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RESUMO: A legislacdo brasileira hoje vigente acerca da liberdade de testar limita a autonomia
individual ao impor a legitima e a figura dos herdeiros necessarios. Também enfrenta na atualidade
da pandemia de COVID-19 a preocupacdo de muitas pessoas que gostariam de organizar
previamente sua transmissdo de bens post mortem pela elaboracéo de testamento por instrumento
particular, como prevé o ordenamento juridico nacional, tendo em vista que futuramente decisbes
judiciais podem alterar a disposicdo testamentaria que representa a vontade do testador. Com o
objetivo de enfrentar esses dois topicos e propor uma solucdo, o artigo aplica a metodologia de
andlise conceitual da doutrina e de descricdo categorial dos institutos previstos sobre transmissdo
de heranca na legislacdo brasileira, por meio do método dedutivo. A hipotese defendida € a de que
o direito de testar € uma liberdade fundamental que deve ser respeitada como parte do campo da
autonomia privada, ndo devendo sofrer intervencdo estatal que mitigue a livre manifestacdo da
vontade do testador.

Palavras-chave: Autonomia testamentaria. COVID-19. Direito de legar por testamento.
Legislacéo civil. Planejamento Sucessorio.

ABSTRACT: The current Brazilian legislation on the freedom to test limits individual autonomy
by imposing the legitimate and the figure of the necessary heirs. Also facing the COVID-19
pandemic today, the concern of many people who would like to pre-organize their post-mortem
transmission of goods by preparing a will by private instrument, as provided for by the national
legal system, given that in the future judicial decisions may the testamentary disposition that
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represents the will of the testator. In order to address these two topics and propose a solution, the
article applies the methodology of conceptual analysis of the doctrine and categorical description
of the institutes foreseen on inheritance transmission in Brazilian legislation, through the deductive
method. The hypothesis defended is that the right to test is a fundamental freedom that must be
respected as part of the field of private autonomy, and should not undergo state intervention that
mitigates the free manifestation of the testator's will.

Keywords: Testamentary autonomy. COVID-19. Right to bequeath by will. Civil rules.
Succession Planning.

SUMARIO: Introducdo. 1 O direito de legar por testamento. 1.1 Tipos de testamento. 1.2
Vedacdes legais que limitam o direito de testar. 2 Rito cartorial para testamentos. 3 Testamento
particular e Covid-19. 4 Tens&o entre autonomia privada e intervencgéo estatal. 4. 1 Biologismo nao
é regra légica para presuncao de afetividade. 4.2 A intervencéo estatal pode desconstituir relacdes
afetivas e gerar inseguranca juridica. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

Esses tempos de total fragilidade e inseguranca sanitaria a que temos vivido a partir da
declaracdo de pandemia mundial, em marco de 2020, implantou na sociedade a necessidade de
isolamento social face ao receio constante de os individuos serem infectados e impds profundas
reflexdes acerca da possibilidade ainda mais palpavel de morrer. O medo da morte tem atuado nao
s6 como fator de repulsa as aproximacdes pessoais, mas, principalmente, de impulso para tomadas
de decisdes, cuja finalidade dar protecdo e seguranca aos entes queridos, ou a quem se nutre de
sentimentos semelhantes, garantindo-lhes amparo e bens em uma possivel auséncia. Com isso, veio
a necessidade de recorrer ao planejamento sucessério como garantia dessa vontade.

Nesse cenario, pretendemos abordar o direito das sucessdes, ramo do direito civil que
cuida da transmissdo do patriménio de uma pessoa que morre (FIUZA, 2003, p. 845) para 0s
herdeiros e do pagamento dos legados (PEREIRA, 1999, P. 3). Mas trataremos especificamente da
sucessdo testamentaria, que se da em obediéncia a vontade da pessoa falecida, disposta em
testamento valido (FIUZA, 2003, p. 876). Dita o art. 1.786 do Codigo Civil que “a sucessdo da-se
por lei ou por disposi¢do de ultima vontade.” Esta expresso no mesmo diploma (Art. 1.788), que
se a pessoa falece sem deixar testamento ou se este for considerado sem valor, por inexistente,
nulo, anulavel, revogado, rompido ou caduco (CARVALHO, 2019, p. 619), a heranca sera
transmitida aos seus sucessores, legalmente determinados. Assim, caso ndo haja testamento, todos
os bens do falecido serdo transmitidos a quem o legislador entendeu ser merecedor de tal beneficio.

Muitas questdes sucessorias foram levantadas apés a chegada do Caédigo Civil de 2002, o
que tem servido de luz a uma consciéncia patrimonial (HIRONAKA, 2019). Entretanto, na cultura
brasileira pouco se discute sobre a prépria morte (HIRONAKA, 2019, p. 103) o que torna muito
timida a busca por mecanismos de planejamento sucessorio, ficando a cargo dos herdeiros a divisdo
de bens e, em muitos casos, interminaveis disputas pela heranca. Varios fatores podem ser
responsaveis por esse fendmeno, a exemplo do excesso de burocracia envolvendo os atos de Gltima
vontade, a escassez de patrimdnio ou até mesmo a convic¢do de que a ordem de sucessdo
legalmente estabelecida pelo Codigo Civil traduz corretamente o destino de bens e direitos dos
falecidos.

Inobstante, a busca por planejamento sucessério vem ganhando espaco, e o testamento é
uma das formas de resolver ndo sé a questdo patrimonial, mas também fazer prevalecer a vontade
dos falecidos. Por meio do instituto € possivel indicar outras pessoas, ndo necessariamente 0s
herdeiros legais, para receberem parte da heranca, inclusive expressar o desejo do qué e de como
certos bens serdo tratados, ou até apontar condi¢des para o seu recebimento.
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Considerando as caracteristicas que revestem o testamento e lhe dao existéncia no mundo
juridico, o fato de ser ele um negdécio juridico solene implica ser também um ato formal, e como
tal so tera validade se forem observadas todas as formalidades prescritas na lei (ad solemnitatem),
sob pena de ser considerado nulo (GONCALVES, 2012, p. 168; 639). Silvio de Salvo Venosa
(2013, p. 189) considera que: “Tais formalidades tém por escopo dar o maximo de garantia e
certeza a vontade do testador, bem como cercar de respeito o ato.”. No ordenamento juridico
brasileiro, os testamentos sdo classificados quanto as formas, podendo ser ordinarios ou comuns,
assim abrangendo os testamentos publico, cerrado e o particular; e os testamentos especiais:
maritimo, aeronautico e militar. H4, ainda, como formas de se testar, a conversdo do negocio
juridico nulo em matéria testamentaria e o codicilo.

Neste ponto se estende nosso questionamento acerca do incerto cumprimento da vontade
do testador, cuja disposi¢do de Gltima vontade, efetivada em tempos de pandemia, sob o comando
do isolamento social, e por 6bvio, sem a presenca de testemunhas, declarada como circunstancia
excepcional. Situacdo que ficara a mercé do entendimento do juiz para ser levada & concretude.
Diante disso, o problema que o presente trabalho enfrentara consiste em investigar a tenséo entre
autonomia privada e interferéncia estatal com énfase no planejamento sucessorio feito por meio de
testamento.

