024.14.095214-4/001, Relatora Des.
Vicente de Oliveira Silva, j. 01/04/2019; Pesquisa jurisprudencial de Luciana Pedroso Xavier).

311 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminacdo e contrato: a integracdo ente protecdo e
autonomia. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 119.

312 RULL, Ariadna Aguilera. Discriminacion directa e indirecta: Comparacion y critica del concepto d
discriminacioén en el Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz y en el Proyecto espafiol de Ley Organica
para la igualdad efectiva de hombres y mujeres. InDret Revista per a L’analisi del dret. Barcelona,
janeiro de 2007, p. 1-17; p. 169.

313 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A protecdo contra discriminagao no Direito Contratual Brasileiro. In:
MONTEIRO, Anténio Pinto; NEUNER, Jorg; SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Direitos Fundamentais e
Direito Privado: Uma Perspectiva de Direito Comparado. Coimbra: Almedina, 2007, p. 402; SILVA,
Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminacdo e contrato: a integracdo ente protecdo e autonomia. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p.121.

814 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminacdo e contrato: a integracdo ente protecdo e
autonomia. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 122.

815 GSILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminacdo e contrato: a integracdo ente protecdo e
autonomia. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 123.
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(seja em relacdo ao individuo, seja em relacdo ao grupo) em razdo de uma
caracteristica protegida: raca, cor, sexo etc.

A Diretiva 2004/113/CE trata no art. 2.b ao definir discriminagdo indireta
refere-se especificamente a discriminacdo em razédo do sexo.31® A Diretiva 97/80/CE
trata do 6nus da prova nos casos de discriminacdo em razdo do sexo e destaca a
dificuldade de fazer prova de discriminacéo indireta3!’.

O Reino Unido publicou em 1975 o chamado “Sex Discrimination Act’, uma
definicao legal de Discriminacéo indireta que no item 1 (1) (b) estabelecia critérios para
constatar uma situacédo de discriminacdo contra uma mulher, esses critérios diziam
respeito a impor requisito ou condicdo que a quantidade de mulheres que cumpriam
esse requisito ou condicdo era consideravelmente menor do que a quantidade de
homens que conseguiam cumpri-lo®8, Em 2010 a lei da igualdade do Reino Unido
“Equality Act” foi revista para abranger ndo apenas discriminagao relacionada a sexo,
mas também a raca, deficiéncia, casamento civil, idade, religido etc.3%°

A Lei orgénica espanhola também dispde sobre a discriminacéo indireta ao
regulamentar a igualdade material de mulheres e homens, denominado “gender
mainstreaming”, aplica o principio da igualdade entre mulheres e homens e proibe a
discriminacdo de género em todo o ordenamento, essa postura € exemplo da
aplicagdo da nova perspectiva do “direito comunitario”.32°

Percebe-se, portanto, que quando se trata de discriminagdo indireta, as
proprias diretivas demonstram forte preocupacao na discriminacdo de género. No
Brasil, a Constituicdo da Republica traz preceito sobre a igualdade das pessoas no
art. 5° e, no inciso | faz mencéo especifica entre homem e mulher®?!. Para fins préaticos,

o Conselho Nacional de Justica estabeleceu a Resolugéo 492/2023 com um protocolo

816 RULL, Ariadna Aguilera. Discriminacién directa e indirecta: Comparacion y critica del concepto d
discriminacion en el Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz y en el Proyecto espafiol de Ley Orgéanica
para la igualdad efectiva de hombres y mujeres. InDret Revista per a L’analisi del dret. Barcelona,
janeiro de 2007, p. 1-17; p. 169 e

817 REINO UNIDO. Equality Act 2010. 2010. Disponivel em:
https://lwww.legislation.gov.uk/ukpga/2010/15/contents. Acesso em:set/2024.

318 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminagdo e contrato: a integracéo ente protegdo e
autonomia. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 58-59.

319 https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/15/contents Acesso em set.2024.

820 RUIZ, Francisco J. Infante. Igualdad, diversidade y proteccion contra la discriminacién em el derecho
privado. In MARRERO, Carolina Mesa. Mujeres, Contratos y Empresas desde la Igualdad de Género.
Tirant do blanch: Valencia, 2013, p. 192 e 193.

321 (BRASIL, CRFB 1988). “Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constitui¢ao; [...]"
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para adocdo de perspectiva de género nos julgamentos em todo o Poder Judiciario3?2.
Foram incluidos no protocolo, desde a capacitacdo de magistrados as tematicas de
direitos humanos (com mengéo expressa no art. 2°, §1° das categorias “género, raga
e etnia”), bem como formagdo de Comité de acompanhamento e capacitagao.
Destaca-se que a resolucéo hoje vigente, na verdade é fruto de modificacdes feitas
ao longo dos anos, a primeira delas surgiu em 2018 com foco especifico no
enfrentamento a violéncia contra as mulheres pelo Poder Judiciario e incentivo a
participacdo feminina na esfera judiciaria3®3.

Existem critérios particulares de cada sociedade para eleger quais grupos
devem ser protegidos e existem critérios gerais que identificam grupos discriminados,
como é o caso das minorias discriminadas socialmente. H4 um consenso razoavel
quanto aos critérios de discriminacdo proibidos nas esferas internacional e
constitucional.34

Comparando as duas modalidades de discriminacdo, tem-se que a
discriminagdo direta, em resumo, diz respeito a tratamento menos favoravel que um
individuo recebe em razdo de alguma caracteristica protegida®?®, enquanto a
discriminacdo indireta reprova praticas e condutas que embora aparentem
neutralidade imputam condi¢cdo desvantajosa para um grupo em relacdo a outro(s)

sem justificativa razoavel.326

3.2.2.3 Instrumentos antidiscriminatorios por analogia

Sao instrumentos similares a discriminacdo direta e indireta, segundo Jorge
Cesa Ferreira da Silva: o assédio, a auséncia de adaptagfes razoaveis e a instrugao

para discriminar, os quais poderiam ser abarcados aos conceitos principais de

822 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Resolugcdo n°® 492, de 17 de marco de 2023.
Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/files/original144414202303206418713e177b3.pdf

323 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Protocolo para julgamento com perspectiva de
género. Brasilia, 2021. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/protocolo-para-julgamento-com-
perspectiva-de-genero-2021/.

324 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminacdo e contrato: a integracdo ente protecdo e
autonomia. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 82.

325 |bidem, p.108.

3% |pidem, p. 121.
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discriminacdo, mas possuem particularidades que merecem estudo de forma
independente.3?’

O assédio é o conjunto de acdes com objetivo de hostilizar o ambiente para
atingir a dignidade e/ou gerar danos a um ou mais individuos, essas acbes sao
repetidas e intencionais e podem ser praticadas por Unico individuo ou um grupo.3%®

A pratica do assédio acontece quando presentes trés elementos: (i)
voluntariedade, caracterizada pela intencdo do agente versus auséncia de
consentimento do ofendido; (ii) ambiente hostil, caracterizado por “intimidagao,
degradacao e humilhagdo”; (iii) ataque a dignidade do assediado.3?°

Percebe-se que 0 assédio possui conceito muito semelhante a discriminacéo
direta, no entanto, a discriminagao direta pressupde comparagao do tratamento ao
ofendido ao tratamento de outras pessoas e 0 assédio dispensa essa comparacao,
por se tratar de “conduta censuravel em si mesma e nao pela comparagao com outras
condutas similares do assediador”3%,

A auséncia de adaptacdes razoaveis, como o proprio nome diz corresponde a
insuficiéncia de atitudes necessarias para garantir direitos a determinada pessoa,
discriminando-a. Esse instrumento consta expressamente na legislacédo nacional, no
81° do art. 4° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que traz o conceito de
discriminagao e inclui como discriminatoria “a recusa de adaptagdes razoaveis e de
fornecimento de tecnologias assistivas”. Em &mbito internacional, consta de forma
muito similar no art. 5° da Diretiva 2000/78/CE33:

Artigo 5° - AdaptacgOes razoaveis para as pessoas deficientes

Para garantir o respeito do principio da igualdade de tratamento relativamente
as pessoas deficientes, sdo previstas adaptacfes razoaveis. Isto quer dizer
gue a entidade patronal toma, para o efeito, as medidas adequadas, em
funcéo das necessidades numa situacdo concreta, para que uma pessoa
deficiente tenha acesso a um emprego, 0 possa exercer ou nele progredir, ou
para que Ihe seja ministrada formacado, exceto se essas medidas implicarem
encargos desproporcionados para a entidade patronal. Os encargos ndo sao
considerados  desproporcionados quando  forem  suficientemente

%27 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminacdo e contrato: a integracdo ente protecéo e
autonomia. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 127.

328 |dem.

329 |bidem, p. 128 e 129.

330 |pidem, p. 129.

331 BRASIL, Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminacéao
e contrato: aintegracdo ente protecdo e autonomia. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p.
129.
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compensados por medidas previstas pela politica do Estado-Membro em
causa em matéria de pessoas deficientes.332

Esse instrumento pode ser compreendido como parte da discriminacédo indireta,
no entanto, distingue-se dela, pois as adaptacdes razoaveis envolvem uma analise
comparativa focada nas condi¢gBes especificas de um individuo, ao invés de observar
o impacto de normas ou praticas sobre diferentes grupos.33?

Instrucdo para discriminar € um conceito instituido em 2000 pelas diretivas
europeias, trata-se de um esclarecimento de que “uma instrugdo no sentido de
discriminar pessoas com base em um critério protegido € considerada discriminagao”,
ou seja, tem por objetivo esclarecer que o ato de instruir, no sentido de incitar alguém
a discriminar também é considerado discriminacdo334.

E, por fim, agbes afirmativas “também chamadas de ‘discriminagdes positivas’
ou ‘agdes positivas’, sdo estipulagdes que beneficiam normativamente certos grupos
visando a obtengdo de maior igualdade concreta na sociedade™®, sdo assimetrias
necessarias que desvirtuam o principio da igualdade formal para impossibilitar a
“hierarquizagdo social™3® responsavel por discriminar, garantindo a igualdade
material.

A Diretiva 2000/43/CE prevé a possibilidade de justificar tratamento
desfavoravel devido a origem racial ou étnica apenas em se tratando de acdes

afirmativasss’:

Artigo 5° - Acéo positiva

A fim de assegurar, na pratica, a plena igualdade, o principio da
igualdade de tratamento ndo obsta a que os Estados-Membros
mantenham ou aprovem medidas especificas destinadas a prevenir ou

332 UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2000/78/CE do Conselho, de 27 de novembro de 2000, que estabelece
um quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e na atividade profissional. EUR-Lex.
Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A32000L0078.

33 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminacdo e contrato: a integracdo ente protecéo e
autonomia. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 131.

334 art. 29, 4 das Diretivas 2000/43/CE, 2000/78/CE e 2002/73/CE; SILVA, Jorge Cesa Ferreira da.
Antidiscriminacdo e contrato: a integragdo ente protecdo e autonomia. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2020, p. 131.

335 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminagdo e contrato: a integracdo ente protecdo e
autonomia. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 132.

336 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A protecdo contra discriminacdo no Direito Contratual Brasileiro. In:
MONTEIRO, Anténio Pinto; NEUNER, Jorg; SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Direitos Fundamentais e
Direito Privado: Uma Perspectiva de Direito Comparado. Coimbra: Almedina, 2007, p. 396.

837 RULL, Ariadna Aguilera. Discriminacién directa e indirecta: Comparacion y critica del concepto d
discriminacion en el Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz y en el Proyecto espafiol de Ley Orgéanica
para la igualdad efectiva de hombres y mujeres. InDret Revista per a L’analisi del dret. Barcelona,
janeiro de 2007, p. 1-17; p. 120.
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compensar desvantagens relacionadas com a origem racial ou
étnicas®,

No Brasil, as cotas raciais, as normativas constantes no Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia e no Cddigo de Defesa do Consumidor sao 6timos exemplos de acdes

afirmativas.

3.3 A RECEPCAO DO PRINCIPIO DE PROIBICAO DE DISCRIMINACAO NO
DIREITO PRIVADO BRASILEIRO

Na Espanha, parte da doutrina entende que a liberdade de testar e a liberdade
contratual sdo manifestacdes da autonomia privada, na mesma medida. Diez-Picazo,
por exemplo, defende essa corrente. Teodora Garcia e Maria Garcia Rubio sustentam
gue tanto o sentido proprio de autonomia privada (liberdade contratual) como a
liberdade de testar merecem reconhecimento e tratamento adequado as suas
particularidades, ambos sofrem limitagbes — que configuram a chamada liberdade
negativa.33

N&do ha expressamente na Constituicdo da Republica ou outra legislacao
nacional um conceito de discriminacgéo, situagéo que realga a importancia do processo
hermenéutico.4° Inclusive essa é a diferenca entre o Direito brasileiro e o europeu,
isto porque, na Europa h& protecéo direta e expressa no Direito Privado, através das
diretivas, enquanto no Brasil essa protecao € decorrente da interpretacdo do direito a
igualdade de tratamento contido na Constituicdo da Republica34!.

A protegcdo contra discriminagdo no Direito Privado Brasileiro é, portanto,
mitigada diante da lacuna legislativa, por sua vez a solugédo hermenéutica precisa ser

analisada com cautela342.

338 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32000L0043

339 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.
Fundacién Coloquio Juridico Europeo: Madrid, 2014, p. 19-27.

340 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A protecdo contra discriminagao no Direito Contratual Brasileiro. In:
MONTEIRO, Anténio Pinto; NEUNER, Jorg; SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Direitos Fundamentais e
Direito Privado: Uma Perspectiva de Direito Comparado. Coimbra: Almedina, 2007, p. 397.

341 art. 5°, caput, e art. 3°, IV da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil; PINHEIRO, Rosalice
Fidalgo. A proibicdo de Discriminacdo nos contratos no Direito brasileiro em face da experiéncia
europeia. Direitos Fundamentais & Justica. Ano 8, n°18, p. 52-81, jul./set.2014, p. 52.

342 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. A proibicdo de Discriminagdo nos contratos no Direito brasileiro em
face da experiéncia europeia. Direitos Fundamentais & Justica. Ano 8, n°18, p. 52-81, jul./set.2014, p.
78 e 79.
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De toda forma entende-se que o principio da proibicdo da discriminacéo foi
recepcionado pelo direito privado brasileiro, ainda que de forma timida, uma vez que
houve a criagdo de leis vedando condutas discriminatérias343. E o caso do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia (EPD) que em seu 81° do art. 4° trouxe um conceito de
discriminacédo voltado as pessoas com deficiéncia®** e do Cdédigo de Defesa do
Consumidor (CDC) que prevé expressamente em seu 82° do art. 37 a proibicdo de
publicidade discriminatdria3+®.

Nenhuma dessas leis, no entanto, prevé sobre a proibicdo de discriminacao
em contratos ou, de forma ampla relacionando-a a negocios juridicos, motivo pelo qual

pretende-se refletir a respeito desse assunto.

3.3.1 A Proibigéo de Discriminagao nos Contratos

O tratamento da discriminacdo no Direito Publico certamente envolve menos
tensdes que a discussédo envolvendo o Direito Privado, isto porque, tratar da proibicao
de discriminacdo nas relacbes entre particulares €, em outras palavras, resolver
problemas que envolvem a liberdade (aqui referida como sinbnimo de autonomia
privada) versus outros direitos fundamentais (dentre eles, especialmente, a
igualdade). “A dinamica envolvendo antidiscriminacdo e contrato €, antes de tudo,
complexa [...] € necessario encarar a questdo nos seus mais diversos aspectos e,
neles, identificar zonas de ponderagdo.”346

Uma floricultura pode negar a prestacao de servicos de decoragcdo para um
casamento homoafetivo com fundamento na crenca religiosa professada pela dona
da empresa? Essa pergunta foi objeto de discussdo em caso julgado em 2017 pela

Suprema Corte de Washington nos Estados Unidos, tendo como pontos

33 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminacdo e contrato: a integracdo ente protecéo e
autonomia. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 67.

344 BRASIL, Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Art. 4° § 1°: Considera-se discriminagdo em razdo da
deficiéncia toda forma de distin¢éo, restricao ou exclusdo, por agdo ou omisséo, que tenha o propdsito
ou o efeito de prejudicar, impedir ou anular o reconhecimento ou o exercicio dos direitos e das
liberdades fundamentais de pessoa com deficiéncia, incluindo a recusa de adaptacdes razoaveis e de
fornecimento de tecnologias assistivas.

345 BRASIL, Codigo de Defesa do Consumidor, art. 37, § 2°: E abusiva, dentre outras a publicidade
discriminatéria de qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersticdo, se
aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita valores ambientais, ou
gue seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saude
Ou seguranca;

36 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminacdo e contrato: a integracdo ente protecdo e
autonomia. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 149.
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controvertidos a discriminacdo por orientacdo sexual de um lado e a liberdade
religiosa de outro®*’, embora o resultado deste caso tenha sido favoravel ao casal,
situacdo semelhante (e inclusive anterior) em que um casal homoafetivo teve a
negativa de contratacdo de um confeiteiro, motivado por sua liberdade religiosa, nao
teve 0 mesmo desfecho; embora tenha perdido em primeira instancia, recorreu da
deciséo proferida pelo estado do Colorado e, por maioria (7 votos contra 2), no caso
“Masterpiece Cakeshop Vs. Colorado Civil Rights commissio” a Suprema Corte dos
Estados Unidos decidiu em favor do confeiteiro34®. Percebe-se, portanto, que nem no
exterior onde ha mais evidente a preocupacao de discriminacao, a jurisprudéncia é
convergente.

Casos semelhantes foram discutidos no Brasil, cita-se a discusséo em 2017
sobre a prética de casas noturnas cobrarem valores menores de ingressos de
mulheres e a nota técnica que proibiu a diferenciacdo de precos pelo género dos
consumidores®*9, ou ainda, caso muito parecido ao dos Estados Unidos em que a
empresa brasileira de eventos também se recusou a contratacao para casamento de
um casal homoafetivo baseando-se na crenca religiosa e foi condenada em Primeiro
Grau®? a indenizagdo por danos morais no importe de vinte e oito mil reais aos
noivosst,

A decisdo mencionada, que condenou a empresa ao pagamento de
indenizacdo por danos morais, evidencia a aplicacdo do principio da proibicdo de
discriminagéo € aplicado no Direito Contratual Brasileiro.

37 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminacdo e contrato: a integracdo ente protecdo e
autonomia. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 22.

348 MIGALHAS. Caso envolvendo liberdade religiosa e discriminacdo sexual é analisado por Suprema
Corte dos EUA nesta semana. Migalhas, S&o Paulo, 5 dez. 2017. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/quentes/270660/caso-envolvendo-liberdade-religiosa-e-discriminacao-
sexual-e-analisado-por-suprema-corte-dos-eua-nesta-semana. e O GLOBO. Supremo dos EUA da
vitoria a confeiteiro que negou bolo a casal gay. Acesso em 01/10/2024. O Globo, Rio de Janeiro, 4 jun.
2018. Disponivel em:https://oglobo.globo.com/brasil/supremo-dos-eua-da-vitoria-confeiteiro-que-
negou-bolo-casal-gay-22744369 Acesso em 01/10/2024.

349 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminagdo e contrato: a integracdo ente protecdo e
autonomia. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 22 e 23.

3%0 Juiza Thais Miglioranga Munhoz, da 12 Vara do Juizado Especial Civel do Foro de Campinas (JOTA.
Casa de eventos deve indenizar casal gay por recusa a celebrar casamento. JOTA, S&o Paulo, 13 nov.
2023. Disponivel em: https://www.jota.info/coberturas-especiais/liberdade-expressao/casa-de-eventos-
deve-indenizar-casal-gay-por-recusa-a-celebrar-casamento. Acesso em: 30/08/2024).

351 Em consulta aos autos eletrénicos, verifica-se que a empresa recorreu, mas o Recurso Inominado
nao foi admitido, em virtude de desercéo, em 11/05/2021 as partes fizeram acordo em que a empresa
se comprometeu a pagar R$29 mil de forma parcelada (E-saj autos n® 1041244-74.2019.8.26.0114 .
Acesso em 02/10/2024).
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A interpretacdo do direito civil-constitucional pressupde o acolhimento da
proibicdo de discriminagéo nas relacdes contratuais e sua aplicacao € “decorrente da
eficacia do principio da igualdade sobre os contratos”.3>?

Além disso, o principio e a conduta de proibir discriminacdo tém forte
representatividade nas relacbes de trabalho: cita-se o caso do empregado
diagnosticado com virus HIV cuja demissdo sem justa foi interpretada pelo Judiciario
como discriminatéria, inclusive, a partir desse caso foi criada a simula 443 do TST3%2
em 2012, que presume demissdo sem justa causa como discriminatdria quando o
empregado for diagnosticado com HIV ou doenca grave, impossibilitando assim que
a doenca seja motivadora (ainda que de forma oculta) da decisdo do empregador pelo
desligamento.35

Enquanto no contrato de trabalho essas discriminagbes se revelam de forma
evidente, nos contratos civis elas permanecem em grande medida invisiveis diante da
falta de um debate aprofundado sobre o tema, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia. Embora o ordenamento juridico brasileiro disponha de mecanismos
para assegurar ampla protecéo contra discriminacao, seu foco abrange alguns poucos
casos de discriminacdo direta e individual, deixando de lado os casos de
discriminacdo indireta, que permanecem invisiveis e sem uma resposta juridica
s6lida.®%®

A discusséo j4 avancada sobre a aplicacdo do principio da proibicao de
discriminagéo na Justica do Trabalho deveria ser estendida, no &mbito do Direito

Privado, a todas as relacGes contratuais:

Este principio, junto con la manifestacion legal que le dota de garantia (la
prohibicién de discriminar) se ha instaurado intensamente no sélo en los
sectores en los que tradicionalmente de las grandes novedades — en el

352 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminagdo e contrato: a integracdo ente protecdo e
autonomia. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 192.

33 TST, SUMULA N° 443: DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGADO
PORTADOR DE DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO. DIREITO A REINTEGRACAO.
Presume-se discriminatoria a despedida de empregado portador do virus HIV ou de outra doenga grave
gue suscite estigma ou preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito a reintegragdo no emprego.
Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25-9-2012 (Disponivel em
https://lwww3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_401_450.html)

354 A 132 Turma do TRT da 22 Regido nos autos n. 1000932-19.2021.5.02.0433 decidiu de maneira
favoravel ao empregador caso em que ficou comprovado que empregado com cancer nao foi desligado
pelo motivo da doenca. Disponivel em: https://lww2.trt2.jus.br/noticias/noticias/noticia/dispensa-por-
cancer-so-e-discriminatoria-se-for-provado-que-doenca-foi-a-razao-do-fim-do-contrato

35 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. A Proibicdo de Discriminacdo da Pessoa com Deficiéncia em
Contratos. In NASCIMENTO, Juliana Oliveira (Org.). Desafios da Salde na nova realidade. Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2023, p. 216.
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ambito del derecho privado moderno. Ahora, este principio no solo se
extiende a las relaciones laborales o de empleo, sino que también se prevé
gue se aplique a las relaciones contractuales (acceso y puesta a disposicion
de bienes y servicios).356

No Direito Brasileiro ainda ndo h& normativa semelhante as diretivas europeias
que delimite o conceito de discriminacdo ou trate da discriminacéo indireta.3%’ Por
exemplo, a Constituicdo e a legislacdo ordinaria ndo proibem expressamente a
discriminacao contra homossexuais, mas ha norma constitucional implicita vedando a
conduta discriminatéria em sentido amplo,3®® casos assim tornam ainda mais
importante a hermenéutica constitucional.3%°

O Direito do consumidor brasileiro, ao vedar publicidade discriminatoria, nao
restringe a discriminagéo a apenas alguns grupos protegidos. E ha coeréncia em nao
aplicar a discriminacdo indireta nesses casos, porque se assim o fizesse, qualquer
pessoa que se sentisse moralmente ferida ou abalada com determinada propaganda
poderia requerer tratamento antidiscriminatorio, quando na verdade, a atuacao
publicitaria a todo tempo faz escolhas que refletem na vinculacdo de determinadas
pessoas e grupos em detrimento de outros. “Uma publicidade voltada a realgar peles
claras ndo porta em si uma discriminagao (indireta) contra negros, por exemplo”.360

Além disso, ndo ha uma padronizacdo dos sinais de discriminacédo, que
facilitaria a ponderacao entre direitos fundamentais, é o caso da discriminacdo de um
empregado com tatuagem e piercing (situacdes derivadas de sua propria escolha) que
se difere dos sinais de discriminagdo em razao de sua raca. Essa diferenca evidencia
a preocupagao em “reduzir hierarquias sociais” ao invés de garantir a igualdade

formal,¢'portanto, percebe-se que nem todos os sinais “como se comprova a propria

36 RUIZ, Francisco J. Infante. Igualdad, diversidad y proteccion contra la discriminacion em el derecho
privado. In MARRERO, Carolina Mesa. Mujeres, Contratos y Empresas desde la Igualdad de Género.
Tirant do blanch: Valencia, 2013, p. 192.

37 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminacdo e contrato: a integracdo ente protecéo e
autonomia. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 61.

358 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A protecdo contra discriminagao no Direito Contratual Brasileiro. In:
MONTEIRO, Anténio Pinto; NEUNER, Jorg; SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Direitos Fundamentais e
Direito Privado: Uma Perspectiva de Direito Comparado. Coimbra: Almedina, 2007, p. 408.

359 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A protecdo contra discriminacdo no Direito Contratual Brasileiro. In:
MONTEIRO, Anténio Pinto; NEUNER, Jorg; SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Direitos Fundamentais e
Direito Privado: Uma Perspectiva de Direito Comparado. Coimbra: Almedina, 2007, p. 397

360 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminacdo e contrato: a integracdo ente protecdo e
autonomia. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 67.

361 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminacdo e contrato: a integracdo ente protecdo e
autonomia. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 400 e 401.
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topologia constitucional, é certo que nem todos o0s sinais de discriminagdo causam o
mesmo impacto no Direito Privado, especialmente no contratual.36?

A analise da discriminacdo em relacdes privadas enfrenta resisténcia pelos
civilistas, a defesa da liberdade negocial e autonomia privada “pressupde a aceitacéo
de ‘um certo direito a discriminar’”, da mesma forma ha entendimentos que classificam
a discriminacdo como tema especifico a ser tratado pela esfera publica, afirmando que
trazé-lo para a otica do Direito Contratual seria restringir a autonomia privada, ou
ainda, impor um valor social incabivel de tratamento na esfera privada. 363

Ocorre que a partir do século XX a Constituicdo passou a ser a “fonte suprema
do Direito Publico e do Direito Privado, regulando as relagdes entre os particulares”,
momento em que o Cdédigo Civil perdeu sua posicdo central para se realocar em
submissdo a Constituicdo.3¢*A eficicia irradiante dos direitos fundamentais, ja
aprofundada anteriormente, proporciona que a interpretacdo da normativa da
Constituicao seja transmitida a todo o ordenamento juridico, viabilizando o fendmeno
da Constitucionalizacdo do Direito Civil. 365

O posicionamento do STF em um julgamento de 2005 faz coro a essa linha de
raciocinio®®®. O caso discutia acerca da exclusdo de um sécio da Unido Brasileira de
Compositores, sociedade civil sem fins lucrativos e a efichcia dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas foi argumento central para, por maioria, decidir
pelo desprovimento do recurso®®’, o acérddo vencedor conta com trechos com
importantes reflexdes que podem ser aplicadas — por equiparacao — as situacdes de

discriminacao contratual que ferem direitos fundamentais nas relacfes privadas:

As violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no dmbito das
relacdes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relacdes travadas
entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos
fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente néo
apenas os poderes publicos, estando direcionados também a protecdo dos
particulares em face dos poderes privados. 1. OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS

362 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A protecdo contra discriminacdo no Direito Contratual Brasileiro. In:
MONTEIRO, Anténio Pinto; NEUNER, Jorg; SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Direitos Fundamentais e
Direito Privado: Uma Perspectiva de Direito Comparado. Coimbra: Almedina, 2007, p. 400.

363 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminacdo e contrato: a integracdo ente protecdo e
autonomia. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 151-155.

364 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009, p. 53.

365 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurud, 2009, p 59.

36 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminacdo e contrato: a integracdo ente protecdo e
autonomia. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 151-155.

