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RESUMO

Quando se trata de morte, a incerteza de comaaatetichinara assusta muitos, pois é terrivel
pensarmos de que forma ndés seres humanos morreré@ngsesente trabalho tem por
objetivo tratar do Testamento Vital como Diretivatécipada de Vontade tendo em vista a
importancia do tema em nosso ordenamento juridiasilbiro. Ademais, ndo existe em nosso
sistema juridico lei que regulamente e disciplicerea das diretivas antecipadas de vontade:
testamento vital. Esse instituto cuida em sua ess@&a escolha consciente da pessoa, antes
de estar impossibilitado por doenca crénica, eraubeneter ou ndo a tratamentos médicos,
que ao invés de amenizar o sofrimento, apenasrgat@am os dias de sofrimento. Posto
isso, foi abordado no trabalho ainda, de formarsaca sucessédo legitima e testamentaria,
tendo em vista a importancia do estudo para entengeo testamento vital ndo € sinénimo
do testamento sucessorio.

Palavras-chave: Sucessdo, Sucessdo legitima, Sucessdo Testamenfaniativas
Antecipadas de Vontade, Testamento Vital.



ABSTRACT

When it comes to death, the uncertainty of howéifiels will scare many, for it is terrible to
think of how we humans will die. The purpose ofstlstudy is to deal with the Vital
Testament as an Advance Directive of Will in vieWtlee importance of the topic in our
Brazilian legal system. In addition, there is na lm our legal system that regulates and
disciplines about the anticipated directives ofl:wiltal will. This institute takes care in its
essence of the conscious choice of the persontebb@ing incapacitated by a chronic iliness,
in whether or not to undergo medical treatmentsclyhinstead of easing suffering, would
only prolong the days of suffering. Having saidsththe work was succinctly discussed in a
succinct way, in a succinct manner, in view of tlh@ortance of the study to understand that
the living will is not synonymous with the successwill.

Keywords: Succession, Legitimate Succession, Probate Sucnegsdvance Directives of
Will, Living Will.
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INTRODUCAO

A evolucdo da medicina nos ultimos anos vem pemndutique portadores de doencas
cronicas e/ou agudas sobrevivam. Porém, “em dodetesinais o desenvolvimento da
medicina, principalmente das técnicas de reanimag@locou desde logo a questdo de se
determinar se é ou ndo adequado utilizar todoeasrsos médicos existentésPois, em
inimeros casos de pacientes com doencas termaaitlizacdo dos tratamentos médicos,
apenas prolongam de forma muito sofrida a vidaaiepte.

Justamente, em razao do ndo prolongamento do sofiindos pacientes terminais é
gue surgiram as diretivas antecipadas de vontade.

Efetivamente, no Brasil, as Resolu¢cdes n° 1.80%/200n° 1.995/2012 foram as
primeiras normas do nosso ordenamento juridicatarem acerca das diretivas antecipadas
de vontade. Entretanto, ainda ndo ha lei que diiseifal instituto juridico.

O presente trabalho tem por objeto o estudo darnesito vital como diretiva
antecipada de vontade.

Dessa forma, faz-se necessario, inicialmente, alborl primeiro capitulo o estudo da
sucessao em geral em razao da diferenca entreamtggo vital e o testamento civil.

Ora, Testamento Vital ndo se confunde com o TestamE€ivil, uma vez que o
Testamento Civil trata principalmente de quest@smoniais e produz efeipost mortem
ou seja, os efeitos do instrumento testamentad@eéados somente apos o Obito do testador.
Enquanto que o Testamento Vital, cuida da manifé@stantecipada de vontade do paciente
frente a submisséo ou ndo dos tratamentos méditoe$, gerando efeitos ainda em vida.

No segundo capitulo, o foco do estudo sera o testanvital, onde tal instituto sera
conceituado, bem como, sera tratado sobre a origandiretivas antecipadas de vontade e o
consentimento informado.

N&o ha em nosso ordenamento juridico lei espedifieatrate do instituto em questao,
apenas Resolucdes elaboradas pelo Conselho Feeekéédicina. A vista disso, o capitulo
terceiro discorrera sobre o reconhecimento juridicdestamento vital no Brasil, abordando
sobre a Resolucéo n° 1.805/2006 e a Resoluca®9B/2012, ambas do Conselho Federal de
Medicina. Tais resolugfes, simbolizam um marco rdemamento juridico brasileiro, uma

vez que representa um embrido do tema em meioramadrasileiras.

! Nunes, Rui. Diretivas antecipadas de contade ilBraSonselho Federal de Medicina, 2016. p. 106.
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1 SUCESSAO EM GERAL

A existéncia da pessoa humana termina com a ntoxtemo a morte pde fim a todas
as coisas njors omniasolv)t produz como efeito consequente inexoravedbartura da
sucessad

A palavra Sucesséao € conceituada por Carlos RoBemgalves como “ato pelo qual
uma pessoa assume o lugar de outra, substituinddiaularidade de determinados bens”.

Mauro Antonini, por sua vez, define, em sentido lmpomo “transmissdo de uma
relacdo juridica de uma pessoa a outra”. Quanteatido estrito, ensina que a “sucessao se
subdivide eninter vivosou causa mortis™

A Sucessaonter vivosé aquela operada em vida, ou seja, entre pessaas Por
exemplo, a compra e venda de um automoével. ¢awsa mortiscorre apos a morte ou
auséncia de uma pessoa, ou seja, é a “transmiasaeldcdes juridicas transmissiveis de uma
pessoa falecida para uma ou mais pessoas Vivas”.

Diferencia-se, ainda, a Sucessé&usa mortisem sucessao legitima& sucessao
testamentaria A primeira € decorrente da lei, onde o patrimdaicas obrigacdes séo
transmitidas as pessoas indicadas na legislacao.

Quanto &sucessao testamentariafeita por meio de testamento.

1.1 LEGITIMIDADE PARA SUCEDER

No direito sucessorio vigora o principio de queakds pessoas tém legitimagéo para
suceder, exceto aquelas afastadas por lei.

A legitimidade para suceder € a aptidao para re@hberanca, sendo regulada pela lei
vigente ao tempo da abertura da sucesséao, conflispesicao expressa no Codigo Civil, no
artigo 1.787.

Por essa razdo, para as pessoas estarem aptabexr @teranca, € necessario que na
data da abertura da sucesséo tenham nascidasconcgbidas, conforme disposto no artigo

1.798 do Cadigo Civil. Trata-se gwincipio da coexisténcjasegundo o qual o herdeiro e o

2 Cristiano Chaves de Farias e Nelson RosenvaldoQie Direito Civil. v. 7, 2018. p. 116.
® Mauro Antonini. Cédigo Civil comentado. Coord. @e®eluso. 6. ed. rev. e atual. Barueri: Manole,220
BRASIL. p. 2133.
* José Maria Leoni Lopes de Oliveira. Direito cigilicessdes. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 38.
® Carlos Roberto Gongalves. Direito Civil Brasileivo 7. Sado Paulo: Saraiva, 2013. p. 68.
11



autor da heranga devem coexistir no momento dausbeta sucessédo quando, em virtude do
principio dasaisine a heranca é transmitida ao herdé&iro.

Tal regra, € aplicada na sucessao legitima e ressaic testamentaria.

A formula n&o é absoluta, ja que a lei reconhegeakumas hipdteses, capacidade
sucessoéria a quem ainda ndo exisfanesse contexto que o Cédigo Civil em seu agi§o
pde a salvo, desde a concepcao, os direitos daurasc

Nascituro é, por sua vez, segundo a definicdo dmrdirio juridico Acquaviva,
“aquele que ha de nascer. Ser humano ja concebigizeese encontra, ainda, no ventre
materno™

A legitimacg&o sucesséria do nascituro € assegupedéim, sob condicdo suspensiva.
Se nascer com vida, marco inicial da personalidadeascituro receberd a heranca. No
entanto, se por ventura nascer morto, sera coasid&omo se nunca tivesse existido.

Desse modo, osasciturospodem ser, assim, chamados a suceder tanto nssdace
legitima como na testamentaria, ficando a eficdai@oca¢do dependente do seu nascimento.
Podem, com efeito, ser indicados para recebena tiestamentaria.

Seguramente, para resguardar os direitos do nasqiade ser nomeado um curador —
chamado deurador ao ventre- para proteger a heranca até o nascimento doitterde

O fato de o herdeiro ndo ser nascido ndo impedemiewentario e nem a partilha. Os
bens ficam na posse do curador. No entanto ha sibaade de ocorrer o nascimento de
gémeos, o que impde a renovacao da partilha.

E importante destacar ainda que no caso da legfimmaucessoria por testamento, o
artigo 1.799 do Cédigo Civil preceitua qtfe:

Art. 1.799. Na sucesséao testamentaria podem aerdzhamados a suceder:

| - os filhos, ainda ndo concebidos, de pessodsadds pelo testador, desde que
vivas estas ao abrir-se a sucessao;

Il - as pessoas juridicas;

Il - as pessoas juridicas, cuja organizagdo feerd@nada pelo testador sob a forma
de fundacéo.

Tal dispositivo, menciona outras pessoas que paslesader de forma diferente do
artigo 1.798 do Cédigo Civil, a saber:

® José Maria Leoni Lopes de Oliveira, Direito cigilicessées. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 168.
'Schreiber, Anderson. Manual de Direito Civil Conpar@ineo. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 937.
8Acquaviva, Marcus Claudio. Dicionario Juridico Aegiva. 5. ed. atual. eampl. Sdo Paulo: Rideel, 211
582.

° Carlos Roberto Gongalves, Direito Civil Brasileiro7, 2013, p. 69.

1% Maria Berenice Dias, Manual das sucessdes. Sdo:FRevista dos Tribunais, 2008. p. 115.
YadeMecumJusPodivm. 4. ed. Salvador: JusPodivn8.201285.
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Art. 1.799. Na sucesséo testamentaria podem aerdzhamados a suceder:

| - os filhos, ainda ndo concebidos, de pessodsadds pelo testador, desde que
vivas estas ao abrir-se a sucessao;

Il - as pessoas juridicas;

Il - as pessoas juridicas, cuja organizacdo fterdenada pelo testador sob a forma
de fundacéo.

O inciso | trata-se do caso de Prole Eventual, amteio qual, abre excecéo a regra
geral ao permitir que os filhos ndo concebidospelsoas indicadas pelo testador, e vivas ao
abrir-se a sucess&o, venham a recolher a hetanca.

Entretanto, o artigo 1.800 do Cddigo Civil traz vegramento proprio que deve ser
obedecido. Assim, de acordo comcaput do referido artigo, os bens da heranca seréo
confiados, apoés a liquidacéo ou partilha, a curadaneado pelo juiz.

Salvo disposicao testamentaria em contrario, cardoo 8 1.° do artigo 1.800 do
Cadigo Civil, a curatela cabera a pessoa cujo fohiestador esperava ter por herdeiro, e,
sucessivamente, as pessoas indicadas no artigp do7Cédigo Civil, a sabéf:

Art. 1.775. O cbnjuge ou companheiro, ndo sepajadioialmente ou de fato, €, de
direito, curador do outro, quando interdito.

§1° Na falta do cénjuge ou companheiro, é curadotitegio pai ou a mae; na falta
destes, o descendente que se demonstrar mais apto.

§ 22 Entre os descendentes, 0s mais préximos precegemais remotos.

§ 3 Na falta das pessoas mencionadas neste artiggpeterao juiz a escolha do
curador.

Ademais, de acordo com o 8§ 2.° do artigo 1.800, posleres, deveres e
responsabilidades do curador, assim nomeado, regepelas disposicdes concernentes a
curatela dos incapazes, no que couber.

O “prazo de espera” estipulado para geracdo ouepgdo doconceptus individuo
ainda nao concebido — é de 2 (dois) anos.

Se, decorridos 2 (dois) anos ap0s a abertura dssiaa, nao for concebido o herdeiro
esperado, os bens reservados, salvo disposicadorgrario do testador, caberédo aos herdeiros
legitimos, conforme previsto no 8§ 4.° do artigddD.8o Caodigo Civil.

O inciso Il do artigo 1.799 do Caodigo Civil prevaegas pessoas juridicas podem ser
beneficiarias pela deixa testamentaria.

4/adeMecumJusPodivm. 4. ed. Salvador: JusPodivn8.201285.
13 Carlos Roberto Gongalves, Direito Civil Brasileiro7, 2013, p. 71.
vadeMecumJusPodivm. 4. ed. Salvador: JusPodivn8.201284.
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Para Carlos Roberto Gongalves, qualquer pessadicanpode ser contemplada, seja
simples, seja empresaria, de direito pablico ovapio

Quanto ao inciso Il do artigo supramencionadog estgita a possibilidade de
beneficiar pessoas juridicas ja constituidas ousgu&o criadas, sob a forma de fundacéo,
apos a abertura da sucesséao.

Nesse caso, para criar uma fundacdo, o seu idstitféra, por escritura publica ou
testamento, dotacdo especial de bens livres, éspado o fim a que se destina, e
declarando, se quiser, a maneira de administréet#prme proclama o artigo 62 do Cédigo
Civil.