A hipotese principal da pesquisa se justifica pelo fato de que a depender do teor de rigidez aplicado
pelo Estado, através juiz, ao avaliar a validade de um testamento particular elaborado em situa¢éo de
pandemia, sem a presenca das testemunhas, a vontade do testador pode ser suprimida, da mesma forma o
planejamento sucessorio realizado tornar-se sem efeito, constituindo em prejuizo aos que foram
contemplados, em real desrespeito ao falecido. Neste sentido, objetivamos defender a liberdade de testar,
posto que a interferéncia estatal nessa seara pode causar problemas familiares e injusticas como se explicara
ao longo do texto.

Além disso, a heranga consiste em resultado do esforgo de um individuo o qual, uma vez pago
seus tributos, nada mais deveria dever ao Estado quanto ao uso que faz de seus bens. Especialmente quando
sua intencgdo for proteger sua familia, mas o grupo por ele reconhecido como tal receber do Poder Publico
tratamento diferente. As autoridades estatais ndo devem dizer aos cidaddos quem eles devem considerar sua
familia, ja que tal vinculo é afetivo e ao Estado ndo compete nos dizer a quem amar: um pai adotivo, uma
avo de criagdo, um companheiro ou companheira, um sobrinho, um padrasto ou uma madrasta. Familia é
guem ampara. Infelizmente, a Biologia néo é suficiente para assegurar isso. Portanto, por que no momento
de testar ndo existe liberdade para dispor do patriménio e, assim, retribuir a quem cuidou verdadeiramente
do de cujus em vida? Mesmo querendo exercer a gratidao, o testador esta limitado pela legitima, a qual nada
mais é do que a imposi¢do de compromisso patrimonial fundado na similaridade genética — que pode ter
surgido de um enlace ocasional ha muito ndo mais compartilhado entre genitores e prole, inclusive; se é que
algum dia foi.

Para validar a hipdtese levantada, foi utilizado o método dedutivo, através de revisao
bibliografica e analise conceitual. No artigo foram tracadas breves consideragdes sobre o direito de
testar, bem como sobre os tipos de testamento e as vedacgdes legais que limitam o direito de testar.
Também se discorreu sobre testamento particular e sua procura no contexto da pandemia de
COVID-19. Igualmente foram descritas as categorias da legislacdo aplicaveis ao tema que
permitiram delinear o atual cenario da autonomia testamentaria no pais. Encerra-se com reflexdes
praticas a respeito da tensdo entre autonomia privada e intervencdo estatal quanto a liberdade de
testar.

1 ODIREITO DE LEGAR POR TESTAMENTO

Como anteriormente mencionado, a lei civil diz que a sucessao ocorre mediante o que esta
na lei ou por disposicéao de Ultima vontade. Partindo-se desta imposicao, eis o direito de testar. Caio
Mario ensina que “o principio da liberdade de testar remonta ao Direito romano, onde era o
corolario natural da instituicdo do pater familias.”. Enquanto os filhos estavam sob o poder da
familia eram naturalmente herdeiros. “Emancipados, perdiam essa qualificacdo, e ja ndo sucediam
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ao pai. Era, entdo, o testamento que lhes devolvia o direito de herdar, valendo a disposi¢édo
voluntaria como norma juridica.” (PEREIRA, 1999, p. 89). Entre nos, tal liberdade encontra
amparo no Codigo Civil de 2002:

Art. 1.786. A sucessdo da-se por lei ou por disposi¢do de ultima vontade.
Art. 1.787. Regula a sucesséo e a legitimacdo para suceder a lei vigente ao tempo
da abertura daquela.

()

Art. 1.857. Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade dos seus
bens, ou de parte deles, para depois de sua morte.

8 1° A legitima dos herdeiros necessarios ndo podera ser incluida no testamento.
§ 2° S&o validas as disposicles testamentarias de carater ndo patrimonial, ainda
que o testador somente a elas se tenha limitado.

Art. 1.858. O testamento é ato personalissimo, podendo ser mudado a qualquer
tempo.

E como discorre Luiz Paulo Vieira de Carvalho (2019, p. 642) “é conferido ao testador ou
ao autor do codicilo dispor dos seus bens como lhes aprouver, segundo as normas consagradas” na
lei. Certo € que o direito de testar é a possiblidade/liberdade que toda pessoa capaz (Art. 1.860)
tem de dispor, livremente, dos seus bens para depois de sua morte. Essa disposicéo, se concretiza
através do testamento, onde se permite contemplar familiares ou ndo familiares, porém com
observancia quanto a quota disponivel de sua heranca (Art. 1.789).

N&o havendo descendente, ascendente ou conjuge, o testador desfruta de plena liberdade,
podendo transmitir todo o seu patriménio a quem assim lhe aprouver, salvo as pessoas nao
legitimadas a adquirir por testamento, assim sendo: a pessoa que, a rogo, escreveu o testamento,
nem o seu cbnjuge ou companheiro, ou 0s seus ascendentes e irmdos; as testemunhas do
testamento; o concubino do testador casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver separado de fato
do cdnjuge ha mais de cinco anos; o tabelido, civil ou militar, ou 0 comandante ou escrivéo, perante
quem se fizer, assim como o que fizer ou aprovar o testamento, Conforme estabelecido nos arts.
1.798 e 1.801 do atual Caodigo Civil. Inobstante a forca maior do direito de testar seja comumente
atribuida ao testamento, o legislador permitiu que a manifestacdo de vontade para depois da morte
da pessoa natural, fosse expressada também pelo codicilo (Art. 1.881) que dotado de todos os
requisitos do testamento, excetuando-se apenas a solenidade (CARVALHO, 2019, p. 711)
contempla disposicdes de pequena monta (VENOSA, 2013, p. 247).

1.1 Tipos de testamento

Antes de elencarmos os tipos de disposi¢cdo de ultima vontade admitidos em nosso
ordenamento juridico, insta registrar que instituto do testamento esta consagrado no art. 1.857 e ss.
do Cddigo Civil atual e, conforme leciona Luiz Paulo Vieira de Carvalho (2019, p. 620), é:

Um negdcio juridico unilateral, de Gltima vontade, espontaneo, personalissimo
(pessoalissimo), ndo recepticio, gratuito, solene e essencialmente revogavel,
tendo por objeto a designacdo de herdeiros e/ ou legatérios, no todo ou em parte,
da heranca ou disposic¢des outras até mesmo de carater ndo patrimonial, com o fito
de produzir efeitos ap6s a morte do disponente.

Na atualidade, a lei civil brasileira admite algumas formas de instrumentalizar esse
negocio juridico de Gltima vontade, que sdo: os testamentos ordinarios ou comuns, que abrangem
0 testamento publico, o cerrado e o particular; e os testamentos especiais ou extraordinarios, que
sdo formas privilegiadas de dispor, assim compreendidos o testamento maritimo, o aeronautico e
o militar. Diante disso, cabivel discorrermos brevemente sobre cada uma das espécies de
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testamento existentes, de modo a tornar mais iluminada a compreensdo quanto a sua elaboracéo,
finalidade e utilidade no mundo juridico. Partindo dos testamentos ordinarios ou comuns, como
antes mencionado, estdo eles regulamentados no Cddigo Civil de 2.002, art. 1.862, que traz as
espécies dessa forma de testar que sdo: testamento publico, testamento cerrado e testamento
particular.

