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TESTAMENTO. POR QUE FAZER?

A oportunidade de designarmos 0s Nnossos “tesouros” € uma hipotese que
deveriamos refletir e praticar. Nos Estados Unidos, estima-se gqgue guase
metade da populacao ja o providenciou.

Pela generalidade das situacoes, os legisladores se |limitaram a prever
quem recebera a heranca conforme critérios objetivos que indicam
beneficiario e percentual. Diante disso, o testamento € uma ferramenta
capaz de adequar a divisao em consonancia com a vontade do Testador.

Importante lembrar qgue o direito sucessdorio € composto de inumeras
nuances, que desencadeiam discussdes entre o0s |Iimites da sucessao
testamentaria e os da legitima, vale dizer, aguela ditada pela lei em favor
dos herdeiros, sobretudo no que diz respeito ao impacto da variacao dos
regimes de bens.

O gque se pretende, assim, é destacar a relevancia dessa faculdade de
elaborar o testamento, contendo disposicdes de Ultima vontade,
contemplando ao menos parte do patrimdonio em favor de pessoas ou
percentuals diversos, conforme os interesses e afetos.

Por meio do testamento, também é possivel fazer “justica social”. Nada
Impede que se designe parte do patrimdonio a AssociacoOes, Fundacoes,
lgrejas ou Entidades Filantropicas, como meio de beneficiar a quem
depende de doacdes para alcancar finalidades.

Pela possibilidade de contemplacao de pessoas distintas, o testamento
nao deixa de ser um poderoso instrumento de realizacao de justica,
frente as desigualdades e necessidades que, por seu comportamento
podem se tornar merecedoras do reconhecimento post mortem.

A escolha do Testamenteiro e Inventariante, como, ainda, o
reconhecimento de paternidade, nomeacao de tutor para filhos e
Instituicao de “bem de familia” sao possiveis.

Se por um l|lado a satisfacao de ser contemplado podera comover o
beneficiado, por outro, nao necessariamente o fato de se elaborar um
testamento significa “antecipar” a morte do testador. Como esse evento
de Inegaveis repercussoes juridicas nao tem dia e hora para acontecer, O
iIdeal € que se definhna o gquanto antes, mantendo-se as disposicdes de
ultima vontade em sigilo para serem declaradas apds a morte, até
porgue o texto pode ser substituido ou revogado a qualguer tempo.

Quanto a elaboracao, ha diversos detalhes técnico-legais que devem ser
observados com o auxilio de advogado especializado, como a escolha da
forma (publica ou particular); a designacao de legatarios ou herdeiros; a
Imposicao de condicoOes; a previsao de clausulas de Inalienabilidade; o
Nnumero de testemunhas; a observancia do direito dos sucessores
legitimos, dentre outros, sob pena de, se descumpridos, comprometer a
validade do ato ou mesmo impedir o seu cumprimento.

Se temos o saudavel costume de presentear e ajudar as pessoas durante
a vida, enquanto ainda dependemos de patrimdnio, por gue nao fazée-lo
em carater definitivo, a partir de guando nao mais precisaremos?



Testamento Vital - Nova Modalidade?

No ordenamento juridico brasileiro, ha varias formas de testamento. A
modalidade denominada “vital”™ € um instrumento por meio do qual o testador
expressa as suas escolhas, caso venha perder a sua capacidade civil, seja por
motivo de doenca ou por acidente — o que |lhe impossibilitaria de expressar
livremente a sua vontade e deliberacao sobre questdes patrimoniais e
também acerca de tratamentos médicos a ser seguidos, capazes de prolongar
artificialmente sua vida, além da possibilidade de doacao de 6rgaos — o0 que ja
& previsto na: el 'n®9.454/1997 alterada pela n> 10 211/2000 i Ascii @ cectacio)
Ira Indicar os detalhes ou Iimites a serem observados na eventual hipotese de
Nnao poder ser conscientemente consultado.

Nos testamentos tradicionais, a vontade do testador ird ter eficacia apods a sua
morte. Ou seja, antes desse evento (6bito), nao possuem qualgquer
aplicabilidade. Diferentemente dessas outras espécies de testamento, o “vital”
€ o documento apropriado para surtir efeitos antes da morte, em situacoes
especificas, tails com aqguelas gue Impliguem estado de incapacidade civil,
mesmo qgue provisoria, a fim de gue, neste periodo, seus Interesses sejam

preservados.

Em relacao a disposicdes que tratem sobre a recusa ou aceitacao de
tratamentos especificos, para serem consideradas validas, sabe-se que o
testador nao poderd recusar cuidados paliativos, porgue estes sao
garantidores do principio constitucional da Dignidade da Pessoa Humana e,
Igualmente, do direito a morte dignha, bem como por afrontarem a propria
filosofia dos cuidados paliativos, que orienta a pratica meédica no tratamento
de pacientes terminais no Brasil. Seriam, por sua vez, validas deliberacodes
acerca de tragueostomia, hemodialise e ordem de “reanimacao’.