%7 BRASIL, STF, RExt 201819/RJ Gilmar Mendes. Julg. 11/10/2005. Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur7704/false), pesquisa jurisprudencial mencionada por
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ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional brasileira ndo conferiu a
qualquer associacdo civil a possibilidade de agir a revelia dos principios
inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por fundamento
direto o proprio texto da Constituicdo da Republica, notadamente em tema de
protecdo as liberdades e garantias fundamentais. O espaco de autonomia
privada garantido pela Constituicdo as associagbes ndo esta imune a
incidéncia dos principios constitucionais que asseguram O respeito aos
direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que
encontra claras limitacdes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em
detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros,
especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois a autonomia
da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e
atuacao, o poder de transgredir ou de ignorar as restricdes postas e definidas
pela prépria Constituicdo, cuja eficacia e forga normativa também se impdem,
aos particulares, no &mbito de suas relagbes privadas, em tema de liberdades
fundamentais.3%8

“Os Direitos Fundamentais estabelecem, assim, diretamente, fronteiras entre o
licito e o ilicito, ou entre a validade e a invalidade dos negdcios juridicos”3%°. E
incoerente, mesmo utilizando-se dos melhores argumentos atrelados a liberdade
contratual e autonomia privada, adotar posicionamento que valide discriminagao
(contrariando o principio da igualdade de tratamento) no direito contratual. Afinal de
contas, além de “atentar contra a fungdo social do contrato”3’°, um negdcio juridico
discriminatorio é considerado nulo quando constatada a ilicitude do objeto e/ou
quando proibida a pratica, nos termos do art. 166, incisos Il e VII do Cédigo Civil®"%;a

titulo de curiosidade, referido dispositivo legal é equivalente ao §134 do BGB372,373,

368 BRASIL, STF, RExt 201819/RJ EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO
BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E
DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS.
RECURSO DESPROVIDO. |. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAQC)ES
PRIVADAS [...] legitimam, no caso concreto, a aplicacdo direta dos direitos fundamentais
concernentes ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88). IV.
RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. (BRASIL, STF, RExt 201819/RJ Gilmar Mendes. Julg.
11/10/2005. Disponivel em https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur7704/false).

369 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A protecdo contra discriminacdo no Direito Contratual Brasileiro. In:
MONTEIRO, Anténio Pinto; NEUNER, Jorg; SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Direitos Fundamentais e
Direito Privado: Uma Perspectiva de Direito Comparado. Coimbra: Almedina, 2007, p. 408.

370 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. A Proibigdo de Discriminacéo nos Contratos no Direito Brasileiro em
face da Experiéncia Europeia. Direitos Fundamentais & Justica - ano 8, n°28, p.52-81, jul./set. 2014, p.
68.

371 BRASIL, Cadigo Civil, Art. 166: “E nulo o negdcio juridico quando: Il - for ilicito, impossivel ou
indeterminavel o seu objeto; VII - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a prética, sem
cominar sangao”.

872 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A protecdo contra discriminacdo no Direito Contratual Brasileiro. In:
MONTEIRO, Anténio Pinto; NEUNER, Jorg; SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Direitos Fundamentais e
Direito Privado: Uma Perspectiva de Direito Comparado. Coimbra: Almedina, 2007, p. 414;

373 (ALEMANHA, BGB) §134: “A legal transaction that violates a statutory prohibition is void, unless the
statute leads to a different conclusion” Disponivel em: https://www.gesetze-im-
internet.de/englisch_bgb/englisch_bgb.html#p0409. “Um negdcio juridico que viole uma proibi¢ao legal
€ nulo, a menos que o estatuto leve a uma conclusao diferente.” (Tradugéo livre)
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Aproveitando-se a referéncia ao BGB e ao negdécio juridico, destaca-se a
classificacéo do contrato, trazida por Enzo Roppo, no direito alemao, trata-se de uma
subespécie do negdcio juridico, de modo que as regras atreladas a categoria geral
também se aplicam as demais subespécies, inclusive somando todas as regras (em
sua aplicacéo3’4,

A partir desse entendimento, considerando que tanto o contrato quanto o
testamento sédo negdcios juridicos, entende-se viavel — e necessaria — a transposi¢ao
das conquistas antidiscriminatorias dos contratos para os testamentos.

A andlise da funcéo social do contrato, de modo a confirmar a existéncia ou ndo
de discriminacdo nas relagdes privadas e, por analogia, a analise do testamento
encontram respostas no principio da dignidade da pessoa humana, diretriz

fundamental para a interpretacao de toda a ordem juridica.

874 ROPPO, Enzo. O contrato. Traducdo de Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina,
1988, p. 47,48.
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4 A PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DOS SUCESSORES: REPENSANDO A
LIBERDADE TESTAMENTARIA EM FACE DO DIREITO FUNDAMENTAL A
IGUALDADE

4.1 O DIREITO FUNDAMENTAL A IGUALDADE DE TRATAMENTO

A doutrina constitucionalista®’® legitima o valor da autonomia privada e defende
seu exercicio, a ponto de em um conflito entre particulares envolvendo igualdade e
autonomia privada, adotar posicionamento — ao menos inicial — pela prevaléncia da
autonomia privada. No entanto, quando situacdes apresentarem razdes sociais fortes,
em especial para vedar discriminacfes, se torna legitima a obrigatoriedade, via
legislativa, de imposicdo de deveres de igualdade de tratamento3®’®, especialmente
considerando que “[...] o proprio das leis em geral € desigualar situacdes; ou seja,
conferir tratamentos distintos as pessoas, inobstante todas sejam igualadas quanto
ao fato de serem pessoas.”3’’

O principio da igualdade tem a dignidade da pessoa humana como fundamento
juridico e une-se a ele o principio da diversidade, que trata o respeito a cada cultura.3”®
O direito da diversidade, originariamente denominado “derecho de la diversidad”, é
um conjunto de regras, valores e principios, baseado no respeito aos sujeitos de direito
e na diversidade de situacdes que se encontram, ele ndo apenas transcende a
constituicdo (do ponto de vista da garantia de direitos), como também possibilita o
exercicio da cidadania a todos os sujeitos de direito, independentemente de
participacdo em determinado grupo.37®

José Carlos Vieira de Andrade, ao defender posicionamento contrario a
prevaléncia do principio da igualdade em detrimento da liberdade individual,

entendendo absurdo e insuportavel estabelece uma excecdo que se aplica

375 Por todos cita-se ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades e garantias no ambito
das relacdes entre particulares. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais
e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 297 e CRORIE, Benedita Ferreira da
Silva Mac. A vinculac¢éo dos particulares aos Direitos Fundamentais. Almedina: Coimbra, 2005, p. 110.
376 CRORIE, Benedita Ferreira da Silva Mac. A vinculagdo dos particulares aos Direitos Fundamentais.
Almedina: Coimbra, 2005, p. 110.

877 MELLO, Celso Antbnio Bandeira. Igualdade. Tomo Direito Administrativo e Constitucional, Edi¢ao 2,
abril de 2022. Disponivel em https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/4/edicao-2/igualdade

38 MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e contetido
normativo. In SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito Privado, Livraria
do Advogado: Porto Alegre, 2003 p. 118.

379 RUIZ, Francisco J. Infante. Igualdad, diversidade y proteccion contra la discriminacion em el derecho
privado. In MARRERO, Carolina Mesa. Mujeres, Contratos y Empresas desde la Igualdad de Género.
Tirant do blanch: Valencia, 2013, p. 191 e 192.
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diretamente no nucleo da presente tese: “A liberdade tem de prevalecer sobre a
igualdade, constitui um limite imanente desse principio”. Entretanto, a excegéo a seu
entendimento inclusive para fins sucessorios, é em casos de discriminacdo. Nesses
casos, 0 autor defende a restricdo da liberdade e a imposi¢cédo pelo legislador de

obrigacdes especificas de igualdade3e°,

As préoximas paginas cuidardo da relacdo da Igualdade com o Principio da
Dignidade humana, das dimensdes do principio da igualdade e sua eficacia nas

relacfes privadas.

4.1.1 O Principio da Dignidade da Pessoa Humana e a igualdade como seu

fundamento

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana € norteador de todas as relacdes
sociais, conecta os fundamentos das normas de direito fundamental e possui eficacia
imediata nas relacdes entre particulares. “Os direitos fundamentais projetam-se sobre
as relacbes juridicas entre particulares a medida que seus conteludos estdo
materialmente vinculados ao principio da dignidade da pessoa humana”.38!

A dignidade humana é na sociedade contemporénea o “elemento nuclear dos
direitos fundamentais”, atuando como “fio condutor da travessia para o Direito Civil
contemporaneo”™®, Para conceituar dignidade humana, Maria Celina Bodin de
Moraes invoca a construcdo moral de Kant e estabelece duas categorias de valores
existentes no mundo social: a que representa valor exterior, que é o preco (preis) e a
representada por valor interior que € a dignidade (Wirden), valor moral. O valor interior
é insubstituivel em sua natureza, por isso vale muito mais que o valor exterior.38 “As
coisas tém preco; as pessoas, dignidade. [...] Dai a exigéncia de jamais transformar o

homem em meio para alcangar fins particulares ou egoistas”3*

380 ANDRADE, José Carlos Vieira de. op cit., p. 295-296.

381 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 127 e SOMBRA, Thiago Luis Santos. A Eficacia dos
Direitos Fundamentais nas Relacdes Juridico-Privadas: A identificagdo do contrato como ponto de
encontro dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2004, p. 99 e 100.

382 FACHIN, Luiz Edson. Direitos fundamentais, dignidade da pessoa humana e o novo Caédigo Civil:
uma andlise critica. In In SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado, Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2003 p. 91.

383 MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e contetido
normativo. In SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito Privado, Livraria
do Advogado: Porto Alegre, 2003 p. 113 e 114.

384 |bidem, p. 81.
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Daniel Sarmento entende — adotando a mesma base kantiana de Maria Celina
Bodin de Moraes — que o principio da dignidade da pessoa humana reflete, em termos
juridicos, a maxima de Kant, segundo a qual o individuo deve ser sempre considerado
um fim em si mesmo e jamais um mero meio, destaca a necessidade de ancorar o
principio em bases mais solidas, de modo a evitar um decisionismo irracional. O
Direito e o Estado vieram depois do homem e sO encontram sua justificativa na
existéncia dele, por isso a pessoa humana deve ser entendida e respeitada como a
esséncia que fundamenta o ordenamento juridico3es.

A dignidade humana, portanto, surgiu no mundo social como um valor moral e,
no Brasil, adquiriu relevancia juridica a partir da Constituicdo de 1988, quando foi
consagrada como um dos fundamentos da Republica38®, sua proclamacé&o no primeiro
artigo do texto constitucional (art. 1°, inciso Ill) além de representar um marco na
superacdo do autoritarismo e na restauracdo do Estado Democratico de Direito,
consagrou a dignidade humana como valor nuclear da ordem constitucional
instaurada®®’. Além disso, sua apresentacdo como principio constitucional carregado
de valores ético-juridicos garante um tratamento humano nédo degradante e sustenta
a transformacdo do Direito Civil, que possuia, anteriormente, viés mais
individualista.3® Neste sentido, é a critica de Luiz Edson Fachin a classificacédo de
pessoa como mero elemento da relacéo juridica civil.38°

Quando, ao invés do patrimbnio, é a pessoa humana, revestida de dignidade,
que se torna o centro do ordenamento, tem-se uma aproximacao a realidade da vida.
Para isso ndo é possivel considerar o Direito Civil de forma fechada, valendo-se da

separacdao do Direito Publico e Direito Privado. Eis que os direitos fundamentais

385 SARMENTO, Daniel. A ponderacao de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2000, p. 59.

38 MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiologico e contetido
normativo. In SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, Livraria
do Advogado: Porto Alegre, 2003 p. 114.

387 SARMENTO, Daniel. A ponderacao de interesses na Constituicao Federal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2000, p. 57/58.

388 MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e contetido
normativo. In SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito Privado, Livraria
do Advogado: Porto Alegre, 2003 p. 116.

389 FACHIN, Luiz Edson. Direitos fundamentais, dignidade da pessoa humana e o novo Cédigo Civil:
uma andlise critica. In In SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado, Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2003 p. 87.
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possibilitam uma nocao sistémica que beneficia a dignidade da pessoa humana e os
direitos fundamentais.3%°

Entretanto, a compreensédo inadequada de dignidade humana ameacga a
democracia, especialmente diante do fato de que ela pode ser invocada para
fundamentar posicionamentos diferentes (0 que também se aplica aos principios).
“‘Uma simples referéncia a protecao da dignidade humana seria suficiente para
justificar qualquer resposta”.3®* Ao mesmo tempo, definir a esséncia da dignidade
humana é complexo, pois, enquanto de um lado ela se posiciona como 0 guia
fundamental para todo o sistema juridico, por outro lado, ndo se deve elevar qualquer
guestdo a sua protecdo, sob o risco de uma excessiva constitucionalizacdo e até
mesmo a banalizacdo do conceito.3%?

Na Alemanha existe uma féormula criada por Diirig para constatar violagdo a
dignidade humana: sempre que o individuo for rebaixado a um objeto, tratado como
coisa ou desconsiderado como sujeito de direitos3®3. No mesmo sentido é o conceito
de dignidade como valor intrinseco, que entende como “contrario a dignidade humana
tudo aquilo que puder reduzir a pessoa (o sujeito de direitos) a condigdo de objeto”.3%

O principio da igualdade é o fundamento juridico da dignidade da pessoa
humana, fundamentado — na linha da igualdade formal — no direito de ndo receber
qualquer tratamento discriminatério e de ter tratamento igual.3%

A partir do principio da dignidade humana, o rol taxativo ou exemplificativo dos

direitos de personalidade é deixado de lado, e surge uma “clausula geral de tutela da

3%0 FACHIN, Luiz Edson. Direitos fundamentais, dignidade da pessoa humana e o novo Cédigo Civil:
uma analise critica. In In SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado, Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2003 p. 97.

391 SCHIER, Paulo Ricardo. Constitucionalizagao do direito no contexto da Constituicdo de 1988. In:
PASSIG, Andressa; JAYME, Camila Soares Cavassin; PIRES, Joyce Finato (Orgs.). Direitos
fundamentais e novas tecnologias: estudos em homenagem ao Prof. Marco Berberi. Curitiba: ithala,
2023, p. 84.

392 RIBEIRO, Wesllay Carlos. Os principios constitucionais como substrato material da dignidade
humana. Revista Mestrado em Direito, Osasco, ano 11, n. 2, p. 227-247, p. 230.
https://revistas.unifieo.br/rmd/article/view/558/578

3% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituigdo
Federal de 1988. 4 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 58.

3% MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e contetido
normativo. In SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito Privado, Livraria
do Advogado: Porto Alegre, 2003 p. 117.

3% MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido
normativo. In SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito Privado, Livraria
do Advogado: Porto Alegre, 2003 p. 118.
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pessoa humana”3°, que se utiliza da dignidade no apice da Constituicdo da Republica
e possui em sua esséncia a igualdade, a integridade psicofisica, a liberdade e a
solidariedade.3%"

Ana Luiza Maia levanta a tensdo entre a igualdade dos filhos e a liberdade e
testar trazendo como resposta a “ponderagao dos interesses em jogo, para que seja
alcancada a solucdo que melhor realize o principio da dignidade da pessoa
humana”.3%

Se aresposta for positiva, a balanca propenderé para a liberdade do testador,
sendo certo que eventual desigualdade quantitativa entre os quinhdes, uma
vez provada, devera ser solucionada pela torna ou reposi¢cdo em dinheiro e
pelo instituto da hipoteca legal.

Isso significa dizer que a igualdade do tratamento sucessério dos filhos,
guanto a composi¢do qualitativa de seus quinhdes, ante o caso concreto,
podera ceder diante de vinculos especificos de certos herdeiros em relagao

a bens existentes no acervo hereditario, em razdo do seu exercicio
profissional ou de sua moradia]...].3%°

Por outro lado, ha uma preocupacdo doutrindria quanto a utilizacdo do
testamento para a pratica de atos discriminatérios em desfavor de herdeiros,
especialmente dos herdeiros necessarios, prejudicando seus interesses.

A discriminacéo fere diretamente o principio da dignidade humana“®®, motivo
pelo qual a aplicagcdo conjunta desses principios (dignidade e igualdade) é
imprescindivel em nosso ordenamento juridico, ja que a “vedacao de discriminagdes
€, portanto, uma consequéncia do principio da igualdade e da protecao a dignidade

humana”.401

3% MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido
normativo. In SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, Livraria
do Advogado: Porto Alegre, 2003 p. 142.

39" MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido
normativo. In SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, Livraria
do Advogado: Porto Alegre, 2003 p. 144

3% NEVARES, Ana Luiza Maia. Op cit., p. 240/241.

399 |bidem, p. 241.

400 CANARIS, Claus-Wilhelm. Considerac@es a respeito da posicdo de proibicdes de discriminacdo no
sistema do direito privado. Traduzido por Ingo Wolfgang Sarlet. Revista Brasileira de Direitos
Fundamentais & Justica. v. 7, n. 22, p. 15-20, 2013. DOI: 10.30899/dfj.v7i22.279. Disponivel em:
https://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/view/279, p. 19.

401 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A protecado contra discriminacdo no Direito Contratual Brasileiro. In:
MONTEIRO, Anténio Pinto; NEUNER, Jorg; SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Direitos Fundamentais e
Direito Privado: Uma Perspectiva de Direito Comparado. Coimbra: Almedina, 2007, p. 394.
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4.1.2 Dimens0es do Direito a lgualdade de Tratamento

A igualdade se apresenta em trés vertentes: (i) igualdade formal (todos séo
iguais perante a lei); (ii) igualdade material no sentido de justi¢ca social e distributiva
(critério socioecondémico); (iii) igualdade material no sentido de reconhecimento de
identidades (género, orientacdo sexual, idade, raca, etnia etc.).40?

O Principio da igualdade é norma de direito fundamental, proporciona aos
individuos o direito fundamental a igualdade de tratamento.4%® Além disso, se projeta
objetivamente sobre todo o ordenamento juridico, corresponde a clausula geral, com
previsao expressa no art. 5° da Constituicdo da Republica, ou seja, trata-se de norma
de direito fundamental que, além de conferir um direito subjetivo, vincula a todos os
poderes publicos*%4,

A clausula geral de igualdade define o principio da igualdade ndo apenas como
uma Unica norma juridica, mas um “feixe de normas juridicas”, autdnomas entre si”.4%
Ha no minimo trés normas veiculadas pela clausula geral de igualdade: (i) a norma de
tratamento igual; (ii) a norma de tratamento desigual; (iii) a proibicdo de tratamento
discriminatério?°®,

A desigualdade € uma constante no mundo dos fatos, pois qualquer analise
demanda comparacéo de duas ou mais situacées ou pessoas*?’, portanto, a igualdade
e suas particularidades possuem protecdo pelos direitos humanos.*%8

Como norma de direito fundamental, o principio da igualdade exerce ora
posicdo de proibir o tratamento desigual (dimensédo negativa), ora de defender o
tratamento igual (dimenséo positiva), essas dimensdes serdo analisadas a seguir.

4.1.2.1 Dimenséao negativa: a proibicdo de discriminacao

402 PIOVESAN, Flavia. lgualdade, Diferenga e Direitos Humanos: Perspectivas Global e Regional. In
SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia. Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos,
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 49.

403 STEINMETZ, Wilson. A vinculagé@o dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 231.

404 Ibidem, p. 232.

405 |bidem, p. 234.

406 |bidem, p. 235.

407 |bidem, p. 233,234.

408 PIOVESAN, Flavia. op. Cit., p. 60, baseando-se na Recomendacado Geral n° 14 do Comité sobre a
Eliminacéo de todas as formas de Discriminacéo Racional, adotada em 1993.
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A dimensao negativa do principio da igualdade corresponde a proibicdo de
qualquer discriminacdo, ou seja, ha um direito subjetivo atrelado ao principio da
igualdade que garante a néo discriminacédo das pessoas.*®

A discriminagcdo n&o carrega neutralidade, “sempre tem conotag&o negativa”,
sempre contraria principios da dignidade da pessoa, igualdade e direitos
fundamentais.410

Por tratamento discriminatério entende-se a diferenciagéo, sem fundamentacao
juridica (ratio) baseadas em sexo, raca, crenca, orientacdo sexual, nacionalidade,
classe social, idade, doenca etc. E o principio da igualdade o mais utilizado na solucéo
de hard cases*!1, especialmente porque “ndo ha uma unica e correta solugdo, nem
sempre satisfaz o sentimento pessoal de justica do intérprete”.**2.

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia estabelece em seu titulo
sobre Igualdade, o art. 21 a proibi¢do de discriminacdo em suas diversas formas:

1. E proibida a discriminagdo em razéo, designadamente, do sexo, raca, cor
ou origem étnica ou social, caracteristicas genéticas, lingua, religido ou
conviccdes, opinides politicas ou outras, pertenca a uma minoria nacional,
rigueza, nascimento, deficiéncia, idade ou orientacdo sexual.

2. No ambito de aplicacéo dos Tratados e sem prejuizo das suas disposi¢cdes
especificas, é proibida toda a discriminagdo em razédo da nacionalidade. 413

A dificuldade em relacionar esses dois temas (igualdade e tratamento
antidiscriminatério) esta em estabelecer critérios de igualdade e diferenca entre as
pessoas que sao sujeitos de direito e, portanto, iguais entre si, mas ao mesmo tempo
diferentes (na altura, peso, crenga, nivel de estudo, género). “A regra valorativa que
aprioristicamente os igualara ou os distinguira serd sempre uma regra de pré-

conceito”.414

409 STEINMETZ, Wilson. A vinculagéo dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 241.

410 |bidem. p. 242.

411 Por hard cases entende-se casos que ndo tem resposta clara conforme uma regra de Direito e,
portanto, dependem do poder discricionério do juiz para soluciona-lo. (DWORKIN, Ronald. Levando os
Direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 129 e ss).

42 MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido
normativo. In SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, Livraria
do Advogado: Porto Alegre, 2003 p. 120.

413 UNIAO EUROPEIA. Fundamental Rights Agency (FRA). Disponivel em: http://fra.europa.eu/pt/eu-
charter/article/21-nao-discriminacao#:~:text=1.,2.. Acesso em: set/2024.

414 MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido
normativo. In SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito Privado, Livraria
do Advogado: Porto Alegre, 2003 p. 123.
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Conforme ja abordado no tépico sobre discriminacdo, o ponto de partida para
a presenga adequada do principio da igualdade é sempre o fator “discrimen”, havendo
ligacdo entre ele e o tratamento diverso, a norma ou conduta deve ser compativel com
o principio da igualdade e o inverso também é verdadeiro. 4°

Ha exigéncia de controle para constatar a presenga ou nao do fator “discrimen”.

Isto porque, a norma néo pode proibir abstratamente:

A posicdo do jurista face as normas de conteudo interventor ndo pode
reconduzir-se, em abstracto, & sua defesa ou ao seu combate; essa € uma
posicéo ideoldgica - que nem sequer tem o mérito de ser clara e reconhecivel
Nos seus pressupostos e objectivos, em muitos casos - cujo valor de analise
€ nulo. Ha que procurar determinar a correspondéncia das formas juridicas
com as formas econdémicas e sociais, analisando o sentido da respectiva
evolucao histérica; mas, s6 em concreto, face a uma dada ordem juridica. se
podem analisar os quadros que ela estabelece para a actividade econdmica
privada e so face a eles é possivel retirar conclusdes sobre a legitimidade, e
a sua medida, da intervengédo estatal.*16

Teodora Garcia destaca que a liberdade do testador esta limitada ao principio
de ndo discriminacdo e, que havendo disposicdo discriminatoria, essa sera nula,
motivo pelo qual o testador deve levar em consideragao os bons costumes antes de
impor condicdes ao recebimento da heranca pelos sucessores*’. Além disso,
menciona a necessidade de ponderacao de principios diante da colisdo a direitos

fundamentais, por ocasido da sucessao:

En definitiva, si la cuestion se ha de resolver en términos de principios, como
sucede en muchos supuestos de colision de derechos fundamentales, se
trata de una cuestién de ponderacion y de limites que, en el caso concreto,
derivara en la prevalencia de aquel de los derechos en liza que “pese” mas,
sabiendo como sabemos y hemos ya recordado aqui, que el peso de la
libertad del disponente es, en el caso de las liberalidades mortis causa, muy
alto; mas alto, desde luego, que en los supuestos donde esté en liza la libertad
contractual de cada parte, pues en estos Ultimos la de uno puede estar, y
normalmente lo estara, limitada por la del otro; en cambio, en el caso de la
libertad de testar el destinatario de la atribucién ni esta amparado por un
derecho de libertad analogo (como no sea el de decidir si la acepta o si no la
acepta), ni tiene derecho a ella antes de que el causante fallezca. 42

415 MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Igualdade. Tomo Direito Administrativo e Constitucional, Edi¢&o 2,
Abril de 2022. Disponivel em https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/4/edicao-2/igualdade

416 PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra: Livraria Almedina, 1982, p.
41.

417 GARCIA, Teodora F. Torres; RUBIO, Maria Paz Garcia. La libertad de testar: El principio de
igualdad, la dignidad de la personay el libre desarrollo de la personalidad en el derecho de sucesiones.
Fundacién Coloquio Juridico Europeo: Madrid, 2014, p. 32 e 40.

418 GARCIA, Teodora F. Torres; RUBIO, Maria Paz Garcia. La libertad de testar: El principio de
igualdad, la dignidad de la personay el libre desarrollo de la personalidad en el derecho de sucesiones.
Fundacion Coloquio Juridico Europeo: Madrid, 2014, p. 40.
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Por outro lado, ha entendimentos de que a liberdade de testar possibilita ao
dono do patrimonio retribuir o auxilio que muitas vezes teve em vida de um dos
herdeiros e, até mesmo de pessoas que ndo possuem vinculo sanguineo com este,
neste caso ndo haveria discriminacao, € uma das ponderacfes de Maria Paz Sanchez
Gonzalez:

[...] para un nimero de autores no desdefiable, el actual sistema puede dar
lugar a unos resultados contrarios a la equidad, pues no parece justo que se
atribuyan a determinados parientes, simplemente por serlo, una porcién de
los bienes hereditarios que, tal vez, deberian corresponder a quienes, sin

estar unidos por vinculos de sangre, han estado mas proximos al testador
velando por sus necesidades.1°

Além disso, “estando-se diante de um uso de critério vedado, aumentam as
exigéncias para que o critério diferenciador seja aceito como justo e proporcional.”#?°
Em andlise do caso que discutiu o sistema de cotas com reserva de vagas na
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, baseadas no critério étnico-racial como
politica de acfes afirmativas, o Ministro Ayres Britto fez importante colocagéo acerca
da nocédo de igualdade para conter discriminagao, especialmente a racial, objeto do

julgamento:

A palavra igualdade sé tem sentido para quem sofre discriminacdo, para
guem € desfavorecido por baixo, porque quem & favorecido historicamente,
culturalmente, ndo se considera igual ndo, considera-se superior. Dai a
infamia de tantas piadas, de tantas compara¢fes detrimentosas contra as
pessoas injuriosas, contra as pessoas negras.*?!

Portanto, “o principio da igualdade ja tera de ser aplicado, mesmo entre iguais,

enquanto proibicdo de discriminagdes que atinjam intoleravelmente a dignidade

419 GONZALEZ, Maria Paz Sanchez. Limites constitucionales a la libertad de testar. In ALOY, Antoni
Vaquer; GONZALEZ, Maria Paz Sanchez; Capdevila, Esteve Bosch. La Libertad de testar y sus limites.
Marcial Pons: Madrid, 2018, p. 10.

420 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A protecdo contra discriminacéo no Direito Contratual Brasileiro. In:
MONTEIRO, Anténio Pinto; NEUNER, Jorg; SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Direitos Fundamentais e
Direito Privado: Uma Perspectiva de Direito Comparado. Coimbra: Almedina, 2007, p. 395.

421 BRITTO, Ayres. Debate no julgamento do RE 597285 / RS p. 73. Disponivel em
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5455998



105

humana dos discriminados”#?2 ou, na visédo de Mota Pinto, a liberdade deve prevalecer

sobre a igualdade enquanto ninguém estiver com direito de personalidade atingido?3.

4.1.2.2 Dimenséo positiva: mandamento de tratamento de igualdade

Ao contrario da discriminacdo que néo carrega neutralidade, diferenciacéo &
termo neutro, remete a norma de tratamento desigual e, portanto, pertence a
dimenséo positiva do principio da igualdade.*?* A dimens&o positiva abarca a filosofia
aristotélica acerca do dever de “tratar igualmente os iguais e, desigualmente os
desiguais”, a normativa juridica acolhe essa filosofia e imp6e uma obrigacdo de
tratamento igualitario naqueles termos.*2°

“As pessoas e 0s grupos sociais tém o direito a ser iguais quando a diferenca
os inferioriza, e o direito a ser diferentes quando a igualdade os descaracteriza.”#?® A
partir dessa nocdo tem-se a igualdade substancial, que remete ao tratamento
desigual, conforme a desigualdade.*?’

O dever especifico de igualdade de tratamento se apresenta, no entanto, se
“houver razdes sociais fortes para restringir a liberdade dos individuos” desde que
“essa conduta ndo permita determinados tipos de discriminagéo”#?8

A maioria dos casos envolvendo violacdo do direito a igualdade diz respeito a

tratamentos discriminatérios, ou seja, na conduta de “proceder a diferenciagdes sem

422 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relacdes entre
particulares. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 295.