O testamento “Publico” ou aberto, também chamado de auténtico, é negdcio juridico
unilateral de Gltima vontade, lavrado por tabelido ou seu substituto em seu livro de notas, de forma
manual ou mecanica, de acordo com as declaracGes do testador, podendo valer-se para tanto, de
minuta, notas ou apontamentos. Como leciona PEREIRA (1999, p. 109), “ndo s6 pela participagdo
direta e imediata do notario que o escreve, como porque ndo se resguarda a declaragdo de nenhum
sigilo. Luiz Paulo Vieira de Carvalho escreve que: “Deve o subscritor do testamento permanecer
intelectualmente inativo, isto €, o notério sé pode questionar o testador acerca do contetdo do que
se quer testar para eventual esclarecimento ou para a perfeita complementagao.” (CARVALHO,
2019, p. 671). O contexto € conhecido das testemunhas (obrigatoriamente), como de toda pessoa
que o queira (facultativamente).” Ap0s a lavratura do instrumento, este serd, obrigatoriamente, lido
pelo tabelido ao testador e as duas testemunhas, seguidamente assinado pelos quatro atores do ato.
Esses requisitos legalmente atribuidos ao testamento publico e imprescindiveis a sua validade, o
tornam mais seguro em relagdo as outras espécies, malgrado apresente o inconveniente de permitir
a qualquer pessoa conhecer o seu teor.

O testamento “Cerrado” esta regulamentado no art.1.868 ss. do Codigo Civil brasileiro
(CCB). Também conhecido como testamento secreto ou mistico, é escrito pelo testador, capaz, que
saiba ler e escrever, ou por outra pessoa, a seu rogo, tendo que ser aprovado por um tabelido ou por
seu substituto legal. Esta forma de testamento € duplamente solene, pois contempla a cédula, o
escrito expressando as disposicdes de Ultima vontade do testador e o auto de aprovacgdo e
autenticacdo pelo tabelido notario. Entretanto, para a sua validade, necessario que se cumpram
todos os requisitos elencados na lei objetiva.

Art. 1.868, CCB: O testamento escrito pelo testador, ou por outra pessoa, a seu
rogo, e por aquele assinado, seré valido se aprovado pelo tabelido ou seu substituto
legal, observadas as seguintes formalidades:

| - que o testador o entregue ao tabelido em presenca de duas testemunhas;

Il - que o testador declare que aquele é o seu testamento e quer que seja aprovado;
Il - que o tabelido lavre, desde logo, o auto de aprovacao, na presenca de duas
testemunhas, e o leia, em seguida, ao testador e testemunhas;

IV - que 0 auto de aprovagdo seja assinado pelo tabelido, pelas testemunhas e pelo
testador. Paragrafo Gnico. O testamento cerrado pode ser escrito mecanicamente,
desde que seu subscritor numere e autentique, com a sua assinatura, todas as
paginas.

Nesta seara, tem-se como vantajosa tal modalidade testamentaria por manter em segredo
a declaracdo de vontade do testador, unico conhecedor do seu teor. Nem ao oficial nem as
testemunhas foi dado saber de tais disposic¢des, que sO se tornam conhecidas quando o instrumento
é aberto, ap0s o falecimento do testador.

A terceira modalidade de testamento ordinario ou comum, é o “Particular”, também
chamado aberto ou privado, holografo ou com escrita por meio mecanico. Sobre o tema, no &mbito
do Cédigo Civil de 1916, Caio Mario da Silva Pereira (1999, p. 115) escreveu que “é a mais
acessivel forma de dispor, embora ndo seja entre nés a mais usual, pelos riscos que suscita”
seguindo a afirmar que “¢ a forma de testar franqueada aos que podem ler e escrever.” Requisito
mantido pelo atual diploma civil. Regulado nos artigos 1.876 a 1.880 do Caodigo Civil de 2002, o
testamento particular, é instrumento elaborado pelo préprio testador, ou seja, por ele escrito,
assinado e lido perante trés testemunhas subscritoras (Art. 1876, CCB). Porém, morto o testador,
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sera o juiz quem lhe atribuira eficacia, mediante a presenca de ao menos uma das testemunhas nele
arroladas, a fim de que confirme a autenticidade dos fatos.

Contudo, o Codigo Civil, no artigo 1.879, ao dispor sobre as particularidades do
testamento privado, permite ao juiz, a partir de sua convicgdo, a confirmagdo do testamento
particular escrito de proprio punho e assinado pelo testador, sem testemunhas, desde que “em
circunstancias excepcionais declaradas na cédula”.

Para Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 202): “a vantagem desse meio de testar consiste
na desnecessidade da presenca do tabelido, tornando-se, assim, simples, comodo e econdémico para
o testador.” Todavia, menos usual pelos riscos que suscita. Ainda ha nesta seara, o “Codicilo”,
regulado em capitulo préprio no Cédigo Civil de 2.002 (Artigos 1.881 a 1.885), também como
disposicao unilateral de ultima vontade, gratuito, ndo solene e revogavel e versa sobre disposi¢des
de pequeno valor ou recomendacdes a serem atendidas e cumpridas ap6s a morte.

Do entendimento de Paulo Nader, “Codicilo ndo ¢ modalidade, nem ato complementar ao
testamento. E negdcio juridico autbnomo, que possui finalidade apenas semelhante aquele.”
(NADER, 2016, p. 349). Por ele, quem é capaz de testar pode, mediante escrito particular, datado
e assinado, e sem a presenca de testemunhas, dispor sobre o seu enterro, esmolas de pouca monta
a pessoas certas e determinadas, ou, indeterminadamente, aos pobres de certo lugar, bem como
legar mdveis, roupas ou joias, de pouco valor, de seu uso pessoal. A doutrina entende que pelo
codicilo é possivel dispor sobre o enterro do subscritor, reabilitar o indigno, discriminar verbas
destinadas a cultos fanebres em memaria do falecido e reconhecer filho havido fora do casamento,
sendo nesse ponto irrevogavel, a teor do arts. 1.609, 11 e 1.610 do CCB.

Seguindo ao nosso estudo, passamos as formas especiais de negdcio juridico unilateral de
ltima vontade, taxativamente enumerados pela lei, os testamentos: Maritimo, Aeronautico e
Militar, assim compreendidos nos artigos 1.886 a 1.896 do Cdédigo Civil em vigor, destinados a
atender as circunstancias extraordinarias. Do “Testamento Maritimo” pode se valer quem estiver
em viagem, a bordo de navio nacional, de guerra ou mercante, cujo ato de testar seré feito perante
0 comandante, em presenca de duas testemunhas, nos moldes do testamento pablico ou do cerrado,
sendo o feito registrado no diario de bordo (Art. 1.888, CCB). A doutrina entende que esta espécie
testamentaria pode também ser realizada em navio de guerra ou mercante, nos comerciais e de
passageiros; em qualquer viagem maritima, fluvial ou lacustre, até mesmo em cruzeiros, pois o que
se pretende é assegurar o direito de testar.