No que diz respeito a escolha do curador - pessoa qgque assumiria a
representacao juridica dos interesses civis do testador -, essa medida nao
pode ser confundida com a outorga de mandato (procuracao), cujos poderes
se encerram exatamente pela interdicao, na forma do artigo 682, inciso |l do
Codigo Civil. Evidente, por sua vez, gue a Iindicacao dessa pessoa pelo testador
devera ser |levada em consideracao pelo Juiz a época da escolha do
representante, prevalecendo-se sobre a ordem legal (art. 1.775 do Codigo
Civil), a fim de preservar os interesses do testador, em obediéncia a expressa
deliberacao testamentaria.

Essa modalidade de testamento (vital) pode ser realizada por meio de
escritura publica ou, até mesmo, Instrumento particular, desde que as
formalidades minimas sejam observadas.

A Resolucao do Conselho Federal de Medicina (n° 1995, de 31 de agosto de
2012) dispoOe sobre a receptividade das diretivas antecipadas de vontade do
paciente no momento de sua Incapacidade, a serem consideradas pelo médico
responsavel, mediante registro na ficha meéedica ou prontuario. Dita Resolucao
ja fol até motivo de discussao intentada pelo Ministério Publico (Estadual e
Federal), sendo que, nas decisdes judicials proferidas, reconheceu-se a
constitucionalidade da aludida Resolucao e a harmonia com o ordenamento
juridico patrio brasileiro.

Muito embora a edicao de uma lel especifica sobre o assunto venha
certamente agregar maior seguranca juridica ao instrumento, € inequivoco
que, frente aos precedentes jurisprudenciais e preenchidos o0s requisitos
MiNniMos necessarios como ato unilateral com repercussao juridica, o©
testamento vital detém validade e eficacia suficiente para ser aplicado.



Morte presumida
Os efeitos da declaragcao por desaparecimento em catastrofe

De acordo com (o artigo 7° do Codigo Civil, serao presumidamente
consideradas mortas as pessoas desaparecidas, mesmo sem decretacao de
auséncia (um procedimento processual bastante complexo e lento, que pode
ser requerido por qualquer interessado ou pelo Ministerio Publico, nomeando-
se um curador para o desaparecido), se for "extremamente provavel” quando
em perigo de vida. QOu seja,pas circunstancias do acidente serao
determinantes para essa declaracao judicial. Apds o transito em julgado
desta sentenga, deve ser expedida uma certidao de Obito da pessoa
mdesaparecida, seguindo-se a instrucao do artigo|||88 da Leir de Registros
Publicos. | i |
' |

Ja o lartigo 8° do Codigo Civil dispde que, se dois ou mais individuos falecerem
ha Mesma ocasiao, hao se podendo averiguar quem mMorreu antes, presumir-
Se-a a simultaneidade do 6bito. Chamada comoriéncgia. Esse instituto nao tem
Umal correlacao direta com a declaragcao de morte presumida, mas da
Inteleccdo dos artigos citados, pode-se deduzir que ha a possibilidade de
haver comoriéncia em morte presumida. |

Assim, familiares que tiverem desaparecido numa catastrofe, a exemplo do
gue ocorreu em Brumadinho/MG, poderdo ser declarados simultaneamente
mortos e, para fins sucessoérios, isso tem ampla repercussdo, em especial na
definicao da vocacao hereditaria. Ressalvada a hipotese de existir _um
testamento, sabe-se que a sucessao legitima €& deferida sucessivamente em
favor de a) descendentes, em concorréncia €om conjuge sobrevivente, a
menos que casado sob o regime.de . comunhao de bens ou, na hipodtese de
comunhdo’ pargial, indo haver bens particulares; b) ascendentes, em
concorréncia com 0 cbnjuge, independente do regime de bens; c) cobnjuge
sobrevivente; e d) colaterais. n '

| l
No que diz respeito ao companheiro, € bom lembrar que,.apesar de haver
previsao expressia no artigo 1.729 do Codigo Civil, 0 Supremo Tribunal Federal
recentemente declarou a sua Inconstitucionalidade para aplicar
extensivamente também o disposto no artigo 1.829 (RE 878.694/MG). Nesse
particular, em vista do eventual desaparecimento e consequente declaracao
de 6bito de toda uma familia, revela-se, poftanto, importantissima a definicdo
de eventual simultaneidade (comaoriéncia).

Também ha repercussao para fins securitarios € pagamento de beneficios
previdenciarios principalmente os créditos derivados de previdéncia privada,
seja quando houver prévia definicao dos beneficiarios, seja quando para
gquando nao houver e couber o recebimento pelos “herdeiros legais”.