422 MOTA PINTO, Paulo. Autonomia privada e discriminacdo: algumas notas. In SARLET, Ingo
Wolfgang. Constituicdo, Direitos fundamentais e Direito Privado, 22 ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 371 e 374.

424 STEINMETZ, Wilson. A vinculagé@o dos particulares a direitos fundamentais. S&o Paulo: Malheiros,
2004, p. 242.

425 |bidem, p. 235.

426 SANTOS, Boaventura de Souza. As tensdes da modernidade. Revista do Programa Avancado de
Cultura Contemporanea - UFRJ, p. 12 Disponivel em
www.dhnet.org.br/direitos/militantes/boaventura/boaventura tensoes modernidade.pdf

42T MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetdo
normativo. In SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito Privado, Livraria
do Advogado: Porto Alegre, 2003 p. 86.

428 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976,
2. ed. Almedina: Coimbra, 2001, p. 270.



http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/boaventura/boaventura_tensoes_modernidade.pdf

106

fundamentacéo juridica (ratio), sejam elas baseadas em sexo, credo, orientacédo
sexual [...]"4%°

Essa dimenséo se relaciona diretamente ao principio da diferenca. Boaventura
de Souza Santos diferencia o principio da igualdade que “opera através da hierarquia
entre unidades homogéneas”, enquanto o principio da diferenca “opera através da
hierarquia entre identidades e diferengas consideradas Unicas”. 43°

Alexy aprofunda essa méaxima e prop6e duas normas: uma de tratamento igual
e outra de tratamento desigual: A primeira prevé que “Se ndo ha nenhuma razao
suficiente para a permissdo de um tratamento desigual, entdo estd ordenado um
tratamento igual”’. A norma de tratamento desigual, por sua vez, ensina: “Se nao ha
uma razao suficiente para ordenar um tratamento desigual, entdo est4 ordenado um
tratamento desigual.”3!

A constatacdo da razao suficiente ou ndo para a diferenciacédo ou tratamento
igual dependera de andlise de proporcionalidade do caso*®?, nesta desse a dimenséo
positiva estaria presente na possibilidade do testador privilegiar filhos com menores
condi¢cdes econbmicas, por exemplo, ou ainda, herdeiros necesséarios que se
enquadram em casos de vulnerabilidade, tais como pessoas com deficiéncia, idosos

ou criancas e adolescentes.

4.1.3 A eficécia do principio da igualdade nas relacdes interprivadas

Como ja mencionado em tépico anterior*33, o debate sobre o Drittwirkung teve
inicio nas relaces de trabalho, em que ha dois particulares e evidente desigualdade

de poder, revelando possibilidade do mais forte restringir direitos fundamentais do

429 MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e contetido
normativo. In SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, Livraria
do Advogado: Porto Alegre, 2003 p. 90

40 SANTOS, Boaventura de Souza. As tensGes da modernidade. Revista do Programa Avancado de
Cultura Contemporanea - UFRJ, p. 8 Disponivel em
www.dhnet.org.br/direitos/militantes/boaventura/boaventura tensoes modernidade.pdf

431 ALEXY, P. 395-398 (steinmetz, p.228)

42 STEINMETZ, Wilson. A vinculagéo dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 239.

433 A eficacia dos direitos fundamentais nas relagGes privadas, Drittwirkung, foi objeto de andlise em
tépico anterior (3.1.2) . Neste topico, objetiva-se compreender a eficacia do principio da igualdade nas
relacdes entre particulares, ja que alguns autores o colocam em categoria diversa e especifica, quanto
a sua eficacia, em virtude da dupla dimenséo exercida.
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mais fraco, por exemplo na imposicdo de trabalhadoras ndo se casarem e
permanecerem sem filhos*34,

Para além das relagdes de trabalho também foi notada a desigualdade de poder
entre contratantes, na O6tica do direito contratual, atingindo inclusive o direito das
sucessoes através da pergunta que é base deste estudo: “Em que medida um testador
pode privilegiar determinados legatarios em detrimento de outros?”43>

Teodora Garcia e Maria Rubio correlacionam a colisdo entre principio da
igualdade e liberdade de testar ao “direito a ndo sofrer discriminagéo” e, em que pese
compreenderem que tal colisdo € derivada da Drittwirkung dos direitos fundamentais,

entendem pela impossibilidade de resolver tal colisdo com os mesmos critérios. 43¢
[...] As tensdes entre direitos fundamentais somente podem ser dirimidas em
concreto, uma vez que as nuanc¢as de cada caso fogem a previsibilidade,
normalidade e exigibilidade de um exaustivo labor legislativo. O legislador
dificilmente conseguird apreender toda a complexidade cultural e social das
relagBes juridicas interindividuais, sobretudo em um pais de dimens6es

continentais, de modo que sempre sera imprescindivel uma margem de
atuacéo e concretizagdo por parte dos juizes.*3”

Na Alemanha ha posicionamento majoritario pela negativa da eficacia do
principio da igualdade nas relacdes entre particulares, a fim de nao prejudicar a
autonomia privada.*3®

Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, autor espanhol, entende que o principio da
igualdade integra a ordem publica limitando a autonomia privada, de modo que 0s
particulares devem respeitar o principio da igualdade em todos os negécios juridicos,
inclusive nos testamentos, em razao disso, a autonomia privada opera em diferentes
graus de eficacia.*3°

Para Ana Prata a eficacia do principio da igualdade esta delimitada aos casos

em que “a validade da manifestagcdo de vontade privada esteja dependente de

434 |bidem, p. 41.

435 |bidem, p. 42.

436 GARCIA, Teodora F. Torres; RUBIO, Maria Paz Garcia. La libertad de testar: El principio de
igualdad, la dignidad de la personay el libre desarrollo de la personalidad en el derecho de sucesiones.
Fundacién Coloquio Juridico Europeo: Madrid, 20143, p. 30 e 31.

487 SOMBRA, Thiago Luis Santos. A Eficacia dos Direitos Fundamentais nas Relac6es Juridico-
Privadas: A identificacdo do contrato como ponto de encontro dos direitos fundamentais. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Ed., 2004, p.169.

438 STEINMETZ, op cit., p. 347.

439 |bidem, p. 349.
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fundamentacé&o, ou aquelas em que, sendo discricionaria, 0 seu autor tenha situado a
sua motivacdo num fundamento contraditério com o principio da igualdade”#°.

Wilson Steinmetz entende pela impossibilidade de enquadrar o principio da
igualdade na mesma classificagédo das teorias da eficacia dos direitos fundamentais,
visto que caso aplicada a teoria da eficacia mediata ele ficaria condicionado as
medidas legislativas e judiciais; e a teoria da eficacia imediata faria com que ele se
vinculasse diretamente as relagBes entre particulares, o que na visdo do autor &
prejudicial, j& que essa vinculagdo precisa ser modulada, em observancia a outros
direitos fundamentais em jogo.*4!

A escolha da teoria da eficacia do principio da igualdade as relacdes entre
particulares implica diretamente na construgdo da presente tese. O testamento foi
inclusive usado como exemplo para o debate dessa questéo no direito portugués:

No caso de um testamento, por exemplo, se considerarmos que o principio
da igualdade vincula directamente, havendo uma clausula que viole este
principio, parece ser de considerar que o testamento é invalido. Se, por outro
lado, considerarmos que o principio da igualdade n&o vincula, a eventual
invalidade do testamento ter4 de ser apreciada em fun¢é@o da violagcdo de
outros direitos fundamentais.*4?

Na relacdo individuo-Estado, a igualdade de tratamento € elemento essencial,
pois o Estado possui obrigacdo neste sentido, mas quando se trata de relacdo entre
particulares (individuo-individuo) “parece que ele devera poder, arbitrariamente,
escolher contratar com uma ou outra pessoa, sem justificacdes nem preocupacdes
igualitarias, sob pena de haver uma restricdo excessiva de sua autonomia”.*43

José Carlos Vieira de Andrade, autor portugués, defende a espontaneidade
individual, dispensando a rigidez de uma igualdade. Nessa linha, o Direito Civil
possibilita o exercicio da liberdade de doar, testar, contratar, sem a necessidade de

condicionar essa vontade com base em racionalidade, exceto as clausulas

440 PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra: Livraria Almedina, 1982, p.
142.

441 STEINMETZ,0p. cit., p. 346-347.

42 CRORIE, Benedita Ferreira da Silva Mac. A vinculacdo dos particulares aos Direitos Fundamentais.
Almedina: Coimbra, 2005, p. 49.

43 CRORIE, Benedita Ferreira da Silva Mac. A vinculacdo dos particulares aos Direitos Fundamentais.
Almedina: Coimbra, 2005, p. 44.
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testamentarias que condicionam o recebimento do legado a situacdes desarrazoadas
e que restrinjam direitos individuais do sucessor444,

E exatamente esse o0 cerne da presente pesquisa: a garantia do exercicio da
liberdade de testar como maxima, mas encontrando limitacao se contraria a Dignidade

e igualdade do sucessor.

4.2 O REEXAME DA LIBERDADE TESTAMENTARIA EM FACE DA IGUALDADE DE
TRATAMENTO

A sucessao por morte provoca sentimento de imortalidade, o ato de deixar bens
para os filhos é como se deixasse um pouco de si mesmo.** O Direito Sucessorio
Brasileiro sempre buscou conciliar a liberdade de testar do proprietario com a protecéo
da familia, e optando por uma liberdade limitada de testar. 446

N&o obstante, a critica segundo a qual, nas sociedades contemporaneas, 0s
lacos familiares se afrouxaram, a intangibilidade da legitima goza de ampla
aceitabilidade social entre nés. Por legitima entende-se parte da heranga “reservada”,
por assim dizer, para os chamados herdeiros necessarios, cujo rol esta disposto no
art. 1.845, do Cdédigo Civil: descendentes, ascendentes e o cOnjuge sobrevivente®+’.
Significa dizer que caso a pessoa deseje testar todos o0s seus bens, s6 poderéa fazé-
lo se ndo possuir descendentes, ascendentes ou conjuge sobrevivente.

N&o obstante, a critica segundo a qual, nas sociedades contemporaneas, 0s
lacos familiares se afrouxaram, a intangibilidade da legitima goza de ampla
aceitabilidade social entre nés. Por legitima entende-se parte da heranga “reservada”,

por assim dizer, para os chamados herdeiros necessarios, cujo rol esta disposto no

444 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relacdes entre
particulares. In: SARLET, Ingo W. (Org). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 294-295.

445 TERRE, Francois apud RUZYK, Carlos Eduardo Pianoviski; PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O direito
de familia na Constituicdo de 1988 e suas repercussfes no direito das sucessdes: convergéncias e
dissensfes na senda da relacéo entre Codigo Civil e Constituicdo. In CONRADO, Marcelo; PINHEIRO,
Rosalice Fidalgo (coord.). Direito Privado e Constituicdo. Ensaios para uma recomposicdo valorativa
da pessoa e do patrimdnio. Curitiba: Jurua, 2009, p. 429-455, p. 430.

446 RUZYK, Carlos Eduardo Pianoviski; PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O direito de familia na
Constituicdo de 1988 e suas repercussdes no direito das sucessdes: convergéncias e dissensfes na
senda da relacdo entre Cdédigo Civil e Constituicdo. In CONRADO, Marcelo; PINHEIRO, Rosalice
Fidalgo (coord.). Direito Privado e Constituicdo. Ensaios para uma recomposi¢cao valorativa da pessoa
e do patriménio. Curitiba: Jurud, 2009, p. 429-455, p. 430.

447 O Cadigo Civil ndo inclui o companheiro sobrevivente no rol de herdeiros necessarios. Atualmente,
a matéria € objeto de controvérsia doutrinaria e jurisprudencial. Cf. RE n° 878.694/MG, do Supremo
Tribunal Federal.
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art. 1.845, do Cdédigo Civil: descendentes, ascendentes e o conjuge sobrevivente44.
Significa dizer que caso a pessoa deseje testar todos os seus bens, s6 podera fazé-
lo se ndo possuir descendentes, ascendentes ou conjuge sobrevivente.

O direito brasileiro estabelece entendimento de conciliar a liberdade de testar
do proprietario com a protecdo da familia, optando por uma liberdade limitada de
testar. Nao obstante a critica segundo a qual, nas sociedades contemporaneas os
lagos familiares se afrouxaram?#4®, a intangibilidade da legitima*® goza de ampla
aceitabilidade social.

A politica legislativa nacional rende-se a limitacdo do direito fundamental a
liberdade de testar, por meio de regras infraconstitucionais, desenhando um limite
imanente, através da teoria interna. Esta teoria interpreta tais limitacdes por meio do
modelo de suporte fatico restrito, servindo de autolimitacdo dos direitos fundamentais.
Diversamente, tem-se a teoria externa, cujo ponto de partida € um suporte fatico
amplo, que confere a principios e regras, muitas vezes em colisédo, definir o contetdo
do direito fundamental. As restricbes sdo moldadas por elementos que lhe sao
externos mediante aplicacéo da regra da proporcionalidade.

O embate entre as duas teorias pouco tem ocupado lugar na civilistica atual.
Mostra-se, contudo, incoerente que diante da ja proclamada eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, as teorias internas e externas estejam a margem do direito

privado.

4.2.1 Dentro ou Fora? A discussao tedrica da limitacao a liberdade de testar

A liberdade é um direito fundamental, classificado para fins didaticos como de
primeira geragdo, as primeiras concepcoes formais de direito tinham por objetivo
proteger o cidadéo do Estado Absolutista, transformando a liberdade em pressuposto
para o exercicio de outras faculdades constitucionais. Assim, a liberdade se releva
nas Constituicbes contemporaneas sob duas perspectivas: uma que autoriza o Estado

a impor limites as liberdades individuais para garantia de direitos da coletividade, e

448 O Cadigo Civil ndo inclui o companheiro sobrevivente no rol de herdeiros necessarios. Atualmente,
a matéria € objeto de controvérsia doutrinaria e jurisprudencial. Cf. RE n° 878.694/MG, do Supremo
Tribunal Federal.

449 BAUMAN, Zygmunt. Vida liquida. Traducao: Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro, 2007, p. 53 e
54,

450 | egitima é a parte da heranga “reservada”, por assim dizer, para os chamados herdeiros
necessarios, cujo rol esta disposto no art. 1.845, do Cadigo Civil.
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outra que protege o individuo do arbitrio estatal na realizacdo de certos direitos#*.
Entretanto, a liberdade ndo consiste apenas em uma “liberagdo da intervencéo
estatal”, exerce também uma tarefa de cuidado e seguranca social por parte do
Estado*®2.

Nesse contexto, ndo € possivel considerar que os direitos fundamentais sao
absolutos*®3, mas, relativos; necessaria, portanto, a imposicédo de limites, em especial,
a liberdade, ja que, se ilimitada, poderia resultar em um exercicio desequilibrado que
afetaria outros direitos fundamentais. Essas limitagbes podem resultar da propria
Constituicdo, de forma imanente, ou da colisdo com outros direitos. Por outras
palavras, os limites podem ser encontrados intrinsecamente na prépria norma que
garante um direito fundamental (como é o caso do exercicio da liberdade de
assembleia para reunifes pacificas e da proibicdo de associac6es com fins ilicitos),
ou em elementos que Ihe sejam externos.

Esses limites ndo surgiram no direito constitucional, correspondem a teoria do
abuso do direito discutida no ambito do direito civil especialmente por Planiol, Ripert
e Josserand ha muitos anos, na Franga®*4.

Proclamando a maxima “o direito cessa quando o abuso comeca”, Planiol4>®
opunha-se a limitacdo dos direitos subjetivos, delineados pela teoria do abuso do
direito. Afirmava o autor que esta denomina¢do nao passava de uma "logomaquia”,
propiciada pela contradicdo entre "abuso" e "direito" %6, pois um ato ndo poderia ser
ao mesmo tempo, conforme e contrario ao direito. Se h& exercicio deste ultimo, ndo
pode haver qualquer responsabilidade por isso, ja que se trata de um ato licito. No
entanto, se 0 agente ultrapassa o exercicio de um direito, verifica-se um excesso, de
modo que passa a atuar sem direito. A partir de entdo, configura-se como ilicito, cuja

consequéncia imediata ndo pode ser outra, sendo, a responsabilidade.

451 SANTANO, Ana Claudia; TRINDADE JUNIOR, Wilson. O direito de decidir: entre a liberdade de
escolha e a intervencdo estatal. SALGADO, Eneida Desiree; HACHEM, Daniel Wunder. Direito,
Liberdade e Justica. Curitiba: ithala, 2017, p.11-59, p. 13.

452 HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional. Selegéo e traducao por Carlos dos
Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes e Inocéncio Martires Coelho. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 41.
453 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contelido essencial, restrigbes e eficacia. Sao
Paulo: Malheiros, 2009.

454 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteddo essencial, restricées e eficacia. Sado
Paulo: Malheiros, 22 ed., 2010, p. 127.

455 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O abuso do direito e as relacdes contratuais. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 78.

456 |dem.
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As proposicdes de Ripert 4% reduziram o abuso do direito a um aspecto moral,
restringindo-o a intencdo de prejudicar. Deste modo, o ato abusivo deixou de ser um
simples problema de responsabilidade civil, para assumir o relevo de uma "moralidade
no exercicio dos direitos". Assim, os direitos subjetivos ndo poderiam ser utilizados
para violar a moral, ndo se caracterizando na ilegitimidade de motivos que o cercam,
mas apenas na intencéo de prejudicar.

As teorias até entdo expostas conceberam o ato abusivo como um acidente,
que ocorre no momento do exercicio de um direito subjetivo, apresentando-se uma
verdadeira independéncia entre ambos. Ha nisto uma teoria que néao reage sobre o
fundamento e sentido daquela prerrogativa individual, mas que se revela como seu
limite externo*®® . Em critica a esta concepcéo, Josserand “°° concluiu que o jogo de
palavras, proclamado por Planiol, decorre da elasticidade do termo "direito", sendo
melhor se falar de "desvio do direito" ao invés de abuso do direito. Ao enunciar “o
espirito dos direitos e sua relatividade”, parte da concepg¢ao de direito subjetivo
proposta por lhering, como "interesse juridicamente protegido" 4%° afirmando que
todas as prerrogativas séo sociais em sua origem e tém uma missao prépria a cumprir
com vistas a delinear o "espirito da instituicdo"46! . O fim social presente em cada
direito coloca até mesmo aqueles direitos de carater mais "egoista" a servigco da
coletividade, e de tal modo que, quando ha o desvio desta funcéo social, ou de seu
espirito, ocorre abuso do direito. Trata-se da teoria finalista, segundo a qual o ato
abusivo passa a ser explicado com base no elemento interno do direito subjetivo: seu
fim social ou econémico. Erige-se a teoria interna de limitacdo aos direitos subjetivos,
gue transitou para o fenémeno de funcionalizacéo dos direitos subjetivos, do qual ndo
destoam os direitos fundamentais. Alias, a funcdo social permite estabelecer os limites
imanentes ao direito fundamental a liberdade de testar, relacionando direito publico e

direito privado:

...quando se fala na ‘funcdo social’ dos direitos fundamentais, pretende-se,
sobretudo, acentuar o abandono da uma ‘vis&o unilateral’ da liberdade como
direito individual. Quer dizer, se o0 conteddo do direito resulta hoje
determinado pela sua inscri¢céo no ‘real’, isto é, pela sua funcgéo juridica ‘ético-

457 Apud PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O abuso do direito e as relacdes contratuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 87.

458 |bidem, p. 93.

459 |bidem, p. 79.

460 |bidem, p. 95.

461 |dem.
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social’, entdo é essa fungédo social que permite determinar os ‘limites
imanentes’ dos direitos fundamentais. 462

A discussao tedrica, que ocupou o desenvolvimento dos direitos subjetivos,
nao permaneceu alheia aos direitos fundamentais. Ela corresponde a um processo de
definigdo dos limites daqueles direitos, recebendo o nome de “teoria interna” e “teoria
externa”, respectivamente. A primeira sustenta que o direito e seus limites sao unidos,
tal como “limites imanentes”, uma vez que tais limites estariam contidos no préprio
direito*®3, JA a segunda aponta que o direito fundamental esta destacado de suas
restricdes, que escapam ao seu conteudo, e residem em seu exercicio no caso
concreto. Para aquela, a fixagdo dos limites de um direito € um processo interno, que
nao se deixa influenciar por aspectos externos, conferindo-lhe sempre a estrutura de
regras?®* . Para esta, colisdes, sopesamentos ou ponderagdes em relacdo a outros
direitos lhe s&o caracteristicos e tem como principal regra de solucdo a
proporcionalidade?6®.

Para adentrar as caracteristicas da teoria interna é necessario abordar alguns
conceitos que, uma vez entendidos, facilitam a sua compreensédo e conceituacao. O
primeiro deles é o suporte fatico. Trata-se, como o préprio nome sugere, de um fato
que da suporte para algo, como similar a hipétese de incidéncia no direito tributario e
a tipicidade (tipo) no direito penal?6®. Para definir o suporte fatico devem ser feitas as
seguintes perguntas: “o que € protegido?”; “contra quem é protegido?”; “qual a
consequéncia juridica que podera ocorrer?”; “o que é necessario ocorrer para que a
consequéncia possa também ocorrer?” 467,

O ambito de protecédo e a intervencdo estatal sdo componentes do suporte
fatico dos direitos fundamentais. “A definicdo do ambito de protecdo responde a
pergunta acerca de que atos, estados ou posi¢des juridicas séo protegidos pela norma

462 QUEIROZ, Cristina M. M. Direitos fundamentais (teoria geral). Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p.
147-148.

463 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteddo essencial, restricées e eficacia. Sao
Paulo: Malheiros, 22 ed., 2010, p. 128.

464 |bidem, p. 129.

465 |bidem, p. 71.

466 SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro Homem de. Direitos Fundamentais e Suporte Fatico: Notas a Virgilio
Afonso da Silva. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitoria, n. 6, p. 67-80, jun./dez. 2009,
p. 68.

467 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteldo essencial, restricées e eficacia. Sado
Paulo: Malheiros, 22 ed., 2010, p.71.
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que garante referido direito”#%8 . Ja a intervencéo estatal, diz respeito a acdo do estado
no ambito de protecdo de uma liberdade, quando se trata de uma dimenséo negativa
das liberdades publicas. Na esfera dos direitos sociais este conceito € modificado,
visto que ha omisséo estatal ou agédo insuficiente 46°,

Para Alexy e Borowski“’%, os elementos do suporte fatico sdo estritamente os
indicados acima, quais sejam: ambito de protecdo e intervencado estatal. Virgilio
Afonso da Silva vai além; ndo obstante aceite os dois elementos, estabelecidos por
agueles autores, transita para um modelo alternativo, ao acrescentar um terceiro
elemento: a “ndo fundamentacao constitucional”’. Para este autor, os dois primeiros
elementos ndo sao suficientes para que se configure o suporte fatico habil que permite
a consequéncia juridica do direito de liberdade; € preciso acrescentar a “nao
fundamentacgao constitucional”, pois, se tal fundamento estiver presente, ndo havera
violacdo, mas restricdo ao direito constitucional, o que impediria a ativacdo da
consequéncia juridica. Por conseguinte, a assercdo de Alexy e Borowski é acolhida
por Virgilio Afonso da Silva, mas, com ressalva que quando eles se atém ao “suporte
fatico”, restringem-se a composicéo dual 471,

Ha& dois tipos de suporte fatico, um amplo e outro restrito 4’2. A escolha por um
ou outro tem consequéncia direta no controle das restricdes aos direitos fundamentais
e influéncia direta na eficacia das normas constitucionais que garantem direitos
fundamentais 473. A base légica para a compreensao da diferenca entre um e outro é
o preenchimento da clausula de restricdo, ou seja, para a protecdo definitiva de um
direito fundamental é necesséario que o suporte fatico esteja preenchido e a clausula
de restricdo ndo; por sua vez, para que nao haja protecao definitiva, o suporte fatico
néo pode estar preenchido ou a clausula de restricdo precisa estar4’4.

Toda teoria que se baseia no suporte fatico restrito € caracterizada pela néo
garantia a algumas acoes, estados ou posic¢des juridicas que poderiam estar inclusas

no ambito de protecdo e, deste modo, essas teorias precisam fundamentar o que deve

468 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteddo essencial, restricbes e eficacia. Sao
Paulo: Malheiros, 22 ed., 2010, p. 72.

469 |bidem, p. 77.

470 Apud SILVA, Virgilio Afonso da. Op cit., p. 74.

471 SILVA, Virgilio Afonso da. Op cit., p. 74.

472 SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro Homem de. Direitos Fundamentais e Suporte Fatico: Notas a Virgilio
Afonso da Silva. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais. Vitoria, n. 6, p. 67-80, jun./dez. 2009,
p. 69.

473 SILVA, Virgilio Afonso da. Op cit., p. 79.

474 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva, 52 edicédo
alema, Malheiros Editores Ltda, junho/2012, p. 308.
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ou ndo ser incluido no ambito de protecéo dos direitos fundamentais, além de definir
a extensado do conceito de intervencédo estatal. Ja no modelo do suporte fatico amplo,
h& uma mudanca de foco para, ao invés de ater-se a definicdo do ambito de protecéo
e da intervencao estatal, a argumentacéo passa a ser no momento da fundamentacgao
da intervencao, ou seja, 0 suporte fatico amplo se isenta das tarefas realizadas pelo
suporte fatico restrito 47°.

A teoria interna liga-se a nogao de suporte fatico restrito. Para essa teoria, ndo
existe diferenga entre o direito fundamental e seus limites, uma vez que os limites dos
direitos fundamentais se confundem com o préprio direito. Assim sendo, na
perspectiva da teoria interna quando se conceitua um direito, na verdade ja esta se
definindo os seus limites*78.

Friedrich Miller € um dos autores que defende o suporte fatico restrito para
os direitos fundamentais, através de sua teoria denominada “teoria do alcance
material’, pela qual entende que nenhum direito fundamental é ilimitadamente
garantido 4’7. Para referido autor, é preciso delimitar a amplitude fatica dos direitos
fundamentais; propositadamente utiliza o termo delimitacé&o que deriva de limites, mas
nao menciona o termo restricdo, pois em seu entendimento, restricdo corresponde a
algo externo aos direitos fundamentais, para ele ndo ha necessidade de saber os
meios pelos quais um direito fundamental pode ser restringido, mas sim, verificar a
extensdo da validade de uma norma. Por isso, defende que a solugcdo pode ser
encontrada na prépria norma 478,

Rudolf Smend e Peter Haberle também trabalham com a ideia de suporte
fatico restrito, sendo que em suas teses retiram do ambito de protecdo o que for
abrangido por leis gerais; entretanto é preciso diferenciar o que Smend denominou
“‘generalidade material” e “generalidade objetiva”, ja que a generalidade material, ao
verificar se as leis estdo na mesma hierarquia com os direitos fundamentais,
pressupbe sopesamento ao analisar as prioridades e, por isso, ndo pode ser

configurada como suporte fatico restrito; a generalidade objetiva, por sua vez, liga-se

475 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteddo essencial, restricbes e eficacia. Séo
Paulo: Malheiros, 22 ed., 2010, p. 79-80; p. 94.

476 SCHIER, Paulo Ricardo. Teoria interna: disciplina Regulacdo de Direitos Fundamentais — Mestrado
UniBrasil. 2019. 4 f. Notas de Aula. Centro Universitario Autbnomo do Brasil (UniBrasil), Curitiba, 23
out. 2019.

477 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva, 52 edicédo
alemd, Malheiros Editores Ltda, junho/2012; titulo original Theorie der Grundrechte, p. 309-310.

478 MULLER apud SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e
eficacia. Sao Paulo: Malheiros, 22 ed., 2010, p. 79-80; p. 86-87.
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a teoria do suporte fatico restrito, pois, para o autor, uma lei é objetivamente geral
qguando néo ha restricdes legais especificas a liberdade de expresséao 47°, 489,

A teoria externa separa o direito em si de suas restricbes. Para tanto,
considera que os direitos fundamentais tém a estrutura de principio, o que lhes garante
um amplo suporte fatico. S&o um mandado de otimizacao prima facie, isto €, ilimitado,
mas que pode ser restringido por principios ou regras que Ihe sejam colidentes. Isto
significa que seu conteado somente é definido, apds sopesamento ou aplicacdo da
regra de proporcionalidade, resultando em uma limitacdo que ocorre a partir do
exterior do direito 48!, Deste modo, ha restricdes baseadas em regras, que estdo
presentes na legislacdo infraconstitucional, proibindo uma conduta que é permitida
por meio de um direito fundamental ou que autorizam a acéo estatal*®?. E restricbes
baseadas em principios, que ocorrem quando o juiz decide no caso concreto qual
principio devera prevalecer 83, N&o obstante, as restricdes por principios ora se
apresentem com um sentido formal, elas revelam a premissa da qual parte a teoria
externa: os direitos fundamentais tém suporte fatico amplo e as restricbes que se lhe
opdem sdo produtos de sopesamento com principios colidentes. Por conseguinte, a
teoria externa transita para a aplicacéo da regra da proporcionalidade.