Ademais, o paragrafo Unico do artigo 62 do Cdédigal dispde acerca da finalidade

para a qual a fundacao sera constituida, a $&ber:

Paragrafo Unico. A fundacdo somente podera coinsiipara fins de:

| — assisténcia social;
Il — cultura, defesa e conservagdo do patrimérstohco e artistico;

Il — educacéo;

IV — saude;

V — seguranca alimentar e nutricional,

VI — defesa, preservacdo e conservacdo do meio eambie promocdo do
desenvolvimento sustentavel;

VIl — pesquisa cientifica, desenvolvimento de téogias alternativas,

modernizacdo de sistemas de gestdo, producdo dgati@o de informacdes e
conhecimentos técnicos e cientificos;

VIII — promocéao da ética, da cidadania, da demaéaracios direitos humanos;

IX — atividades religiosas; e

X — (VETADO).

Justifica-se a regra pelo fato de o testador efetivdotacdo de bens a instituicdo da
fundacdéo, instituicdo esta que interessa a soceeiavirtude dos fins nobres que deve ter tal

espécie de pessoa juridita.
1.2 PRINCIPIO DE SAISINE

Acerca da origem do principio da saisine, ensinaet

O principio dasaisinesurgiu na Idade Média e foi instituido pelo diveibstumeiro
francés, como reacao ao sistema do regime feudamBrte do arrendatério, a terra
arrendada devia ser devolvida ao senhor, de modooguherdeiros do falecido

!> Carlos Roberto Gongalves, Direito Civil Brasileiro7, 2013, p. 76.
%/adeMecumJusPodivm. 4. ed. Salvador: JusPodivn8.201195.
7 Carlos Roberto Gongalves, Direito Civil Brasileiro7, 2013, p. 77.
18 Colin e Capitant apud Carlos Roberto Gongalve$32p. 38.
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teriam de pleitear a imissdo na posse, paganddgarea contribuicdo. Para evitar
0 pagamento desse tributo feudal, adotou-se adfict que o defunto havia
transmitido ao seu herdeiro, € no momento da sutepmw posse de todos 0s seus
bens.

A regra de transmissdo automatica é, assim, umgadicriada em solo francés, com
ofito de impedir que o patriménio de quem faleasssé considerado acéfalo, sem titdfar.

Além do mais, tal principio foi acolhido pelo digeibrasileiro no artigo 1.784 do
Cddigo Civil, o qual dispbe que “aberta a sucesadoeranca transmite-se, desde logo, aos
herdeiros legitimos e testamentarios”.

A expressaalesde logasignifica que a transmisséo da heranca aos hesdaontece
no instante da mortg.

Desse modo, a transmissdo patrimonial automatisdemleiros é realizada de forma
a coibir conflitos de “herancas abertas” — ou degaancas sem titular.

Como consequéncia do principio da saisine, a pénte ao tempo de abertura da
sucessao sera aquela que ird regular a sucesdéagignaidade para suceder, de acordo com o
artigo 1.787 do Caodigo Civil.

Outra consequéncia do principio da saisine consistgue o herdeiro que sobrevive
ao de cujus ainda que por um instante, herda os bens pordestados e os transmite aos
seus sucessores, se falecer em segtiida.

Como visto, a regra geral do sistema juridico brmeié a transmissdo automatica das
relagdes patrimoniais do falecido, lastreado naarégsaisine com a abertura da sucessao
(=morte)??

Logo, verifica-se que ointuito do instituto é impislitar que o patriménio deixado

pelo morto fique sem titular, mesmo que por umaaspaco de tempo.

1.3 ABERTURA DA SUCESSAO

A abertura da sucessao se inicia apés a morte stogpa@atural, pois € com a morte
que a pessoa natural deixa de existir, isto € ad#éxser sujeito de direitos e obrigacdes.
Por consequéncia, € a morte de uma pessoa gueaeetiansmissao instantanea da

heranca aos herdeiros.

19 Cristiano Chaves de Farias e Nelson RosenvaldoQie Direito Civil, v. 7, 2018, p. 117.

22 Mauro Antonini. Cédigo Civil comentado. Coord. @ePeluso. 6. ed. rev. e atual. Barueri: Manold,220
Brasil, p. 2133

2L Carlos Roberto Gongalves, Direito Civil Brasileiw 7, 2013, p.41.

22 Cristiano Chaves de Farias e Nelson RosenvaldsoQie Direito Civil, v. 7, 2018, p. 121.
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Essa transmissdo automatica decorre pdincipio da saising o qual, como ja
mencionado anteriormente, foi consagrado em nastemamento juridico brasileiro por meio
do artigo 1.784 do Caodigo Civil.

Logo, morto o autor da heranca, esta se transtepetho direito e imediatamente aos
herdeiros legitimos e aos instituidos por meicestamentd®

No que se refere ao lugar de abertura da suces$dcal sera do ultimo domicilio do
falecido, conforme o artigo 1.785 do Cdadigo Ciwlk&m, se ode cujuspossuir diversas
residéncias, onde, alternadamente, viva, sera demasia domicilio qualquer uma delas,
conforme previsto no artigo 71 do Cadigo Civil.

Quanto a legislacdo, esta serd baseada naquelastjuer vigente no momento de

abertura da sucessao.

1.4 ACEITACAO E RENUNCIA DA HERANGCA

Oliveira define aceitacdo conid:

Aceitacdo é o ato unilateral ndo recepticio atradlsqual o chamado a suceder

pela lei ou pelo testamento assume de maneiradgével os direitos e obrigacfes

correspondentes a qualidade de herdeiro ou na zaeglio de atos que pressupdem
necessariamente sua intengéo de aceitar a heranedte é deferida

Doutrina no mesmo sentido, Mauro Antonini quandacettua a aceitacao da heranca
como?
[...] ato unilateral pelo qual o herdeiro expressa concordancia em recebé-la. E ato
posterior a abertura da sucessdo. Com a morte tdo, auheranca se transmite de

imediato a seus herdeiros (art. 1.784). A aceitaéd@ confirmagdo dessa
transmissao, com efeito retroativo ao momento éatata da sucessao.

De igual modo, Tartuce explica a aceitacao de fdoera simples: “ato do herdeiro
queconfirmaa transmisséo da heranéa”.
Pois bem, conforme exposto no artigo 1.804 do @3@igil, “aceita a heranca, torna-

se definitiva a sua transmissao ao herdeiro, destertura da sucessao”.

%3 Maria Berenice Dias, Manual das sucessdes, 2008, p

24 José Maria Leoni Lopes de Oliveira, Direito cigilicessées. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 192.

5 Mauro Antonini. Cédigo Civil comentado. Coord. @ePeluso. 6. ed. rev. e atual. Barueri: Manold,220
Brasil, p. 2172

%6 Flavio Tartuce. Direito civil: direito das suceesd11. ed. rev., atual e ampl. Rio de Janeirceriar, 2018, p
84.
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A referéncia legal ndo reclama um agir do herdduentifica a definitividade da
transmiss&o que, no entanto, néo impede a rentincia.

Quanto as formas de aceitacédo, sdo admitidas amtEyespecies:

a) Aceitacdo expressad aceitacdo da heranca expressa é aquela realpdmeio de
declaracédo escrita, conforme exposto no artigosl &put primeira parte, do Cadigo Civil.

b) Aceitagdo tacitaDe acordo com a segunda partecdputdo artigo 1.805 do Codigo
Civil, a aceitacdo tacita resulta de atos propd@sjualidade de herdeiros, ou seja, “é aquela
gue se manifesta através de atos que pressupdo@ssagamente sua intencdo de aceitar a
heranca que lhe é deferid".

No entanto, o 8 1.° do artigo supramencionado elted que “ndo exprimem
aceitacdo de heranca os atos oficiosos, como ordurdo finado, os meramente
conservatorios, ou os de administracéo e guardasgre”.

C) Aceitacdo presumidaDar-se por presumida a aceitagcdo, quando o herder
provocado para se manifestar se aceita ou ndcaad¢sere este ndo se pronunciar no periodo
estabelecido, conforme disposicdo expressa nmdt&P7 do Codigo Civil, a saber:
Art. 1.807. O interessado em que o herdeiro dedaraceita, ou ndo, a heranca,
podera, vinte dias apds aberta a sucesséo, re@eej@rz prazo razoavel, ndo maior

de trinta dias, para, nele, se pronunciar o hesdewmb pena de se haver a heranca
por aceita

Por derradeiro, a aceitagdo presumida serd cdeactarquando “o interessado na
aceitacdo de outrem (por exemplo, o credor do irerde o herdeiro do herdeiro) promove
uma demanda, de competéncia do juizo sucessormfggar a manifestacdo de vontade do
sucessor que estiver inertg”.

d) Aceitacdo diretaTem-se por aceitacdo direta, a vontade manifagiatb herdeiro.
e) Aceitacdo indiretaE aquela em que a manifestacdo de vontade épf@italguém no
lugar do herdeiro chamado a suceier.

Leoni ainda destaca as hipéteses em que sackitacdo indireta”

a) Aceitacdo manifestada pelos herdeiros do vocacmgad faleceu sem aceitar;
b) A aceitacgdo feita por mandatério com poderes esigemil gestor de negdcios;

C) Aceitacdo pelos representantes;

2" Maria Berenice Dias, Manual das sucessdes, 20084

%8 José Maria Leoni Lopes de Oliveira, Direito cisilicessées. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 201.
29 Cristiano Chaves de Farias e Nelson RosenvaldsoQie Direito Civil, v. 7, 2018, p. 233.

%0 José Maria Leoni Lopes de Oliveira, Direito cigilicessées. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 206.
%1 José Maria Leoni Lopes de Oliveira, Direito cigilicessées. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 206.
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d) A aceitacdo feita pelos credores do herdeiro: @@t.813 do Cddigo Civil dispde
que, “quando o herdeiro prejudicar os seus credoeesinciando a heranca, poderéo eles,
com autorizacdo do juiz, aceita-la em nome do reiante”. O nosso legislador, entre o
interesse dos herdeiros beneficiados com a renénaidireito dos credores, deu preferéncia
ao direito dos credores, certamente levando emacqué, para 0s primeiros, a rendncia
representaria um lucro, enquanto para os seguegossenta um prejuiZo.

Silvio Rodrigues esclarece que “o éxito do pedidaniulado pelos credores néo
depende de prova de ma-fé do herdeiro. [...] Asdstedores] s6 cabe provar sua condi¢céo de
credores e que ao herdeiro renunciante n&o sobr@@msos para pagat”.

Dessa forma, o pedido formulado pelos credores defaxir-se a divida atual e
vencida que ndo foram pagas, visto que a divideewitia ndo justifica a impugnacédo do
credor*

Ainda sobre a aceitagdo da sucessdo, o Codigo €tdabelece que séo irrevogaveis
0s atos da aceitagcéo da heranga, ndo podendsesteita de forma parcial, sob condi¢cao ou
a termo, de acordo com os artigos 1.808 e 1.81X2dadkgo Civil.

Alids, a heranca pode ser recusada, pois nenhuteiteipode ser obrigado a aceita-
la.

Na esteira das licbes de Zeno Veloso, a aceitag@xéssaria porque ninguém pode
ser herdeiro contra a sua vontade, conforme o@btigcardoinvito non daturbeneficiurtao
constrangido, ou a quem n&o quer, ndo se da oibiené?

Realmente, a lei ndo impde a obrigatoriedade debezca heranca, podendo o titular
do direito hereditario abdicar, declinar, do chareato que é feito pela lei (ordem de vocacao
hereditaria) ou pelo testamerifo.

A manifestacéo de recusa ao recebimento da sucésk#tta 0 nome denuncia

Leoni de Oliveira conceitugenunciacomo: ‘ato juridico unilateral ndo recepticio e

formal, através do qual o chamado a suceder manifesa vontade de néo ser herd&ifb

%2 Jorge H. Alterini apud José Maria Leoni Lopes dizdlra. Direito civil: sucessdes. Rio de Janefforense,
2018. p. 219

% Silvio Rodrigues apud José Maria Leoni Lopes dedBh. Direito civil: sucessées. Rio de Janeirordhse,
2018. p. 219.

3 Giselda Hironaka apud José Maria Leoni Lopes dee®. Direito civil: sucessdes. Rio de Janeirordnse,
2018. p. 220.

% Zeno Veloso apud Flavio Tartuce. Direito Civilraito das sucessdes. 11. ed. rev., atual. eampld&i
Janeiro: Forense, 2018. p. 84.

% Cristiano Chaves de Farias e Nelson RosenvaldsoQie Direito Civil. v. 7, 2018, p. 237.

37 José Maria Leoni Lopes de Oliveira. Direito cigilicessées. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 207
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7

Para Cassetari, rentncia é “a antitese da aceitag&®gja, um ato de repudio. Trata-se
de um ato unilateral e nao recepticio (pois nagigpaechegar ao conhecimento de ninguém
para produzir efeitos)*®

Pois bem, a renuncia a sucessdo deve ser feitarde fexpressa por meio de
instrumento publico ou termo judicial, conformeeatatina o artigo 1.806 do Cdédigo Civil.
Essa formalidade € exigida em razdo dos efeitosocpfastamento do herdeiro da sucesséo
pode ocasionar.