Em vista de todos esses riscos e variaveis, numa eyventual circunstancia-de
catdstrofe ou comoriéncia, a existéncia de um testamento, seja em qualquer
de |suas modalidades Ilegais, revela-se importantigsima para evitar a
declaragao de vacancia e “a’ consequente partilha de bens em favor de
parentes remotos ou, até mesmo do Estado, conforme previsto no artigo 1.822
do Cadigo Civil.

Especificamente em relacao a tragédia de Brumadinho, o IBDFAM enviou, em
27.02.2019, uma sugestao de Medida Provisoria ao Ministro-Chefe da Casa Civil
para que seja reconhecida a morte, para todos os fins legais, das pessoas
desaparecidas (cerca de 129) em 25/01/2019, tal como ocorreu ha Lei nf
9.140/1995, que reconheceu como mortas as pessoas desaparecidas em razao
de participacao, ou acusacao de participacao, em atividades politicas, no
periodo de 02/09/1961 a 05/10/1988 (Regime Militar).



Ha "justa causa" para as Clausulas de Inalienabilidade,
Incomunicabilidade e Impenhorabilidade de bens em Testamento?

Sabe-se que o artigo 1.848 do Cdodigo Civil restringe a validade das clausulas
de Inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade, dispostas em
Testamento, a Iindicacao de “justa causa’. Quanto aos conceitos, o0 mais
abrangente — inalienabilidade — diz respeito a impossibilidade de transmissao
da titularidade dos bens a terceiros. Indiretamente, surte os mesmos efeitos
da incomunicabilidade e a impenhorabilidade.

No que tange a incomunicabilidade, basicamente, tem efeito na vedacao de
transmissao da parte cabivel, por leli ou disposicao de vontade, ao conjuge do
herdeiro. Ja a impenhorabilidade, relaciona-se ao impedimento de constricao
da propriedade herdada por dividas. Ha guem entenda que este uUltimo
conceito foi o principal motivador da insercao de tal obrigacao na legislacao
civil, uma vez que no antigo diploma legal (art. 1.723/CC16) n&o havia
Imposicao semelhante ao Testador. A idela seria, portanto, uma forma de
resguardar credores de herdeiro por meio de uma disposicao de ultima
vontade do Testador.

Mostra-se, contudo, imprescindivel o exame do grau de “justica” da causa
apresentada pelo Testador, como motivadora da inclusao de tais condicdes no
texto do instrumento. Isso por ser um critério subjetivo, cuja verificacao
dependera de parametros indeterminados dos julgadores, no caso de haver
guestionamentos na época de se cumprir o testamento.

Por obvio, se inexistirem tais questionamentos, a disposicao testamentaria
tera livre curso e aplicabilidade irrestrita. Entretanto, como estao sujeitas a
Impugnacdes, afora os constrangimentos advindos da real justificativa, o
Testador deve atentar-se para essas explicacdes, evitando-se o seu futuro
afastamento judicial ou o proprio tumulto processual, capaz de entravar o
tramite por longos anos.

Apesar de inexistir um “rol” de justas causas, a doutrina cita algumas
sugestdoes classicas, sobretudo guanto ao gque se deve evitar, tais como
iIndicacdes genéricas e sem singularidade. Em outras palavras, além de “justa’,
a motivacao deve ser “especifica e razoavel”, como ensina Elza de Faria
Rodrigues.

No entanto, um estudo aprofundado da jurisprudéncia revela gue o0 risco
destas clausulas serem “riscadas” e elevado, ressalvados alguns
posicionamentos iIsolados. Isso demonstra que, em breve, ou a jurisprudéncia
sinaliza concretamente as hipdteses de efetividade dessas disposicdes ou O
seu desuso pode vir a tona, por serem praticamente inexequiveis agueles gue
simplesmente desejam preservar, senao a subsisténcia dos herdeiros, a
dilapidacao patrimonial de genros "nao confiaveis” ou de filhos que gastem

compulsivamente.

Qutra saida, ainda que parcial, € a aprovacdo do Projeto de Lei n° 276/2007, de
autoria do Deputado Ricardo Fiuza, gue pretende acrescentar um §3° ao
artigo 1.848 do Codigo Civil, permitindo-se excepcionalmente a livre
imposicao da clausula de incomunicabilidade, sem indicacao de justificativa,
haja vista a peculiaridade absolutamente pessoal/afetiva ligada a essa
condicao. Tal solucao permitiria, ainda, a manutencao do ideal de protecao a
eventuais credores do herdeiro.

A assisténcia de um advogado é de cunho fundamental para a elaboracao de
um testamento, pois 0s notarios tao-somente exercem a funcao de alertar a

partes sobre a necessidade de iInclusao de uma justificativa para essas
clausulas.
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