Na aplicacdo dessa regra, segue-se uma sequéncia logica de principios, que
parte da adequacdo: ordena que se verifigue no caso concreto, se a restricdo operada
ao direito fundamental é Util e idénea ao fim que com ela se pretende alcancgar. Se for
adequada, entra em jogo a necessidade, avaliando se a restricdo ao direito

fundamental € o meio menos gravoso de alcancar o fim que se pretende no caso

479 SMEND apud ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da
Silva, 52 edicdo alema, Malheiros Editores Ltda, junho/2012; titulo original Theorie der Grundrechte, p.
317.

480 HARBELE apud ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso
da Silva, 52 edicao alema, Malheiros Editores Ltda, junho/2012; titulo original Theorie der Grundrechte,
p. 317.

481 MULLER apud SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e
eficacia. Sao Paulo: Malheiros, 22 ed., 2010, p. 79-80; p. 139-140.

482 Neste sentido, é possivel exemplificar a Lei n. 9.612/98, que, ao proibir o “proselitismo de qualquer
natureza”, restringe a liberdade de expressao e a liberdade de impressa; e a Lei n. 4.595/64, que prevé
a quebra do sigilo bancéario em algumas hipéteses, restringindo o direito a privacidade (SILVA, Virgilio
Afonso da. Direitos fundamentais: contetdo essencial, restricdes e eficacia. Sdo Paulo: Malheiros, 22
ed., 2010, p. 79-80; p. 141).

483 MULLER apud SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e
eficacia. Sao Paulo: Malheiros, 22 ed., 2010, p. 79-80; p. 142.
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concreto. Em Ultima instancia, considera-se a proporcionalidade em sentido estrito:
traduz a proporcao entre a restricdo ao direito fundamental e o fim pretendido?8.

A titulo de comparacdo, a diferenca entre a teoria interna e a teoria externa se
d& na medida em que a teoria externa pressupde a necessidade de restricdo a direitos
fundamentais, enquanto a teoria interna se utiliza dos limites imanentes, ou seja,
implicitos ou explicitos na prépria Constituicdo*®. Portanto, um suporte fatico mais
restrito d& base a teoria interna, o qual dispde sobre a existéncia de limites aos direitos
fundamentais imanentes no proprio direito, por meio de regras. Atente-se, ainda, para
a incompatibilidade entre os limites imanentes e o sopesamento, pois a teoria interna,
uma vez que se constitui em uma autolimitacédo, faz com que as colises deixem de
existir 486,

Considerando que a liberdade de testar € um direito fundamental, indaga-se
por sua limitacdo baseada na teoria interna e na teoria externa. Com base na primeira,
seria possivel revelar seus limites imanentes, que sdo revelados pelo intérprete, como
adiante se faz com base na intangibilidade da legitima. Com apoio na segunda, torna-
se possivel indagar por suas restricdes, a luz dos interesses dos sucessores,

igualmente tutelados por outros direitos fundamentais.

4.2.2 A Intangibilidade da Legitima e o Direito Fundamental a Liberdade de Testar:

Limites Imanentes?

Liberdade e legalidade conjugam-se na definicdo do fenbmeno sucessorio. Sob
0s contornos da primeira, o principio da autonomia privada fundamenta a atribuicéo
sucessoria; sob os contornos da segunda, o legislador define a atribuicdo sucessoria,
mediante a destinacéo da heranca as pessoas com as quais o falecido mantinha lagos
familiares mais estreitos. Nesta perspectiva, propriedade e familia se separam para

organizar a sucesséao hereditaria*®’.

484 STEINMETZ, Wilson. A vinculagé@o dos particulares a direitos fundamentais. S&o Paulo: Malheiros,
2004, p. 212 e ss.

485 MULLER apud SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e
eficacia. Sdo Paulo: Malheiros, 22 ed., 2010, p. 79-80; p. 131.

486 SILVA, Virgilio Afonso da. op cit., p. 79-80 e p. 165.

487 TERRE; LEQUETTE apud RUZYK, Carlos Eduardo Pianoviski; PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O
direito de familia na Constituicao de 1988 e suas repercussdes no direito das sucessbes: convergéncias
e dissensdes na senda da relagéo entre Codigo Civil e Constituicdo. CONRADO, Marcelo; PINHEIRO,
Rosalice Fidalgo (coord.). Direito Privado e Constituicdo. Ensaios para uma recomposicao valorativa
da pessoa e do patriménio. Curitiba: Jurua, 2009, p. 429-455, p. 430.
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A sucessao hereditaria encontra fundamento na familia e suas funcdes, pois
durante a vida do sucedido parentes proximos fruiram de seus bens, nutrindo a
expectativa que essa fruicdo ndo se esgotasse com a morte de seu titular*®. Trata-se
do principio de solidariedade, que se traduz no campo sucessorio, pela acolhida dos
herdeiros necessarios. Constitui-se em justificativa de cunho moral, que funcionaliza
a transmissao dos bens para depois da morte a um patrimonio familiar.

Contemporaneamente, o afrouxamento dos lacos familiares, caracterizado
pelos filhos que cedo saem da casa paterna, leva Diogo Leite Campos a indagar se
os herdeiros necessarios ainda seriam dignos de tal tutela. Pois a saida da casa dos
pais “contribui para um processo de perda do significado de um patrimonio familiar,
gera-se uma maior autonomia patrimonial, de fato entre os parentes mais préximos,
diminuindo as razdes de uma expectativa hereditaria” 4°.

Isso leva para o acolhimento de uma liberdade plena de testar pelo titular dos
bens*?, passando-se a propriedade e a liberdade de sua transmissdo como
justificativas da sucesséao hereditaria. Depositar no dado econdmico o fundamento da
heranca equivale a retrata-la como condi¢cdo de exploracdo econdmica dos bens,
vinculando-o ao “individualismo proprietario”9!. E da esséncia da propriedade que ela
seja transmitida aos seus herdeiros, conferindo-se a heranca o carater de
perpetuidade e de relegar a sucesséao a vontade do de cujus. Conforme afirmam Terré
e Lequette, “a propriedade precede a heranca”, mas € conveniente considera-la como
seu fundamento?4%?

Em sistemas individualistas, a devolucdo voluntaria prevalece, mas, se
imperam consideracfes morais e de ordem familiar, a sucesséo legal tem preferéncia.

Ainda que se dé preferéncia a sucessao voluntaria, ha devolucéo legal, que exerce

488 CAMPOS, Diogo Leite. Familia e sucessao. Coimbra: Coimbra Editora, [s.d.], p. 466.

489 |bidem, p. 467.

490 |bidem, p. 467.

491 “O modelo proprietario passa de instrumento de garantia da classe burguesa fundadora da
sociedade liberal e se transforma em instrumento de organizacdo e funcionamento de todo o sistema.
Disso se trata o discurso proprietario da modernidade que, tomando a propriedade como relagédo
juridica, e a0 mesmo tempo, situacao subjetiva e instituto juridico, compde nela uma série de materiais
econdmicos, politicos e sociais, dando-lhe uma roupagem juridico-formal, de tal sorte que se insere em
nossa vida de relagdes de forma permanente.” (CORTIANO JR., Eroulths. O discurso juridico da
propriedade e suas rupturas. Uma analise do ensino do direito de propriedade. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 85).

492 TERRE; LEQUETTE apud RUZYK, Carlos Eduardo Pianoviski; PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O
direito de familia na Constituicao de 1988 e suas repercussdes no direito das sucessbes: convergéncias
e dissensdes na senda da relagcéo entre Codigo Civil e Constituicdo. CONRADO, Marcelo; PINHEIRO,
Rosalice Fidalgo (coord.). Direito Privado e Constituicdo. Ensaios para uma recomposicao valorativa
da pessoa e do patriménio. Curitiba: Jurua, 2009, p. 429-455, p. 430.
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papel subsidiario nagueles casos em que alguém faleca sem deixar testamento ou
este seja invalido ou parcial. No entanto, resta a vontade do de cujus um quadro mais
limitado para seu desenvolvimento 4%,

A conjugacdo do dado familiar com o dado econdmico direciona o direito
sucessorio brasileiro, isto € traduzido pelo principio da intangibilidade da legitima, ao
conciliar a liberdade de propriedade com a protecdo da familia. A liberdade de testar
decorre da garantia da propriedade como direito fundamental, previsto no artigo 5°,
XXII, e da concretizacao da livre iniciativa no direito sucessoério, acolhida pelo artigo
1°, 1V, da Constituicdo da Republica. Ndo obstante encontre amparo constitucional, a
liberdade de testar € limitada. Ao se garantir a familia metade dos bens do de cujus,
o Estado a concede protecdo especial, prevista no artigo 226, da Constituicdo da
Republica. Deste modo a familia ndo fica desamparada com a morte do sucedido, em
favor da solidariedade familiar, que ndo se traduz em mero dever de carater moral,
mas em um dever que decorre da alteridade.*%

A fundamentacdo, acima exposta, impde uma constatacdo: a familia e a
propriedade passam por um processo de funcionalizagéo e socializacéo, ao qual o
direito das sucessdes permanece alheio.*®® Trata-se de uma incoeréncia que ja foi
levantada por Michel Grimaldi, ao ponderar que o legislador deve se dar conta do risco
de incoeréncia entre as reformas da familia, no plano pessoal, sem retirar delas as
consequéncias patrimoniais, pois a contrariedade entre uma regra pessoal e outra,
patrimonial, poderia revelar a ndo efetividade desta ou daquela 4.

A resposta para essa questdo pode ser localizada no principio da unidade da
sucessdo e a consequente neutralidade conferida ao direito sucesso6rio®®.

Historicamente, conferia-se ao testamento um papel diverso ao desempenhado na

493 TERRE; LEQUETTE apud RUZYK, Carlos Eduardo Pianoviski ; PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O
direito de familia na Constituicao de 1988 e suas repercussdes no direito das sucessbes: convergéncias
e dissensdes na senda da relagéo entre Codigo Civil e Constituicdo. CONRADO, Marcelo; PINHEIRO,
Rosalice Fidalgo (coord.). Direito Privado e Constituicdo. Ensaios para uma recomposicao valorativa
da pessoa e do patrimdénio. Curitiba: Jurua, 2009, p. 429-455, p. 430.

494 NEVARES, Ana Luiza Maia. A fungdo promocional do testamento. Tendéncias do direito sucessorio.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 46.

495 NEVARES, Ana Luiza Maia. A fungdo promocional do testamento. Tendéncias do direito sucessorio.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 55.

4% GRIMALDI apud RUZYK, Carlos Eduardo Pianoviski; PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O direito de
familia na Constituicdo de 1988 e suas repercussdes no direito das sucessbes: convergéncias e
dissensdes na senda da relagcédo entre Cédigo Civil e Constituicdo. CONRADO, Marcelo; PINHEIRO,
Rosalice Fidalgo (coord.). Direito Privado e Constituicdo. Ensaios para uma recomposicao valorativa
da pessoa e do patriménio. Curitiba: Jurud, 2009, p. 429-455, p. 432.

497 NEVARES, Ana Luiza Maia. A funcdo promocional do testamento. Tendéncias do direito sucessério.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 55.
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atualidade. Eduardo de Oliveira Leite*®® e Paulo Luiz Netto Lobo 4°°*demonstram que
no direito pré-codificado a utilizacdo do testamento era preponderante, deixando-se a
sucessdo legitima um papel subsidiario. Nao era um instrumento utilizado apenas
pelas elites, pois pessoas menos favorecidas e a populagéo negra dele se utilizavam
seja para beneficiar pessoas da familia, seja para dispor quanto aos cuidados com o
funeral. O testamento n&o se restringia a questdes patrimoniais, sendo utilizado como
instrumento de favorecimento da comunidade familiar e da condicdo feminina 5.
Contudo, as codificagbes modernas elevaram o testamento a um instrumento da
vontade individual burguesa, e submeteram a pluralidade sucessoéria do Antigo
Regime a unidade de sucesséo, restando a heranca como uma universalidade de
direito.%> Deste modo, o direito sucessoério foi regulado sob perspectiva
exclusivamente patrimonial, como instrumento de conservagdo e transmissdo da
riqueza, sem importar a pessoa do sucessor ou a qualidade dos bens transmitidos.>%?

Neste contexto, o testamento mostra-se intangivel a funcionalizacdo da
autonomia privada e da qual ele € um instrumento, de tal modo, a suscitar um poder

guase absoluto do testador, como atesta Maria Berenice Dias:

Na sucessao testamentaria, o poder discricionario do titular é quase absoluto.
Ao fim e ao cabo, como é ato de liberalidade, o testador pode quase tudo. [...]
O titular do patrimbnio brinda quem quiser, podendo condicionar o
recebimento de direito da forma como lhe aprouver. Ao contrario do que
acontece com a heranga, cuja transmissao é sempre imediata, na sucessao
testamentéaria tem o testador a liberdade de subordinar o recebimento da
heranca a termos, condi¢ces e encargos, tal qual os impostos aos negécios
juridicos...5%3

Nao se examina a tensdo “entre a liberdade do testador e a solidariedade”>%4,
restando intacta a concepc¢ao classica de autonomia da vontade, como uma vontade

livre tendencialmente ilimitada. Ocorre que este elemento de cunho psicolégico nédo

498 LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao novo Cédigo Civil, v. XXI: do direito das sucessdes
(arts. 1.784 a 2.027). Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 300.

49 | OBO, Paulo. Saisine e Liberdade de Testar: A Experiéncia Brasileira. Disponivel em:
http://genjuridico.com.br/2018/03/09/saisine-e-liberdade-de-testar-experiencia-brasileira/ Acesso em
05 mar. 2019.

500 | EITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao novo Cadigo Civil, v. XXI: do direito das sucessdes
(arts. 1.784 a 2.027). Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 300.

501 NEVARES, Ana Luiza Maia. A fungdo promocional do testamento. Tendéncias do direito sucessorio.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 56-58.

502 NEVARES, Ana Luiza Maia. A funcdo promocional do testamento. Tendéncias do direito sucessorio.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 55.

503 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessoes. 3 ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 337.

504 NEVARES, Ana Luiza Maia. A funcdo promocional do testamento. Tendéncias do direito sucessorio.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 51.



http://genjuridico.com.br/2018/03/09/saisine-e-liberdade-de-testar-experiencia-brasileira/

121

esta totalmente ausente na sucessao legitima, uma vez que configura como seu
fundamento, ao se afirmar que a ordem de vocacdo hereditaria seria baseada na
vontade presumida do testador. Tal justificativa encerraria o fenémeno sucessorio em
um voluntarismo juridico que se conduz a vontade do testador, quer real ou presumida,
o destino de seus bens 5%,

N&o obstante, a definicdo classica de testamento guarda certa limitacdo da

liberdade de seu titular, uma vez que se realiza nos “limites da lei”:

Testamento € o negécio juridico unilateral, de dltima vontade, pelo qual
alguém, nos limites da lei, e para depois de sua morte dispde de seus bens,
no todo ou em parte, ou algo determina para efeitos juridicos. (MIRANDA,
2012, tomo LVI, p. 122).

Com efeito, a liberdade de testar possui limites imanentes no Codigo Civil, visto
que ha expressamente mencao a legitima, isto €, parte do patriménio protegido e
resguardado aos herdeiros necessarioss® que sdo os descendentes, ascendentes e
0 cOnjuge sobrevivente®®’, ao dispor em seu artigo 1.789 que “Havendo herdeiros
necessarios, o testador s6 podera dispor da metade da heranc¢a”. De acordo com este
artigo, a liberdade de testar é limitada pela reserva da legitima; na falta de herdeiros
necessarios, a liberdade de testar sera plena. O argumento que sustenta tal limitacéo
baseia-se na garantia, aos parentes mais proximos ao autor da heranc¢a, de uma
protecdo patrimonial. Nestes termos, o dado familiar prevalece sobre o dado

econdmico na disciplina juridica da sucessédo hereditaria®®®. A concepgéo de familia

505 CAMPQOS, Diogo Leite. Familia e sucessao. Coimbra: Coimbra Editora, [s.d.], p. 470.

506 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessfes. 3 ed., Sdo Paulo: Editoral Revista dos Tribunais,
2013, p. 336.

507 Apesar do questionamento em Embargos de Declaragdo no RE n° 878.694/MG sobre a inclusdo do
companheiro ao rol de herdeiros necessarios, pois a decisdo declarou inconstitucional o art. 1.790 do
Cddigo Civil, foram estes rejeitados pelo STF em virtude de ndo serem objeto da tese de repercussao
geral. Portanto, a deciséo pela equiparacéo dos direitos do companheiro ao cénjuge nos termos do art.
1829 do Cddigo Civil ndo significa sua inclus&o no rol de herdeiros necessarios (art. 1845 do Codigo
Civil). Sobre o tema, vide: SOBRAL, Luciane; BERBERI, Marco Antonio Lima. “A Inconstitucionalidade
do art. 1.790 do Codigo Civil: Reflexdes sobre a decisdo do Supremo Tribunal Federal frente aos
principios da liberdade e da autonomia privada” In Revista Direito e Justica: Reflex8es Sociojuridicas
Santo Angelo, v. 20, n. 38, p. 37-52, set./dez. 2020.

508 Giselda Hironaka (2019, p. 492) explica que a prote¢do a legitima teve origem na Antiguidade, em
especial nas sociedades grega e romana. Nessas sociedades o direito do filho ao patrimdnio dos pais
surgia no seu nascimento e ndo na morte dos pais; assim sendo, ndo havia possibilidade do pai dispor
do patriménio a partir do nascimento do filho, este s6 ndo receberia a heranca apenas em caso de
deserdacao. A deserdacao, por sua vez, era ato de liberalidade do pai e caso decidisse por deserdar o
filho, passava a ampliar sua liberdade de testar. Somente a partir do direito romano do império é que
passou a ser necessaria a reserva da heranca para sustento dos familiares com a fixacéo de regras e
motivos especificos para possibilitar a declaracdo de deserdacao do filho, tendo deixado de ser mera
liberalidade do pai.
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como ‘“‘comunidade de afeto e entre-ajuda™® ganha repercussdo no direito
sucessorio, atentando-se para as qualidades pessoais dos sucessores. Por outras
palavras, protege-se a pessoa em razdo de sua posi¢cdo na familia, delineando a
devolucao sucessoria a luz da solidariedade familiar.

N&o obstante, a legitima nédo figure expressamente no texto constitucional,
proclama-se que seus pilares nele estéo inseridos, dentre os quais: o direito a heranca
(artigo 5°, XXX, CR), alivre iniciativa (artigo 1°, IV, CR), o direito de propriedade (artigo
59, XXII, CR), a protecdo a familia (artigo 226, CR) e a solidariedade (artigo 3°, I,
CR)>19, Ao ser previsto o direito a heranca como um direito fundamental, a sucessao
legitima passou a prevalecer em relacao a liberdade de testar, ja que ha normas legais
que limitam a liberdade de testar e que séo impostas ao testador, vale dizer, ndo sao
dispositivas. Essa mudanca de perspectiva rompe com a reconducao do fendmeno
sucessorio a vontade do testador, passando a assegurar o0s valores sociais da familia
e o principio da solidariedade familiar, em detrimento da autonomia individual que se
colocaria em prejuizo dos componentes da familia.

Dentre as criticas que se desenham a legitima, tem-se a existéncia de outras
técnicas de protecdo da familia, e a longevidade da pessoa humana nas sociedades
contemporaneas. Em relacdo ao primeiro, o sistema de seguro social protege 0s
individuos de eventos imprevisiveis como doencas e invalidez, os quais ainda podem
ser minimizados pelos seguros privados. Em relacdo ao segundo, o aumento da
expectativa de vida das populagcbes aumentou, tardando o momento em que a pessoa
herda para cinquenta ou sessenta anos®!l. Aponta-se para uma ineficacia da legitima
nas familias atuais, posicdo que é acolhida por Ana Luiza Maia Nevares, ao ponderar
que a heranca deixa de ser um mecanismo obrigatério de protecédo da familia®2.

Além disso, a protecao a familia € dever do Estado, que deve se preocupar nao
apenas com a instituicdo “familia”, mas também com cada um de seus membros.

Ocorre que, para o direito sucessorio ndo ha possibilidade de adequacéo das regras

509 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Direito de familia (direito
matrimonial). Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1990, p. 11.

510 BUCAR, Daniel; TEIXEIRA, Daniele. Direito das sucessfes e patrimdnio minimo. In: EHRHARDT
JUNIOR, Marcos; CORTIANO JUNIOR, Eroulths (coord.). Transformagées no direito privado nos 30
anos da Constituicdo. Estudos em homenagem a Luiz Edson Fachin. Belo Horizonte: Férum, 2018, p.
337-353, p. 345.

511 KONDILY, loanna apud NEVARES, Ana Luiza Maia. A funcdo promocional do testamento.
Tendéncias do direito sucessadrio. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 47 e sgs.

512 NEVARES, Ana Luiza Maia. Perspectivas para o Planejamento Sucessério. In TEIXEIRA, Daniele
Teixeira. Arquitetura do Planejamento Sucessorio. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 279-294, p. 280.
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para a especificidade de cada herdeiro, de modo que a protecdo da familia contida na
legislacdo sucessOria nem sempre esta de acordo com a protecdo da familia em
relacdo a cada um de seus membros %3, Esta protecdo, para o direito sucessorio, é
feita por meio da imposicao de limites ao direito de propriedade, tolhendo a faculdade
de dispor das coisas, limitando-se a liberdade de testar e doar®%4.

E completamente incoerente conceder tamanha protecéo a familia através da
legitima e ndo buscar mecanismos aptos a impedir que herdeiro necessario seja
discriminado no testamento.

O entendimento doutrinario majoritario € no sentido de discordar da atual figura
da legitima no ordenamento juridico brasileiro. Flavio Tartuce, Rolf Madaleno e
Giselda Hironaka, além dos autores anteriormente mencionados, afirmam a
necessidade de reviséo da protecao e vedacao trazidas ao direito sucessorio por meio
da legitima. O posicionamento de Giselda Hironaka é pela desnecessidade da
existéncia da legitima ou, ao menos, da sua reducao pela metade, ou seja, para 25%
(vinte e cinco por cento) do patriménio do falecido, considerando o minimo existencial
e a fim de evitar “estimular o 6cio exagerado por parte dos herdeiros necessarios”.
Destaca a necessidade de uma analise cautelosa com relacdo ao grupo de herdeiros
vulneraveis (incapazes, com deficiéncia e ou idosos), pois para estes impbe-se a
manutencdo da legitima®®. Em um pais no qual a legitima goza de ampla
aceitabilidade social, tais argumentos suscitam um repensar da intangibilidade
sucessoria, notadamente, em face da reduzida temporalidade das relacdes afetivas,
0 que leva a crer que o patrimoénio nem sempre permanecera na mesma familia 516.

Verifica-se, portanto, que ha limites imanentes na prépria norma, de modo que
€ possivel conjugar a interpretacdo das normas do direito sucessoOrio com teoria

interna da limitagdo aos direitos fundamentais. Por vezes, confia-se ao legislador

513 NEVARES, Ana Luiza Maia. Perspectivas para o Planejamento Sucessorio. In TEIXEIRA, Daniele
Teixeira. Arquitetura do Planejamento Sucessorio. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 279-294, p. 280-
281.

514 CORTIANO JR, Eroulths; RAMOS, André Luiz Arnt. A liberdade testamentaria versus sucessao
forcada: anotacdes preliminares sobre o direito sucessorio brasileiro. Revista de Estudos Juridicos e
Sociais, n. 4, Cascavel: NEJUS, p. 2015, p. 41-74, p. 51.

515 HIRONAKA, Giselda. Os Herdeiros Legitimarios no Direito Civil Contemporaneo: Ampliagdo da
Liberdade de testar e protecdo dos vulneraveis. In TEPEDINO, Gustavo e MENEZES, Joyceane
Bezerra de Menezes. Autonomia Privada, Liberdade Existencial e Direitos Fundamentais. Belo
Horizonte: Férum, 2019, p. 491-501, p. 499-500.

516 BUCAR, Daniel; TEIXEIRA, Daniele. Direito das sucessfes e patrimonio minimo. In: EHRHARDT
JUNIOR, Marcos; CORTIANO JUNIOR, Eroulths (coord.). Transformagées no direito privado nos 30
anos da Constituicdo. Estudos em homenagem a Luiz Edson Fachin. Belo Horizonte: Férum, 2018, p.
337-353, p. 346-347.
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infraconstitucional a tarefa de limitar os direitos fundamentais ou autorizar os poderes
Executivo e Judiciario a fazé-lo%'’. Ao delimitar o suporte fatico presente quando se
trata da liberdade de testar, percebe-se a existéncia de varios direitos que se vinculam
entre si: o direito a liberdade, o direito de propriedade e o direito a heranca. Verifica-
se que, ao limitar a liberdade e a disposi¢cao do patriménio para se garantir o direito a
heranca, tem-se um suporte fatico restrito, o que caracteriza a aplicacdo da teoria
interna, uma vez que os limites impostos se confundem com o préprio direito, isto €,
sabe-se que o direito de testar a integralidade de bens é garantido, desde que nao
haja herdeiros necessérios; havendo tais herdeiros, a liberdade de disposicdo é
limitada & metade dos bens do testador.

No art. 1.789 do Cdodigo Civil que dispde “havendo herdeiros necessarios, o
testador so podera dispor da metade da heranga”!8; portanto, a liberdade de testar é
limitada pela reserva da legitima e, apenas na falta de herdeiros necessarios, referida

liberdade sera plena.

[...] restringir51® em parte a livre disposicao testamentéria do autor da heranca
— esta em consonancia com 0s principios constitucionais de protecdo a
familia, de garantia da propriedade privada e de livre iniciativa, consagrados,
respectivamente, nos arts. 226, 5°, inciso XXIl e 1°, inciso 1V, da Constituicdo
da Republica.520

O principal argumento que sustenta tal limitacdo baseia-se na garantia da
protecao patrimonial aos parentes mais proximos do autor da heranga. “A limitagao a
liberdade de testar do autor da heranca salta aos olhos como intervencao estatal
protetiva de vulneraveis”??.

A liberdade de testar sofre limitacbes visto que, no ordenamento juridico
brasileiro ha obrigatoriedade em reservar 50% (cinquenta por cento) do patriménio do

de cujus aos herdeiros necessarios (se houver).

517 HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional. Sele¢éo e traducao por Carlos dos
Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes e Inocéncio Martires Coelho. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 63-
64.

518 BRASIL, Cadigo Civil 2002.

519 Como nesta pesquisa entende-se que a legitima assume funcdo de limite imanente, prefere-se
interpretar e substituir o termo “restringir” por “limitar”.

520 NEVARES, Ana Luiza Maia. A protecdo da legitima deve ser mantida, excluida ou diminuida do
ordenamento juridico brasileiro?. Revista IBDFAM — Familia e Sucessdes, v. 25, p.77-94, jan./fev. 2018.
521 SILVA, Marcos Alves da. Conjuge: herdeiro desnecessario. In: RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski;
SOUZA, Eduardo Nunes de; MENEZES, Joyceane Bezerra de; EHRHARDT JUNIOR, Marcos. Direito
Civil Constitucional — A ressignificacdo da funcdo dos institutos fundamentais do direito civil
contemporaneo e suas consequéncias. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2014, p. 509-525, p. 516.
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Do mesmo teor é o principio consagrado de limitacdo a liberdade de testar,
pelo qual metade do acervo hereditario deve pertencer, de pleno direito, aos
herdeiros necessarios. Nesse particular, o cuidado com a prole resultante do
matriménio apura-se a ponto de determinar importante alteracdo quantitativa
da legitima. O CdAdigo ndo se satisfaz com a terca; exige que a reserva seja
de metade.522

Ana Luiza Maia Nevares concentra-se na importancia de permitir o direito a
heranca aos sucessores, destacando a importancia e prevaléncia do principio da
solidariedade familiar em detrimento da liberdade de testar e, levando em
consideracao ainda, a funcéo social da propriedade:

E preciso verificar se a neutralidade imposta pelo tratamento unitario
conferido aos bens integrantes da heranc¢a atende a I6gica solidarista prevista
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Isto porque a Constituicao
tutela a propriedade enquanto esta atende a uma funcgéo social (art. 52, XXII
e XXIII, art. 170, Il e 111).523

A autora destaca a preocupacdo quanto ao que denomina neutralidade de
tratamento entre os herdeiros, ou seja, a forma abstrata e geral que a legislacéo
sucessoria prevé a divisdo do patriménio entre 0s sucessores sem averiguar a
necessidade de um em relacédo a outro. Preocupa-se, ainda, com a funcao social da
propriedade, a qual possui valores patrimoniais e extrapatrimoniais, volta-se a
dignidade, a igualdade e a outros principios constitucionais, para concluir que o
destino dado a propriedade recebida por meio de heranca interessa ao ordenamento
juridico.5?4

Pietro Perlingieri, por sua vez, critica as teorias que favorecem o interesse
familiar em detrimento do individuo, pois “a familia ndo é titular de um interesse
separado e autdbnomo, superior aquele do pleno e livre desenvolvimento de cada
pessoa”.5?®

O direito & heranca, analisado sob a perspectiva da teoria dos direitos

fundamentais, em um primeiro olhar, considerando a relagcdo juridica de carater

522 GOMES, Orlando. Raizes histéricas e sociologicas do Cdadigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 17.

523 NEVARES, Ana Luiza Maia. A funcdo promocional do testamento. Tendéncias do direito sucessorio.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 67.