Consequentemente, o afastamento do herdeiro remiacresulta na exclusdo do
mesmo de forma definitiva da heranca.

Giselda Hironaka observa que “a lei ndo presergaeseos direitos dos filhos do
herdeiro renunciante, afastando-os peremptoriantenseicessao aberta e repudiada”.

Nesse sentido, o Codigo Civil preceitua na primpade docaputdo artigo 1.811 que
“ninguém pode suceder, representando herdeiro caante”. No entanto, se ele for o Unico
herdeiro legitimo de sua classe, ou se todos seherdeiros da mesma classe renunciarem
a heranca, poderdo os filhos vir a sucessao, peitaiproprio, e por cabeca, conforme
disposto na segunda parteaputdo artigo mencionado anteriormente.

Mas caso exista na sucessado legitima outros hesdeiém do renunciante, a quota
parte daquele que renunciou serd acrescida a dias dwerdeiros da mesma classe, e, sendo
ele o Unico desta, devolve-se aos da classe subdegaoonforme previsto no artigo 1.810 do
Cadigo Civil.

Quanto a sucessao testamentéaria, Hironaka esclardestino da parte do herdeiro
renuncianté”

Caso se trate de herdeiro testamentdrio, trés sgmwssibilidades: se o testador
indicou substituto para receber a quota-parte riegagsera o substituto chamado a
deliberar; se ndo houve previsdo desse alcanceinstésiu o testador o direito de

acrescer em beneficio dos demais herdeiros testanuen) a este sera deferida,
proporcionalmente, a quota repelida; por fim, se hduve tais previsdes, a quota
segue destinacao legal, acrescendo-se a legitimmentando a quota dos herdeiros

legitimos ja contemplados, ou ainda, fazendo chana&ucessdo os herdeiros
legitimos ndo necessarios eventualmente afastadosgstamento.

*Cassetari, Christiano. Elementos de Direito Chiled. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 784.

% Giselda Hironaka apud José Maria Leoni de OlivBiraito civil: sucessdes. Rio de Janeiro: Fore@848. p.
212.

0 Giselda Hironaka apud José Maria Leoni Lopes dee®. Direito civil: sucessdes. Rio de Janeirordhse,
2018. p. 214
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Desse modo, entende-se por renlncia ato unilateetpgavel, solene, devendo ser
manifestado de forma expressa mediante instrunggfitico ou termo judicial, ndo podendo

ser realizado de modo parcial, sob condicdo owaote

1.5 ESPECIES DE SUCESSAO

O sistema juridico brasileiro contemporaneo eséageldiferentes possibilidades
sucessérias, procurando conciliaawtonomia privade aespecial protecéo da familfaPor
consequéncia, afasta a ideia de que o titular danba pode por meio do instrumento
testamentario dispor livremente de seus bens.

Desse modo, Farias e Rosenvald entendem que paisdjfo consagra um sistema
dual sucessorit?

[...] consagra-se um sistema dual sucessiresucessao legitima, determinada por
forca de lei, em favor de pessoas previamente establas no proprio Cédigo Civil;

i) a sucessdo testamentaria, organizada de acordoacwomtade do autor da
heranca, expressa em declaracao de Ultima voriesiamento.

Assim, conforme disciplina o Cédigo Civil no artiqo/86, a sucessdo se da por lei

(sucesséao legitima) ou por disposicao de ultimaaden(sucessao testamentaria).

1.5.1 Sucessao legitima

Farias e Rosenvald ensinam questeessadegitima, também chamada decessao
intestadaou ab intestatp tem como base a liberdade do autor da herangaciéa por
omissdo, e uma responsabilidade familiar minifia@ois, entende-se quede cujuscaso
desejasse dispor de seus bens de forma diferents, daria manifestado sua intengao por
meio do testamento.

A referida sucesséao tera lugar, como regra, sear da heranca falecer sem deixar
testamento sobre suas declaracdes de vontade.

De acordo com Carlos Roberto Gongalves, o carabsmidiario da sucesséao legitima é

estabelecido no artigo 1.788 do Cddigo Civil aopdisque, “morrendo a pessoa sem

41 Cristiano Chaves de Farias e Nelson RosenvaldsoCde Direito Civil. v. 7. Salvador: Juspodivm, 80p.
272.
42 Cristiano Chaves de Farias e Nelson RosenvaldsoCie Direito Civil. v. 7. Salvador: Juspodivm, 80p.
272.
“3 Cristiano Chaves de Farias e Nelson RosenvaldsoCie Direito Civil. v. 7. Salvador: Juspodivm, 80p.
270.
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testamento, transmite a heranca aos herdeirogniegito mesmo ocorrera quanto aos bens
gue nao forem compreendidos no testamento; e seilzssucessao legitima se o testamento
caducar, ou for julgado nulo”.

Assim, define-se como legitima a sucessao concqubtia lei através da ordem de
vocacdo hereditaria, a qual corresponde pela esbalgreferéncia dos herdeiros no
chamamento a heranca.

Pois bem, com a abertura da sucessao, opera-seergtadeiro controle pessoalno
acervo patrimonial do falecido, visto que pelo gifio da saisine a posse e odominio da
heranca serdo imediatamente transmitidos aos suessiode cujus

Precedentemente no critério de convocacgdo dos itesdegitimos, importa pautar
algumas ponderacdes sobre as nomenclaturas udirsidas por ocasido do estudo da
sucessao legitima.

Cassettari ensina que “o0 parentesco podeceasanguineo(em que ha vinculo
bioldgico, de sangue) gor afinidade (que decorre do vinculo conjugal por unir 0s pagn
de um cénjuge aos de outrd}".

O vinculo de duas pessoas a partir de um ascendemiem denomina-se‘linha”. O
parentesco por linha divide-se em parentesco dm lieta e em linhacolateral. O primeiro se
verifica quando as pessoas descendem uma das,poti@sdo por isso ser dividido em linha
reta ascendente (pais, avés, bisavos, etc.) oulietaadescendente (filhos, netos, bisnetos,
etc.). Sobre outra perspectiva, o parentesco emloatateral se da quando as pessoas nao
descendem uma das outras, emborapossuam o0 mesroo amcestral comum (irméos, tios,
sobrinhos, primos).

Considera-se grau o0 niumero de geracdes que seppaasmtes.

Pela ordem de preferéncia indicada no Cdédigo Civd, descendentes serdo 0s
primeiros a serem solicitados para o recebimentbedanca, em se tratando de uma mesma
classe de parentes o0 grau mais proximo exclui 8 reaioto.

Na sucessdo em linha reta, o reconhecimento deiherque sucedera o autor da
heranca é simples, basta contar o intervalo quandis: uma geracéo da outra.

Desse modo, na hipotese de filho e neto, o prinsgird contemplado com a heranca,
dado que é considerado parente em linha reta emeipoi grau dade cujus O neto sO sera
contemplado pela heranca em caso de auséncidds @il se houver direito de representacao

de seu ascendente que esta pré-morto em relagddaaala heranca.

“‘Cassetari, Christiano. Elementos de Direito Chiled. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 794.
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Nos casos em que ocorre a auséncia de parentésssa dos descendentes, a heranca
sera concedida aos ascendentes do autor da helegta. ocasido, também serd aplicada a
regra de que o grau mais proximo exclui o mais tem@issim sendo, a existéncia de pai e
avo dode cujusobsta a concessao da heranca ao avo, parentalenrdita, ascendente em
segundo grau do autor da heranca.

Em relacdo, ao parentesco em linha colateral, tnth® sera o critério para o
chamamento dos herdeiros de cujus Para que se identifique qual serd o parenteeralat
que sera favorecido com a heranca.

Para fins de direito sucessorio, leva-se em copgnas 0 parentesco colateral até o
qguarto grau, conforme prescreve o artigo 1.592 ddigo Civil: “sdo parentes em linha
colateral ou transversal, até o quarto grau, asopssprovenientes de um so tronco, sem
descenderem uma da outra”.

Vale ressaltar que o parentesco por afinidade ifalilm ao ascendente, descendente e
irmaos do cOnjuge ou companheiro, ndo se extingumdafinidade, na linha reta, com a
dissolucéo do casamento ou da unido estavel, ecoafdisposto nos 88 1.° e 2.° do artigo
1.595 do Cadigo Civil.

1.5.1.1Dos herdeiros legitimos

Considera-se herdeiro legitimo o sucessodelgujusque tenha sido indicado pela lei
através da ordem de vocacdo hereditaria dispostartigo 1.829 do Cdédigo Civil. A

distribuicdo do acervo patrimonial do falecido éal@or classe de preferéncia, devendo ser

hY

obedecida a ordem hierdrquica por grau parenteBeca a fixagdo de tal ordem, o
ordenamento juridico utilizou como parametro aymedo de que seria esse o desejo do autor
da heranca, caso tivesse declarado sua vontadeseamento.

O artigo 1.829 do Cédigo Civil estabelece a ordernatacdo hereditarfa:

Art. 1.829. A sucesséo legitima defere-se na orslegninte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cosplyevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunhdo universal no da separagéo
obrigatéria de bens (art. 1640, paragrafo Unico);se, no regime da comunhao
parcial, o autor da heranca nao houver deixado feticulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge

[l - ao cOnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

“VadeMecumJusPodivm. 4. ed. Salvador: JusPodivn8.201287.
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Assim, o artigo citado adotou a seguinte ordem depncia no chamamento a
heranca: descendentes, ascendentes, conjugeeraodd€ o quarto grau.

Ressalta-se que com a entrada em vigor do atualg€dgivil, o cénjuge ndo é
considerado apenas um herdeiro legitimo, visto fpueslevado a categoria de herdeiro
necessario, da mesma maneira que os descendemseaseendentes. Consequentemente, a
ele deve ser reservada a legitima a qual correspanchetade do patrimoénio do falecido
existente no momento da abertura da sucesséo,aapabtracdo, por Obvio, do valor da
meacéao, se houver.

Vale ressaltar ainda que o artigo 1.790 do Cadigdl,que tratava de forma
especifica do direito sucessoério do companheiliogdosiderado inconstitucional pelo STF,
pois, tratava o companheiro sobrevivente de forifexethciada dos direitos outorgados ao
cobnjuge pelo artigo 1.829 do Cdédigo Civil.Dessamfay o companheiro sobrevivente foi

equiparado ao conjuge para fins de direito suciesS6r

1.5.1.2Sucessao do descendente

Os descendentes ocupam posicao privilegiada namomie vocacdo hereditaria
estabelecida pelo Cdédigo Civil em vigor. A previdégal ocorre em beneficio de todos os
descendentesd infinitum ou seja, filhos, netos, bisnetos, trinetos, hett@s, de forma que o
descendente de grau mais proximo, como faladouieacb de grau mais remoto. Deste
modo, primeiro serdo chamados a suceder os fil@sauséncia deles, 0os netos e assim
sucessivamente.

No entanto, essa regra geral encontra excecaoguadse parte deaputdo artigo
1.833 do Cédigo Civil, ao dispor qtié:

Art. 1.833. Entre os descendentes, 0s em grau prai@mo excluem os mais
remotossalvo o direito de representaca¢Grifei)

Assim, na hipotese em que um filho de cujustenha descendentes vivos, estes por

sua vez, herdardo pelo direito de represent&cao.

% STF — RG RE: 878694 MG - Minas Gerais 1037481.0@928.13.0439, Relator Min. Roberto Barroso,
Tribunal Pleno, Data de Julgamento: 10/05/2017aldatPublicacdo: DJe-021 06/02/2018.
“VadeMecumJusPodivm. 4. ed. Salvador: JusPodivn8.201287.
“8 José Maria Leoni Lopes de Oliveira. Direito cigilicessdes. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 313
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O direito de representacao ocorre quando a lei aheenios parentes do falecido a
suceder em todos os direitos, em que ele sucesenavo fosse, de acordo com o artigo
1.851 do Cadigo Civil.

Dessa forma, o direito de representacdo da-senlna teta descendente, mas nunca na
ascendente, conforme disposto no artigo 1.852 aligGivil.

Pois bem, o artigo 1.835 do Cddigo Civil prevé agililidade da ocorréncia de
sucessao em linha reta descendente se houvergsarprg se encontrem em graus distintos,
isto é, permite que a partilha da heranca se dénesmo tempo, por cabeca (quando os
descendentes estiverem no mesmo grau) e por e§wpado os descendentes estiverem em
graus diferentes).

O artigo 1.835 do Cadigo Civil proclama:

Art. 1.835. Na linha descendente, os filhos sucegmmn cabeca, e os outros
descendentes, por cabeca ou por estirpe, confamehem ou ndo no mesmo grau.

Havera partilha por estirpe se o quinhdo for atdblaos descendentes em razéo de
direito de representacédo do herdeiro pré-mortaginadou deserdado em concorréncia com 0s
herdeiros da mesma classe e grau.

Importante frisar que os descendentes sdo herdedaessarios. Assim, pertence aos
herdeiros necessarios, de pleno direito, a metasidens da heranca, constituindo a legitima,
conforme previsto no artigo 1.845 e 1.846, ambo€dldigo Civil*°

1.5.1.3Sucessao do ascendente

Na auséncia de descendentesddocujus os ascendentes receberdo a totalidade da
heranca. Nesse sentido, o artigo 1.836, primaireeplocaputdo Caodigo Civil dispde que:
“Na falta de descendentes, sdo chamados a suaesagoendentes®.