Conforme reza o art. 1.889 do Cddigo Civil, o testamento aeronautico é disposicdo de
Gltima vontade feita por quem estad em viagem aérea, a bordo de aeronave militar ou comercial,
perante pessoa designada pelo comandante, diante de duas testemunhas, na forma do testamento
publico ou cerrado, com registro no diario de bordo. Para a doutrina de Carlos Roberto Goncalves,

Nada impede, também, que o testador se utilize do testamento particular,
que tera, todavia, de ser por ele redigido (forma holdgrafa), ou elaborado
em microcomputador, que muitos passageiros carregam durante as viagens
de longo percurso. Podera valer-se, neste caso, do testamento particular
elaborado em “‘circunstancias excepcionais”, sem testemunhas, se houver
dificuldade para conseguir a sua participagéo, por estarem preocupadas,
por exemplo, com os problemas do voo.

Tanto o testamento maritimo quanto o aeronautico, pelo disposto nos arts. 1.890 e 1.891
do Caodigo Civil de 2002, ficara sob a guarda do comandante, da embarcacéo ou da aeronave, que
0 entregara as autoridades administrativas do primeiro porto ou aeroporto nacional, mediante
protocolo no diario de bordo. Tais testamentos perdem a eficacia se o testador permanecer noventa
dias seguidos onde lhe seja possivel fazer outro testamento, na forma ordinaria. A terceira
modalidade especial de testamento é o militar. Como os demais, trata-se de negdcio juridico
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unilateral mortis causa, permitido aos militares e demais pessoas a servico das Forgcas Armadas,
em campanha, dentro do pais ou fora dele, assim como em praca sitiada, ou que esteja
incomunicavel (Art. 1.893, CCB).

Para a doutrina o termo “militares” recebe interpretacdo extensiva, alcangando ndo s6 os
integrantes das Forcas Armadas, mas também as Policias e outras forcas auxiliares
(GONCALVES, p. 2012, 229; CARVALHO, 2019, p. 706). E possivel legar nesse formato aos
civis, a exemplo dos médicos, enfermeiros, engenheiros, operadores de comunicagdes, desde que
a servico das forgcas armadas, em campanha militar. Frise-se que a validade do testamento militar
estd atrelada ao requisito de ser construido em situacdo de real impossibilidade pela forma
ordinéria. O ato deve ocorrer perante 0 comandante ou autoridade equivalente, conforme o
estabelecimento onde esteja o testador, na presenca de duas testemunhas, datado e assinado.
Entretanto, perdera sua eficacia se, sobrevivendo o testador e passados noventa dias em local que
0 possibilite testar na forma ordinaria, ndo o fizer. Nesta esteira, integra o testamento nuncupativo,
admitido em situacdes extremas. Aqui a disposic¢ao de Ultima vontade é expressada sob iminente
risco de morte, quando pessoas em combate sdo feridas e sem tempo para testar na formalidade do
testamento militar.

1.2 Vedag0es legais que limitam o direito de testar

Falecendo alguém que em vida tenha colecionado patriménio, logo surgem indagacgdes
variadas, especialmente sobre quem podera se habilitar ao recebimento da heranca; se ha cénjuge
ou companheiro em concorréncia aos herdeiros; se ha testamento e quais as suas implicagdes sobre
0s bens a serem transmitidos. Ocorrendo falecimento ab intestato, supre a lei tal omissdo e
determina a vocacdo legitima (GONCALVES, 2012, p. 164). Porém, existindo disposi¢do
testamentaria, como ato juridico perfeito e acabado, dotado de eficacia temporal, ndo revogado
nem caduco, sera ele levado a efeito e interpretacdo para que se cumpra a real e derradeira vontade
do morto.

Todavia, a vontade do falecido, a quem a lei assegura a liberdade de testar, é limitada
pelos direitos dos herdeiros necessarios, também devendo ser contida no limite do licito, da moral
e dos bons costumes, sob pena de nulidade (CARVALHO, 2019 p. 729). Nesse passo, o legislador
cuidou de tracar limites ao direito de testar. Ao que se vé do artigo 1.857, caput, do Diploma Civil
em vigor, “toda pessoa capaz pode dispor, por testamento (...)”. Aqui se referido a incapacidade
ativa, o direito de testar é conferido a quem tem capacidade para o ato. A regra € a capacidade, mas
0 nosso codigo civil regula a incapacidade ativa para o testamento no artigo 1.860 assim
estabelecendo que “além dos incapazes, ndo podem testar os que, no ato de fazé-lo, ndo tiverem
pleno discernimento”, e autoriza, por seu paragrafo Unico que “podem testar os maiores de
dezesseis anos.”

O direito de testar ndo é conferido aos incapazes, assim alcancados pela regra geral;
também ndo o € aos que ndo possuem pleno discernimento para o0 ato e aos menores de dezesseis
anos. Diante disso, estando a pessoa capacitada a testar, resta-lhe a observancia da limitagdo legal
para tal ato. Isso porque o diploma civil vigente assegura que a legitima dos herdeiros necessarios
ndo podera ser incluida no testamento, o que quer dizer que o direito de testar esta adstrito a parte
disponivel de bens do testador. A lei civil faz vedacdes & manifestacdo de dltima vontade quanto
aos bens patrimoniais, mas ndo tem o mesmo alcance quanto aos bens ndo patrimoniais (Art. 1.857,
CCB), eis que € sabido que a vontade do testador pode ser externada para reconhecer filhos havidos
fora do casamento (Art. 1.609, II1,), nomear tutor para filho menor (Art. 1.729, paragrafo Unico),
reabilitar o indigno (Art. 1.818), instituir fundagdo (Art. 62), impor clausulas restritivas, caso haja
justa causa (Art. 1.848).

Além das limitagdes mencionadas, determina o artigo 1.863 do Cdédigo Civil que ao
testador ndo é possivel testar na forma conjuntiva (de comum acordo) ou seja, simultanea (por
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disposi¢cdo conjunta em favor de outra pessoa), reciproca (mediante troca de beneficios) ou
correspectiva (para retribuir disposi¢des correspondentes). E Carlos Roberto Gongalves (2012, p.
168) ensina que “justifica-se a proibi¢do porque tais disposicdes constituem espécies de pacto
sucessOrio e contrariam uma caracteristica essencial do testamento, que ¢ a revogabilidade”.

2 RITO CARTORIAL PARA TESTAMENTOS

O testamento publico esta previsto no inciso I, do art. 1.862 do Codigo Civil de 2002, A
partir dessa previsdo, os dispositivos seguintes tratam dos requisitos necessarios para a realizagdo
dessa modalidade testamentaria, tais quais: a obrigatoriedade de ser escrito pelo tabelido, ou por
seu substituto legal, no livro de notas, conforme as declaragdes do testador; a leitura do instrumento
lavrado, em voz alta pelo tabelido, para o testador e duas testemunhas; e, ap6s a leitura, a
obrigatoriedade de ser o instrumento assinado pelo testador, testemunhas e pelo tabeli&o.

Além disso, com base no que dispde o artigo 228 do Codigo Civil de 2002 e art. 447 do
Codigo de Processo Civil de 2015, ndo podem ser testemunha os ascendentes, descendentes,
irmaos, conjuge do testador ou quaisquer dos herdeiros instituidos ou legatarios. O Conselho
Federal do Colégio Notarial do Brasil orienta que seja procedido o preenchimento de formulario
oficial contendo: telefone e endereco para contato do testador, seu advogado ou outro por ele
indicado; os dados do testador, do testamenteiro e das testemunhas; bem assim os desejos do
testador. Dessa forma, apds o recebimento do referido formulario pelo Tabelionato de Notas sera
feita a minuta do ato e remetido ao testador para verificagdo e correcdo de eventuais
inconsisténcias.