524 |hidem, p. 68.

525 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducao ao Direito Civil Constitucional. Traducéo de:
Maria Cristina De Cicco, 2. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 245; ANDRADE, Gustavo Henrique
Baptista. O Direito de Heranca e a Liberdade de Testar. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 69.
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sucessorio ndo necessita de prestacao positiva fatica do Estado — a transmisséo do
patrimbénio de uma pessoa em virtude de seu falecimento aos seus
herdeiros/sucessores ndo depende de acao especifica do Estado. Por outro lado, ha
necessidade de um minimo de normas que garantam a satisfacdo desse direito nos
casos concretos, por este motivo, considerando a divisdo dos direitos fundamentais
em geracoes (para fins didaticos), o direito a heranca faz parte dos classificados como
de primeira geragdo e, portanto, tem como principal funcdo a defesa contra
interferéncias estatais.>?°

Neste mesmo sentido Judith Martins-Costa, ao comentar sobre o art. 5°, inciso
XXX defende:

Trata-se de um direito de defesa, pois, ao assegurar a garantia ao direito de
heranca e, inclusive, revesti-la com a fixidez da clausula pétrea (art. 60, 1V),
a Constituicdo cria uma intangibilidade a heranca demarcada pela vedacao
ao Estado de abolir o instituto ou restringir excessivamente o direito
sucessorio.5?”

Paulo Ricardo Schier afirma que os direitos fundamentais surgem como
limitadores a essa interferéncia do Estado:

Afinal, os direitos fundamentais nascem como espécie de limite (e
legitimacéo) da atuacdo estatal, o que justifica a sua originaria verticalidade.
A separacdo dos poderes protege os cidadaos contra o abuso na atuacao
material do Estado e na atuacdo normativa. Esta é a l6égica do Estado de
Direito. O Poder Legislativo ndo pode, livremente, negar a Constituicéo. E por
isso que a restricdo de direitos fundamentais possui limites materiais e
formais, internos e externos. E igualmente por isso que néo existe clausula
geral de restricdo dos direitos fundamentais, pois do contrario eles
substanciariam benesses politicas do Parlamento e se condicionariam as
suas oscilagdes.>?8

Ainda que os proprios direitos fundamentais exercam funcdo de limitar a
atuacao estatal, eles ndo sdo absolutos — se tais direitos fossem ilimitados haveria
um desiquilibrio e um direito fundamental afetaria outro, razdo pela qual eles séo
relativos, ou seja, precisam de limitacdes®?°.

Para definir o ambito de protecédo do direito a heranca, recorre-se a tese de

526 GOMES, Felipe Lima. “O Direito Fundamental & Heranga: Ambito de protecéo e consequéncias de
sua constitucionalizagdo”. Tese (Doutorado em Direito). Programa de Pés-Graduacao em Direito da
Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, Ceara, 2015, p. 11.

527 MARTINS-COSTA, Judith. In CANOTILHO, J.J. G. Série IDP - Comentarios a Constituicdo do Brasil.
Editora Saraiva, 2018, p. 365. [digital — minha Biblioteca, UniBrasil].

528 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado e o
Regime Juridico dos Direitos Fundamentais. Revista HISTEDBR On-line, Campinas, n.18, p. 114 - 128,
jun. 2005, p. 119,120.

529 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contelido essencial, restricdes e eficacia. Sao
Paulo: Malheiros, 22 ed., 2010, p. 131 e 127.
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doutorado de Felipe Lima Gomes, em que classifica esta tarefa como dificil em virtude
da confusao entre o direito a heranca e o direito a propriedade, isto porque a incluséao
do direito a heranca na Constituicdo teria justificativa no reforco ao direito de
propriedade®®. Judith Martins-Costa, sobre o direito fundamental a heranca, afirma
que “o ambito de protecéo é estritamente normativo, cabendo ao legislador ordinario
determinar a amplitude, a conformacdo, o conteddo e os modos de exercicio do
direitol...]>3"".

O Cadigo Civil vigente, com redacéo idéntica ao Codigo Civil de 1916, traz em
seu art. 426 a impossibilidade de realizacdo de pactos sucessorios, ao prever que
“ndo pode ser objeto de contrato a heranga de pessoa viva”®®?, ou seja, ha limitagdo
expressa a liberdade testamentaria estabelecida pelo legislador.

Os pactos seriam atentatérios a liberdade de testar, pois as disposi¢cdes de
Gltima vontade tém como trago marcante a revogabilidade do ato até o
momento da morte do autor da heranca. Por fim, esses negdcios teriam o

potencial de criar situagbes lesivas ao herdeiro presuntivo, que néo teria
condi¢cGes de avaliar e precificar o seu direito.533

A limitacdo aos pactos sucessorios também sofre criticas por autores que se

manifestam contrarios a referida vedacao:

Além da problemética da legitima em si, ja exposta, diante do dilema ora em
debate, pondera-se sobre a rigidez do art. 426 do Cddigo Civil, quanto a
proibicdo de que seja objeto de contrato heranca de pessoa viva. Os pactos
sucessorios podem ser constitutivos, quando uma pessoa, com ou sem
prestac@o correspectiva, atribui ao outro contratante ou a um terceiro, post
mortem, todos ou parte de seus préprios bens, bem como dispositivos e
renunciativos, através dos quais sdo atribuidos ou séo renunciados direitos
gue derivam de uma sucesséo ainda nao aberta.53

Ainda que se possa construir um raciocinio coerente entre a teoria dos direitos

fundamentais e o direito a heranga, filia-se ao entendimento de Felipe Lima Gomes

530 GOMES, Felipe Lima. “O Direito Fundamental & Heranga: Ambito de protecéo e consequéncias de
sua constitucionalizagdo”. Tese (Doutorado em Direito). Programa de Pés-Graduacao em Direito da
Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, Ceara, 2015, p. 74.

531 MARTINS-COSTA, Judith. In CANOTILHO, J.J. G. Série IDP - Comentarios a Constitui¢cdo do Brasil.
Editora Saraiva, 2018, p. 365. [digital — minha Biblioteca, UniBrasil].

532 BRASIL, Cadigo Civil.

533 SILVA, Rafael Candido da. Pactos sucessorios e contratos de heranca. Salvador: Editora
JusPodivm, 2019, p. 21.

534 NEVARES, Ana Luiza Maia. Perspectivas para o Planejamento Sucessorio. In: TEIXEIRA, Daniele
Chaves (Coord.). Arquitetura do Planejamento Sucessoério. Belo Horizonte, Férum, 2019, p. 279-294,
p. 290.
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de que ndo had um estudo aprofundado sobre o ambito de protecdo do direito a
heranca, possivelmente porque constata-se “a falta de uma abordagem mais
analitica, aliada a falta de estudos mais especificos sobre os direitos fundamentais
ligados a matéria tradicionalmente classificada como direito privado”3°,

Como ja adiantado, a limitacdo mais especifica que o legislador ordinario
brasileiro trouxe ao direito a heranca é verificada através da legitima, instituto que
permite ao Estado exercer certo paternalismo em relacdo ao patrimonio da
sociedade, com a justificativa de promover interesses e assegurar bem-estar dos
cidadéos.>36

Quando se define o ambito de protecdo, também se identifica o suporte fatico
atribuido. Conforme acima exposto, quando a autora Judith Martins-Consta classifica
o0 ambito de protecdo estritamente normativo ao direito de heranca, ela mesma
esclarece que o legislador ordinario € quem limita tal direito, ou seja, o suporte fatico
restrito esta ligado a teoria interna, que se utiliza de limites imanentes a prépria
norma. Quando se fala de suporte fatico amplo, tem-se a teoria externa e, nessa nao
h& limites imanentes, mas sim restricbes que podem ou ndo ser aplicadas a um
direito.53” Adepto a teoria externa dos direitos fundamentais, Wilson Steimetz destaca
a impossibilidade de restricdo de um direito fundamental sem autorizacéo
constitucional para tal: “Em hipotese alguma o legislador podera restringir direitos
fundamentais sem que haja autoriza¢do constitucional ou em qualquer hipétese em
que a restrigao for contraria a Constituicdo ou nela nao encontrar justificagao”>.

Neste sentido, considerando que a legitima limita o direito a heranca e, aquela
ja esta prima facie prevista no ordenamento juridico (Codigo Civil), ao mesmo tempo

que limita, garante o direito fundamental a heranca, vez que “a figura da legitima tem

535 GOMES, Felipe Lima. “O Direito Fundamental & Heranca: Ambito de protecéo e consequéncias de
sua constitucionalizagdo”. Tese (Doutorado em Direito). Programa de Pés-Graduacdo em Direito da
Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, Ceara, 2015, p. 74.

536 SOBRAL, Luciane. “Planejamento Sucessorio: Ressignificagdo da autonomia privada e as restrigbes
aos direitos fundamentais”. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Programa de Pés-Graduagdo em
Direitos Fundamentais e Democracia do Centro Universitario Autbnomo do Brasil, Curitiba, Parana,
2019, p. 50; TEIXEIRA, Daniele Chaves. Nocdes Prévias do Direito das Sucessdes: Sociedade,
Funcionalizagdo e Planejamento Sucessério. In TEIXEIRA, Daniele Chaves. Arquitetura do
Planejamento Sucessério. Belo Horizonte, Forum, 2019, p. 33, 34.

537 SOBRAL, Luciane. “Planejamento Sucessorio: Ressignificagdo da autonomia privada e as restrigcbes
aos direitos fundamentais”. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Programa de Pds-Graduagcdo em
Direitos Fundamentais e Democracia do Centro Universitario Autbnomo do Brasil, Curitiba, Parana,
2019, p. 88 a 92.

538 STEINMETZ, Wilson. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 37.
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por funcdo assegurar aos familiares mais proximos o direito a heranca, que € um
direito fundamental constante no catalogo, art. 5°, inciso XXX, da CRFB>39,

Destaca-se que referida discussao, apesar de ter se iniciado no Brasil com o
Cddigo Civil de 2002, ja tem sido objeto de debate na Unido Europeia ha quarenta
anos, com diferentes posicionamentos. A Alemanha defende uma protecao aos filhos
e ao cOnjuge ao recebimento da heranca. Na Franca, verifica-se que, devido ao
aumento da média de vida humana, os descendentes que no século XIX eram
herdeiros aos 14 anos, hoje 0 sdo com 50 ou 60 anos, ou seja, 0s herdeiros recebem
patrimbnio de seus antecessores em momento que possuem independéncia
financeira, portanto, ndo ha na maioria dos casos necessidade como existia no
principio. No mesmo sentido é na Espanha, em que em 1900 a expectativa de vida
era de 35 anos e, em 2004 passou para 77,4 anos aos homens e 84 anos as mulheres.

Outra critica realizada € a de que a protecdo da familia pode vir por outros
meios, ndo sendo a legitima ou o direito sucessorio o Unico mecanismo para tal. Uma
solugédo fornecida por autoras espanholas®® é de “pular uma geragao” ou limitar a
legitima apenas para os casos de incapacidade, ou seja, considerar a possibilidade
de — exemplificativamente — legitimar os netos do autor da heranca, antes dos filhos.>*!
O posicionamento da limitacdo da legitima apenas para os casos de incapacidade se
amolda ao entendimento de Ana Luiza Nevares®*.

No Brasil, a legitima atua como limite imanente, por isso a limitacéo a liberdade
do testador € anterior a abertura da sucessdo, através da regra que impde a
necessidade de reserva de cinquenta por cento do patriménio do sucedido aos
herdeiros necessarios.

Além do Brasil, a Franca e a Bélgica também adotam a reserva da heranca
para os herdeiros necessarios, a diferenca € apenas quanto ao percentual da legitima

e ao rol de herdeiros necessarios. Ja na Alemanha, a reserva é feita em relagdo a um

539 SOBRAL, Luciane. O direito fundamental a liberdade de testar e as implicacdes da sucessdo do
companheiro apés o RE 878.694/MG. Anais da VII Jornada de Direitos Fundamentais da Rede
Interamericana de Direitos Fundamentais e Democracia, 29/10/2020, Unifor/CE e HESSE, Konrad.
Temas fundamentais do direito constitucional. Selecdo e traducé@o por Carlos dos Santos Almeida,
Gilmar Ferreira Mendes e Inocéncio Martires Coelho. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 63-64.

540 ARROYO | AMAYUELAS, Esther; ANDERSON, Mirian apud TEIXEIRA, Daniele Chaves.
Planejamento Sucessorio: pressupostos e limites. 2. ed., Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 100.

541 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessorio: pressupostos e limites. 2 ed., Belo Horizonte:
Forum, 2019, p. 94-102.

542 NEVARES, Ana Luiza Maia. A fungdo promocional do testamento. Tendéncias do direito sucessorio.

Rio de Janeiro: Renovar, 2009.
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direito de crédito e ndo especificamente a uma porcao da heranca, o que permite que
o autor da heranca disponha da integralidade do seu patrimbnio através de
testamento, e apenas se ndo houver previsdo em testamento que beneficie o herdeiro
necessario, esse tera direito de crédito.>*3

Percebe-se, portanto, que a existéncia da legitima ndo € caracteristica apenas
do sistema legal brasileiro, pois referida preocupacdo esta presente no Direito
Ocidental como um todo, mesmo nos paises em que ha ampla liberdade de testar. A
reserva hereditaria visa a protecdo patrimonial aos parentes proximos do falecido
guando h& presuncéo de dependéncia e vinculos estreitos com o autor da heranca e
propicia o fortalecimento da unidade familiar, situacdes que, na visdo de Ana Luiza
Nevares estdo em consonancia com 0s principios constitucionais de protecdo a
familia, garantia da propriedade privada e livre iniciativa.>**

Percebe-se, portanto, que a legitima é considerada limite imanente a liberdade
testamentaria e que o fato dela ser intangivel possui consequéncias positivas e
negativas ao ordenamento juridico, uma vez que apesar de ndo permitir ampla
liberdade de disposicao do patrimdnio que serd objeto de sucesséo, também evita
possiveis fraudes e divisdo desigual ou injusta do patriménio.

Muito embora se reconhecam essas consequéncias, acredita-se que sua
analise como limite imanente nédo responde, por si s, a problematica da dicotomia
existente entre a liberdade de testar e o direito a heranca dos sucessores, ja que a
imposicao da legitima contraria a liberdade (em sua concepcao principioldgica) que,
em vida, é permitida ao dono do patriménio, uma vez que pode se desfazer da
totalidade de seus bens e extinguir qualquer heranca a ser recebida por seus

herdeiros. Sobre os limites e a liberdade do titular do patriménio, Daniel Sarmento

afirma:
Cumpre apenas verificar como se da esta vinculagdo e tracar seus limites,
decorrentes da protecdo a autonomia privada, para conjurar o perigo de, a
pretexto de protecéo dos direitos humanos, acabar-se asfixiando a liberdade
pessoal.5%5

543 |dem.

544 |dem.

545 SARMENTO, Daniel. Apud TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento Sucessorio: pressupostos e
limites. 2. ed., Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 55.
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Nesse sentido, a analise dos interesses dos sucessores constitui importante
apuracao para possibilitar sua comparacéao a liberdade do dono do patriménio e futuro
autor da heranca.

Sobre a efetividade da liberdade de testar, aplica-se o raciocinio de Daniel

Sarmento:

[...] € hoje praticamente consensual que ndo basta o simples reconhecimento
de liberdades juridicas, ligadas a autonomia privada ou publica, sem que se
confiram as condic6es minimas para que seus titulares possam efetivamente
desfruta-las.546

Considerando a intangibilidade da legitima, bem como a vedacéao a realizacao
de pactos sucessorios ou ainda a elaboracgéo de contratos tendo heranca como objeto,
verifica-se que, de certo modo, h& a auséncia de condi¢des que permitam a efetivacéo
do direito fundamental a liberdade e a propriedade (do titular do patrimoénio e
interessado na realizacdo do planejamento sucessorio).

Todavia, diante da funcionalizacdo da autonomia privada, verifica-se que o
exercicio da liberdade individual ndo esta presente tdo somente na questao contratual,
patrimonial, mas também pode ser exercida de diferentes formas, que néao
necessariamente sdo limitadas pela legitima.

E o caso, por exemplo, da possibilidade de disposi¢es extrapatrimoniais por
meio de testamento, ou ainda, da utilizagdo de instrumentos do planejamento
sucessorio que nao sofrem com essa limitacdo imanente, como o seguro de vida.

Nos Estados Unidos ndo ha legitima e a liberdade de testar é praticamente
absoluta; ainda assim, em razéo de despesas e facilidade, € muito comum utilizar-se

dos will-substitutes para transferir bens sem a necessidade de inventario®*’.

Dessa forma, na perspectiva do Direito Comparado, podemos identificar trés
sistemas quanto a legislacdo relativa a reserva hereditdria destinada a
familiares do autor da heranca: a) uma reserva rigida em relacao a proporgao
da heranca e aqueles que sdo os herdeiros necessarios; b) uma reserva
hereditaria mais ddctil, porque se configura em um direito de crédito contra a
heranca e c) inexisténcia de uma reserva hereditaria a priori, havendo, assim,
ampla liberdade de testar do autor da heranca, embora determinados
parentes proximos possam reclamar protecdo sucesséria uma vez
desamparados diante das disposi¢des testamentdrias.>*2

546 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, fls. 174 (verséo digital, ndo paginado).

547 |bidem, p. 207-209.

548 NEVARES, Ana Luiza Maia. A protecdo da legitima deve ser mantida, excluida ou diminuida do
ordenamento juridico brasileiro?. Revista IBDFAM — Familia e Sucessoes, v. 25, p.77-94, jan./fev. 2018.
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Mesmo diante das criticas apresentadas a legitima, sabe-se que somente a lei
tem possibilidade de alterar a sua intangibilidade. Existindo herdeiros necessarios —
sucessores do autor da heranca, aos quais é reservada a legitima —, o autor da
heranca ndo possui qualquer ferramenta apta a retirar o privilégio desses herdeiros,
salvo hipéteses especificas que autorizam a deserdacgédo dos herdeiros®*°.

Neste sentido, considerando o status juridico do direito a heranca em nosso
ordenamento juridico e, tendo verificado breve sintese dos conceitos da teoria dos
direitos fundamentais, passa-se a analise das restricdes a liberdade de testar sob a
oOtica da solidariedade, em favor dos sucessores.

Considerando a prevaléncia da liberdade testamentaria sobre a igualdade de
distribuicdo de quinhBes hereditarios, num contexto ndo discriminatorio, ha
entendimentos de que a decisdo de privilegiar um herdeiro em detrimento de outro
pode significar retribuir o auxilio que muitas vezes o testador teve em vida de um (ou
alguns) dos herdeiros e, ainda, presentear pessoas que ndo possuem vinculo

sanguineo com este, é uma das ponderacfes de Maria Paz Sanchez Gonzalez:

[...] para um numero consideravel de autores, o sistema atual pode gerar
resultados contrarios a equidade, pois ndo parece justo atribuir a
determinados parentes, simplesmente pela relacdo de parentesco, uma
parcela dos bens hereditarios que, talvez seria melhor destinada aqueles que,
apesar de sem ligagdo sanguinea, estiveram mais proximos do testador,
cuidando de suas necessidades®®. (tradugédo nossa)>°!

Um exemplo de aplicacdo pratica dessa interpretacdo € o caso de um testador
que por lei poderia dispor livremente da parte disponivel para qualquer pessoa,
independentemente de ser ou ndo herdeiro, mas resolve privilegiar o(a) filho(a) que

dele cuidou em periodo de doenca ou avancada idade. Neste caso, pareceria justo

549 DELGADO, Mario Luiz; MARINHO JUNIOR, Janio Urbano. Fraudes no Planejamento sucessorio.
In: TEIXEIRA, Daniele Chaves. Arquitetura do Planejamento Sucessorio. Belo Horizonte, Férum, 2019,
p. 221-246, p. 226.

550 GONZALEZ, Maria Paz Sanchez. Limites constitucionales a la libertad de testar. In ALOY, Antoni
Vaquer; GONZALEZ, Maria Paz Sanchez; Capdevila, Esteve Bosch. La Libertad de testar y sus limites.
Marcial Pons: Madrid, 2018, p. 10.

5511...] para un nimero de autores no desdefiable, el actual sistema puede dar lugar a unos resultados
contrarios a la equidad, pues no parece justo que se atribuyan a determinados parientes, simplemente
por serlo, una porcion de los bienes hereditarios que, tal vez, deberian corresponder a quienes, sin
estar unidos por vinculos de sangre, han estado mas proximos al testador velando por sus necesidades
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que este herdeiro recebesse mais que os demais, até como uma espécie de
indenizacao pelo periodo de dedicacéo e cuidados com o testador.

Ana Luiza Nevares vai além e, ao analisar a funcdo promocional do testamento,
afirma ser uma questao de dignidade humana o destino apropriado de um bem ao
herdeiro que o utiliza para sua moradia, ou ainda, quando € o sucessor ideal para
receber determinado bem, por reunir as qualidades especificas para tal, atrelada, por

exemplo, a formacao profissional:

Assim, quando um bem integrante do acervo hereditario serve ao herdeiro
como sua moradia ou como local ou instrumento para o exercicio de sua
profissédo, sendo-lhe, portanto, essencial e necesséario para a concretizagao
de sua dignidade, devera ser atribuido in natura ao aludido sucessor,
estando, em regra, subtraido de outros destinos que lhe poderiam ser
conferidos pela autonomia privada testamentaria. O mesmo se diga quando
0 sucessor ndo utilizava o bem antes da abertura da sucessdo, porém é
aquele que reune as qualidades para lhe dar a melhor destinacdo, por forca
de suas necessidades especificas e, ainda, por forca de sua formacéo
profissional.552

Neste mesmo sentido, a doutrina brasileira (defensora da vontade soberana do
testador) trata do tema distribuicdo desigual da parte disponivel entre os filhos, em
sua maioria opinando pela possibilidade, com argumentos de “elevar ao maximo a
funcionalidade do acervo, a continuidade dos negécios etc. — quanto as necessidades

dos herdeiros”.5%3

4.2.3 Delineando as Restricfes a Liberdade de Testar em face dos Interesses dos

Sucessores

A interferéncia nas disposi¢coes de ultima vontade é criticada no Brasil e em
outros paises, mesmo na Alemanha — em que se permite o contrato de herangca®* —

dispbe o0 B.G.B., “§ 2.302” que sao nulas as clausulas que tratem de obrigacdes que

552 NEVARES, Ana Luiza Maia. A fungdo promocional do testamento. Tendéncias do direito sucessorio.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 211.
553 OLIVEIRA, Alexandre Miranda; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Qualificagdo e quantificagcdo da

legitima: critérios para a partilha de bens. In TEIXEIRA, Daniele Chaves (Coord.). Arquiteturas do
Planejamento Sucessério. Tomo Il. Belo Horizonte: Forum, 2021, p. 27-39, p. 29.
554 No Brasil ha vedacgdo expressa ao contrato de heranga, art. 246 do Cadigo Civil.
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digam respeito a “fazer ou nao fazer, a revogar ou nao revogar qualquer disposi¢gao
de ultima vontade™%°.

Embora a vontade do testador seja soberana e a intervencdo do magistrado
deva ser minima quando provocado, interessante analisar o Recurso Especial n°
1.674.162-MG, julgado pelo Superior Tribunal de Justica em 2018%% em que os
julgadores tinham duas opcoes: interpretar os dispositivos legais e cumprir a lei ou
valer-se da intencdo contida no testamento, baseando-se o principio da vontade
soberana do testador. O caso trata de um testamento redigido no ano de 2005, por
uma senhora que néo tinha herdeiros necessarios e escolheu dispor a totalidade de
seu patriménio em favor de seus dez sobrinhos. No testamento (seja por
desconhecimento, seja por ma-orientacdo), optou por testar a cada um deles a parte
ideal de um décimo de seus bens. N&o ha nada de errado no ato em si, é fruto do
exercicio da liberdade de testar, uma vez que, com base no art. 1.850 do Cadigo
Civil>®’, afastou da sucessdo os herdeiros colaterais, por meio da realizacdo de
testamento, dispondo da integralidade de seus bens, sem contemplar os irmaos.

Ocorre que, no ano de 2006, um de seus sobrinhos faleceu e ndo houve
alteracdo do testamento. Em 2013, a testadora faleceu e seu irmdo demandou
judicialmente os herdeiros testamentarios, alegando que, em razdo de seu parentesco
(colateral) com a falecida e, por ser seu Unico irmao vivo, ele deveria receber de modo
integral a parte destinada ao sobrinho falecido, ou seja, um décimo do patriménio da
autora da heranca. Percebe-se que a discussao diz respeito a disposicdo da quota
parte destinada ao sobrinho que, no momento de abertura da sucessao, era pré-
morto.

A demanda proposta ao Superior Tribunal de Justica permite ainda questionar
um dado néao revelado: se “os sucessores que serdo chamados a herancga por forca
da ordem de vocacdao hereditaria podem insurgir-se contra as disposi¢cdes constantes

do testamento, quando estas ndo atendem aos [seus] legitimos interesses”>8.

555 NONATO, Orosimbo. Estudos sbbre sucessdo testamentéaria. Vol. |. Revista Forense: Rio de
Janeiro, 1957, p. 33.

5% BRASIL, STJ, Recurso Especial n° 1.674.162-MG, Relator: Ministro Ricardo Villas Béas Cueva.
Brasilia-DF, 16 de outubro de 2018. Disponivel em
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=8810827
3&num_registro=201701216511&data=20181026&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em 12 fev. 2019.

557 BRASIL, Coédigo Civil. Art. 1.850: “Para excluir da sucessao os herdeiros colaterais, basta que o
testador disponha de seu patrimbnio sem os contemplar”.

558 NEVARES, Ana Luiza Maia. A funcdo promocional do testamento. Tendéncias do direito sucessorio.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.203.
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Os fundamentos de mérito que baseiam a decisdo em Primeira Instancia,
proferida pela 12 Vara de Familia e Sucessdes da Comarca de Uberaba/MG, no caso
acima mencionado, giraram em torno dos conceitos e caracteristicas do direito de
acrescer e do direito de representacdo. O primeiro esta previsto no art. 1.941, do
Cadigo Civil:

Art. 1.941. Quando varios herdeiros, pela mesma disposigéo testamentaria,
forem conjuntamente chamados a heranca em quinhées ndo determinados,

e qualquer deles ndo puder ou ndo quiser aceita-la, a sua parte acrescera a
dos co-herdeiros, salvo o direito do substituto.>%°

Considerando que tal dispositivo do Cdédigo Civil representa uma limitacao
imanente ao direito de acrescer e, por consequéncia, a liberdade de testar, pois s6 ha
o direito de acrescer quando n&o houver disposicdo determinada quanto aos quinhdes
gue serao recebidos por cada herdeiro testamentario, é possivel interpreta-lo segundo
a teoria interna. No mesmo sentido, Pontes de Miranda®®® menciona que nédo se pode
confundir o direito de acrescer com o direito de substituicdo, pois a substituicdo esta
presente quando o testador menciona “deixo um quinto da heranca a B, C e D, sendo
substituto E”, enquanto o direito de acrescer prescinde da inexisténcia de
determinacdo de quota parte e da inexisténcia de substituicdo. Utilizando-se o
exemplo mencionado pelo autor, pode-se explicar o direito de acrescer
exclusivamente entre os herdeiros testamentarios, com disposi¢cdo em testamento, da
seguinte forma: “deixo a B, C e D” simplesmente, sem delimitar quinhdes a cada um
deles, porque ai sim se teria o direito de acrescer e os bens seriam partilhados téo
somente pelos herdeiros testamentarios.

No caso em tela, verifica-se que houve o exercicio da autonomia privada da
autora da heranca que destinou a integralidade de seus bens aos sobrinhos, excluindo
por testamento seus irmdos. Ocorre que essa disposicdo testamentaria previa
quinhdes determinados em um décimo para cada sobrinho e, com o falecimento de
um dos herdeiros testamentarios e a auséncia de indicacdo de substituto pela
testadora, a quota parte do herdeiro pré-morto passou a objeto de sucesséo legitima,

tal como previsto pelo Caédigo Civil:

559 BRASIL, Cadigo Civil.

560 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, parte especial, tomo LVI, direito das sucessées,
sucessédo testamentaria: testamento em geral... atualizado por Giselda Hironaka e Paulo Ldbo. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 157.
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Art. 1.906. Se forem determinadas as quotas de cada herdeiro, e nao
absorverem toda a heranga, o remanescente pertencera aos herdeiros
legitimos, segundo a ordem da vocacéo hereditaria. (BRASIL, CODIGO CIVIL
2002).

Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica pronunciou-se sobre a demanda:

No caso dos autos, ha um testamento com destinacdo de quinh&o certo a
cadaum dos herdeiros testamentarios, restando evidenciada a intencéao
da testadora em fixar o legado de forma igualitaria. Logo, quando um
desses herdeiros instituidos falece antes da abertura da sucessdo, sem
deixar herdeiros necesséarios, sem indicacdo de um substituto pela
testadora, a sua quota-parte retorna ao monte partilhavel e deve ser incluida
na legitima e distribuida segundo a preferéncia estabelecida na ordem da
sucessdo hereditéria (art. 1.829 do Cddigo Civil), consoante a Idgica dos
artigos 1.906, 1941 e 1.944 do Codigo Civil. (STJ, Resp. 1674162-MG,
Relator: Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva, julgamento 16/10/2018).

Percebe-se, portanto, que os limites contidos na lei civil podem ser analisados
com base na teoria interna porque se confundem com o proprio direito. Além disso,
verifica-se a importancia do formalismo que o Cédigo Civil concede a elaboracéo do
testamento, pois a forma da disposi¢cdo de Ultima vontade implica consequéncias
diferentes, como se verificou no caso acima. Se a testadora tivesse escrito “deixo
todos os bens aos meus dez sobrinhos”, ou ainda mantivesse a quota parte de um
décimo para cada sobrinho, mas nomeasse um substituto, caso um ou mais deles nao
pudessem ou ndo quisessem receber a herancga, a quota parte do sobrinho pré-morto
nao retornaria a sucessao hereditaria, o que retiraria de seu irmao qualquer direito a
parte excedente.

Pela auséncia de ressalvas e pela ndo observacao correta da formalidade no
testamento, o quinhao destinado ao sobrinho pré-morto da autora da heranca retornou
ao monte partilhavel, a fim de respeitar a ordem de vocac¢ao hereditaria. Ao retornar,
verifica-se que h& um colateral (irm&o da autora da heranca) vivo e filhos dos outros
irmaos ja falecidos, que sao os proprios sobrinhos a quem a testadora havia instituido
seus herdeiros testamentarios. Tal raciocinio harmoniza-se com a interpretacéo
propiciada pela teoria interna, ao se analisar o dispositivo legal sobre a heranca
destinada aos colaterais. Os dispositivos do Codigo Civil referentes ao tema séo:

Art. 1.840. Na classe dos colaterais, 0s mais préximos excluem os mais
remotos, salvo o direito de representacéo concedido aos filhos de irmaos.

Art. 1.843. Na falta de irméos, herdardo os filhos destes e, ndo os havendo,
os tios.
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Art. 1.853. Na linha transversal, somente se da o direito de representacéo em
favor dos filhos de irm&os do falecido, quando com irméos deste concorrerem.

Art. 1.854. Os representantes s6 podem herdar, como tais, o que herdaria o
representado, se vivo fosse.%6!

Com base nestes dispositivos, restou decidido que o irmdo da autora da
heranca teria direito a parte do quinhdo destinado ao sobrinho pré-morto da falecida.
Mas que ele n&do seria o Unico herdeiro pela ordem de vocacédo hereditaria,
concorrendo com os filhos de seus irméos ja falecidos, sobrinhos da autora da herancga
e também seus sobrinhos, nomeados em testamento, conforme se verifica do trecho

do voto:

Os sobrinhos, representantes dos pais pré-mortos (irmdos da falecida),
herdardo na sucesséo ao lado do tio vivo (art. 1.853 do CC/2002) por estirpe,
recebendo a cota que se devolveria, por inteiro, aos irmédos da autora da
heranca se vivos fossem (art. 1.854 do CC/2002). E dizer, o irmo vivo, ora
recorrente, sucede por direito préprio (por cabeca), enquanto os sobrinhos
sucedem por representacéo (por estirpe). (STJ, Resp. 1674162-MG, Relator:
Ministro Ricardo Villas Bbéas Cueva, julgamento 16/10/2018).

O Recurso Especial, cujo objeto era a reforma do acérddo de Segundo Grau
para declarar o direito a exclusividade do quinhdo remanescente (primeiramente
destinado ao sobrinho pré-morto) ao irméo da falecida, foi conhecido em parte, mas
teve seu provimento negado. Ficou estabelecido que o quinh&o referente ao herdeiro
testamentério pré-morto deveria ser partilhado entre os herdeiros legitimos (colateral
e representantes dos outros irméos pré-mortos). Os sobrinhos que herdaram por
representacdo ao direito de seus pais acumularam os papéis de herdeiros
testamentarios e herdeiros legitimos, por estirpe ou representacao.

Entretanto, uma questéo nao foi considerada pelo Superior Tribunal de Justica,
nesse caso. Em conformidade com uma auséncia de limites imanentes a liberdade
sucessoria qualitativa no Caodigo Civil, mas tdo somente quantitativa, ndo se indagou
acerca da destinacao dos bens pelo proprietario falecido, tendo em vista os interesses
dos sucessores.

Na tentativa de responder a questdo, encontra-se 0 magistério de Paulo Luiz

Netto L6bo%6? para quem a aplicacdo dos principios e regras do direito sucessorio

561 BRASIL, Cadigo Civil.

562 | OBO, Paulo. Saisine e Liberdade de Testar: A Experiéncia Brasileira. Disponivel em:
<http://genjuridico.com.br/2018/03/09/saisine-e-liberdade-de-testar-experiencia-brasileira/> Acesso em
05 mar. 2019.
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deve privilegiar o direito do herdeiro e ndo presumir a vontade do autor da heranca.
Por outras palavras, a vontade do testador deve ser considerada desde que nao
comprometa a garantia do direito dos herdeiros e ndo contrarie 0s principios
constitucionais, em especial o da fungéo do testamento. Afirma, ainda, que a liberdade
de testar € limitada a parte disponivel quando da existéncia de herdeiros necessarios,
mas gque a autonomia € mais ampla quando inexistem herdeiros necessarios, o que
possibilita ao testador dispor livremente de todos os seus bens, podendo beneficiar os
demais herdeiros ou terceiros.

E coerente com esse raciocinio, o artigo 1.857, §1°, do Cédigo Civil, ao
estabelecer que a legitima dos herdeiros necessarios esta protegida de disposicdes
testamentarias que a diminuam em quantidade e substancia. Mas, quando se tratar
de herdeiro facultativo, como no caso do irm&o da autora da herancga, no Recurso
Especial n® 1.674.162-MG, do Superior Tribunal de Justica?

Tal questdo pode ser desenvolvida com amparo na teoria externa de limitacao
dos direitos fundamentais. Com base na regra da proporcionalidade, Ana Luiz Maia
Nevares realiza uma ponderacao entre a autonomia privada do testador e o interesse
dos herdeiros facultativos. Considerando a necessidade como a condicdo material
indispensavel a uma vida digna e o principio da funcéo social da propriedade, com
base no qual se analisa o vinculo entre a pessoa e o bem, configuram-se os critérios

para a limitacdo do exercicio da liberdade testamentaria®? Justifica a autora:

...na ponderacgédo entre a autonomia privada do testador, calcada nos valores
constitucionais da liberdade e da livre iniciativa, e os legitimos interesses dos
sucessores legais, baseados na essencialidade do bem integrante do acervo
hereditario para a concretizacao de sua dignidade, a tendéncia € prevalecer
a solidariedade e néo a liberdade, ja que sera a solidariedade, realizada pela
restricdo da autonomia privada do testador, que garantira na maioria dos
casos a dignidade da pessoa humana...564,

De acordo com essa ideia, se o herdeiro facultativo utilizava o bem para
moradia ou como local ou instrumento de trabalho, situacdo possibilitada pelo autor
da heranca ainda em vida, ha uma expectativa de recebimento do bem, por ocasiao
da abertura da sucessao. Sem importar o titulo a que se exercia este vinculo, se o

bem for essencial a conservacdo da dignidade do sucessor, impde-se uma restricao

563 NEVARES, Ana Luiza Maia. A fungdo promocional do testamento. Tendéncias do direito sucessorio.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 208-210.

%64 NEVARES, Ana Luiza Maia. A funcéo promocional do testamento. Tendéncias do direito sucessorio.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 213.
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a autonomia privada do testador. Mas, se o herdeiro facultativo ndo utilizava o bem,
ha mera expectativa de heranca que néao coincide com a expectativa de recebimento
do bem, prevalecendo a liberdade de testar®,

Verifica-se que o direito do herdeiro/autor do Recurso Especial foi garantido,
nos limites imanentes previstos em sede de legislacdo infraconstitucional, mesmo
contrariamente a vontade da testadora que havia retirado o irméao da sucesséo ao
dispor da totalidade dos bens aos sobrinhos. E aqui tem-se relevante constatacéo
acerca da vontade soberana do testador: “O direito do herdeiro € o assegurado pela
lei e ndo pela vontade do testador, que ndo pode restringi-lo, salvo nos limites
admitidos pela lei”.5%¢

A vontade da testadora nédo foi garantida em sua integralidade, mesmo nao
restando duvidas de que o seu interesse era testar tudo para os sobrinhos, a previsao
legal falou mais forte e o desconhecimento legal ou a ma orientacdo juridica
provocaram esse resultado. Isto porque, caso a testadora tivesse nomeado substituto
para o caso de premoriéncia, ou ainda, ndo houvesse mengao expressa de quotas
especificas para cada herdeiro (se a disposic¢ao fosse deixo todos os meus bens aos
meus dez sobrinhos, igualmente distribuido entre eles), sua vontade estaria
resguardada por completo e impossibilitaria qualquer restricdo a liberdade de testar.

Solucdo diversa poderia ter sido alcancada a luz da teoria externa, ao se
ponderar o interesse do herdeiro facultativo com a disposicao testamentéaria, em se
verificando que houvesse algum bem essencial a conservacao da dignidade do irméo
da falecida. Entretanto, tal fato ndo foi cogitado. De qualguer maneira, a
“..ponderacdo entre a autonomia privada do testador, calcada nos valores
constitucionais da liberdade e da livre iniciativa, e os legitimos interesses dos
sucessores legais, baseados na essencialidade do bem integrante do acervo
hereditario para concretizacdo de sua dignidade...” demonstra a prevaléncia do
principio da solidariedade sobre a autonomia privada do testador.56”

Outrossim, a ponderacédo de interesses, acima evidenciada, revela que ndo ha

uma liberdade testamentaria qualitativa absoluta em face das qualidades pessoais do

5 NEVARES, Ana Luiza Maia. A funcéo promocional do testamento. Tendéncias do direito sucessorio.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 217-218.

566 | OBO, Paulo. Saisine e Liberdade de Testar: A Experiéncia Brasileira. Disponivel em:
<http://genjuridico.com.br/2018/03/09/saisine-e-liberdade-de-testar-experiencia-brasileira/> Acesso
em 05 mar. 2019.

567 NEVARES, Ana Luiza Maia. A funcdo promocional do testamento. Tendéncias do direito sucessorio.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 213.
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sucessor%8, com fundamento na teoria externa é possivel dar um passo a frente na
composicao das restricdes ao direito fundamental a liberdade de testar. Nao se trata
tdo somente de proteger abstratamente a familia, como se depreende da
intangibilidade da legitima, mas de proteger a pessoa e a relacao de essencialidade
gue ela estabelece com os bens. Eis que se rompe com a intangibilidade dltima da
sucessao hereditaria — o direito de propriedade — deslocando seu foco do sucedido

para a pessoa do sucessor.

4.3 A PROIBICAO DE DISCRIMINACAO NA LIBERDADE TESTAMENTARIA

Considerando o desconhecimento do tema®®° discriminagéo no testamento no
ordenamento juridico brasileiro, o presente tdpico pretende analisar os varios
exemplos trazidos pela jurisprudéncia e doutrina estrangeira em comparacao ao ja
decidido pelos tribunais nacionais.

Alemanha e Espanha reagiram de formas diversas as determinac¢des impostas
pelas Diretivas da Unido Europeia®’?, a Alemanha promulgou em 2006 a Allgemeines
Gleichbehandlungsgesetz (AGG), em portugués Lei Geral de Igualdade de
Tratamento, que ja passou por varias modificacdes e trata da discriminagao no direito
privado de maneira Unica, independente do motivo da conduta®’!. A Espanha, por sua
vez, preferiu promulgar vérias leis sobre o tema, cada qual especificando uma conduta
discriminatoria. Ariadna Aguilera Rull compara os dois ordenamentos e acredita que
a Alemanha esta em vantagem, vez que o sistema da Espanha impede que o direito
antidiscriminatério funcione como um sistema fechado e coerente.>’?

Embora o estudo dos direitos fundamentais nas relagcées privadas esteja
evidenciado na Alemanha e Espanha, o presente topico trouxe exemplos concretos

de casos decididos nos Estados Unidos, Franca e Canada. Além deles, embora

568 NEVARES, Ana Luiza Maia. A fungdo promocional do testamento. Tendéncias do direito sucessorio.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 215.

569 Refere-se ao desconhecimento da esséncia do tema, ou ainda que conhecido a desatencédo da
doutrina.

570 Experiéncia europeia abordada no t6pico 3.2.

571 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. A Proibicdo de Discriminacdo da Pessoa com Deficiéncia em
Contratos. In NASCIMENTO, Juliana Oliveira (Org.). Desafios da Salde na nova realidade. Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2023, p. 226.

572 RULL, Ariadna Aguilera. Discriminacion Directa y Indirecta. InDret. Revista para el Analisis del
Derecho. Barcelona, p. 2.
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inexistente legislacdo antidiscriminatoria especifica, pretende-se conhecer alguns

casos que ja passaram pela analise dos Tribunais Brasileiros.

4.3.1 Disposi¢bes Testamentarias Discriminatérias no Direito Comparado

No direito comparado o tema da proibicdo de discriminacdes na sucesséo
voluntaria ndo é desconhecido. Ao contrario, tem sido objeto de discussao nos
tribunais e a doutrina segue atenta e reflexiva. Os estudos provém, em sua maioria,
do direito espanhol, no qual j& se reconhece um direito antidiscriminatdrio amparado
nas diretivas na Unido Europeia. Neste contexto, encontram-se Teodora Torres
Garcia, catedratica de Direito Civil da Universidade de Valladolid y Ledn e Maria Paz
Garcia Rubio, catedrética de Direito Civil da Universidade de Santiago de Compostela,
sendo a primeira uma das maiores especialistas em direito das sucessoes da Espanha
e a segunda, uma das maiores representantes do direito antidiscriminatério espanhol.
No livro “La libertad de testar: el principio de igualdad, la dignidad de la persona vy el
libre desarrollo de la personalidad en el derecho de sucesiones”, as autoras
reconhecem um principio de ndo discriminacao que se impde a liberdade de testar.
Casos julgados por outros paises que nao fazem parte da Unido Europeia evidenciam
ainda mais a importancia do tema no estrangeiro, pois mesmo sem a obrigatoriedade
de adotar as Diretivas da Unido Europeia defendem um direito antidiscriminatério.

O primeiro exemplo trata-se do relevante caso analisado pela Suprema Corte
Americana em 1957, Pennsylvania vs. Board of Trusts, dizia respeito ao testamento
do Sr. Stephen Girard, que testou um fundo em fideicomisso para construcao,
manutenc¢ao e operacdo de uma escola, condicionado a aceitagao apenas de criangas
orfas brancas entre 6 e 10 anos. Tal postura, obviamente, resultou na rejeicdo de
matriculas de Foust e Felder, dois alunos negros. O caso foi para julgamento pela
Suprema Corte da Pensilvania e constatou-se discriminacdo, que é literalmente

proibida pela Décima Quarta Emenda.>"®

573 Pensilvania v. Conselho de Trusts, 353 US 230 (1957) In SOMBRA, Thiago Luis Santos. A Eficacia
dos Direitos Fundamentais nas Rela¢8es Juridico-Privadas: A identificacdo do contrato como ponto de
encontro dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2004, p. 194 e UNITED
STATES, SUPREME COURT. Pennsylvania Railroad Co. v. Rychlik, 353 U.S. 230 (1957). Disponivel
em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/353/230/#:.~:text=For%20this%20reason%2C%20the%20
Board,not%20inconsistent%20with%20this%200pinion.&text=Get%20free%20summaries%200f%20n
ew,opinions%20delivered%20t0%20your%20inbox!
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https://supreme.justia.com/cases/federal/us/353/230/#:~:text=For%20this%20reason%2C%20the%20Board,not%20inconsistent%20with%20this%20opinion.&text=Get%20free%20summaries%20of%20new,opinions%20delivered%20to%20your%20inbox!
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Décadas depois, discussdo semelhante, tratada no caso Pla&Puncernau vs.
Andorra, em maio de 2011, foi objeto de analise pelo Tribunal Europeu de Direitos
Humanos (TEDH), na Francga, discutiu-se a possibilidade ou n&o de inserir os filhos
adotivos na disposi¢ao testamentaria que fazia mengéao a “filhos legitimos”, a sentenca
considerou que a clausula deveria incluir tanto os filhos biolégicos quanto os
adotivos.>"

Essa deciséo foi objeto de critica pelos especialistas em direito sucessorio, em
razdo das regras de interpretacao testamentéria e por se considerar que a ideia da
liberdade de testar ndo discriminatéria seria uma contradicdo em si mesma. Ademais
a igualdade de filiacdo, imposta pela Constituicdo, restringir-se-ia aos filhos
matrimoniais e extramatrimoniais, e ndo quanto a origem biolégica ou adotiva, ja esta
ultima seria objeto de ponderacédo das normas infraconstitucionais®’®.

Outra analise ainda corresponde a decisao do Conselho Constitucional francés,
de 05 de agosto de 2011, que considerou inconstitucional o artigo 2° da Lei de 14 de
julho de 1819, que privilegiava o cidadao francés que concorresse em uma sucessao
hereditaria com um estrangeiro, permitindo-lhe reclamar direitos sucessorios sobre os
bens situados na Franca, ainda que dela excluido pela lei aplicavel a essa sucessao.
Entendeu-se que esta norma violava o principio da igualdade, por colocar um francés
em posicdo mais privilegiada que um estrangeiro, e por restringir a liberdade do
testador e o direito de propriedade. Segundo Maria Paz Garcia Rubio, tal caso revela
que liberdade de testar e ndo discriminacdo nem sempre séo principios contraditérios,
mas gue se encontram?®7®,

Na Inglaterra, discutiu-se no caso Blathwayt v. Baron Cawley disposicao
testamentaria que proibia ser ou se tornar catolico romano, a decisao foi pela validade
da clausula. De modo diverso entendeu o tribunal francés, em caso de disposi¢cao

testamentaria que proibia casamento com um judeu, foi considerada como invalida.5””

574 OVIEDO, Margarita Herrero. El testamento, la filiacion adoptiva y la aplicacién inter privatos de los
Derechos Fundamentales. Revista para el andlisis del derecho. Barcelona: InDret, Abril 2012, p.28.

5% Derechos fundamentales y Derecho de sucesiones. Los testamentos discriminatorios o que limitan
los derechos y libertades del favorecido. Revista Juridica de llles Balears, n® 22, p. 6. Disponivel em:
https://revistajuridicaib.icaib.org/. Acesso em: 03/04/2024.

576 Derechos fundamentales y Derecho de sucesiones. Los testamentos discriminatorios o que limitan
los derechos y libertades del favorecido. Revista Juridica de llles Balears, n° 22, p. 10. Disponivel em:
https://revistajuridicaib.icaib.org/. Acesso em: 03/04/2024.

57 CRORIE, Benedita Ferreira da Silva Mac. A vinculacéo dos particulares aos Direitos Fundamentais.
Almedina: Coimbra, 2005, p. 49.
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Tal divergéncia demonstra que os tribunais estrangeiros nem sempre Sao unissonos
entre si.

Em 29 de janeiro de 2015, em Newmarket, Ontario (uma das dez provincias do
Canadd), o magistrado C.A. Gilmore proferiu decisdo irretocavel ao invalidar o
testamento de um homem, em virtude de racismo. O jamaicano Reitor Emanuel (Eric)
Spence lavrou testamento em 2010 deserdando a outra filha em razdo dela ter
engravidado de um homem branco, deixou quatrocentos mil délares a sua filha mais
velha, Donna, que residia no Reino Unido com quem que néo tinha contato. Quando
Verolin, a filha preterida em testamento, comunicou ao pai da gravidez e quem era o
pai da crianca, o testador disse sentir vergonha da filha e rompeu toda comunicacgao
com ela, quando o neto nasceu também ndo houve qualquer contato. Conforme
depoimento testemunhal, em vida o testador referia a crianga como “his daughter’s
“bastard white son”, ou seja, “o filho bastardo branco de sua filha”. Interessante neste
caso € que nas disposicles testamentarias ndo houve mencgao expressa ao racismo,
0 testador mencionou apenas que escolheu ndo deixar sua heranga para Verolin
porque os dois pararam de se comunicar, o que de fato ocorreu. No processo judicial
o depoimento de um amigo da familia foi essencial para a compreensado do Juizo
sobre as intencdes veladas do testador, restando demonstrado que o testador e a filha
Verolin tinham 6timo relacionamento até 2002, a partir da gravidez e nascimento do
neto esse vinculo foi rompido. Foi uma decisao histérica, embora ja tenham sido
julgadas situacdes de anulacdo de testamentos por ofensa as politicas publicas (e
essa foi interpretada como ofensa as politicas publicas), esse foi o primeiro caso de
racismo reconhecido implicitamente nas disposicdes testamentarias.>’8

A contraposigao entre a liberdade de dispor e a liberdade matrimonial para se
casar, para permanecer solteiro ou para condicionar uma deixa testamentaria a
separacdo ou divorcio € objeto do Restatement (Second) of Property: Donative
Transfers, no direito norte-americano. Nele se estabelece que sao ilicitas as condi¢cdes

que permitam ao testador influenciar o exercicio de direitos fundamentais como a

578 GERSON, Jean. Judge rejects Ontario man’s ‘racist will’ that disinherited daughter for having ‘bastard
white son’. National Post. News Canada, Disponivel em https://nationalpost.com/news/canada/judge-
rejects-ontario-mans-racist-will-that-disinherited-daughter-for-having-bastard-white-son  Acesso em
out/2024; GOUVEA, Carina Barbosa. Supremacia do Testamento e autonomia da Gltima vontade x
racismo: a prevaléncia dos direitos fundamentais. Academia.edu. Acesso em out/2024.
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liberdade matrimonial, afetando de maneira significativa a vida pessoal do beneficiario
e de terceiros®’®.

Em certas regides da Espanha € comum clausula “de casar para la casa’,
segundo a qual o testador beneficia um filho sob a condi¢ao de que viva na companhia
de seus pais, trabalhe na exploracdo da pequena propriedade agricola da familia e
somente se case com aval paterno (outorgado ao cbnjuge sobrevivente). Em
determinado caso, o filho beneficiado havia cumprido todas as condi¢cdes, menos a
restricdo matrimonial que lhe fora imposta. Ao julgar o caso em 02 de dezembro de
1991, o STS considerou tal condicdo como acessoria e cumprida, por ndo ser costume
na atualidade, ndo se caracterizando como ilicita tal disposicéo testamentaria em face
da Constituicdo®8 ou cogitando a discriminacéo no testamento.

Esse caso chama a atencao para o fato que os tribunais preferem, por vezes,
nao considerar ilicitas possiveis discriminacdes estabelecidas por disposicoes
testamentarias. Decidem em favor do testamento, em homenagem a vontade do
testador, mas chegando a solu¢gdes semelhantes a que chegariam, caso colocassem
em contraposicao a liberdade de testar, o direito da antidiscriminacdo e a violagéo de
direitos fundamentais. Neste sentido, algumas decisbes encontradas no direito
comparado assemelham-se as proferidas pela jurisprudéncia brasileira, que passa a

ser analisada a seguir.

4.3.2 Disposicbes Testamentarias Discriminatorias: uma vereda aberta pela

jurisprudéncia nacional

Alguns autores entendem que o testamento é um instrumento proprio para
expressdo de vontade e, por sua vez, sinbnimo de liberdade, ainda que implique em
eventual discriminacdo. Verifica-se que o ordenamento juridico brasileiro (mas néo
somente) luta contra formas de discriminagcédo a todo o tempo, ainda que as matérias

mais comuns a trabalhar esse tema sejam o direito publico (e a¢des afirmativas), ou

579 Derechos fundamentales y Derecho de sucesiones. Los testamentos discriminatorios o que limitan
los derechos y libertades del favorecido. Revista Juridica de llles Balears, n° 22, p. 7. Disponivel em:
https://revistajuridicaib.icaib.org/. Acesso em: 03/04/2024.
%80 Derechos fundamentales y Derecho de sucesiones. Los testamentos discriminatorios o que limitan
los derechos y libertades del favorecido. Revista Juridica de llles Balears, n° 22, p. 14. Disponivel em:
https://revistajuridicaib.icaib.org/. Acesso em: 03/04/2024.
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ainda, o direito do trabalho. No direito privado ha certa invisibilidade, mais evidente
ainda no direito das sucessdes, por conta do carater absoluto da liberdade de testar,
ja que a liberdade do testador impera.

Em regra, o testador tem liberdade para realizar as disposicbes que bem
entender quanto a parte disponivel (cinquenta por cento restante), como € o caso da
elaboracao de testamento. Entretanto, ha situacdes na jurisdicdo brasileira em que se
discute a interferéncia nas clausulas testamentérias, em virtude da interpretacao das
disposicdes. E o caso do REsp 203137/PR:

DIREITO CIVIL SUCESSAO TESTAMENTARIA FILHOS LEGITIMOS DO
NETO. LEGATARIOS. ALCANCE DA EXPRESSAO. INTERPRETACAO DO
TESTAMENTO. ENUNCIADO N° 5 DA SUMULA/STJ. LEGATARIO AINDA
NAO CONCEBIDO A DATA DO TESTADOR. CAPACIDADE SUCESSORIA.
DOUTRINA. RECURSO DESACOLHIDO 581,

Na ocasido, o testador destinou a parte disponivel de seus bens aos bisnetos,
mas fez mencao a eles no testamento como “filhos legitimos do neto”, incluindo os
ainda ndo nascidos. Evidente clausula discriminatéria constante na disposicdo
testamentaria. A discussao foi levada ao Judiciario especialmente em virtude de existir
um bisneto, concebido na constancia do casamento do neto e, por ocasido de uma
relacdo de concubinato, outro bisneto estar a caminho, estando a concubina gravida
a época da abertura da sucessao. Sabe-se que na vigéncia do Cédigo Civil de 1916
havia distincao de filhos legitimos e ilegitimos, inclusive com prejuizo de direitos a
esses Ultimos e o testamento fora lavrado nessa época. O juizo a quo entendeu que
a vontade do testador deveria ser respeitada, considerando o significado do conceito
a eépoca da realizacdo do testamento, sem possibilidade de utilizacdo de dispositivos
legais posteriores, mesmo em se tratando da Constituicdo da Republica de 1988, isso
porque o testamento foi escrito na vigéncia do Cédigo Civil de 1916 e o falecimento
ocorreu antes da promulgacao da Constituicdo da Republica, época em que ndo havia
igualdade de filiag&do e, os filhos eram classificados como legitimos ou ilegitimos, a

depender da relacdo matrimonial existente entre os genitores. O Tribunal de Justica

581 BRASIL, STJ. REsp 2013137-PR [1999/0009548-0], Relator: Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira,
j- 26/02/2002. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=19990
0095480&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea> Acesso em 01/02/2020.
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do Parana, por sua vez, interpretou de forma diferente, deu provimento a Apelacéo
dos Reéus (filhos preteridos) apés uma analise dos fatos e com argumento de que a
expressao “filhos legitimos” deveria ser interpretada como “filhos verdadeiros,
independentemente da acepc¢ao técnico-juridica”.