Também, neste caso, ndo ha limitacdo do grau dmtesrco, em virtude de que a
sucessao se darad em linha reta infinita, isto deq@ ser chamados a suceder o autor da
heranca seus pais, avos, bisavos e assim sucessieam

J. M. Leoni ensina que “a partilha por linhas d&smente em relacdo a sucessdo dos

ascendentegConsiste em dividir a heranca em duas partessiguma destinada a linha dos

“YadeMecumJusPodivm. 4. ed. Salvador: JusPodivn8.201288.
*vadeMecumJusPodivm. 4. ed. Salvador: JusPodivn8.301287.
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ascendentesaternos outra entregue para os ascendematernos desde que todos sejam do
mesmo grat®**

Como se aplica a regra segundo a qual os pareaigsd mais proximo excluem o de
grau mais remoto, se por ocasidao da abertura dessi@ os pais do autor da heranca
estiverem vivos, o patriménio deixado por ele déwar divididoem partes iguais entre seu
pai e sua mae.

Neste caso, descarta-se a possibilidade de céncmarsucessoria do conjuge a qual
sera doravante examinada. A situacdo se modificzasn de auséncia de ascendentes em
linha reta em primeiro grau, caso em que a heraeadistribuida entre os ascendentes do
grau subsequente.

Neste caso, sera modificado o modo de partilhdg, e dara por linha, assim
entendida como a linhagem materna e a linhagemngatpiando houver concorréncia dos
ascendentes do falecido no mesmo grau, confornpost® no 8 2.° do artigo 1.836 do
Cadigo Civil. Separa-se referida linha paternaliatea materna, atribuindo a cada uma delas
a metade da heranca deixada pelo falecido. Solemedovos quatro avos, cada um vai receber
Y, da heranc®

Porém, havendo ascendentes em graus distintos, poderd haver direito de
representacao, por proibicdo expressa do artigi2d8 Cddigo Civil.

1.5.1.4Sucesséo do conjuge

Na vigéncia do Cddigo Civil de 1916, o cOnjuge aitarse como terceiro na ordem de
vocacdo hereditaria, sendo titular dos bens degxgumlo de cujusapenas na falta de
descendentes e ascendentes.

Durante o vigor do antigo Codigo Civil, verificaga- a auséncia do sistema de
concorréncia. Conferia-se ao conjuge sobreviventdireito ao usufruto sobre os bens
inventariados.

Deste modo, durante o tempo enquanto durasse azvdw conjuge e se o regime de
bens ndo era o da comunhao universal, o usufrgtdiansobre a quarta parte dos bens do
falecido, se houvesse filhos deste ou do casabee s metade, no caso de existirem apenas

parentes em linha reta ascendente.

*1 José Maria Leoni Lopes de Oliveira. Direito cigilicessées. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 354
%2 Maria Berenice Dias, Manual das sucessdes, 2008
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No Cadigo Civil de 2002 é ampla a protecdo conéesdd conjuge. Ele continua como
terceiro na ordem de vocacao hereditaria. Entretate passou a concorrer com os herdeiros
que o antecedem, podendo ser contemplado com ua@anesor do que for atribuida a seus
filhos pela reserva da quarta parte na herancaupo#eito real de habitacdo e ainda foi
alcado a categoria de herdeiro necessério.

Porém, se ndo houver ascendentes e nem descendentémjuge sobrevivente
recolhera a totalidade da heranca deixada pelagérfplecido, conforme preceitua o artigo
1.838 do Cadigo Civil: “em falta de descendentes@endentes, sera deferida a sucessao por
inteiro ao conjuge sobreviventg®.

J. M. Leoni ensina qu¥:

Tal disposicéo legal se aplica ao companheiro etade do tratamento isonémico
atribuido ao companheiro em relacéo ao cénjugesazotie posicionamento do STF
gue reconheceu, por maioria, no RE 878.694/MG anistitucionalidade do art.

1.790 do CC, com a tese de queNo“ sistema constitucional vigente, é
inconstitucional a distingdo de regimes sucessceiose conjuges e companheiros,

devendo ser aplicado em ambos os casos, o regitabedescido no art. 1.829 do
CC/2002".

A Unica restricdo feita ao conjuge foi determingmdo artigo 1.830 do Cddigo
Civil:>°

Art. 1.830. Somente é reconhecido direito sucess@iconjuge sobrevivente se, ao

tempo da morte do outro, ndo estavam separadosglménte, nem separados de

fato ha mais de dois anos, salvo prova, neste asaue essa convivéncia se
tornara impossivel sem culpa do sobrevivente.

Devem ser feitas algumas ressalvas no que conestaedispositivo. A primeira diz
respeito a referéncia feita aos conjuges sepajadmsalmente, pois, apds a entrada em vigor
da Lei 11.441/2007, que alterou alguns artigosrtma Codigo de Processo Civil e que foi
confirmada pelo artigo 733 do atual Codigo de PsaeCivil, a separagdo consensual e o
divorcio consensual, desde que ndo haja filhos resrau incapazes do casal e observados os
requisitos legais quanto aos prazos, passaram adseitidos quanto a possibilidade da
realizacdo do feito por meio de escritura publica& abelionato de Notas.

A segunda ressalva a ser feita concerne a fixag@xcessivo prazo de separacéo de
fato para que o conjuge néo seja considerado herdeiautor da heranca.

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona discordam do pMgjamos as suas licdes:

*3%vadeMecumJusPodivm. 4. ed. Salvador: JusPodivn8.201287.
* José Maria Leoni Lopes de Oliveira. Direito cigilicessées. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 367
*vadeMecumJusPodivm. 4. ed. Salvador: JusPodivn8.201287.
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“discordamos, outrossim, da mencéo ao prazo miniendois anos. Na medida em
gue, como se sabe, a unido estavel, pode configarar qualquer tempo, néo é
razoavel estabelecer-se um lapso minimo de sepakd&dato — comaonditio
sinequa noryue para a legitimidade sucesséria — se antes mgamonsumacao do
biénio, a parte ja pode ter formado outro nuclevilfar”

No mesmo entendimento, Francisco José Cahaliantigrazo de separacéo de fato de
dois anos quando diz que “a mencdo ao prazo deadois esta em desarmonia com o art.
1.723 do préprio Cédigo Civil, que néo exige qualtprazo para a unido estava”.

Assim, preceitua o artigo 1.723, § 1.°,do Cdédigail@ue a unido estavel podera se
constituir se a pessoa casada se encontrar sepi&ata ou judicialmente.

Diante disso, surge a questdo a respeito da tdatée dos bens dde cujus Nao
obstante as divergéncias, consolidou se que apeasmpanheiro seria o proprietario dos
bens do autor da heranca, visto que o Codigo @&d estabeleceu qualquer prazo de
convivéncia para que se caracterize unido estisad,apenas que ela seja publica, continua,

duradoura e com objetivo de constituir familia.
1.5.2Sucessao testamentaria

A origem da sucesséao testamentaria esta no DR&itnano, mais especificadamente
na Lei das XIl Tabuas. Em Roma, era motivo de wangase alguém da familia morresse sem
deixar testamentd’

Maria Berenice Dias define sucessdo testamentar@@mo “transmissédo da heranca
por meio do testamento. Ocorre quando houve maagas de vontade da pessoa — claro que
enquanto viva estava — elegendo quem deseja que ¢igm seu patriménio depois de sua
morte”>®

Carlos Roberto Gongalves esclarece que steessao testamentarida-se por
disposicdo de ultima vontadé”.

Embora o autor da heranca tenha liberdade parardigpseu patrimonio, a disposi¢ao

patrimonial transmitida por meio de testamento pédera ultrapassar ao montante de 50%

* Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona apud Flavio Tart@ireito Civil: direito das sucessdes. 11. ed.,ratual.
eampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 224.
>" Francisco José Cahali apud Flavio Tartuce. Dir€itdl: direito das sucessdes. 11. ed. rev., aegpl. Rio
de Janeiro: Forense, 2018. p. 225
*8Cassetari, Christiano. Elementos de Direito Chiled. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 834-835.
% Maria Helena Diniz apud Maria Berenice Dias. Mdndas sucessdes. S&o Paulo: Editora Revistas dos
Tribunais, 2008. p. 108.
% Carlos Roberto Gongalves. Direito Civil Brasileiwo 7. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 43.
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(cinquenta por cento) quando houver herdeiros sades, uma vez que a lei resguarda o
direito de sucesséo de tais herdeiros.

Assim, aduz o artigo 1.789 do Cdédigo Civil que “bagio herdeiros necessarios, 0
testador sO podera dispor de metade da heranca”.

Entretanto, se as disposi¢cdes testamentéarias agsapem a parte disponivel serdo
reduzidas aos limites dela, em conformidade conispodto no seguinte artigo do Cdédigo
Civil:

Art. 1.967. As disposicdes que excederem a parpodivel reduzir-se-do aos
limites dela, de conformidade com o disposto noagrafos seguintes.

§ 1° Em se verificando excederem as disposigdes testariss a porgéo disponivel,
serdo proporcionalmente reduzidas as quotas deiherdu herdeiros instituidos,

até onde baste, e, nao bastando, também os legadosporcao do seu valor.

§ 2 Se o testador, prevenindo o caso, dispuser quatsieem, de preferéncia,

certos herdeiros e legatarios, a reducao far-sesaontros quinhfes ou legados,
observando-se a seu respeito a ordem estabelecrégrafo antecedente.

Desse modo, entende-se por sucessao testamertramnamissao de bens e obrigacbes
por meio de um instrumento, chamado de testamprddiante o qual pode ser disposto pelo
autor a totalidade ou parte de sua heranca, desteegpeitados os limites pertencentes aos

herdeiros legitimos.

1.5.2.1 Conceito e caracteristicas do testamento

O Testamento € utilizado como instrumento de mstEf@o de atos de ultima
vontade, a fim de dispor de questfes patrimonia&oepatrimoniais.

Schreiberconceitua-o como “negdcio juridico uniiatee gratuito, de carater
personalissimo, revogavel a qualquer tempo, pedh guma pessoa dispde de seus bens para
depois de sua morte, o faz outras declaracdedidmiiontade™!

Pablo Stolze convalida o conceito ao afirmar Hue:

Um testamento, portanto, nada mais é do que unciegdidico pelo qual alguém,
unilateralmente, declara a sua vontade, segundsypestos de existéncia, validade

e eficacia, com o propésito de dispor, no todomparte, dos seus bens, bem como
de determinar diligéncias de caraternao patrimgaeh depois da sua morte.

®1Schreiber, Anderson. Manual de Direito Civil Conparéineo. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 961.
®’Gagliano, Pablo Stolze. Pamplona Filho, RodolfonMa de Direito Civil: volume Gnico. 1. ed. revatual.
Séo Paulo: Saraiva, 2017. p. 1551.
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No conceito de Ulpiano, testamento é o testemuohkto jda nossa mente, feito de
forma solene, para produzir efeitos depois da nfdrte
Ja para Ruggiero, o conceito de testamento sigrific
“[...] disposicéo de ultima vontade, pela qual upessoa regula o destino do seu
patrimbnio depois de sua morte, e regula as redachiglicas para o tempo, em que
ja ndo exista, vontade suprema que vigora quandaj&to desapareceu e que,

precisamente por isso, mais do que qualquer owdcdahcao, exige respeito e
impde escrupulosa obediéncia”.

Apesar da finalidade do testamento ser a dispogefiamonial, questbes de cunho
ndo patrimonial sdo validas, ainda que o testaolmeste a elas se tenha limitado, conforme
previsdo legal do artigo 1.857, § 2.°, do CdodigalCi

Nesse sentido, Cristiano Chaves e Nelson Roseenaidam qué®

Efetivamente, é possivel a utilizacdo do testam@ai@ a consecucdo de outras
finalidades, de diversos matizes e naturezas, tenba ndo, conteddo patrimonial.
Isso porque a marca registrada do testamentodéckracdo de vontagecomo

expressdo indiscutivel da autonomia privada. Fu@egapor conseguinte, na

possibilidade de regulamentacdo de interessesylarts, independentemente da
génese patrimonial.

A partir de todos esses ensinamentos, entendeestamento por um negdcio juridico
personalissimo, unilateral, solene e revogavel,npeio do qual, o titular da heranca dispde
atos de ultima vontade, podendo possuir tanto adot@atrimonial quanto ndo patrimonial,
para produzir efeitos apds sua morte, sendo assima,expressado do exercicio da autonomia
privada.