Aprovada a minuta, serd agendada pelo tabelido uma data e horario para leitura e
assinatura do instrumento lavrado, sendo necessario, entdo, 0 comparecimento do testador e das
testemunhas, todos munidos com documentos pessoais originais e respectivas copias simples.
Compete com exclusividade aos tabelides de notas a lavratura de testamentos publicos e a
aprovacéo dos testamentos cerrados, como dispde o art. 7°, 11, da Lei 8.935, de 18 de novembro de
1994. Dessa forma, para a feitura do testamento publico ndo se exige o acompanhamento do ato
por advogado, haja vista ser a diplomagdo em curso superior de direito um dos requisitos para o
exercicio da atividade notarial e de registro (Art. 3°, Lei 8.935/1994), o que faz do tabelido
profissional qualificado para trabalhar o direito sucessério e notarial. Porém nao ha impedimento
algum ao testador se fazer assessorado por um causidico.

N&o se exige a apresentacdo de comprovante de propriedade dos bens indicados no
testamento, conforme autoriza o 86°, do art. 187 do Provimento Conjunto n® 93/2020 do Tribunal
de Justica do Estado de Minas Gerais. Contudo, o exercicio privado da atividade notarial ndo afasta
a incidéncia do principio da legalidade, ja que a funcdo dos notéarios esta legalmente disciplinada,
e dentre outras regulacGes, estabelece como um dos deveres do notario a observacdo das normas
técnicas estabelecidas por juizo competente, que abarcam, dentre outras, as normas editadas por
Corregedorias de Justica e atos da Administracdo com carater normativo.

Noutro passo, 0s ritos cartoriais para feitura de testamentos podem ser mais especificos
quando da realizacdo do testamento cerrado. Isso porque ndo bastassem os procedimentos ja
inerentes ao testamento publico, o Cadigo Civil acrescentou, como formalidades do tipo, que para
validacao do testamento cerrado o testador entregue ao tabelido, na presenca de duas testemunhas,
0 testamento que tiver escrito pessoalmente ou por outra pessoa a seu rogo e que declare ser aquele
0 seu testamento, solicitando que seja aprovado. Entéo, deve o tabelido lavrar o auto de aprovagéo
na presenca de duas testemunhas, qual sera lido aos presentes e assinado pelo testador, tabelido e
testemunhas (Art. 1.868, CCB). Ato continuo, o tabelido devera cerra-lo e costura-lo. Assim, o
testamento cerrado ndo ficaré arquivado nos livros do tabelido, mas somente ocorrerd o lancamento
do lugar, dia, més e ano em que o testamento aprovado foi entregue (Art. 1.874, CCB).
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Dentre outras minucias, o testamento cerrado podera ser feito pelo surdo-mudo, desde que
o0 tenha escrito completamente de proprio punho e, no momento da entrega ao tabelido, perante
duas testemunhas escreva na face externa do instrumento que aquele € seu testamento, cuja
aprovacéo solicita, conforme determina o Art. 1.874, do CCB. Ao portador de deficiéncia visual,
porém, so serd permitido fazer uso do testamento publico.

3 TESTAMENTO PARTICULAR E COVID-19

Ha pouco mais de um ano, o mundo foi surpreendido pela noticia da propagacéo do novo
coronavirus, um agente microbiologico da familia coronaviridae (SARS-CoV-2) COVID-19%,
noticiada pela primeira vez na provincia de Wuhan, China, em dezembro de 2019, caracterizada
como pandemia, aos 11 de marco de 2020, pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS). A alta
capacidade de contagio viral contribuiu para a acelerada infeccdo e morte de muitas pessoas em
todo mundo. Segundo a OMS (2021) ja somam mais de cem milhdes os casos de infec¢do, sendo
que as mortes provocadas pela doenca ultrapassam a casa dos dois milhdes e trezentas mil. No
Brasil, numero superior a nove milhdes de pessoas foram infectadas e cerca de 245 mil foram a
Obito. Em ambito mundial, medidas sanitarias, politicas, econdmicas e sociais foram
implementadas com fim de conter a propagacao viral e tratar individuos contaminados pela doenca.
No Brasil tais medidas também foram adotadas, como forma de combate a calamidade publica
instalada, destacando-se o distanciamento social, na forma de confinamento e medidas de
prevencdo, atraindo mudancas expressivas e variadas ao cotidiano dos brasileiros, bem como ao
universo juridico.

E fato que os Gltimos tempos, e aqui nos referimos & instalada pandemia, trouxeram muitas
reflexBes acerca da ténue linha diviséria entre a vida e a morte, o que tem influenciado no desejo
de as pessoas darem uma solucdo antecipatdria ao que poderia ocorrer apds sua abrupta
inexisténcia, como forma de protecdo e amparo a quem julgar merecer e necessitar. A vista disso,
o0 testamento tem se revelado um mecanismo com possibilidades de grande eficacia para esse fim,
considerando suas caracteristicas e peculiaridades, bem como a conjuntura sanitaria atual.

Citamos em linhas anteriores, as formas de disposicdo de ultima vontade admitidas pelo
ordenamento juridico brasileiro. Dentre elas a que melhor se amolda ao exigido comportamento
social atual é o testamento particular, ante a sua simplicidade e praticidade, o que ndo afasta as
formalidades que a lei lhe impde, de ser feito pelo préprio testador, de préprio punho ou
mecanicamente, lido a trés testemunhas e por elas assinado. Neste prisma, aberta a sucessdo do
testador o instrumento serd levado a efeito no inventario e devera ser confirmado, voluntariamente,
aos menos por uma das testemunhas subscritoras ao tempo da disposicdo. De outra banda, como
leciona Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 328), ha em nosso direito “a possibilidade excepcional
de se admitir como testamento valido um simples escrito particular pelo qual o declarante dispbe
de seus bens para depois de sua morte, sem observancia das formalidades e tipos legais” (Art.
1.879, CCB).

No caso de pandemia causada por COVID-19, o testador podera fundamentar a sua op¢ao
pela modalidade no isolamento social (domiciliar ou hospitalar), ou em outro motivo relacionado
ao problema, que impossibilite a presenca de testemunhas para o ato. Tal formato de testamento se
mostra mais adequado ao momento, porém de resultados irresolutos, ante a incerteza de
confirmagéo judicial. E de se salientar, contudo, que a sociedade tem estado diante de uma situag&o
ndo prevista pelo legislador no momento da constru¢do da norma atual, o que leva a crer na
possibilidade de um entendimento judicial a dar maior credibilidade ao testamento excepcional,
feito mediante a justificativa de pandemia por COVID-19. Esse raciocinio encontra ancoradouro

1 O novo coronavirus, denominado SARS-CoV-2, causador da doenca COVID-19, foi detectado em 31 de dezembro
de 2019 em Wuhan, na China. Em 9 de janeiro de 2020, a Organizacdo Mundial da Saide (OMS) confirmou a
circulagdo do novo coronavirus.
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no citado Provimento de n.° 100 da CNJ, de 26 de maio de 2020, que estabelece normas gerais
sobre a prética de atos notariais.