O debate do caso levava em consideracgéo a liberdade de testar de um lado e
a discriminacdo a filiacdo havida fora do casamento, de outro; a sentenca havia
entendido pelo direito a heranca tdo somente do bisneto nascido da relagédo
matrimonial. O Tribunal de Justica do Paran& reformou a sentenca, interpretando a
expressao “filhos legitimos” por “filhos verdadeiros”. Em sede de Recurso Especial, o
voto do relator se deu pela necessidade de interferéncia na disposicdo testamentaria,
acompanhado do voto vista; houve voto divergente que defendia a liberdade de
escolha individual do testador para eleger qualquer pessoa para ser beneficiada com
a parte disponivel de seus bens, destacando inclusive a possibilidade de eleicdo de
apenas um dos bisnetos para receber a totalidade da parte disponivel, entretanto
referido entendimento obteve apenas dois votos. Por maioria de votos, decidiu-se que
a justificativa da escolha contida no testamento demonstrava a discriminacao entre os
bisnetos (permitida na época dos fatos) e, dependia de alteracéo a fim de adequar-se
as normas constitucionais, que entendem pela igualdade de filiacdo, de modo que fora
negado provimento ao Recurso Especial, para manutencao da decisao do Tribunal de
Justica quanto a interpretagao de “filhos legitimos” como “filhos verdadeiros”.582

O primeiro (e até 0 momento Unico) caso conhecido e divulgado no Brasil que
tratou expressamente sobre discriminacao no testamento teve sentenca proferida em
Guaxupé/Minas Gerais®® e julgou caso da av6 que testou a parte disponivel de seu
vultuoso patriménio®®* a cinco de um total de sete netas, as duas netas ndo
contempladas com a herancga ajuizaram acao judicial com fundamento de que foram
discriminadas em razdo de serem fruto de relacionamento ndo matrimonial do pai, a
decisao proferida pelo magistrado foi no sentido de acolher o pedido das autoras, com

entendimento de que trava-se de disposicdo testamentaria discriminatéria, com

582 BRASIL, STJ. REsp 2013137-PR (1999/0009548-0), Relator: Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira,
J- 26/02/2002. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=199900
095480&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea Acesso em 01/02/2020.

%3 FURQUIM, Milton Biagioni. Juiz de Direito de Guaxupé, Minas Gerais, Autos n® °© 0058435-49,
Sentenca  disponivel em  https://www.conjur.com.br/dl/processo-testamento-guaxupe.pdf e
https://www.conjur.com.br/2018-jul-31/testamento-nao-discriminar-netos-relacao-nao-
matrimonialAcesso em 01/02/2020.

584 Considerando a informacao de que o valor da causa correspondeu a trinta e cinco milhdes de reais.
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fundamento na igualdade de filiacdo prevista no art. 227 86° da Constituicdo da
Republica®®® “ainda que por aplicagdo extensiva/sistematica”’, o Magistrado autorizou
a interferéncia nas disposicoes testamentarias realizadas pela avo para que todos 0s
netos da testadora fossem contemplados com a parte disponivel.586

A doutrina civilista passou a tecer inimeras criticas a decisdo, dentre eles
Lenio Luiz Streck manifestou-se com a seguinte afirmacao provocativa: “para juiz,
vovo poderia dar dinheiro para Lenio, Bolsonaro ou Flamengo, mas néo para os netos
mais queridos”.%8’

José Fernando Siméo, também contrario ao posicionamento adotado pelo
magistrado, apos “batiza-lo como testamento magistral” utilizou outros exemplos para

fundamentar o argumento da vontade absoluta do testador:

e se eu testar a parte disponivel em favor de meu filho (sexo masculino) e
ndo de minha filha (sexo feminino), haveria nulidade da deixa por sexismo;

e se eu testar a parte disponivel em favor de meu amigo caucasiano e nao
de meu amigo negro, haveria nulidade da deixa por racismo;

e se eu testar a parte disponivel em favor de meu amigo heterossexual e
ndo de meu amigo homossexual, haveria nulidade da deixa por homofobia;
e se eu testar a parte disponivel em favor de meu filho maior e ndo de minha
filha menor, haveria nulidade da deixa por sexismo e por desproteger o
incapaz.588

Embora extremamente pertinentes o posicionamento critico e os argumentos
utilizados pelos autores e, antes de entrar no mérito da deciséo, evidencia-se a
mencionada invisibilidade doutrinaria a respeito do tema, na medida em que se
confunde a escolha de herdeiros testamentarios de caracteristicas diferentes com
disposicdes testamentarias discriminatorias, quando na verdade, séo situacdes

completamente distintas!

585 CRFB, art. 227 86°: Os filhos, havidos ou n&o da relagdo do casamento, ou por adocao, terdo os
mesmos direitos e qualifica¢des, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagéo.
586 Por todas ressalta-se a severa critica de José Simao que ironicamente intitulou “o testamento
magistral”. (SIMAO, José Fernando. O testamento magistral: uma nova figura criada em Guaxupé.
Consultor Juridico (Conjur). Disponivel em duas partes: https://www.conjur.com.br/2018-ago-
05/processo-familiar-testamento-magistral-figura-criada-guaxupe-parte/ e
https://www.conjur.com.br/2018-ago-12/processo-familiar-testamento-magistral-figura-criada-
guaxupe-parte-2/ Acesso em set/2024).

587 STRECK, Lenio Luiz. Para juiz, vové pode testar para Lenio, mas ndo para netos queridos. Conjur.
Disponivel em https://www.conjur.com.br/2018-ago-02/senso-incomum-juiz-vovo-testar-lenio-nao-
netos-queridos/ Acesso em 10/09/2024.

588 SIMAO, José Fernando. O testamento magistral: uma nova figura criada em Guaxupé. Consultor
Juridico (Conijur). Disponivel em https://www.conjur.com.br/2018-ago-12/processo-familiar-testamento-
magistral-figura-criada-guaxupe-parte-2/ Acesso em set/2024).
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Para esclarecer a diferenca, parte-se dos avancos no Direito Trabalhista
Brasileiro: a liberdade e autonomia privada do empregador, citada anteriormente,
pode se equiparar para fins didaticos com a liberdade do testador na nossa analise.
Se o0 empregador ndo pode mandar embora um funcionario sem justa-causa quando
ha discriminacdo, o testador também ndo poderia utilizar do testamento para uma
pratica discriminatéria, especialmente em se tratando de membro da familia.

Destaca-se que o empregador permanece tendo livre escolha em demitir o
funcionario x ou y, da mesma forma, ndo sofrera nenhuma penalizacdo se a sua
escolha implicar na demissdo de um funcionario em tratamento de doenca grave, o
entendimento sumulado na justica do trabalho se aplica apenas se o0 motivo da
demissao for discriminatério (e essa situagcdo necessitara de prova especifica). Houve
inclusive caso em que um empregado com cancer ajuizou acdo argumentando a
dispensa como discriminatéria, a empresa comprovou que o tratamento de cancer do
autor foi noticiado no inicio do contrato, portanto ndo poderia ser essa a razédo da
demissao, de modo que a 132 Turma do TRT da 22 Regido negou procedéncia a
demanda, por entender que “ndo houve comprovacgao favoravel a tese inicial, apta a
transparecer a pratica de ato discriminatério na dispensa do autor".5°

Portanto ndo se trata de minar a autonomia do testador que pode — sem a
obrigatoriedade de motivacdo — escolher determinada pessoa para ser herdeira
testamentaria ou legatéria e deixar de fora outra(s) por motivos genuinos diversos.
Entretanto, o que se questiona € a (im)possibilidade de utilizacdo do testamento para
discriminar e a adequada comprovacao dessa discriminacdo em processo judicial.

As disposicdes testamentarias que violam preceitos constitucionais, seja
estabelecendo condicdes ilicitas, ilegais ou imorais para o recebimento da heranca,
seja violando a moral e liberdade individual (politica, civil e religiosa) — como exemplo
clausula que condiciona o celibato perpétuo ou a adesao a determinada religido para
recebimento da heranca, ndo podem ser consideradas. Mesmo Ana Luiza Maia
Nevares, defensora da funcéo promocional do testamento, critica o posicionamento

adotado em referidos casos: de considerar a condicdo como nao escrita e preservar

589 BRASIL, TRT 22 Regido, Dispensa por cancer s6 é discriminatéria se for provado que doenca foi a
razéo do fim do contrato. Disponivel em
https://ww?2.trt2.jus.br/noticias/noticias/noticia/dispensa-por-cancer-so-e-discriminatoria-se-for-
provado-gue-doenca-foi-a-razao-do-fim-do-contrato acesso em 10/09/2024.
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a disposicao testamentéaria, quando a solucéo ideal seria a invalidade da disposicéo
testamentaria.>%°

O direito dos herdeiros passa a existir com a abertura da sucessao, na data
do falecimento do titular do patriménio, ocasido em que, pelo principio da saisine, 0s
herdeiros passam a ser possuidores dos bens e, quando concluida a partilha seréao
proprietarios do correspondente a sua quota parte. Verifica-se que, muitas vezes, ha
equivoco entre a expectativa de direito do herdeiro e o direito propriamente dito, que
no caso da sucessao, vem apenas com o falecimento. E possivel verificar tal equivoco
no acérddo do Tribunal de Justica do Parand, em que o autor ingressou com acao
cautelar de arrolamento de bens em face de seu pai biolégico, reconhecido mediante
anterior acao autbnoma de investigacao de paternidade, alegando que teria noticia de
que o patrimonio estaria sendo dilapidado em favor dos outros filhos, o que
prejudicaria o direito de heranca do Requerente. Referida demanda fora extinta em
Primeiro Grau, por falta de condicdes de acao, especificamente por falta de interesse
processual, mediante decisdo de que o Réu teria plenos direitos de gerir seu
patrimonio da maneira que bem Ihe aprouver, sem interferéncia dos herdeiros, 0s
quais tem apenas expectativa de direito. O Autor recorreu da decisdo, ao que o
Tribunal de Justica manifestou-se negando provimento e mantendo a sentenca,

conforme ementa:

RECURSO DE APELACAO. ACAO CAUTELAR DE ARROLAMENTO DE
BENS. PROVIMENTO JURISDICIONAL QUE RECONHECEU A AUSENCIA
DO INTERESSE DE AGIR, EXTINGUINDO O PROCESSO SEM
RESOLUCAO DO MERITO. PEDIDO ACAUTELATORIO QUE ESTA
AMPARADO NA GARANTIA DE UM EVENTUAL DIREITO SUCESSORIO.
MERA EXPECTATIVA DE DIREITO QUE NAO PREENCHE OS
REQUISITOS DA PRESENTE MEDIDA, DISPOSTOS NOS ARTS. 300, E
301 DO CPC. CAPUT IMPOSSIBILIDADE DE SALVAGUARDAR BENS DE
HERANCA DE PESSOA VIVA, SEGUNDO A NORMA INSERTA NO ART.
426, DO CC. PARTILHA PELO ASCENDENTE POR ATO ENTRE VIVOS,
RESSALVADO O DIREITO A LEGITIMA DOS HERDEIROS
NECESSARIOS, QUE E AUTORIZADA PELO ART. 2018 DO CC.
NECESSIDADE DE ADEQUACAO DA PRETENSAO, DIANTE DA
EXIGENCIA DE DEVIDO LASTRO PROBATORIO PARA EVIDENCIAR A
EXISTENCIA DE PREJUIZOS A LEGITIMA. INOCORRENCIA DE RISCO A
EFETIVIDADE DO PROCESSO, POIS OS ARTS. 544, 2002 E 2003 DO CC
PRESCREVEM QUE A DOACAO REALIZADA PELOS PAIS A UMA PARTE
DE SEUS DESCENDENTES, IMPLICARA EM ADIANTAMENTO DA
LEGITIMA, DE FORMA QUE, NA OCASIAO DA COLACAO, OS QUINHOES
SERAO IGUALADOS, RETORNANDO AO MONTE PARTIVEL DOS BENS
OBJETO DE LIBERALIDADES PELO AUTOR DA HERANCA,
RESULTANDO NA APURACAO EQUITATIVA DO QUINHAO RELATIVO

590 NEVARES, Ana Luiza Maia. A funcdo promocional do testamento. Tendéncias do direito sucessorio.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 222 e 223.
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AOS HERDEIROS NECESSARIOS.,SENTENCA MANTIDA. RECURSO DE
APELACAO CONHECIDO E, NO MERITO, DESPROVIDO.%1

Em resposta ao caso anteriormente mencionado, ha precedente do STJ%? que
entende pela possibilidade de acao de reducdo de doacéao inoficiosa mesmo antes do
falecimento do dono do patriménio. Apesar de referido entendimento ndo estar
pacificado entre os doutrinadores®%, acredita ser mais adequada essa modalidade de
acdo em comparacao a escolhida pela parte autora no caso acima mencionado, ja
gue arrolamento de bens é modalidade do inventéario e este sé pode ser aberto com o
falecimento do dono do patrimonio.

Esclarece-se, portanto, que 0s sucessores possuem mera expectativa de
direito em relagdo a heranca até o falecimento do sucedido, bem como o autor da
heranca tem liberdade para dispor, em vida, integralmente do patrimoénio e da maneira
que preferir, inclusive, desfazendo-se dele por completo. A limitagdo sucessoria esta
presente ao assegurar a protecdo a legitima (limite imanente mencionado em tépico
anterior), o que ndo impede que o dono do patrimoénio, por exemplo, venda todos 0s
seus bens e utilize-se da receita para se manter e viajar, por exemplo, deixando os
herdeiros sem qualquer possibilidade de recebimento da heranca. Giselda Hironaka
frisa: “os herdeiros ndo podem se sentir donos do patriménio daquele que sucederao
enquanto ele n3o tiver falecido”.5%4

Embora ndo se tenha acesso as decisfes judiciais, caso midiatico no direito
brasileiro refere-se ao testamento do apresentador Gugu Liberato, que néo
contemplou nas disposi¢cfes testamentarias a mae de seus filhos, tendo deixado a
heranga apenas para sua propria mée, seus filhos e sobrinhos, nomeando ainda a
irma como responsavel por gerir o patriménio deixado aos seus filhos. A discussao
judicial diz respeito ao reconhecimento da unido estavel entre a mae dos filhos do

testador (Rose Miriam di Matteo) e a necessidade ou ndo de readequacdo das

591 BRASIL, TJPR, Apelacéo Civel Autos n°. 0045377-38.2017.8.16.0014, 112 Camara Civel, Rel. Des.
Anderson Ricardo Fogaca, j. 13.06.2018.

592 STJ, REsp 7.879/SP, Rel. Ministro Paulo Costa Leite, Terceira Turma, j. 24/02/1994, DJ 20/06/1994.
593 DELGADO, Mario Luiz; MARINHO JUNIOR, Janio Urbano. Fraudes no Planejamento sucessorio.
In; TEIXEIRA, Daniele Chaves. Arquitetura do Planejamento Sucessério. Belo Horizonte, Férum, 2019,
p. 221-246, p. 228.

594 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os Herdeiros Legitimarios no Direito Civil
Contemporaneo: Ampliagcdo da Liberdade de Testar e protecdo dos vulneraveis. In: TEPEDINO,
Gustavo; MENEZES, Joyceane Bezerra de. Autonomia Privada, Liberdade Existencial e Direitos
Fundamentais. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 491-501, p. 495.
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clausulas testamentarias para que ela pudesse ter direito a heranca, na qualidade de
companheira®®. Neste caso ndo ha aparentemente discussao sobre discriminacéo, o
cerne da questao dizia respeito ao reconhecimento da unido estavel com o testador
e, em caso positivo, a interferéncia nas disposi¢cdes testamentarias para retirar a
guota-parte da companheira. De acordo com informacao da midia, o caso se encerrou
através de acordo firmado entre as partes e desisténcia da acdo de reconhecimento
de unido estavel por Rose 5%,

Ha ainda caso deste ano, cuja manchete midiatica afirma que o “mais rico da
América Latina”, 14° na lista de bilionarios da Forbes com império estimado em cento
e dois bilhdes de ddlares, aproximadamente quinhentos bilhdes de reais, estabelece
evidente discriminacdo ao preparar a sucessao dos seus bens estabelecendo cargos
de gestdo em suas empresas para os filhos, genros e netos do sexo masculino®%.
Evidenciando a urgéncia que o estudo desse tema pede, especialmente diante da
notoriedade tomada pelos planejamentos sucessorios.

Retomando ao caso julgado em Guaxupé, ndo foram divulgados detalhes das
provas produzidas pelas autoras que levaram o magistrado a decidir pela existéncia
de discriminacéo, tdo somente mencionado a existéncia de fotos que comprovaram
gue houve convivéncia das autoras com a avo e afirmacao de que havia resisténcia
da avO em reconhecé-las como netas. Entretanto, mesmo discordando da via
argumentativa utilizada pelo Magistrado, a deciséo foi necessaria para chamar a
atencdo para o tema. Em sua rede social LinkedIin o magistrado Milton Furquim>%
comenta que o patrimdnio discutido neste caso pertencia a renomado fazendeiro da
regido que inclusive serviu de inspiragao para o personagem da novela “O Rei do

Gado”, comentou ainda que apds a decisao proferida por ele os Réus ofereceram

595 VEJA. Gugu Liberato: como foi distribuida no testamento a heranca de R$ 1 bi. Disponivel em:
<https://veja.abril.com.br/brasil/gugu-liberato-como-foi-distribuida-no-testamento-a-heranca-de-r-1-
bi/>. Acesso em: 10 fev. 2023; VIAPIANA, Tabata. Desembargador reduz para US$ 10 mil penséo da
vidva de Gugu. CONJUR. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-fev-05/desembargador-
reduz-us-10-mil-pensao-viuva-gugu>. Acesso em: 10 fev. 2023.

59%6G1. https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2024/08/31/rose-miriam-desiste-de-provar-uniao-
estavel-com-gugu-e-renuncia-ao-processo-que-pedia-metade-do-patrimonio-do-apresentador.ghtml
Acesso em out/2024.

597 O GLOBO. Mais rico da América Latina prepara sucessao de império de R$ 500 bi com ‘privilégios'
para filhos homens e genros. Disponivel em;
<https://oglobo.globo.com/economia/epoca/noticia/2024/02/29/mais-rico-da-america-latina-prepara-
sucessao-de-imperio-de-r-500-bi-com-privilegi%E2%80%A6> Acesso em 1 mar 2024.

5% FURQUIM, Milton. A anulacdo do Testamento do Rei do Gado. LinkedIn. Disponivel em
https://www.linkedin.com/pulse/anula%C3%A7%C3%A30-do-testamento-rei-gado-milton-biagioni-
furquim-gryjf/ acesso em 30/09/2024.
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proposta de acordo no caso, motivo pelo qual ndo houve apreciacdo em sede recursal
pelos Tribunais Superiores, lamentavel, tanto para o juiz quanto para os estudiosos
da tematica, visto que esse caso poderia ser 0 precedente para a instauragdo de um
direito antidiscriminatorio semelhante aos paises estrangeiros que seguem as
Diretivas da Unido Europeia. Embora o acordo oferecido possa ter sido oferecido com
interesse em acelerar a resolucédo do caso, ao mesmo tempo fica a davida se havia
provas relevantes que somadas a decisédo de 1° grau levaram os advogados dos Réus
a, em uma analise de risco, sugerirem acordo como meio de evitar prejuizo maior aos
Réus, que inclusive sofreram condenacdo em honorarios sucumbenciais.

Considerando os dois casos anteriormente mencionados: o primeiro, julgado
no Canada em 2015, em resumo®®: pai com duas filhas que dispés em testamento
em favor da mais velha apenas, sendo que o real motivo para tal disposicdo dizia
respeito a desaprovacédo da filha mais nova que engravidou de um relacionamento
com pessoa de outra raca, processo que contou com o depoimento de testemunha
afirmando que o testador rompeu o vinculo com a filha mais nova quando ela
engravidou e que passou a se referir ao neto como “o filho bastardo branco da filha”,
tendo sido constatada discriminacdo implicita na disposicdo testamentaria; e o
segundo emprestado da literatura brasileira em que Dom Quixote®® utiliza do
testamento para interferir expressamente na liberdade matrimonial da sobrinha,
dispondo que se ela decidir se casar com homem com gosto literario especifico,
perderia todo o legado; da andlise desses dois casos concretos questiona-se a qual
conclusao se chegaria no Brasi: serd que a vontade soberana do testador superaria
tais disposicdes discriminatérias?

Ainda que os interesses dos sucessores tenham sido objeto de analise
doutrinaria®®!, ha poucas pesquisas no Brasil correlacionando dignidade humana,
igualdade em sua dimenséao nao discriminatéria e liberdade do testador. Portanto, em
razao da falta de estudo aprofundado pela doutrina civilista sobre esse tema, nao é
possivel responder o questionamento com absoluta convicgéo. De todo modo, arrisca-
se dizer, em mera conjectura, que se a discussao desses casos acontecesse hoje, a

doutrina civilista permaneceria defendendo a vontade soberana do testador, fechando

599 Caso completo narrado no tépico 2.3.1.
600 Caso narrado na introducao.
601 Cita-se aqui a Fungdo promocional do testamento de Ana Luiza Nevares Maia.
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os olhos para as questdes discriminatérias, inclusive validando o direito do testador
de discriminar.

No direito brasileiro ndo h& qualquer disposicao legal expressa que limite a
liberdade de testar, impondo ao seu titular a proibicdo de estabelecer disposi¢coes
testamentarias que, por atentar contra direitos fundamentais, revelam-se
discriminatdrias. No entanto, ha mecanismos suficientes no Brasil, mesmo diante da
auséncia de um direito ndo discriminatorio especifico, para a tomada de decisées
alinhadas a vedacéo a discriminagdo sem que isso implique de modo tdo agressivo

na autonomia privada do testador.

4.3.3 A Nulidade Virtual das Disposicfes Testamentarias Discriminatérias dos
Sucessores

A definigdo classica de testamento é “negdcio juridico unilateral, de ultima
vontade, pelo qual, alguém, nos limites da lei, e para depois de sua morte dispde de
seus bens, no todo ou em parte, ou algo determina para efeitos juridicos”6%.

Ao integrar a categoria de negocio juridico, se aplica ao testamento todas as
invalidades do negdcio juridico e a teoria das nulidades abarca desde as integrantes
do perfil estrutural, conectadas diretamente a literalidade da lei, até o conceito atual,
gue de maneira ampla, abrange os “valores ou interesses no caso concreto, capazes
de afetar os efeitos do ato”®3. Esse olhar aos valores do ordenamento juridico evita,
ou ao menos diminui, eventuais injusticas que poderiam ocorrer se dependessem tao
somente da literalidade da lei.6%

Por maior nimero de possibilidades que a lei cogite, ela ndo consegue prever

tudo, os institutos permitem que o direito se torne mais vivo®®®, mais justo e aberto ao

602 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, parte especial, tomo LVI, direito das sucessoes,
sucessdo testamentaria: testamento em geral. Atualizado por Giselda Hironaka e Paulo Lébo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 122.

603 SOUZA, Eduardo Nunes de. Uma releitura funcional das invalidades do negécio juridico: proposta
de modulacao dos efeitos de atos nulos e anulaveis. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 6, n. 1, 2017, p.
4eb5.

604 SOUZA, Eduardo Nunes de. Uma releitura funcional das invalidades do negécio juridico: proposta
de modulacao dos efeitos de atos nulos e anulaveis. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 6, n. 1, 2017, p.
6. Disponivel em https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/291

605 Eugen Ehrlich defende o chamado Direito Vivo que, em sua analise, compreende a sociedade como
um agrupamento de associacdes e ndo como individuos isolados, de modo a complementar o direito
legislado. (MALISKA, Marcos Augusto. Introducdo a Sociologia do Direito de Eugen Ehrlich. Curitiba,
Jurud, 2015, cap. IV).
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bom senso e raciocinio juridico, por isso, a doutrina permite identificar situacdes que
a teoria das nulidades, por si s, ndo seria capaz de atingir®®, além dela, a
jurisprudéncia apresenta exemplos pertinentes devido a proximidade com as
particularidades dos casos concretos, suportando ainda “obstaculos praticos ao
absoluto dos principios”.6%7

Tem-se invalidade do negdcio juridico quando houver nulidade ou
anulabilidade, por sua vez, tem-se ineficacia do ato juridico, nos casos de
revogacéo.6o®

A nulidade pode ser classificada como absoluta ou relativa, total ou parcial®°°,
textual ou virtual/tacita®l®, Ha diferenca entre anulabilidade e nulidade relativa, “na
anulabilidade o ato é considerado vélido até ser anulado por sentenca, os atos
relativamente nulos sdo ineficazes desde a sua conclusdo, a menos que sejam
ratificados, retroagindo a ratificacdo a época em que foram praticados.b1?

Quando a nulidade viola dispositivo legal ou principio, que estabelece sanc¢éo
aquele que violou, tem-se a nulidade expressa ou textual, utilizando como exemplo o
inciso | do art. 166 do Cddigo Civil que trata da nulidade de negdcios juridicos
praticados por absolutamente incapazes; ja a nulidade virtual é classificada quando a
lei ou ato estipulam requisitos para configurar sua validade, que se ndo cumpridos

implicam em nulidade implicita, também chamada virtual, exemplo é o art. 466 do

606 SOUZA, Eduardo Nunes de. Uma releitura funcional das invalidades do negécio juridico: proposta
de modulacao dos efeitos de atos nulos e anulaveis. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 6, n. 1, 2017, p.
6.

607 JAPIOT, René. Des nullités en matiere d’actes juridiques: éssai d’une théorie nouvelle. Paris: LGDJ,
1909, pp. 137-138 apud e traduzido por SOUZA, Eduardo Nunes de. Uma releitura funcional das
invalidades do negécio juridico: proposta de modulagdo dos efeitos de atos nulos e anulaveis.
Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 6, n. 1, 2017, p. 6.

608 GONDIM, Regina Bottentuit. Invalidade do testamento. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 49.

609 “A nulidade pode ser total ou parcial, conforme atinja todo o negdcio juridico ou somente parte. A
nulidade parcial do ato ndo prejudicara na parte valida, se esta for separavel (utile per inutile von vitiatur)
(CC, art. 184). E a regra da incomunicabilidade da nulidade que se baseia no principio da conservacéo
do ato. Deve-se tratar, porém, de um negdcio unitério, passivel de divisdo em partes que ndo possam,
individualmente, desnaturar o ato, e que seja suscetivel de subsistir independentemente da parte nula.
Negdcio unitério e divisivel, permanecendo os interesses das partes devidamente resguardados com a
parte valida do ato” AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugao. 10th ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur,
2018. E-book, p. 620.

610 AMARAL, Francisco. Direito civil: introducdo. 10th ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2018. E-book, p.
620.

611 GONDIM, Regina Bottentuit. Invalidade do testamento. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 52.
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Caodigo Civil que prevé a necessidade do credor manifestar-se sobre promessa de
contrato preliminar unilateral, sob pena de operar a nulidade virtual®*2.

Francisco Amaral, ao diferenciar a nulidade textual da virtual, define a virtual
como a “dedutivel das normas ou dos principios do sistema juridico”®'3 e destaca que
€ aplicavel “aos negocios juridicos, que séo instrumentos da autonomia privada e que,
por isso mesmo, pertencem ao ambito das relacbes juridicas econdmicas ou
patrimoniais™®4,

Paulo Nalin classifica a nulidade virtual como adequada para casos de violagéo
a funcgéo social do contrato®'®, ja que “um contrato desprendido de sua fungéo social
sempre trara consigo um objeto ilicito, uma vez que contraria a ordem juridica e a
finalidade constitucional [...] mesmo que ndo prevista a sangdo”®'6, por outro lado,
“‘nem todo contrato distante de sua funcao sera exclusivamente invalido, podendo
também e antes disso ser inexistente”.51’

Embora o reconhecimento da nulidade possa ser realizado de oficio pelo juiz,
Paulo Nalin e Renata Steiner esclarecem dois pontos que demonstram a necessidade
de intimacao processual das partes para manifestacao antes da decisdo declaratéoria
de nulidade: (i) a condicdo processual de oportunizar a manifestacdo das partes e
evitar a decisado surpresa; (ii) a constatacdo da possibilidade ou ndo de conservacao
dos pactos, que pode ser levantada por uma das partes®®

Neste sentido, verifica-se que embora o ordenamento juridico tenha previsto
expressamente causas de nulidade e anulabilidade do testamento referem-se,

respectivamente, ao ndo cumprimento das formalidades previstas em lei para a

612 pPEREIRA, Caio Mario da S. Instituicdes de Direito Civil: Introducéo ao Direito Civil: Teoria Geral de
Direito Civil. v.I. 35 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2024. E-book. p.540. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786559649105/. Acesso em: 10 set. 2024.

613 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 10 ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2018.E-book, p.
620.

614 AMARAL, Francisco. Direito civil: introducéo. 10th ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2018. E-book, p.
621.

615 NALIN, Paulo Roberto Ribeiro. “Conceito Pés-Moderno de Contrato: em busca de sua formulacédo
na perspectiva Civil-Constitucional”. Orientador: Luiz Edson Fachin. 2000. 285 fls. Tese (Doutorado em
Direito). Programa de Pés-Graduacao em Direito, Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal
do Parand, Curitiba, Parand, 2020, p. 77 e 260.

616 |hidem, p. 255.