Pois bem, o negdcio juridico testamentario possuacdteristicas que devem ser
observadas, as quais serdo abordadas a seguir:

a) Solenidade: O testamento possui formalidades pesviem lei a serem
respeitadas, sob pena de nulidade do instrumesitog] sdo formalidadesl solemnitatem
por serem essenciais a validade do ato negocials@destringindo a servir como prova do

negécio®

®3UlIpiano apud Cassettari, Christiano. Elementos ideitd Civil. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.356.8
® Ruggiero apud Cristiano Chaves de Farias e Nefosenvald. Curso de Direito Civil. v. 7. Salvador:
Juspodivm, 2018. p. 397.
65 Cristiano Chaves de Farias e Nelson RosenvaldsoCde Direito Civil. v. 7. Salvador: Juspodivm, 80p.
398.
% Cristiano Chaves de Farias e Nelson RosenvaldsoCde Direito Civil. v. 7. Salvador: Juspodivm, 80p.
408.
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A rigidez formal do Testamento tem por objetivo aatar a seguranca de sua
autenticidade, bem como garantir a liberdade dtades de decidir o destino do seu
patrimonio.

Contudo, a rigidez deve ser apreciada de formauatkn a fim de que o testamento
seja invalidado pela ndo observancia de algum sgqudormal.

A jurisprudéncia do STJ entende die:

“O testamento é um ato solene que deve submetensenerosas formalidades que
ndo podem ser descuradas ou postergadas, sobeanhdhde.

Mas todas essas formalidade®o podem ser consagradas de modo exacerbado, pois
a sua exigibilidade deve ser acentuada ou minoeadaaz&o da preservacdo dos
dois valores a que elas se destinam — razdo mesnserddotestamento-, na
seguinte ordem de importancia: o primeiro, par&@esr a vontade do testador,
gue ja ndo podera mais, apés o seu falecimentajlpoo, confirmar a sua vontade

ou corrigir distorcBes, nem explicitar 0 seu queree possa ter sido expresso de
forma obscura ou confusa; o segundo. Para protegdireito dos herdeiros do

testador, sobretudo dos seus filhos.”(STJ, Ac. UdArT., REsp. 302.767/PR, Rel.
Min. César Asfor Rocha, j. 5.6.0D,JU 24.9.01, p. 313)

Portanto, é necessario conciliar a rigidez da fodam&om o respeito e o atendimento
as manifestacdes de vontade do testador.

b) Personalissimo: E um ato personalissimo, privativcautor da herangaou
seja, apenas o testador pode manifestar a suadegrgando vedado que a declaracao seja
realizada por representacéo ou sofra influénciaialh

Sem duvida, somente o proprio titular do patrimbpaxle deliberar sobre o seu
destino, para além de seu falecimento. Ninguém .mhAisa chamadaautofeiturado
testamentd®

Proclama, a propdsito, o artigo 1.858 do CadigoilGjue “o testamento € ato
personalissimo, podendo ser mudado a qualquer tethpo

Tal caracteristica, ndo impede que o testador isolgue um terceiro redija o
testamento, desde que siga suas orientacoes e sag@nmvadas as formalidades dispostas no
capute incisos do artigo 1.868 do Cédigo Civil, a saler

Art. 1.868. O testamento escrito pelo testadopauoutra pessoa, a seu rogo, e por

aquele assinado, serd valido se aprovado peloidabel seu substituto legal,
observadas as seguintes formalidades:

7 STJ, Ac. Unan. 42 T., REsp. 302.767/PR, Rel. Miasar Asfor Rocha, j. 5.6.0DJU 24.9.01, p. 313.
Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisgencia/7927730/recurso-especial-resp-302767-p1-20
0013413-0-stj>. Acesso em 20 de novembro de 2018.

%8 Cristiano Chaves de Farias e Nelson RosenvaldsoCde Direito Civil. v. 7. Salvador: Juspodivm, 80p.
406.

®\adeMecumJusPodivm. 4. ed. Salvador: JusPodivn8.201288.

vadeMecumJusPodivm. 4. ed. Salvador: JusPodivn8.201289.
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| - que o testador o entregue ao tabelifo em ptasdm duas testemunhas;

Il - que o testador declare que aquele é o seantesito e quer que seja aprovado;

Il - que o tabelido lavre, desde logo, o auto geowacdo, na presenca de duas
testemunhas, e o leia, em seguida, ao testadstegrignhas;

IV - que 0 auto de aprovacao seja assinado petdidah pelas testemunhas e pelo
testador.

Assim, o titular do patrimdénio € quem tem o dirai® definir como seus bens seréo
herdados.

C) Revogavel: Segundo o Cdédigo Civil Brasileiro de 208 testamento pode ser
revogado a qualquer momento pelo mesmo modo e fooma pode ser feits.

A revogacdo do instrumento pode ser total ou pafiSe parcial, ou se o testamento
posterior ndo contiver clausula revogatoéria exgressanterior subsiste em tudo o que néo for
contrario ao posteridf

Além disso, quanto aos efeitos da revogacdo danestto, o Codigo Civil em seu
artigo 1.971 dispde qué:

Art. 1.971. A revogagdo produzira efeitos, aindamglo o testamento, que a encerra,
vier a caducar por exclusao, incapacidade ou réa(d® herdeiro nele nomeado;

ndo valera, se o testamento revogatério for anufamtoomissdo ou infracdo de
solenidades essenciais ou por vicios intrinsecos.

Farias e Rosenvaldorientam: “sobre a revogacéoedtarhento, inclusive, vale o
destaque de nado se exigir qualquer formalidadeneisée Basta a clara manifestacao de
vontade do titular, consubstanciando a sua autanpriiada”’®

Por outro, no que se refere a revogabilidade daatdtima vontade, ha excecado. Por
exemplo, o reconhecimento de filhos havidos foracdsamento € irrevogavel, ainda que
incidentalmente manifestado no testamento, confgreeisto no artigo 1.609, inciso Ill e
artigo 1.610 do Caodigo Civil.

d) Unilateral: E um negdcio juridico unilateral, poi&o ha possibilidade de duas
Oou mais pessoas manifestarem no mesmo testamertéwag®es de Ultima vontade; “basta a

vontade de uma ggarte’.”®

" Artigo 1.969 do Cédigo Civil. VadeMecumJusPodivimed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 293.
2 Artigo 1.970 do Cédigo Civil. VadeMecumJusPodivimed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 293.
3 Artigo 1.970, paragrafo tnico do Cédigo Civil. \éddecumJusPodivm. 4. ed. Salvador: JusPodivm, 20118.
293.
"/adeMecumJusPodivm. 4. ed. Salvador: JusPodivn8.301293.
'S Cristiano Chaves de Farias e Nelson RosenvaldsoCde Direito Civil. v. 7. Salvador: Juspodivm, 80p.
410.
"6 José Maria Leoni Lopes de Oliveira, Direito cisilicessées. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 459.
31



Pontes de Miranda descreve muito bem tal carattarido testament?”

“Trata-se de declaracamilateral de vontade, ndo recepticia (ndo existe qualquer
aceitante ou recebedor da declaragdo de UltimadentNinguém é comparte, ou
destinatario. No testamento publico ou no testameatrado, o tabelido recebe o
que se lhe dita, sem participar do negdcio juridioo si: inscreve, quica escreva
pelo testador. Mero instrumento, com funcBes atmddeas. Tanto assim que
poderia o disponente escrever o testamento paticaédria valido. A sombra que se

vé, 0 outro polo da relacdo juridica, € a mesma aldsos negdcios juridicos
unilaterais, nos direitos reais, nas aquisicdescofisensuais da propriedade. A voz
social, que obriga ao prometido, ou faculta a digg@®, ou reconhece o nascer do
direito de propriedade. Por isso mesmo, para siglova testamento, ndo € de mister
que dele se saiba: opera os seus efeitos, a abetéursucesséo, ainda que o0s
herdeiros e legatarios nada saibam. Mas aindaé péieciso, para sua perfeicao, que
faleca o testador, menos ainda que nas clausutesintam os beneficiados, o que
importa € que o testador tenha capacidade parddazé faga dentro da lei. Tanto
ele independe da morte, ou de qualquer ato deroutree se lhe ha de aplicar, e s6
se lhe pode exigir, a lei do tempo em que foi fdfowlouqueca o testador, mude-se a
legislacdo, nada importa: estgpafeitoquando se fez”

e) Gratuito: o testador ndo pode visar vantagens, puae condiciona-lo a
eventos futuros.

1.5.2.2 Capacidade testamentéria

De acordo com o atual Cadigo Civil, podem testamasores de 16 (dezesseis) anos.
Além da idade, o testador devera no ato de faré-lpleno discernimento.

A legitimidade testamentaria ativa (capacidade pestar) conferida pela lei aqueles
que possui idade entre 16 e 18 anos nao deve semdida com a capacidade para praticar
os demais atos da vida civil, visto que se tratarda capacidade especial.

Assim, ndo se faz necessario ao maior de 16 e niend8 anos a assisténcia de seus
representantes legais para realizar a declarac8oas de Ultima vontade por meio do
testamento.

Pablo Stolze salienta que “o reconhecimento legalaghacidade de testar do maior de
16 anos implica, sem duvida, a desnecessidadesikéneia para a sua realizacdo, ja que
juridicamente, isso seria um contrassenso, da@waies personalissimo do testamerito”.

No que diz respeito a incapacidade testament&@podem testar os incapazes e as

pessoas que no ato de fazé-lo, ndo estarem emgenale suas faculdades mentais.

" Pontes de Miranda apud Flavio Tartuce. Direitdl:cilireito das sucessdes.11. ed. rev., atual. &aRip de
Janeiro: Forense, 2018, p 368-369.
"®Gagliano, Pablo Stolze. Pamplona Filho, RodolfonMa de Direito Civil: volume Gnico. 1. ed. revatual.
Séo Paulo: Saraiva, 2017. p. 1556.
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Ademais, cumpre ressaltar que a regra aplicaveti@ momento em que esta sendo
celebrado o negdcio juridico testamentario.

Tartuce justifica ao pontificr*
[...] a incapacidade superveniente do testador,fesada apds a sua elaboracao,
nao invalida o testamento (art. 1.861 do CC/20@2p porque, quanto ao plano da
validade, deve ser analisada a realidade existgngndo da constituicdo ou
celebracdo do negécio. Além disso, pelo mesmo cdmantestamento do incapaz
ndo se valida com a superveniéncia da capacidadeseNiltimo caso, sera

necessario fazer outro testamento para que asii§iwodedltima vontadetenha
concrecéo de eficacia.

Em razédo disso, o artigo 1.861 do Cddigo Civil leslece que a incapacidade
superveniente do testador ndo invalida o testameeto o testamento do incapaz se valida
com a superveniéncia da capacidade.

1.5.2.3Espécies de testamento
1.5.2.3.1Testamento particular

Denominado pela grande maioria dos ordenamentos @uelisciplinam de
holografdolographe em lingua francesa, osigenhandigesem alemao), o testamento
particular é o mais simplificado de todos os tijesestamento previstos em nosso sistéma.

Para Flavio Tartuce, é “a forma mais acessiveesgimento, pois € a que apresenta a
menor quantidade de formalidades, ndo sendo eatarnmiesenca do notario ou tabelido para
que seja elaboradd®.

O testamento particular pode ser escrito de prépuoho ou mediante processo
mecanico conforme previsto no artigo 1.876 do Codlyil.

Em qualquer das duas hipéteses, deverdo ser @ompos requisitos essenciais a
validade do testamento particular. Se o testamiemtescrito de proprio punho, devera ser
realizada a leitura do instrumento testamentario peprio autor na presenca de pelo menos
trés testemunhas, e ao final, ser assinado petadt#se subscrito pelas testemunhas,

conforme disposicéo expressa do §1.°, do artige6] @ Codigo Civif?

" Flavio Tartuce. Direito civil: direito das sucessdl 1. ed. rev., atual. eampl. Rio de Janeiro:rsere2018. p.
375.
8 Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, 20438
8 Flavio Tartuce. Direito civil: direito das sucessdl1. ed. rev., atual. eampl. Rio de Janeiro:rsee2018. p.
408.
837adeMecumJusPodivm. 4. ed. Salvador: JusPodivn8.201289.
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Art. 1.876. O testamento particular pode ser aschié proprio punho ou mediante
processo mecanico.

§ 1° Se escrito de préprio punho, sdo requisitos e&serit sua validadseja lido e
assinado por quem o escreveu, na presenca de pelenos trés testemunhas,
gue o devem subscrevei(grifei)

Porém, se o testamento for redigido por meio meoarindo pode conter rasuras ou
espacos em branco, devendo ser assinado peloaesiagois de o ter lido na presenca de
pelo menos trés testemunhas, que o subscrevedddrme §2.°, do artigo 1.876, do Cdodigo
Civil.

No que diz respeito as testemunhas, de acordo cantigo 228 do Cadigo Civil, ndo
podem ser admitidos:

a) Os menores de 16 (dezesseis) anos;

b) O interessado no litigio, 0 amigo intimo ou o irgmicapital das partes;

c) Os cbnjuges, os ascendentes, 0s descendentenlatesais, até o terceiro grau de
alguma das partes, por consanguinidade, ou afieidad

Quanto a pessoa com deficiéncia, o §2.° do artfp dd Codigo Civil dispbe que
“poderd testemunhar em igualdade de condigcbes cendesmais pessoas, sendo-lhe
assegurados todos os recursos de tecnologia as5isti

O artigo 228 do Codigo Civil aduz, ainda, em sel gle o juiz pode admitir o
depoimento das testemunhas para a prova de faéosogquente elas conhecam.