Art. 2°. Para fins deste provimento, considera-se:

(...)

V - videoconferéncia notarial: ato realizado pelo notéario para verificacdo da livre
manifestacdo da vontade das partes em relacdo ao ato notarial lavrado
eletronicamente;

VI - ato notarial eletrénico: conjunto de metadados, gravacdes de declaracbes de
anuéncia das partes por videoconferéncia notarial e documento eletronico,
correspondentes a um ato notarial,

VII - documento fisico: qualquer pega escrita ou impressa em qualquer suporte
que ofereca prova ou informacéo sobre um ato, fato ou negdécio, assinada ou néo,
e emitida na forma que lhe for propria.

E o art. 3° que especifica os requisitos da pratica do ato notarial eletronico, pelo qual é
possivel concluir que a inovacao tecnoldgica, que hd muito vem se mostrando necessaria em
diversas areas, inclusive no ambito dos servicos extrajudiciais, avangou quanto ao Tabelionato de
Notas, impulsionado pelo contexto de pandemia, com a promessa de facilitar a vida dos usuarios,
sem deixar de garantir a seguranca juridica atraves da fé publica.

Art. 3°. Séo requisitos da préatica do ato notarial eletronico:

I - videoconferéncia notarial para captacdo do consentimento das partes sobre os
termos do ato juridico;

Il - concordancia expressada pelas partes com os termos do ato notarial eletrdnico;
Il - assinatura digital pelas partes, exclusivamente através do e-Notariado;

IV - assinatura do Tabelido de Notas com a utilizac&o de certificado digital ICP-
Brasil;

IV - uso de formatos de documentos de longa duracdo com assinatura digital;
Paragrafo Unico: A gravacdo da videoconferéncia notarial deverd conter, no
minimo:

a) a identificacdo, a demonstracdo da capacidade e a livre manifestacdo das partes
atestadas pelo tabelido de notas;

b) o consentimento das partes e a concordancia com a escritura pablica;

C) 0 objeto e o preco do negdcio pactuado;

d) a declaragdo da data e horario da pratica do ato notarial;

e) a declaracédo acerca da indicacdo do livro, da pagina e do tabelionato onde sera
lavrado o ato notarial.

Estas inovacGes, trazem conforto ao pensamento de que sera possivel que o judiciario
agasalhe de crédito o testamento particular caracterizado de circunstancia excepcional, feito nesses
tempos de pandemia.

4 TENSAO ENTRE AUTONOMIA PRIVADA E INTERVENCAO ESTATAL

Para melhor compreender o por qué de o ordenamento juridico brasileiro ainda ser
resistente a autonomia privada aplicada ao planejamento sucessorio é mister descrever o conflito
existente entre defensores do biologismo e aqueles que acreditam ser igualmente importante o
vinculo socioafetivo como, por exemplo, o que se desenvolve na adogdo e em relagdes de enteados
e padrastos ou madrastas.

4.1 Biologismo néo é regra logica para presuncao de afetividade
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A crenca na Biologia como fator determinante de relacOes respeitosas entre de cujus,
enquanto estava vivo, e herdeiros carece de fundamento I6gico. Ndo ha gene ou cromossomo ao
qual se possa, de modo comprovado pela ciéncia, atribuir alguma capacidade de influenciar um
individuo a maior afetividade para com os que Ihe sdo geneticamente similares. Nao h& respaldo
para supor a relacéo afetiva como derivativo "natural” da vinculacao biologica — ha o instinto de
preservacao de cada espécie, mas é diferente de lagos de afetividade. Uma pessoa criada longe de
pais bioldgicos pode apresentar valores humanos independente do DNA que haja recebido na
concepcdo, pois a area de formacgdo desses principios no cérebro humano voltada ao
desenvolvimento social atua ao longo do crescimento da crianca e do adolescente, em grande parte,
a partir dos estimulos que recebe do meio em que vive. Afirmar que a genética e a biologia seriam
determinantes — fora de um estudo adequado — significaria dizer que tragos genéticos de
comportamento nunca poderiam ser modificados ou que novos valores ndo poderiam ser
aprendidos pelas pessoas na vida em sociedade.

Casos como os de filhos que assassinaram pais biol6gicos ou avds para receberem heranga,
assim como genitores que foram negligentes com bebés os abandonando ou tratando com
agressividade evidenciam que o parentesco bioldgico ndo é fator de seguranca ao bem estar de um
ser humano. Porgue casos de violéncia doméstica sdo frequentes é que o Ministério Publico precisa
tantas vezes intervir em favor das vitimas. Por isso, com muita propriedade o Supremo Tribunal
Federal decidiu que os vinculos bioldgico e afetivo sdo equiprimordiais (STF, Repercussdo Geral
622, 2016). Portanto, cabe aos magistrados analisar cada caso em separado e néo a partir de uma
falaciosa premissa de senso comum de que a Biologia seria o suficiente para gerar lagos respeitosos
e de generosidade entre os geneticamente similares.

Outro topico que se destaca é a perda do vinculo do nucleo familiar, o que altera a intencéo
da Constituicdo da Republica promulgada em 1988 (Art. 227, Constituicdo da Republica de 1988),
ja que a norma fundamental do pais ndo especifica que "familia™ e "pais"” sejam exclusivamente 0s
que com o menor tiverem vinculos bioldgicos. Essa adi¢do de sentido € feita por alguns intérpretes
infraconstitucionais alterando o compromisso da Constituicdo em ndo discriminar nenhuma forma
de formag&o familiar. Privilegiar interpretacdes biologistas é uma inconstitucionalidade material e
prejudica direitos fundamentais nas relac6es de suporte socioafetivo.

Se um ou ambos dos genitores deixam de amparar a prole, ficando esse encargo por conta
dos esforcos de outro parente ou pessoa com quem o menor tenha relacdo afetiva e Ihe tenha o
Poder Judiciério atribuido a guarda e amparo, ildgico seria permitir-se que, apenas para efeitos de
heranca, aparecessem 0s genitores e usufruissem de bens cuja fruicdo o de cujus gostaria que
favorecessem aqueles que efetivamente dele cuidaram, como a atual legislacao de direito de familia
imp6s devido ao seu biologismo. A disposicao de testar deve ser completamente livre, e ndo apenas
0s 50% além da legitima que atualmente permite o Codigo Civil (Art. 1.789, CCB).

Exemplifique-se com a esdruxula situacdo de um genitor, afastado do lar por agresséao, o
qual, somente seria excluido da partilha da heranca pds sentenca judicial transitado em julgado — o
que levaria anos — que pudesse provar sua conduta de violéncia segundo 0s termos vigentes
atualmente no Codigo Civil (Art. 1.814). Nesse interim, outras pessoas que poderiam se beneficiar
da heranca e que tiveram melhor relagdo de respeito e afetividade com o de cujus ficariam alijadas
da real intencdo deste de ampara-las. Em um pais no qual tantos pais matam os filhos para se
vingarem de suas ex-mulheres, ou deixam mais de 2000 érfaos do feminicidio anualmente (LIMA,
2020) e permanecem impunes, é crucial rever a autonomia da vontade quanto a liberdade de testar
e retirar do direito de familia brasileiro a figura juridica dos herdeiros "necessarios". Ao testador
deve ser concedida ampla liberdade, visto que os organismos governamentais e judiciais nédo
possuem estrutura suficiente para avaliar e sentenciar cada caso e evitar, assim, o "retorno em razao
de heranca” de herdeiros legitimos (?) e necessarios (?) cujo vinculo de respeito e generosidade
com o de cujus nem exista.