617 Ibidem, p. 248.

618 NALIN, Paulo; STEINER Renata. Nulidade dos negécios juridicos e conhecimento de oficio pelo
juiz: entre o Cédigo Civil e 0 Novo Cdadigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/2015). In NETTO, Felipe
Peixoto Braga, SILVA, Michael César; THIBAU, Vinicius Lott (Coord.). O Direito Privado e o Novo
Cdédigo de Processo Civil: Repercussdes, Dialogos e Tendéncias. Belo Horizonte: Férum, 2018, p.87-
104, p. 96-99.
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realizacdo do ato (nulidade) e em casos em que se constata erro, dolo ou coacao
(anulagéo)®t®.

Carlos E. Elias de Oliveira, ao defender o principio da vontade soberana do
testador, entende que a funcao social do contrato ndo se aplica aos testamentos, ja
que no art. 421 do Cddigo Civil ndo tem previsdo expressa de que "a liberdade
testamentaria sera exercida nos limites da fungao social" e que, portanto, “o juiz tem
de ser extremamente acanhado”, ja que o testamento € muito mais que a analise de
um contrato.52°

As disposicdes testamentarias redigidas com intencdo de fraudar credores
podem ser por esses invalidadas®?!, igualmente os casos de vicio resultante de erro,
dolo, coacgédo, estado de perigo ou lesdo, todas situagcbes que seguem a
regulamentacéo do art. 158 do Codigo Civil e implicam em anulacdo do testamento,
apos comprovacdo mediante o devido processo legal, segundo art. 177 do Cddigo
Civil: “A anulabilidade n&o tem efeito antes de julgada por sentenca, nem se pronuncia
de oficio; s6 os interessados a podem alegar, e aproveita exclusivamente aos que a
alegarem, salvo o caso de solidariedade ou indivisibilidade.”®22.

O rompimento do testamento, por sua vez, acontece em situacdes especificas
envolvendo o desconhecimento do testador da existéncia de herdeiro, destaca-se os

trés dispositivos previstos em lei sobre o assunto:

Art. 1.973. Sobrevindo descendente sucessivel ao testador, que ndo o tinha
ou nao o conhecia quando testou, rompe-se o testamento em todas as suas
disposicdes, se esse descendente sobreviver ao testador.

Art. 1.974. Rompe-se também o testamento feito na ignorancia de existirem
outros herdeiros necessarios.

Art. 1.975. Nao se rompe o testamento, se o testador dispuser da sua metade,
ndo contemplando os herdeiros necessarios de cuja existéncia saiba, ou
guando os exclua dessa parte.

619 BRASIL, Cadigo Civil. Art. 1.909. S&o anulaveis as disposi¢fes testamentarias inquinadas de erro,
dolo ou coagéo.

620 OLIVEIRA, Carlos E. Elias de. Principio da vontade soberana do testador e o censuravel "testamento
magistral". Conjur. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-set-21/direito-civil-atual-principio-
vontade-soberana-testador-censuravel-testamento-magistral/ Acesso em set/2024.

621 GONDIM, Regina Bottentuit. Invalidade do testamento. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 120.

622 BRASIL Cédigo Civil, Art. 177. A anulabilidade néo tem efeito antes de julgada por sentenca, nem
se pronuncia de oficio; s6 os interessados a podem alegar, e aproveita exclusivamente aos que a
alegarem, salvo o caso de solidariedade ou indivisibilidade.
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Tais dispositivos, em especial o art. 1.973, implicam na ineficacia do testamento
integral, independentemente de quem havia sido beneficiado por ele,
exemplificativamente, se o testador deixa a parte disponivel do patrimbnio para
apenas um dos seus trés filhos e, ap6s o falecimento sobrevir filho que esse
desconhecia, a lei determina rompimento do testamento, ou seja, as disposi¢cdes nao
produzirdo efeito e a parte disponivel deixada para um unico filho voltara ao monte
mor para distribuicdo por meio da sucessao hereditaria.

Neste sentido Regina Bottentuit Gondim explica:

A revogacao presumida do testamento resulta da presunc¢éo legal de que o
de cujus néo teria feito tais e quais disposi¢cdes se tivesse conhecimento da
existéncia de herdeiros necessarios. Da-se, entdo, a ruptura do ato
testamentario, ndo prevalecendo liberalidade alguma, ainda que n&o tenha
sido ultrapassada a metade disponivel. Supde-se que o testador, existindo
pessoas que lhe fossem ligadas por téo firmes lagos de parentesco, nao teria
contemplado, de preferéncia, estranhos e demais parentes; ou, pelo menos,
seriam de menor vulto as liberalidades.%23

Interessante refletir que essa interferéncia na vontade do testador ndo é objeto
de tantas criticas pela doutrina como a interferéncia em razdo de disposicao
discriminatoria e essa Ultima é muito mais grave e necessaria.

Considerando, portanto, que as disposicdes testamentarias redigidas com vicio
resultante de erro, dolo, coacéo, estado de perigo, frade contra credores ou lesdo, nos
termos do art. 158 do Codigo Civil sdo invalidadas por configurarem situacgdes ilicitas,
guestiona-se se as disposicOes testamentarias discriminatérias (também ilicitas)
deveriam seguir a mesma Otica. E, se sim, em qual das categorias da teoria das
nulidades do negodcio juridico essa conduta seria melhor alocada: na nocao de
anulabilidade, ao lado de vicios de consentimento e fraude ou de nulidade?

Antes de responder referida pergunta, considerando especialmente a auséncia
de legislacdo especifica antidiscriminatéria no Direito Privado Patrio, necessario
recorrer ao direito comparado.

José Carlos Vieira de Andrade, a respeito do tratamento discriminatério em

disposicdo testamentaria no direito portugués, entende que sO seria possivel a

62 GONDIM, Regina Bottentuit. Invalidade do testamento. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.136.
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invalidade do testamento se atentasse contra os bons costumes, interpretacao essa
segundo os entendimentos do direito privado.%?*

As autoras espanholas Teodora Garcia e Maria Rubio destacam que a
liberdade do testador esta limitada ao principio da ndo discriminacdo e que, havendo
disposicéo testamentaria discriminatoria, esta sera nula, motivo pelo qual o testador
deve levar em consideracdo os bons costumes antes de impor condicbes ao
recebimento da heranca pelos sucessores®?.

Os bons costumes também s&o limites estabelecidos pelo Caodigo Civil
Brasileiro que no art. 187 do Caodigo Civil caracteriza ato ilicito quando excedidos os

limites impostos pelo fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.526

No caso do negécio juridico testamento, por exemplo, a remocao do ilicito
pode ocorrer com a declaracdo da nulidade de determinada clausula e
reducdo da disposi¢cdo testamentaria, na forma dos arts. 1.996-1.968, do
Cddigo Civil. No entanto, em razéo da sistematizacéo do testamento como
negécio juridico unilateral, os critérios objetivos descritos no art. 187, do
Cabdigo Civil precisam ser avaliados e ponderados dentro da unidade do
ordenamento do Direito Privado.62”

A licdo trazida pela Lei Geral de Igualdade de Tratamento na Alemanha, de
que liberdade e autonomia fazem parte do nucleo da dignidade humana é aplicavel
no Brasil, uma vez que “a funcdo social, enquanto limite e razdo da liberdade de
contratar, ndo a destitui como principio fundamental do direito obrigacional nem a
afeta enquanto fundamento da dignidade da pessoa humana” 68, Na verdade, “o art.

421 do Cddigo Civil enaltece a coexisténcia dos principios”.62°

624 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relagfes entre
particulares. In: SARLET, Ingo W. (Org). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 278.

625 GARCIA, Teodora F. Torres; RUBIO, Maria Paz Garcia. La libertad de testar: El principio de
igualdad, la dignidad de la personay el libre desarrollo de la personalidad en el derecho de sucesiones.
Fundacién Coloquio Juridico Europeo: Madrid, 2014, p. 32 e 40.

626 BRASIL, Cadigo Civil 2002. Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-
lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes.

27 PRETTO, Cristiano. Autonomia privada e testamento: Liberdade e limite no direito de testar no
Cddigo Civil de 2002. Porto Alegre: Segio Antonio Fabris Ed., 2015, p. 105.

62 ARRUDA, Dedémona Tendrio de Brito Toledo; STEINER, Renata Carlos. Funcéo social do contrato
e da posse fundamentos para a nulidade virtual dos negécios. In CORTIANO JR., Eroulths,
MEIRELLES, Jussara Maria Leal de; FACHIN, Luiz Edson; NALIN, Paulo. (Org.). Apontamentos
Criticos para o Direito Civil Brasileiro Contemporaneo: Anais do Projeto de Pesquisa Virada de
Copérnico. Curitiba: Jurua, 2009, p. 57-83, p. 60.

629 |bidem, p. 60.
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Ainda que o direito brasileiro ndo tenha recepcionado o “Direito da
Antidiscriminagao” estabelecido na Europa e em outros paises estrangeiros, é
inegavel o fato de que a discriminacdo é postura ilicita e reprovavel em nosso
ordenamento juridico. Tanto € assim que, quando configurada, possui consequéncias
aguele que discrimina.

Interpretar a liberdade testamentaria sem qualquer limite ou mesmo colocando-
a em posicado de superioridade frente a outros principios constitucionais significa
desrespeitar a Supremacia da Constituicdo Federal e ignorar os estudos tdo profundos
da literatura civil-constitucional.

Cristiano Pretto, embora néo trate especificamente de disposicao
discriminatéria, entende pertinente “o controle (restricdo) da liberdade de testar a partir
da aplicacdo da clausula geral de ilicitude prevista no art. 187 do Cdédigo Civil™63°,631 e

afirma:

“No caso do negdcio juridico testamento, por exemplo, a remogao do ilicito
pode ocorrer com a declaragdo da nulidade de determinada clausula e
reducdo da disposi¢do testamentéria, na forma dos arts. 1.966-1.968, do
Cddigo Civil. No entanto, em razdo da sistematizacdo do testamento como
negocio juridico unilateral, os critérios objetivos descritos no art. 187, do
Cdbdigo Civil precisam ser avaliados e ponderados dentro da unidade do
ordenamento de Direito Privado”.5%2

Considerando que o direito espanhol repele atos ou contratos com causa
ilicita declarando a “nulidad radical del negocio por causa ilicita”™33 e retomando os
argumentos utilizados por Paulo Nalin ao classificar a nulidade virtual como adequada
para casos de violacdo a funcao social do contrato

[...] ante a expressiva agressdo ao ordenamento constitucional que
proporciona o exercicio da autonomia privada desvinculada de uma
funcionalizagdo social, em consonancia com o anteriormente visto,

notadamente a violagcdo ao interesse geral da sociedade, mostra-se
imperioso concluir pela nulidade do negdcio contratual.534

630 PRETTO, Cristiano. Op cit., p. 105.

631 BRASIL, Caodigo Civil. Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes.

632 PRETTO, Cristiano. Autonomia privada e testamento: Liberdade e limite no direito de testar no
Cddigo Civil de 2002. Porto Alegre: Segio Antonio Fabris Ed., 2015, p.105.

633 RUIZ, Francisco J. Infante. Igualdad, diversidade y proteccién contra la discriminacién em el derecho
privado. In MARRERO, Carolina Mesa. Mujeres, Contratos y Empresas desde la Igualdad de Género.
Tirant do blanch: Valencia, 2013, p. 232.

634 NALIN, Paulo Roberto Ribeiro. “Conceito Pés-Moderno de Contrato: em busca de sua formulacéo
na perspectiva Civil-Constitucional”. Orientador: Luiz Edson Fachin. 2000. 285 fls. Tese (Doutorado em
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Na jurisprudéncia brasileira, o Superior Tribunal de Justica caracterizou como
abusiva, clausula contratual que limitava o tempo de internacdo em UTI, em contratos
de consumo. Como argumento, ressalta a “vedacdo de restringir-se em contratos
direitos fundamentais” e como sang¢ao, a nulidade de pleno direito prevista no artigo
51, da Lei 8.078/90:

DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE. LIMITACAO
TEMPORAL DE INTERNACAO. CLAUSULA ABUSIVA. CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR, ART. 51-XV. UNIFORMIZA(;AO
INTERPRETATIVA. PREQUESTIONAMENTO IMPLICITO. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO.

| - E abusiva, nos termos da lei (CDC, art. 51-IV), a clausula prevista em
contrato de seguro-salde que limita o tempo de internacdo do segurado.
Il - Tem-se por abusiva a clausula, no caso, notadamente em face da
impossibilidade de previsdo do tempo da cura, da irrazoabilidade da
suspenséo do tratamento indispensavel, da vedacdo de restringir-se em
contrato direitos fundamentais e da regra de sobredireito, contida no art.
5° da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil, segundo a qual, na aplicacéo da lei,
0 juiz deve atender aos fins sociais a que ela se dirige a as exigéncias do bem
comum.

Il - Desde que a tese juridica tenha sido apreciada e decidida, a circunstancia
de ndo ter constado do acérddo impugnado referéncia ao dispositivo legal
ndo é obstaculo ao conhecimento do recurso especial.®35

Com amparo no entendimento acima, considera-se possivel que disposi¢cdes
testamentarias discriminatérias também possam ser consideradas nulas por
atentarem contra direitos fundamentais. Entretanto, como referida causa de nulidade
nao esta prevista no ordenamento juridico, poder-se-ia cogitar de nulidade virtual, que
se caracteriza como uma hipétese de nulidade tacita ou ndo expressa. Considerando-
se que a liberdade de testar sofre os efeitos da Drittwirkung, de modo que pode ser
limitada quando colidir com disposicéo testamentaria discriminatoria, se esta diante
da sancédo cabivel. Em conformidade com o principio da conservacdo do negdcio
juridico, somente seria nula a clausula que importa em discriminacdo, mantendo-se o
restante do testamento por sua utilidade econdmica e social. Na mesma linha, néao faz
sentido que um negocio juridico com efeitos post mortem, como € o caso do
testamento, seja utilizado como um instrumento discriminatério. Portanto, € possivel,

necessario e prudente que se oportunize a qualquer herdeiro com sentimento de que

Direito). Programa de P6s-Graduagcdo em Direito, Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal
do Parana, Curitiba, Parana, 2020, p. 248.

635 BRASIL. STJ. REsp n. 251.024/SP, relator Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, Segunda Secao,
julgado em 27/9/2000, DJ de 4/2/2002, p. 270.
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fora discriminado pelo testador o direito a questionar e provar tal fato via acéo
declaratoria de nulidade.

Importante destacar que ndo se trata de legitimar o “testamento magistral”6®
como denominado por José Simdo, uma vez que o0 magistrado ndo deve adotar a
postura de intervencdo nas disposicdes testamentarias para incluir eventuais
herdeiros que tenham sofrido a discriminacdo, mas sim aplicar a nulidade virtual a
disposicéo testamentaria que, apos o devido processo legal, seja comprovadamente
configurada discriminatéria por contrariar direitos fundamentais.

Entende-se que na andlise de cada caso, o magistrado devera analisar as
provas da discriminacdo direta ou indireta e, se constatada a discriminacéo, devera
declarar a nulidade virtual e, ao contrario das causas de rompimento do testamento —
que torna o testamento inteiro sem efeito — entende-se que poderia se aplicar o
principio da conservacédo do negdcio juridico, previsto no art. 170 do Cédigo Civil®%7,
ou seja, declarar a nulidade virtual apenas da clausula discriminatoria, ja que “no
testamento, a nulidade da clausula ndo contamina o resto do negdécio, salvo se houver
intima conexdo com as demais clausulas, de modo que uma nao possa vigorar sem a

outra”3, nos termos do art. 1.910 do Cddigo Civil®3°,

636 SIMAO, José Fernando. O testamento magistral: uma nova figura criada em Guaxupé. Consultor
Juridico (Conjur). Disponivel em duas partes: https://www.conjur.com.br/2018-ago-05/processo-
familiar-testamento-magistral-figura-criada-guaxupe-parte/ e https://www.conjur.com.br/2018-ago-
12/processo-familiar-testamento-magistral-figura-criada-guaxupe-parte-2/

637 BRASIL, Cédigo Civil. Art. 170. Se, porém, o negécio juridico nulo contiver os requisitos de outro,
subsistira este quando o fim a que visavam as partes permitir supor que o teriam querido, se houvessem
previsto a nulidade.

638 AMARAL, Francisco. Direito civil: introducédo. 10th ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2018. E-book p.
621.

639 BRASIL, Codigo Civil. Art. 1.910: A ineficacia de uma disposicao testamentaria importa a das outras
que, sem aquela, ndo teriam sido determinadas pelo testador.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

“Toda vez que vocé se encontrar do lado da maioria, € hora de parar e
refletir’®4°, Ndo é tarefa facil tratar de discriminacdo no testamento, especialmente
diante da averséo da civilistica péatria quanto a limitacdo da liberdade testamentéria,
cuja denominagao “vontade soberana do testador”, por si sé demonstra a “hipertrofia
da autonomia da vontade” ainda operante. Na visdo da maioria dos civilistas
brasileiros que se debrucam as discussées envolvendo direito das sucessdes®4!, o
testamento deve ser instrumento de liberdade do testador e qualquer limitacéo
prejudicara a liberdade do titular do patriménio, pode desvirtuar o instituto ou, ainda,
desestimular o seu uso.

A doutrina deve sim zelar pelo exercicio da liberdade testamentaria, até porque
€ um direito fundamental, com previsdo expressa no rol de direitos e garantias
fundamentais do artigo 5°, da Constituicdo da Republica, associado ao direito a
liberdade, a propriedade, a vida privada e a heranca; ou seja, a liberdade de testar é
um direito que agrupa esses varios direitos fundamentais. Ocorre que, assim como
todo direito fundamental, submete-se a limites internos e externos.

Considerando-se que tais teorias sdo pouco conhecidas no direito civil, buscou-
se revelar sua aplicacao nas relacdes sucessorias: enquanto a teoria interna concebe
o direito fundamental e suas limitacdes como algo Unico, de tal modo, que ndo passa
de uma autolimitag&o, a teoria externa separa o direito de suas restricdbes. Enquanto
a primeira se baseia em um suporte fatico mais restrito, encontrando na Constituicao
e na legislacéo infraconstitucional os limites imanentes, a segunda tem um suporte
fatico amplo, operando restricbes externas, por meio do sopesamento e da
proporcionalidade entre principios e regras.

As codificagdes modernas afirmaram uma liberdade de testar quase absoluta,
em razéo do principio da unidade de sucessao, que conferiu um carater abstrato a
transmissao sucessoria, ndo importando a pessoa do sucessor, mas tao somente a

vontade do sucedido. Este panorama permanece na civilistica atual, uma vez que se

640 Frase do escritor norte-americano Mark Twain, pseuddnimo de Samuel Langhorne Clemens.

841 por todos SIMAO, José Fernando. O testamento magistral: uma nova figura criada em Guaxupé.
Consultor Juridico (Conjur). Disponivel em duas partes: https://www.conjur.com.br/2018-ago-
05/processo-familiar-testamento-magistral-figura-criada-guaxupe-parte/ e
https://lwww.conjur.com.br/2018-ago-12/processo-familiar-testamento-magistral-figura-criada-
guaxupe-parte-2/ e DELGADO, Mério Luiz. O Direito Fundamental de Heranca sob a 6tica do titular do
patriménio. Indaiatuba: Editora Foco, 2023.
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percebe uma neutralidade do direito das sucessdes as transformacdes que ocorreram
na familia e na propriedade, sendo pouco alcancado pelo movimento de
funcionalizagdo dos direitos subjetivos.

A intangibilidade da legitima apresenta-se como limite imanente a liberdade de
testar, nos termos da teoria interna, pois ha regras que limitam a liberdade de testar
com relacdo ao quantum do patriménio disponivel, nos termos da lei e da situacao
fatica. Com efeito, se o testador ndo possuir herdeiros necessarios, podera dispor da
integralidade do seu patrimoénio, demonstrando a prevaléncia da protecéo familiar
sobre a defesa do direito de propriedade, na justificativa do direito sucessério. Para
tanto, acolhe-se a solidariedade familiar, ndo como um dever moral, mas como um
dever de alteridade. Em que pese referido instituto ser fortemente criticado pelos
doutrinadores do direito sucessorio, entendendo que a legitima deveria deixar de
existir ou, ao menos, ter seu percentual reduzido, suas regras permanecem vigentes
até o momento.

Apenas a legitima é reconhecida na civilistica brasileira como limite a liberdade
testamentaria, a discriminacdo dos sucessores € tema invisivel na doutrina péatria,
embora de ampla relevancia em ordenamentos juridicos estrangeiros, 0s quais
seguem Diretivas da Unido Europeia que propés um principio de direito nao
discriminatério bem aceito entre os paises membros e ainda ganhou espaco em
diversos outros; destaca-se que a vasta doutrina espanhola que nao apenas
reconheceu o principio da ndo discriminacdo advindo das Diretivas como se
posicionou acerca da possibilidade de aplicacdo a liberdade de testar.

Ndo € de se estranhar tal invisibilidade no direito brasileiro, jA que a
discriminagdo no Direito Privado é questdo ainda timida no Brasil, tendo sido
recepcionada apenas no Direito do trabalho através de entendimento sumulado e
reconhecida pelos tribunais na seara do Direito Contratual, através de interpretacdo
civil-constitucional.

Tais entendimentos, ainda que de forma timida, serviram de ponto de partida
para a compreensao da importancia e analise da problematica em questdo, quais
sejam: a conduta do empregador que, no exercicio da liberdade de contratar e
dispensar quem bem entender, € proibido de discriminar funcionario acometido por
HIV ou outra doenca grave, nos termos da sumula 443 do TST; ou ainda, nos casos

de recusa de prestacao de servigos para determinadas pessoas por motivo de religiao,
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orientacdo sexual ou raca, que se enquadram na proibicdo de discriminacao no direito
contratual, ensejando inclusive reparacao por danos morais.

O cerne da discusséao envolvendo as duas searas (trabalhista e contratual) € o
mesmo proposto para acolher a proibicdo da discriminacdo no testamento: a eficicia
imediata dos direitos fundamentais nas relagcfes privadas.

Para além do respeito a liberdade testamentaria, direito fundamental que
merece protecdo, € necessario também avaliar o principio da igualdade e sua
importante posi¢cdo como fundamento juridico do principio da dignidade da pessoa
humana. Embora os interesses dos sucessores e a funcdo promocional do testamento
ja tenham sido explorados por Ana Luiza Maia Nevares, a igualdade que se apresenta
como fundamento desta tese traz consigo suas dimensdes negativa, relativa a
proibic&do de discriminagao, e positiva, relacionada ao mandamento de tratamento de
igualdade; além disso, a discussdo envolvendo as particularidades da eficacia do
principio da igualdade nas relacdes privadas é pertinente na medida em que ela deve
ocupar o proprio espaco de maneira ponderada e proporcional ao exercicio da
liberdade. Significa dizer que a liberdade do testador deve ser exercida ndo apenas
nos limites da legitima, mas também respeitando a dimensao negativa do principio da
igualdade de modo a proibir a discriminacéo nas disposi¢cdes testamentarias.

Considerando a legitima como limite interno a liberdade de testar, propde-se a
proibicdo de discriminar como limite externo e a necessidade de observancia dos
critérios de ponderacéao entre liberdade e igualdade em conformidade a razoabilidade
e proporcionalidade de cada caso.

Uma das criticas a proposta apresentada se apoia no argumento de que a
maioria dos testamentos sdo publicos e o notario jamais permitiria a colocagao
expressa de clausula discriminatoéria, de fato, acredita-se que no testamento publico
dificilmente havera disposicdo expressa do testador afirmando, por exemplo, que
estaria privilegiando um herdeiro necessario em virtude de sua orientagdo sexual,
etnia, posicionamento politico ou religioso ou até mesmo pelo género. No entanto, a
presente tese faz referéncia ao testamento de modo geral, abarcando, portanto, tanto
o testamento publico quanto o testamento particular que, embora apresente varios
requisitos, é similar ao publico na sua finalidade e igualmente n&o possui regramento
especifico tratando de discriminagcédo, portanto ainda que em geral o niumero de
testamentos publicos supere os particulares, ambos foram abrangidos por este estudo

que tratou da categoria testamento em sua concep¢do ampla. Além disso, a
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discriminacdo pode se apresentar de maneira implicita no testamento, assim como
ocorrida nas situacfes analisadas por analogia (quando ha uma negativa do prestador
de servicos que uma pessoa integrante de um grupo protegido tenta contratar ou até
mesmo na interpretacdo dada pelo Direito do Trabalho que evidenciando a
inexisténcia de outros motivos € possivel presumir a demissdo sem justa causa de
funcionario acometido por HIV ou doenca grave como discriminatoria).

Deste modo conclui-se que por integrar a categoria de negdcio juridico, o
testamento ndo comporta discriminacdo. Em casos de discriminagao expressa aplica-
se a nulidade virtual da disposicdo e a observancia ao principio da conservacéo do
negocio juridico, previsto expressamente no art. 170 do Codigo Civil.

A problematica central do presente estudo baseou-se na pergunta: Qual o
alcance da liberdade de testar quando se trata de discriminagéo de herdeiros?

Atrelada a pergunta central, surgiram outras varias: de que modo o titular do
patriménio pode testar privilegiando um ou alguns herdeiros necessarios em
detrimento de outros da mesma categoria? Quando um testamento nessas condi¢cdes
pode ser considerado discriminatorio? E se no testamento, o ato de deixar herdeiros
legitimos de fora da parte disponivel seja justamente motivado pela raca, opc¢éo
religiosa ou afetiva do herdeiro preterido? Cabe ao direito sucessorio investigar se a
disposicéo testamentéria sem justificativas por parte do testador corresponde a ato
discriminatorio velado?

O testador € livre para fazer escolhas no que diz respeito ao destino da parte
disponivel da heranca, portanto pode dispor para pessoa x, deixando de fora pessoa
y, sem a necessidade de justificar seus motivos e pouco importando as caracteristicas
da pessoa beneficiada e das inUmeras outras que nao foram escolhidas. Agora, se 0
testador se utilizar da parte disponivel para privilegiar herdeiro necessario em
detrimento de outro(s) da mesma categoria, a situagdo muda: se a motivacdo é
genuina, como é o caso de privilegiar determinado herdeiro que possui vulnerabilidade
em relag&o a outro, ou ainda, como forma de indenizar herdeiro que se dedicou aos
cuidados do autor da heranca, ndo se identifica situacdo discriminatoria. Por outro
lado, utilizando como premissa que o desconhecimento pelo testador de herdeiro
necessario na lavratura do testamento € causa de revogacdo do testamento, se o
testador faz uso do testamento para discriminar herdeiro necessario tem-se situacao
ilicita. Caso seja uma questdao de preferéncia do testador, motivada por causa

genuina, que implicara em desprestigiar herdeiro necessario que integra categoria
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protegida, nesses casos o ideal é que o testador esclareca sua motivacao para evitar
possibilidade de interpretacdo da disposicdo testamentaria como discriminatéria.
Inexistindo motivacdo ou sendo essa inveridica, o herdeiro preterido precisara
comprovar judicialmente a discriminacdo alegada, de maneira similar ao ja decidido
na justica do trabalho.

Nesse sentido entende-se que o0 posicionamento adotado no caso de Guaxupé
foi inadequado na medida em que a parte disponivel da testadora foi direcionada aos
netos e os herdeiros necessarios dela eram os filhos, o raciocinio estaria alinhado a
proposta desta tese se a testadora tivesse deixado de fora algum(uns) filho(s),
integrante(s) de categorias protegidas e comprovada motivacao discriminatéria; ou se
inexistissem filhos e os herdeiros necessarios do caso fossem 0s netos.

Percebe-se, portanto, que o caso decidido pelo Tribunal de Justica do Paran&a
que considerou o termo “filhos legitimos” constante nas disposi¢cdes testamentarias
como “filhos verdadeiros” estda em consonancia com o posicionamento deste estudo.
Da mesma forma entende-se que a disposicdo testamentaria de Dom Quixote que
expressa condicdo ao recebimento do legado pela sobrinha com condicdo que
interfere em sua liberdade matrimonial é discriminatéria e, portanto, nula de pleno
direito. Ressalta-se, por fim, a decisdo proferida no Canada que mesmo sem
discriminacdo expressa na disposicdo testamentaria restou comprovado que o
testador retirou direitos da herdeira necesséria, sua filha mais nova, com base em
discriminacgéo racial (por ter gerado filho de homem branco) se alinha perfeitamente a
proposta desta tese.

Destaca-se que a presente tese ndo tem por objetivo minar a liberdade de testar
ou descredibilizar a autonomia privada do testador, ao contrario, considera-se legitimo
e necessario o exercicio desse direito fundamental desde que ele néo seja utilizado
como instrumento para promover discriminagdes. Como todo direito fundamental deve
observancia a limites imanentes ou externos mediante aplicacdo ponderada e
proporcional aos outros direitos fundamentais envolvidos.

O objetivo inicial desta tese era propor solugdes para casos de discriminagao
nas disposicdes testamentérias, mas os estudos proporcionaram a constatacdo da
invisibilidade do tema na doutrina brasileira que prescinde qualquer proposta e que
pode servir como desconstrucdo e ponto de partida para a reanalise da liberdade

testamentaria nacional.
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