Pois bem, apés a morte do testador, de acordo cartigp 1.877 do Cddigo Civil,
sera publicado em juizo o instrumento testamentamo citacdo dos herdeiros legitimos.

O requerimento da publicacdo do testamento paaticplode ser feito pelos
legitimados descritos neaputdo artigo 737 do Cédigo de Processo CHil:

Art. 737. A publicacdo do testamento particuladgra ser requerida, depois da
morte do testador, pelwerdeiro, pelolegatario ou pelotestamenteirg bem como

peloterceiro detentor do testamento se impossibilitado de entrega-lo a algum dos
outros legitimados para requerédafei

Disciplina ainda o artigo 737 do Cdodigo de Proce€sdl em seu § 1.° que o0s
herdeiros que néo tiverem requerido a publicacdmestamento serdo intimados.
Leoni leciona que a intimacao que se refere ngaenterior, “é para audiéncia de

inquiricdo das testemunhasie firmaram o testamento particul&f”.

8yvadeMecumJusPodivm. 4. ed. Salvador: JusPodivn8.201418.
8 José Maria Leoni Lopes de Oliveira. Direito cisilicessées. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 526.
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Dessa forma, de acordo com o artigo 1.8F&yut do Codigo Civil, para que o
testamento seja confirmado, é necessario que tag@shas perante o juiz, confirmem que a
leitura do testamento foi feita de forma simultaasarés testemunhas, reconhecam as suas
proprias assinaturas, bem como a do testador.

No entanto, segundo o paragrafo Unico do artigg8L.dd Cddigo Civil, “se faltarem
testemunhas, por morte ou auséncia, e se pelo noemaslelas o reconhecer, o testamento
podera ser confirmado, se, a critério do juiz, leoyrova suficiente de veracidade”.

No entanto, se em circunstancias excepcionaistantesto for elaborado e assinado
sem a presenca de testemunhas, desde que taigdsfusejam especificadas na cédula,
podera o juiz, confirmar o testamento, conformeigte no artigo 1.879 do Cadigo Civil:

Art. 1.879. Em circunstancias excepcionais decksada cédula, o testamento
particular de proprio punho e assinado pelo tesfamon testemunhas, podera ser
confirmado, a critério do juiz.

Ademais, a jurisprudéncia superior promoveu impuetdiexibilizacdo no tocante as

testemunhas:

"RECURSO ESPECIAL. TESTAMENTO PARTICULAR. NEGATIVADE
PRESTACAO JURISDICIONAL. ARTIGOS 458 E 535 DO CP®AO
OCORRENCIA. ATO JURIDICO PERFEITO. OFENSA NAO
CONFIGURADA.ASSINATURA DO TESTADOR. REQUISITO ESSENAL
DE VALIDADE. ABRANDAMENTO. IMPOSSIBILIDADE.

1. Cuida-se de procedimento especial de juriscgiontaria consubstanciado em
pedido de abertura e registro de testamento pkaticu

2. Cinge-se a controvérsia a determinar se podsissiibo testamento particular
formalizado sem todos os requisitos exigidos pedgslacdo de regéncia, no caso, a
assinatura do testador e a leitura perante asrtestas.

3. A jurisprudéncia desta Corte tem flexibilizado as érmalidades prescritas em
lei no tocante as testemunhas do testamento partiem quando o documento
tiver sido escrito e assinado pelo testador e asrdais circunstancias do autos
indicarem que o ato reflete a vontade do testador.

4. No caso dos autos, o testamento é apdcrifo, sefmlo, portanto, possivel
concluir, de modo seguro, que o testamento redigel@réprio punho exprime a
real vontade do testador.

5. Recurso especial provido."

(REsp n. 1.444.867/DF, relator Ministro Ricardola8lBdasCueva, Terceira Turma,
DJe de 31/10/2014ifei

Por fim, importante ressaltar que o testamentaquéatt pode ser escrito em lingua
estrangeira, contanto que as testemunhas a cordpraege o que dispde o artigo 1.880 do
Cadigo Civil. Entretanto, depois de publicado, @ @ ocorre depois da morte do testador,

precisa ser traduzido por tradutor jurament&do.

8 Maria Berenice Dias, Manual das sucessdes. Sdo:FRavista dos Tribunais, 2008. p. 352.
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Desse modo, verifica-se que o mecanismo de eldomrdg testamento particular
realizado de forma simplificada, garantindo aoa@st uma forma de testar mais acessivel e

econdmica.

1.5.2.4.2 Testamento publico

Schreiber conceitua testamento publico como:“tambéamado de testamento aberto
ou testamento auténtico, € aquele em que as dgitsrao testador sdo tomadas por oficial
publico em livro de notas, perante duas testemtrifias

O testamento publico, para Tartuce, “é aquele remaior seguranca para as partes
envolvidas, pois lavrado pelo Tabelido de Notaspou seu substituto, que recebe as
declaracées do testador ou autor da heratica”.

A elaboracédo dessa modalidade de testamento exigengrimento de alguns
requisitos. Tais requisitos estéo previstos ngarti.864 do Cdédigo Civil, a saber:

a) Ser escrito por tabelido ou por seu substitutol lega seu livro de notas, de
acordo com as declaracbes do testador, podendo sest@-se de minuta, notas ou
apontamentos, conforme disposto no inciso | dg@ati864 do Cadigo Civil;

b) Lavrado o instrumento, ser lido em voz alta peleeldo ao testador e a duas
testemunhas, a um s6 tempo; ou pelo testadorgséser, na presenca destas e do oficial, de
acordo com o que estéa disposto no inciso Il dgati864 do Cadigo Civil;

c) Ser o instrumento, em seguida a leitura, assinatintpstador, pelas testemunhas
e pelo tabelido, assim disp&e o inciso Il do artig864 do Cdédigo Civil.

Preliminarmente, vale ressaltar que os requisitotestamento publico sdo essenciais
para sua validade.

O primeiro requisito cuida da pessoa especialigagaira redigir o testamento publico
no livro de notas. Tal competéncia esta previstaimoiso I, do artigo 7.° da Lei n°
8.935/1994 (Lei dos Cartorios):

Art. 7° Aos tabelides de notas compete com exclusividade

| - lavrar escrituras e procuracdes, publicas;

Il - lavrar testamentos publicos e aprovar os cerrdos;
[l - lavrar atas notariais;

IV - reconhecer firmas;

83chreiber, Anderson. Manual de Direito Civil Conparéineo. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 966.
8 Flavio Tartuce. Direito civil: direito das sucessd11. ed. rev., atual e ampl. Rio de Janeirceria, 2018, p.
384.
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V - autenticar copia&rifei
Além do mais, a Lei dos Cartérios dispde ainda,sem artigo 20, § 4.°, que “os

substitutos poderao, simultaneamente com o noddrio oficial de registro, praticar todos os
atos que |he sejam proprios exceto, nos tabelisra®aotas, lavrar testamentos”.

Apesar da Lei n° 8.935/1994 estabelecer a compat@&xclusiva do Tabelido de
Notas para lavrar testamentos publicos, bem coproikicdo da pratica de tais atos por seus
substitutos legais, o Cdédigo Civil de 2002 em sdig@ 1.864, inciso |, permite que o
substituto legal do tabelido também tenha compitépara a pratica da lavratura do
testamento publico.

Acerca do conflito entre a lei especial e o Cédiixil, doutrina Zeno Velos8®

“com a entrada em vigor deste Cédigo Civil, adrditirque o substituto escreva o
testamento publico, fica revogada, nesta part@j @.L8.935/1994, pois a norma que

ela exprime é incompativel com a posterior (Lelrdeoducédo as Normas do Direito
Brasileiro — antiga Lei de Introducdo ao CédigoilCart. 2.°, § 1.9)"

Dessa maneira, vislumbra-se que o dispositivo igiia tia competéncia exclusiva para
lavrar testamentos publicos ficou tacitamente radogoelo atual Codigo Civil.
No que diz respeito ainda das autoridades com@stgrara lavratura do instrumento

testamentario publico, Leoni de Oliveira ensina:{ue

O testamento publico também pode ser lavrado palderidades consulares
brasileiras, a teor do disposto no art. 18 da keiniroducéo as Normas do Direito
Brasileiro. Trata-se de testamento publico quetapto, deve obedecer aos mesmos
requisitos previstos para o testamento publico@o C

Continuando os estudos dos requisitos do testamguitico, sobre o segundo

requisito, Leoni de Oliveira explica:

O segundo requisito legal para validade do testmmpnblico exige que, apos
escrever o testamento, ele seja lido em voz alla fabelido. Essa leitura sera
simultaneamenteg um s6 tempano dizer da lei, na presenca do testador e de dua
testemunhas. A presenca das duas testemunhas tasebéenpara dar garantia de
gue o testamento foi celebrado atendendo-se a mamifestacdo de vontade do
testador. Mas a lei faculta que a leitura do testamseja feita pelo proprio testador,
na presenca de duas testemunhas e do oficial ds. not

8 Zeno Veloso apud Flavio Tartuce. Direito civilralto das sucessdes. 11. ed. rev., atual e ampld&i
Janeiro: Forense, 2018. p. 387.
8 José Maria Leoni Lopes de Oliveira, Direito cisilicessées. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 508.
% José Maria Leoni Lopes de Oliveira, Direito cisilicessées. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 508.
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Assim, percebe-se que a leitura em voz alta tenfipalidade averiguar se o que foi
escrito no livro de notas pelo tabelido (ou seusstto) corresponde com a vontade do
testador.

Por fim, o terceiro requisito trata da aprovaca@omfirmacdo do contetudo do
instrumento testamentério lancado no livio de notagiual sera realizada por meio da
assinatura do testador, das testemunhas e ddabeli

Todavia, se o testador ndo souber, ou ndo puderagss tabelido ou seu substituto
legal assim o declarara, assinando, neste caso, tpstador, e, a seu rogo, uma das
testemunhas instrumentérias, conforme determimagnd.865 do Cddigo Civil.

Nos casos em que o individuo for inteiramente susibendo ler, lerA o seu
testamento, e, se ndo o souber, designara queia @nteseu lugar, presentes as testemunhas,
de acordo com o artigo 1.866 do Codigo Civil.

Quanto ao cego, que somente a ele é permitiddamesto publico, sera lido, em voz
alta, duas vezes, uma pelo tabelido ou por seutitsbslegal, e a outra por uma das
testemunhas, designada pelo testador, fazendo-séudite circunstanciada mencao no
testamento, de acordo com o artigo 1.867 do Cddigih

Importante frisar que o testamento publico pode &strito manualmente ou
mecanicamente, bem como ser feito pela insercddedéaracdo de vontade em partes
impressas de livro de notas, desde que rubricadis tas paginas pelo testador, se mais de

uma, de acordo com o paragrafo unico do artigodld®@6Caodigo Civil.

1.5.2.5 Revogacao do Testamento

Segundo Leoni Lopes de OliveiraieVogacdo do testamento € o ato pelo qual o
testador manifesta, expressa ou tacitamente, aadente torna-lo sem efeito, total ou
parcialment& ®*

Clovis Bevilaguacorrobora com o conceito quandoinensgue: “a revogacgao
testamentaria € o ato pelo qual se manifesta umiad® contraria a que se acha expressa no
testamento, o qual por isso, se torna inefi¢az”.

Em outras palavras, a revogacdo de um testamerdbdia a manifestacdo do préprio
testador emitida anteriormente a nova declaracaowu@de.

°1 José Maria Leoni Lopes de Oliveira, Direito cigilicessées. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 699.
%2 Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald,20525.
38



Dessa maneira, o artigo 1.868 do Cdédigo Civil d& fdrma expressa que “o
testamento é ato personalissimo, podendo ser madadalquer tempo™
O testamento pode ser revogado pelo mesmo modon&a foomo pode ser feito,
conforme esta disposto no artigo 1.969 do Cédigd.Ci
Nesse sentido, Fabio Ulhoa Coelho enéfha:
“a revogacéo do testamento veicula-se por qualqomex das formas pelas quais o
ato pode ser praticado. Um testamento publico gedeevogado por um cerrado e
vice-versa. Para ter o feito revogatério, contuw@ocumento deve ser elaborado

com a forma e formalidades da lei. Caso contrégaa invalido e, portanto, ndo tera
o efeito desconstitutivo pretendido”.

Além do mais, de acordo com o artigo 1.970 do Godjvil, a revogacao do
testamento pode ser total ou parcial. Na prima@rapvo testamento revoga totalmente as
disposicfes testamentarias do antigo testamentpudato que na parcial, a revogacao é feita
apenas em partes do instrumento testamentario.

O Cadigo Civil ainda estabelece no artigo 1.970ageafo Unico, que: “se parcial, ou
se o testamento posterior ndo contiver clausulagaéria expressa, 0 anterior subsiste em
tudo que nao for contrario ao posterior”.

Além disso, “a revogacao produzira seus efeitasjaaiquando o testamento, que a
encerra, vier a caducar por exclusao, incapacidadenuncia do herdeiro nele nomeado; nao
valera, se o testamento revogatorio for anulado gmissdo ou infracdo de solenidades

essenciais ou por vicios intrinsecos, de acordoaantigo 1.971 do Caodigo Civil.