Ademais, a Constituicdo de 1988 & clara em seu texto ao afirmar:
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Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e 0s
filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar 0s pais na velhice, caréncia ou
enfermidade.

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas
idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e
bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

Em nenhum momento o texto indica ou determina que “pais”, "idosos™ ou "filhos™ sdo
somente as pessoas pertencentes ao um mesmo grupo genético. O critério da consanguinidade é
resquicio de um ordenamento juridico no qual outras relacdes de afeto e de formacao familiar eram
negadas, o que foi extinto pela vigente norma fundamental. O que se V&, infelizmente, € um
problema socioldgico: culturalmente, muitos tribunais ainda sd@o formados por uma geracao
formada antes da Carta de 1988 e que Vvé tais familias como contrarias aos valores de sua época.

Fica evidente que a legislacdo infraconstitucional precisa ainda de muitos ajustes para ser
realmente digna da Constituicdo da Republica. Por exemplo, nos dispositivos a seguir, a quem sdo
aplicaveis: a) aos pais/ascendentes biologicos; b) ou aos idosos que criaram e educaram esses
jovens, independentemente de o vinculo ser consanguineo ou socioafetivo?

CODIGO PENAL

Art. 244. Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do cdnjuge, ou de filho
menor de 18 (dezoito) anos ou inapto para o trabalho, ou de ascendente invalido
ou maior de 60 (sessenta) anos, ndo lhes proporcionando 0s recursos nNecessarios
ou faltando ao pagamento de pensdo alimenticia judicialmente acordada, fixada
ou majorada; deixar, sem justa causa, de socorrer descendente ou ascendente,
gravemente enfermo

CODIGO CIVIL
Art. 1.845. Sdo herdeiros necessarios os descendentes, 0s ascendentes e o conjuge.

ESTATUTO DO IDOSO

Art. 3° E obrigacio da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Puiblico
assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacéo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a
cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e
comunitaria.

[...]

V — priorizagdo do atendimento do idoso por sua propria familia, em detrimento
do atendimento asilar, exceto dos que ndo a possuam ou care¢cam de condicdes de
manutencdo da propria sobrevivéncia

A resposta se encontra no Estatuto do Idoso (grifo nosso):

Art. 37. O idoso tem direito a moradia digna, no seio_da familia natural ou
substituta, ou desacompanhado de seus familiares, quando assim o desejar, ou,
ainda, em instituicdo publica ou privada.

Logo, deve ser atribuida total liberdade para testar, visto que a legislagéo atual, biologista,
beneficia patrimonialmente pessoas que ja desrespeitaram esses individuos em seus direitos
fundamentais e deixa de prover os familiares socioafetivos, o que fere os principios da equidade e
da justica que devem reger o ordenamento juridico. A liberdade de testar como um direito
primordial do uso da autonomia dos individuos também solucionaria problemas decorrentes da
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multiparentalidade, reconhecida pelo Recurso Extraordinario 898.060 (STF, Repercussdo Geral
622, 2016) julgado pelo Supremo Tribunal Federal. Compreende-se que ao direito de pensdo deva
ser imposta uma regra para amparo mutuo, mas a distribuicdo do patriménio obtido pelo esforgo
pessoal ao longo da vida por meio da heranga deve ser livre manifestacdo da vontade do testador,
posto que seus lacos de convivéncia e de proximidade podem ndo ser aqueles indicados
biologicamente pela legislacdo.

A obrigatoriedade da legitima néo €, principiologicamente, um direito exigivel em face da
liberdade individual de dispor de propriedades privadas. Pessoas que em nada se apoiaram ao longo
da vida podem comparecer a partilha e adquirir por esse meio bens que o testador, se pudesse
usufruir de sua liberdade para testar, poderia conceder a outros que o0 amparam e cuidaram ao longo
de seus dias, seja da infancia ou da idade mais madura. E o mal direcionamento da vontade do de
cujus provocada por uma injusta intervengédo do Estado na autonomia privada.

4.2 A intervencao estatal pode desconstituir relacdes afetivas e gerar inseguranga juridica

Outro ponto muito relevante a ser considerado no sopesamento entre os vinculos biolégico
e afetivo é o fato de que as relacbes afetivas podem padecer de inseguranca juridica perante o
sistema se justica brasileiro se a tese do biologismo continuar a prosperar. Veja a seguir caso
recente na seara do direito de familia:

O julgamento que vai decidir o destino de uma crianca de 9 anos, adotada ha quase
seis, em Belo Horizonte, foi remarcado para o dia 25 de fevereiro. Como o0 G1
revelou em dezembro, a Justica determinou que a menina seja devolvida a avd
paterna. A decisdo, ja em segunda instancia, é do dia 20 de novembro. A familia
adotiva entrou com recurso, que inicialmente seria julgado nesta quinta-feira (11).

Foi a mée adotiva da crianca que pediu para que o recurso fosse remarcado. Ela
contou que fez o pedido para poder acompanhé-lo, por videochamada, e intervir
durante o processo. Na data marcada anteriormente, os desembargadores apenas
iriam inserir o voto no sistema, sem interferéncia das partes. Enquanto a data nao
chega, os pais adotivos dizem estar "preocupados e angustiados".

No ano passado, a presidente da Comissdo da Adocdo do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia (IBDFAM), advogada Silvana do Monte Moreira, criticou a
decisdo do Tribunal de Justica porque, segundo ela, ndo teria seguido as
orientacdes do Sistema Nacional de Adocéo, vinculado ao Conselho Nacional de
Justica (CNJ).

"Precisamos que o judiciario deixe de privilegiar lacos de sangue e passe a
cumprir o artigo 227 da Constituicdo Federal. A revogacdo da guarda e retirada
imediata da crianca da familia adotiva, a Unica que conhece e onde é cuidada, para
ser entregue a avo paterna apos seis anos, a desconsidera como sujeito de direito
e a trata como objeto do biologismo", disse Silvana. (GONTIJO, 2021 -
documento eletrénico)

A situacdo real apresentada mostra quanta inseguranca pode ocasionar a prevaléncia da tese
biologica sobre a socioafetiva. Em sua defesa os pais adotivos apresentaram a documentacdo
exigida pelo SNA e cumpriram todos 0s requisitos. Sendo o cerne da prote¢cdo o bem estar da
crianca, ndo dos adultos a ela correlacionados, e tendo sido cumpridos os requisitos legais, uma
deciséo negativa de reversdo do processo de adocdo em favor da restauracdo de lagos biologicos
que ja existiram desrespeita as relagdes afetivas que foram construidas dentro do novo ndcleo
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familiar. Também produz uma severa consequéncia social: desestimular futuros processos de
adogBes em nosso pais devido a inseguranca juridica em que se encontrardo os pais socioafetivos.