2 TESTAMENTO VITAL

2.1 CONCEITO DE TESTAMENTO VITAL

Antes de adentrar no tema, cabe esclarecer quetaniento Vital ndo se confunde
com o Testamento Civil, uma vez que o Testamentd €ata principalmente de questdes
patrimoniais e produz efeifmost mortemou seja, os efeitos do instrumento testamensaioo
gerados somente ap0s o Obito do testador. Enqupmeoo Testamento Vital, cuida da
manifestagdo antecipada de vontade do pacientte feesubmissédo ou ndo dos tratamentos

meédicos futuros,gerando efeitos ainda em vida.

%yadeMecumJusPodivm. 4. ed. Salvador: JusPodivn8.201289.
% Fabio Ulhoa apud Cristiano Chaves de Farias eoNd®osenvald. 2018, p.525.
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Luiz Paulo Vieira de Carvalho pontua qlie:

“o0 testamento vital ou biolégico ndo traduz umadsicdo de Ultima vontade, e sim
em um negocio juridiconter vivosde contetido ndo patrimonial, pelo qual a pessoa
natural, alicercada na autonomia privada, no ginctonstitucional da dignidade
da pessoa humana (art. 1.°, inciso lll, da CRFBjag autorizacbes normativas
acerca da liberdadeque tem para se decidir soprépia salude e o tratamento a
gue se deseja submeter ou ndo (arts. 1.°, ingi& ]I, 111, 1V, VIII e X, ambos da
CRFB, arts. 13, 14 e 15 do CC e Lei 9.434/1997ga@pa manifestacdo de vontade
nesse campo, de molde a evitar eventual imposklii fisica de fazé-lo
ulteriormente”

Pois bem, esclarecida tal questéo, vamos ao estudpestao.

Inicialmente vale ressaltar que Testamento Vitab & sindbnimo de diretivas
antecipadas e nem de mandato duradouro.

Dadalto ensina que “as diretivas antecipadaadvdncedcaredocumeits
tradicionalmente, tém sido entendidas como génerquadl sdo espécies o testamento vital
(living will) e 0 mandato duradourdurablepowerattorney. %

Nesse sentido, Dadalto conceituamandato duradamo¥’

O mandato duradouro é um documento no qual 0 paciemmeia um ou mais
“procuradores” que deverao ser consultados pelaico® em caso de incapacidade

do paciente — definitiva ou ndo, quando estesdimeque tomar alguma decisdo
sobre recusa de tratamento. O Procurador de sagkldird tendo como base a

vontade do paciente.

Quanto ao testamento vital, Luciana Dadalto conasaitda seguinte fornta:

[...] um documento de manifestacdo de vontades pell uma pessoa capaz
manifesta seus desejos sobre suspensdo de tratamanser utilizado quando o
outorgante estiver em estado terminal, em EVP om ecmna doenca crdnica
incuravel, impossibilitado de manifestar livre estientemente sua vontade.

Roxana Cardoso Brasileiro Borges corrobora ao é¢wrmge instituto comd?

O documento em que a pessoa determina, de formigaesgie tipo de tratamento
ou ndo tratamento deseja para a ocasido em quaceater doente, em estado
incuravel ou terminal, e incapaz de manifestansudiade.

*Flavio Tartuce. Direito civil: direito das sucessdd.. ed. rev., atual. eampl. Rio de Janeiro: Rere018. p.
430.

*Dadalto, Luciana. Testamento vital. 3. ed. Sdod®atlas, 2015. p. 88.

*’Dadalto, Luciana. Testamento vital. 3. ed. Sdodatlas, 2015. p. 91.

®Dadalto, Luciana. Testamento vital. 3. ed. Sdodatlas, 2015. p. 97.

% Roxana Cardoso Brasileiro Borges apud Flavio Eartireito civil: direito das sucessbes. 11. ed.,ratual

e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 424.
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Para Lippmann, o testamento vital “é umbeclaracdo escritada vontade de um
paciente quanto aos tratamentos aos quais ele afejadser submetido caso esteja
impossibilitado de se manifestdf®

Por fim, o Enunciado 528 da V Jornada do Consethdudtica Federal dispde qé:

[...] a declaragdo de vontade expressa em docuraetdatico, também chamado de
“testamento vital” [...] estabelece acerca de digjii®es sobre o tipo de tratamento de

saude, ou ndo tratamento, que deseja no caso deceetrar sem condi¢cdes de
manifestar a sua vontade.

Quanto a Resolugédo do Conselho Federal de Medigns® 1995/2012, esta por sua
vez define em seu artigo 1.° as diretivas anteepde vontade como: “o conjunto de desejos,
prévia e expressamente manifestados pelo pacsaiiee cuidados e tratamentos que quer, ou
nao, receber no momento em que estiver incapacttadexpressar, livre e autonomamente,
sua vontade”.

Dadalto disserta ainda que a nomenclatura testamatal é fruto de errbneas e
sucessivas traducdes lileng will, sendo a traducdo mais adequadhisposicédo de vontade
de vida ou aindadesejos de vid&?

Dessa forma, entende-se por Testamento Vitalumndecto utilizado para manifestar
antecipadamente a vontade da pessoa acerca dassabnou ndo a tratamentos meédicos

futuros, nos casos em que esteja impossibilitadaatefestar livremente a sua vontade.

2.2 ORIGEM DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

A origem das diretivas antecipada de vontade tesmaagénese nos Estados Unidos,
num periodo anterior a 1976 e consistia em um deotonde cuidados antecipados, onde os
individuos poderiam especificar sua vontade de end®gyr as intervengbes meédicas de
manutencao de vida.

Nesse momento, a funcdo do documento era abrangemse permitia uma menor

penalizacdo do médico que auxiliasse um pacienteq@enfossem tomadas acdes para o

199 ijppmann, Ernesto. Testamento vital: o direitognilade. S&o Paulo: Matrix, 2013. p. 17.

91 Epunciado 528 da V Jornada de Conselho da Justederal. Disponivel em
<http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/597xeAso em 15 de novembro de 2018.

1%Dadalto, Luciana Penalva. Revista Bioética: Dectmaprévia de vontade do paciente terminal, 2026
Disponivel em
<https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=_&esrc=s&goe=web&cd=4&ved=2ahUKEwiDnJeshcbgAhWkG
LKGHXOeBxoQFjADegQICRAC&uUrl=http%3A%2F%2Frevistalgitica.cfm.org.br%2Findex.php%2Frevista_
bioetica%2Farticle%2Fdownload%2F515%2F516&usg=A0NYEmMk6 _V5EGBLIASIFKhI-2w>. Acesso em
18 de novembro de 2018.
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processo da morte, assegurar 0 paciente em susddede morrer assim como ser um
instrumento para a manifestacéo de vontade doiprpaciente.

ApoOs algumas iniciativas frustradas de legalizagéoge em 1991 uma lei federal que
amparou a vontade do paciente, que ficou conhemda Patient Self DeterminationAct.
Impelida por alguns casos representativos, commkaden Ann Quittan, que permaneceu em
coma por mais de nove anos, a normativa assemedieanais do que hoje se entende por
diretiva antecipada de vontade, no sentido de iauxds pessoas na obtencdo de uma
autorizacdo para a retirada de tratamento médico.

Ainda nesse periodo, no inicio da década de 199&rmwe foi a disseminacdo de
conceitos sobre as diretivas antecipadas de vanfaaiteriormente a aprovagcdo de uma
legislacdo favoravel em varios estados norte-aieos.

O primeiro estado dos Estados Unidos a regulama teavia sido a California, em
1976. A partir desse momento, outros estados aamarsg territorios como llhas Virgens,
Guam e Porto Rico passaram a legislar sobre otassata um deles adequaram a legislagcao
as suas proprias necessidades legislativas.

Na Europa, foi na década de 90 foi que as direawdscipadas de vontade comecaram
a se delinear.

O encorajamento juridico para a sua implementagéa fConvencao para protecao
dos direitos dos homens e da dignidade do ser huri@ae as aplicacdes da biologia e da
medicina”, ou meramente “Convencdo Europeia de tB@& A convencdo ocorreu e foi
assinada na cidade espanhola de Oviedo, em akiB%& passando a vigorar na Europa em
dezembro de 1997.

A convencao foi reconhecida pelos quarentas estaéosbros do Conselho e
referendada por 21 paises.

O texto aprovado regula questdes pertinentes asvareas da Bioética, mas para fins
deste estudo, o enfoque seré no artigo 9.° da @o@weEuropeia de Bioéticd?

Art.9° “A vontade anteriormente manifestada - Ateale anteriormente manifestada
no tocante a uma intervengdo médica por um pacigo® no momento da

intervencdo, ndo se encontre em condi¢Bes dessgrra sua vontade, serd tomada
em conta.”

A importancia deste artigo ocorre porque ele rekpal vontade do paciente em face

de tratamentos médicos posteriores, desde querastade seja previamente informada no

1%3Convencao para a Protecéo dos Direitos do Homem Righidade do Ser Humano face as Aplicacdes da
Biologia e da Medicina. 1997. Disponivel em
<http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/euro/princigiastrumentos/16.htm>. Acesso em 05 de dezembgd#@.
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momento da assisténcia médica. Desta forma, aguasseque a vontade do paciente
prevaleca ele pavimentou o caminho normativo paraomsubstanciacdo das diretivas
antecipadas de vontade para o fim da vida, o qiatdeocorreu em paises como Portugal e

Espanha.

2.3 O CONSENTIMENTO INFORMADO E AS DIRETIVAS ANTE®GADAS DE
VONTADE

O consentimento informado tem sido um dos temass rdiacutidos da Bioética,
porém sempre no campo da moral e dos seus aspegais restringindo a sua complexidade
ao enfoque puramente formal do direito da persdadé que estdo esculpidas no artigo 15 do

Cédigo Civil %

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeteresm risco de vida, a
tratamento médico ou a intervencao cirlrgica.

O consentimento informado, ndo é apenas uma reged, I, no entanto, um direito
moral, personalissimo dos pacientes que gera a@d@gamorais para os medicos envolvidos
na relacéo de assisténcia ao paciente.

Ainda gue nos casos em que o progndéstico do pacssja irreversivel, é inconcesso
o ato de disposicdo do proprio corpo que viole a istegridade fisica. Nesse sentido, 0
processo de consentimento informado deve ser aatisf as circunstancias associadas as
situacdes de assisténcia médica.

No ambito da assisténcia médica, o paciente prazumgédico, com uma queixa que
necessita de cuidados de saude, mas em todasuagds#, salvo as de contingéncia, o
consentimento informado é inerente ao proprio atag$istir.

Em fungdo disso, o médico deverd informar e esmar@o paciente, todos os
procedimentos e ac¢des que foram realizadas dumnéstagio de assisténcia meédica,
conforme assim dispée o Codigo de Etica Médica:

XXII - Nas situacdes clinicas irreversiveis e terais, o0 médico evitara a realizacédo

de procedimentos diagnosticos e terapéuticos dess&@tos e propiciara aos
pacientes sob sua atencdo todos os cuidados yadiatpropriados.

“vadeMecumJusPodivm. 4. ed. Salvador: JusPodivn8.301192.
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Dessa maneira, 0 consentimento informado decorreetigdo médico-paciente
estabelecendo as diretrizes de conduta para o cbhimp@ento de informacgoes,
estabelecendo assim uma relacdo de confiancaaeaipr

As diretivas antecipadas de vontade rompem nara&sta concretizacdo do
consentimento informado, pois é deste que decorrBbexdade do querer, do agir
independentemente e que representam os elemesit@dmdo negdcio juridico: capacidade
do agente, objeto licito e possivel, consentimeadgsim como formas e solenidades previstas
em lei.

Nesse sentido, observa-se que a capacidade deeagerdlaciona diretamente com a
sua declaracdo de vontade, com a manifestacdo weemimento informado e com a
pessoalidade do paciente.

Com relacdo a essa capacidade, esséncia inequilecpessoalidade, Marcos
Bernardes de Mello afirma que “as pessoas em gessluem capacidade, porém nem todas
podem exercé-las em razdo de limitagbes organpsisplogicas, idade e até mesmo
interdicao legal”.

No mesmo entendimento, Orlando Gomes reitera que:

“A capacidade de direito confunde-se, hoje, comessq@nalidade, porque toda
pessoa € capaz de direitos. Ninguém pode ser tédnprivado dessa espécie de
capacidade. E mais adiante: A capacidade de faidi@ona-se a capacidade de
direito. Ndo se pode exercer um direito sem seazaje adquiri-lo. Uma nao se
concebe, portanto, sem a outra. Mas a reciprocaénéerdadeira. Pode-se ter

capacidade de direito, sem capacidade de fatojradgdireito e ndo poder exercé-
lo por si. A impossibilidade do exercicio €, teemente, incapacidade”.

Em virtude de um interesse que se pretende comserviitular da capacidade de
direito € aquele que pode usufruir de um bem oudireito e ainda transmiti-lo a outrem,
podendo ainda renuncia-lo ou até mesmo abandona-lo.