Um outro caso diferente deve ser, ainda, refletido. Sendo desconstituidos esses vinculos
socioafetivos sera alterada, igualmente, a situacdo dos herdeiros do adotado. Por exemplo, se 0s
pais adotivos ja houverem adquirido bens para a crianca, desfeita a adocéo, a heranca desses iria
para parentes biolégicos que com ela ndo convivem unicamente devido ao biologismo e a
desconstituicdo da relacdo de paternidade dos adotantes. A decisdo judicial, entdo, precisaria cuidar
para que o pedido de retorno do menor aos parentes bioldgicos néo tivesse por intencdo beneficia-
los com o patrimdnio ja constituido em favor dele pelos adotantes.

CONCLUSAO

Portanto, conclui-se que a autonomia testamentaria ainda ndo € plenamente respeitada em
nosso pais, como se explicou ao longo dessa analise. Reforga-se o argumento apresentado ab initio
de que a forte prevaléncia da tese biologista nega o reconhecimento de liberdades fundamentais e
autonomia do direito de propriedade quando da disposicdo final sobre os seus bens que serdo
transmitidos apos a morte. Também se recorda a reflexdo feita sobre a existéncia de diferentes
formas de familia para além da similaridade genética e a importancia de se preservar os vinculos
afetivos e amparar as pessoas com quem efetivamente se manteve laco de amparo e conforto ao
longo da vida. Se a Constituicdo da Republica de 1988 visa proteger a familia sem indicar a
necessidade de semelhanca afirmada por DNA como requisito obrigatorio para a existéncia dessa,
o legislador e o intérpretes infraconstitucionais confrontam a norma méaxima do pais ao submeter
0s novos nucleos familiares a concepcao estrita da Biologia.

Considerando-se o dificil cenario causado pela pandemia de COVID-19, em que diversas
pessoas passaram a ter maior preocupacdo com a morte e com a distribuicdo de seu patriménio
pessoal entre aqueles por quem tém estima e gratidao, a limitacdo constante no Codigo Civil ofende
a liberdade fundamental de organizar o préprio planejamento sucessério. Se a legislacdo tem
evoluido para permitir formas inovadoras e digitais de testar, como foi dito, 0s avangos também
precisam ser observados na hermenéutica constitucional aplicada a norma civilista, que a Carta
Maior do Estado deve se submeter e nédo restringir o significado de familia quando a Constituicao
de 1988 ndo o fez. A imposicao biologista prejudica o testamento particular na pandemia e outras
relacOes relativas ao direito de legar, o que nos faz defender a retirada das categorias juridicas de
"herdeiro necessario" e de "legitima" da Lei 10.406/2010.

O nucleo familiar é formado pelas pessoas cujos afeto e a generosidade 0s unem, sejam
esses fundados também em lagos bioldgicos ou apenas na relacdo solidaria e fraterna entre os
membros desse grupo. E 0 amparo matuo e a unido que os tornam uma "“familia"; a Biologia 0s
torna "parentes consanguineos”. As vezes, esses agem como familia, mas em outras ocasides as
familias que os substituem sdo o verdadeiro ndcleo familiar de amparo matuo como espera o texto
constitucional. Por isso a Constituicdo de 1988 ndo especificou familia biolégica, mas expressou
tdo somente "familia™ e vislumbrou-o como um grupo amparo e carinho matuos. As estatisticas de
abuso sexual de criangas por parentes, de feminicidios e idosos agredidos por descendentes que
desejam viver de suas aposentadorias séo fortes o suficiente para corroborar a Constituicdo no
sentido de fortalecer outras formas de familia que substituam o nucleo defeituoso por um que
efetivamente sirva de amparo e cuidado reciprocos.

Se genuinamente esse nucleo familiar existir e mantiver vinculos de amparo e cuidado, que
s80 0s requisitos constitucionais para definir familia, os familiares deverdo ter plena liberdade de
organizar a distribuigdo de seu patriménio visando se preparar para o infortinio da morte. Pesaroso
€ observar-se que, ante os desafios da pandemia, além da preocupagé@o com a preservacao da vida,
os testadores ainda devem temer o fato de que seu patriménio pode vir a ser transmitido a outros
que ndo aqueles a quem visavam deixar protegidos em caso de falecimento. E crucial que essa
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distorgdo e desrespeito & autonomia dos individuos para decidirem sobre si mesmos seja corrigida
na legislacéo infraconstitucional para se garantir a plena densificagdo dos valores e dos dispositivos
inscritos na Constituigéo.

Reconhece-se 0 desafio do tema que foi apresentado nesse artigo, tendo em vista que a
jurisprudéncia das cortes tem sido provocada a debater apenas o percentual da legitima e ndo sua
constitucionalidade, tendo em vista a longa tradicéo civilista de invocar-se primeiramente o direito
privado e somente depois a Constituicdo da Republica. No entanto, nossa conclusdo defende que a
hierarquia da norma constitucional deve prevalecer e que o instituto privatista da legitima nos
testamentos deve ser revisto diante do principio da recepcdo constitucional e dos direitos
fundamentais.

No primeiro caso, porque a Constituicdo de 1988 nédo colocou o direito de heranca na parte
da Ordem Social, junto ao direito de familia, optando o legislador constituinte originario por inseri-
la dentre os direitos e liberdades individuais junto a propriedade privada, logo, os bens deixados
pelo de cujus s&o, antes de tudo, de livre autonomia para distribuicdo por aquela pessoa que 0s
arrecadou ao longo da vida. N&o existe direito de propriedade sobre o patrimdnio obtido por esforco
pessoal alheio no Art. 5° do texto constitucional patrio, mas, sim, a protecdo ao direito de
propriedade exercido pelo préprio titular dos bens, o que justifica a defesa de maior liberdade
testamentéria e a inconstitucionalidade das limitagdes impostas pela legitima.

No segundo caso, porque os direitos fundamentais consignados pelo Art. 5° sdo normas
constitucionais e clausulas pétreas, o que impede a modificacdo de seu sentido pela interpretacdo
civilista, por ser esta infraconstitucional e oriunda de norma elaborada apés a égide da Constituicdo
de 1988, mas seguindo a orientacdo do ordenamento juridico pregresso a essa Carta Magna. Mesmo
no ambito da sistematica constitucional, os dispositivos sobre direito de familia estdo elencados ao
final, sendo passiveis de modificacdo pelo constituinte derivado, o que ndo poder ser feito quanto
aos incisos do Art. 5° norma originaria e pétrea. Defende-se, portanto, que seja declarada a
inconstitucionalidade do instituto da legitima por ser contrario a liberdade de dispor da propriedade
privada garantida pelos direitos e liberdades fundamentais individuais da vigente Constituicéo.
Assim serd possivel que seja assegurada a autonomia de testar sobre a propria heranca que se ira
deixar consoante os vinculos de solidariedade e convivéncia desenvolvidos e firmados ao longo da
vida, ao invés de o sujeito de direito ser forcado contra a sua liberdade a prover com seus bens
outro individuo com o qual ndo mantém nenhum laco real de convivéncia apenas por similaridade
genética. Somente desse modo a liberdade essencial erigida pelo Art.5° da Constituicdo de 1988
sera usufruida pelos seus titulares.
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