Particularmente, o usufruto de direitos e sua tnssbilidade a terceiros, séo
aspectos relevantes quando se trata de expectitigalude no fim da vida e intimamente
relacionada as diretivas antecipadas de vontade.

Nessa perspectiva, a norma sera admitida no sedédauferir legitimidade a um
terceiro que nao é o titular do atributo de capsed quando uma contingéncia ocorrer como
nos casos em que o titular desse direito venheossiderado judicialmente incapaz.

Para efeito legal ou negocial, os absolutament@pemes sdo, atualmente, apenas 0s

menores de 16 anos de acordo com o artigo 3.° dlig€&dCivil, estes devem ser
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representados por outra pessoa nos atos da vidlaseivdo nulos os atos por ele praticados
sem representacad:

Art. 3° Sd0 absolutamente incapazes de exerceoglesnte os atos da vida civil os
menores de 16 (dezesseis) anos.

Para Schreiber, neste caso, “a protecdo a dignidagessoa humana, que reflete a
garantia de autodeterminacdo da pessoa naturageimplexibilizacdo do regime codificado
das incapacidades”, pois como os direitos de palisiawle sédo considerados indisponiveis, é
preciso observar o direito em concreto para quessa garantir a transmissibilidade levando
as peculiaridades do motivo da incapacidade, s&gatnsitoria ou n&G°

As alternativas do paciente como uma particulagddd condicdo da sua propria
saude se revestem de singularidades especiaistuiraente, o paciente ndo esta apto para
tomar decisdes racionais por conta do seu progtade fisico-psiquico, e neste grupo estao
incluidos os doentes mentais e 0s pacientes enoagernassim como a propria patologia
pode ser um fator determinante no estado emoctmdkependéncia em relacdo a assisténcia
meédica.

Nesse contexto, o estado emocional do pacientalije@lo e faz com que ele perca a
sua autonomia, afetando desta forma a sua capadi@adiscernimento e escolha.

Por certo, a autonomia de escolha, importa dergrBidética e do meio juridico, um
dos quatros pilares: integram, junto com a benefieé ndo maleficéncia e justica, a
orientacdo em todas as decisdes que cingem os gtap&raticos da relacdo paciente-médico.

A capacidade de um paciente se baseia em atosticogmecessarios para tomadas
de decisao, tais como: a possibilidade de envaeer o assunto, de compreender ou avaliar
o tipo de alternativas e a possibilidade de conauracsua preferéncia.

Jecé ensina qud’

[...] todo paciente em idade adulta e com capaeidageintal normal tem o direito de
determinar o que sera feito no seu préprio corgoprbteger a inviolabilidade de

sua pessoa, podendo escolher o tipo de tratametr® &queles disponiveis. E o
direito a autodeterminacao e o exercicio da autiamom

%vadeMecumJusPodivm. 4. ed. Salvador: JusPodivn8.201191.
%5 chreiber, Anderson. Manual de Direito Civil Conparéineo. Séo Paulo: Saraiva, 2018.
97jecé Freitas Brandd. Consentimento informado naticara médica. 1999. Disponivel em
<http://www.portal.cfm.org.br/index.php?option=cotontent&view=article&id=20356>. Acesso em 20 de
novembro de 2018.
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A validade moral e legal do processo de consenton@émformado depende da
capacidade do individuo.

Para que se tenha capacidade de determinar o &euopdestino, o paciente devera
preencher requisitos morais e legais tais coma: @giforma intencional, para atingir um
determinado fim, conhecer o que faz e as conse@#dos seus atos, isentos de influéncias
externas, estar apto para adquirir direitos e éxex por si ou por outrem. Nesse nivel, a
liberdade de escolha, paradigma da autonomia dead®npressupde, de forma crucial, os
arquétipos do que hoje se entende como deve gmcad da relacdo médico-paciente.

A consolidacdo do conceito bioético de autonomeéacapacidade é o consentimento
informado estatuido no art. 15 do Cédigo Ci¥Al:

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submetereem risco de vida, a
tratamento médico ou a intervencéao cirdrgica.

A voluntariedade para poder decidir livremente, sgme decorra de coercéo, a
condicdo do estado emocional para entender asmafdres que s&o fornecidas séo
precondicdes para o consentimento informado cujinalidade € mostrar o dever de
informacé&o anexo a boa-fé foi efetivado.

A informagdo, nesse contexto, deve ser clara eizagld com neutralidade,
devidamente explanado e justificado na proposigdon plano terapéutico e o entendimento
por parte do paciente deve ser conferido por plarigrofissional de saude.

Por fim, a legalidade deve ser o pilar dos elenmsed&autorizacdo de que a decisdo do
paciente na vertente de uma proposta terapéutedaprente informada ndo tenha sido
pressionado e que esta autorizagao seja licitacpaduir o processo.

3 O RECONHECIMENTO JURIDICO DO TESTAMENTO VITAL NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

3.1 RESOLUCAO N° 1.805/2006 DO CONSELHO FEDERAL BIEDICINA

N&o ha em nosso ordenamento juridico lei espedfieatrate do instituto em questao,

apenas Resolucdes elaboradas pelo Conselho Fddeviddicina.

%vadeMecumJusPodivm. 4. ed. Salvador: JusPodivn8.301192.
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Em 2006, O Conselho Federal de Medicina editou soleedo n° 1.805, a fim de
tratar da permissdo ao médico quanto a limitagdoswspensdo de procedimentos e
tratamentos que prolonguem a vida do paciente s& terminal de enfermidades graves e
incuraveis, de forma que seja garantido os cuidadosssarios para aliviar os sintomas que
levam o paciente ao sofrimento.

Assim dispde a Resolucéio n° 1.805/286:

Art. 1° E permitido ao médico limitar ou suspender proceditos e tratamentos
gue prolonguem a vida do doente em fase termieaéndermidade grave e
incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou depasentante legal.

§ 1°0 médico tem a obrigacdo de esclarecer ao doenéeseu representante legal
as modalidades terapéuticas adequadas para azalizsit

§ 2°A deciséo referida ncaputdeve ser fundamentada e registrada no prontuério
§ 3°E assegurado ao doente ou a seu representarit® ldgaito de solicitar uma
segunda opinido médica.

Art. 2° O doente continuara a receber todos os cuidadess@rios para aliviar 0s
sintomas que levam ao sofrimento, assegurada stérssa integral, o conforto
fisico, psiquico, social e espiritual, inclusivesegurando-lhe o direito da alta
hospitalar.

Art. 3° Esta resolucé@o entra em vigor na data de sua pgBlic revogando-se as
disposi¢des em contrario.

Entretanto, a norma foi alvo de uma Acéo Civil Rizblcom antecipacdo de tutela
proposta pelo Ministério Publico Federal, a quahai por objeto o reconhecimento a nulidade
da Resolucéo.

O Ministério Publico Federal entendeu que os lismiie competéncia do Conselho
Profissional foram ultrapassados, e que a condida prevista na Resolucédo era definida
pelo Cédigo Penal Brasileiro como crime.

O Crime a que se refere o Ministério Publicohmicidio, previsto no artigo 121 do
Caodigo Penal Brasileiro.

Os efeitos da Resolucdo foram suspensos em razatefdamento do pedido de
antecipacgéao de tutela.

Apés, a propositura da Acao Civil Publica, o CohsdProfissional aprovou em 2009
0 novo Cddigo de Etica Médica 25 Principios Fundamis, dentre eles o XXIlI que

estabelece que:

XXII — Nas situacdes clinicas irreversiveis e teras, 0 médico evitara a realizacéao
de procedimentos diagnésticos e terapéuticos dess&@tos e propiciard aos
pacientes sob sua atencédo todos os cuidados yadiatpropriados.

199 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo n° 1.8086 @9 de novembro de 2006. Disponivel em
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2a@H5_2006.htm>. Acesso em 10 de novembro de 2018.
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Posterior a aprovacdo do Coédigo de Etica, em seddlemoriais, o Ministério
Publico apresentou alegacdes favoraveis a legiideidia Resolucdo objeto da Acgéo.

Ao final da Acao, a antecipacao de tutela foi redage o pedido de reconhecimento
da nulidade da Resolucéo foi rejeitada, ndo semlombrada pelo Douto Juizo julgador a
ilegitimidade da Resolucao do Conselho Federal ddidiha n°® 1.805/2006.

3.2 RESOLUGAO N° 1.995/2012 DO CONSELHO FEDERAL BIEDICINA

Seguindo a linha de raciocinio da Resolucdo n°512806, em 2012 o Conselho
Federal de Medicina editou a Resolugdo n° 1.992/2@1qual passou a dispor sobre as
diretivas antecipadas de vontdd®:

Art. 1° Definir diretivas antecipadas de vontade comorjwuo de desejos, prévia

e expressamente manifestados pelo paciente, soiiedos e tratamentos que quer,
ou ndo, receber no momento em que estiver incaplacitle expressar, livre e

autonomamente, sua vontade.

Art. 2° Nas decisBes sobre cuidados e tratamentos denfescigue se encontram
incapazes de comunicar-se, ou de expressar de nmdive¢ e independente suas
vontades, o médico levara em consideracéo suds/dg@ntecipadas de vontade.

§ 1° Caso o0 paciente tenha designado um representarte tpl fim, suas
informacdes serdo levadas em consideracao pelacmédi

§ 2°0 médico deixara de levar em consideragéo as\digetintecipadas de vontade
do paciente ou representante que, em sua andisesrem em desacordo com 0s
preceitos ditados pelo Cddigo de Etica Médica.

§ 3°As diretivas antecipadas do paciente prevalecesfiee sjualquer outro parecer
ndo médico, inclusive sobre os desejos dos fardiar

§ 4°0 médico registrara, no prontuério, as diretivae@padas de vontade que lhes
foram diretamente comunicadas pelo paciente.

§ 5°N&o sendo conhecidas as diretivas antecipadas madeodo paciente, nem
havendo representante designado, familiares digpiendu falta de consenso entre
estes, 0 médico recorrera ao Comité de Bioéticastauicdo, caso exista, ou, na
falta deste, & Comissdo de Etica Médica do hospitaho Conselho Regional e
Federal de Medicina para fundamentar sua decishie smnflitos éticos, quando
entender esta

medida necesséria e conveniente.

Art. 3° Esta resolucdo entra em vigor na data de suacpighlb.

Tartuce ensina que “pela nova norma, a vontadeadieipie deve prevalecer sobre a

dos seus representantes, o que representa umalnatrizacdo da autonomia privada®.

11 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo n° 1995 @@ de agosto de 2012. Disponivel em
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2aBB5_2012.pdf>. Acesso em 10 de novembro de 2018.
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Acerca da Resolucédo n° 1.995/2012, Dadalto afinea“‘gsta Resolucdo n&o legalizou
as DAV no pais, vez que nado possui forca de lei,quee 0 CFM ndo tem competéncia para
legislar” 12

Entretanto, essa norma representa um marco noaagro juridico brasileiro, uma
vez que representa um embrido do tema em meioramadrasileiras.

Porém, o Ministério Pablico Federal promoveu Acdwil@ublica com pedido de
antecipacdo de tutela em face do Conselho Federdleticina com objetivo de que a
Resolucdo CFM n° 1.995 de 09 de agosto de 2018 flexdarada inconstitucional e ilegal.

Para o Ministério Publico, o Conselho Federal deliMea editou a resolucéo sobre
00 “pretexto de normatizar a atuacdo deprofissgodai medicina frente a terminalidade da
vidade seuspacientes”, além do mais, “extravaséinotes do poder regulamentar,impde
riscosa seguranca juridica,alija a familia de dmssque Ihe sdo dedireito e estabelece
instrumento inidbneo para o registro de ‘diretisatecipadas de pacientes’.

Apesar da tutela antecipada ter sido concedidaesdgpdo os efeitos da Resolugao, o
Juiz ao final entendeu que a referida Resolucdopnéeiu nenhuma forma especial para

manifestacédo de vontade, apenas determinou quetadeono prontuario fosse registrada.

1 Flavio Tartuce. Direito civil: direito das sucees611. ed. rev., atual e ampl. Rio de Janeircerizar, 2018, p
428.
“Dadalto, Luciana. Testamento Vital. 32 ed. - Sanl® Atlas, 2015. p. 164.
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CONCLUSAO

A utilizacdo da nomenclatutg@stamento vitahdo € a mais adequada, uma vez que
Testamento Civil trata principalmente de quest@smoniais e produz efeifpost mortem
enquanto que o Testamento Vital, cuida da mangéstantecipada de vontade do paciente
frente a submisséo ou ndo dos tratamentos méditoe$, gerando efeitos ainda em vida.

O conteudo do testamento vital tem como objetivpretecdo da dignidade do
paciente em estagio terminal, bem como da autongmiada, dentro da ideia do
termdeneficéncia (ndo maleficénciagndo como fundamento legal o artigo 15 do Cdédigo
Civil.

Assim, o artigo 15 do Codigo Civil preceitua quénguém pode ser constrangido a
submeter-se, com risco de vida, a tratamento m&di@intervencao cirdrgica”.

Nesse sentido, percebe-se que o testamento vipe®as um instrumento utilizado
para garantir que seja evitado a submissdo cogstlana do paciente a tratamentos
meédicosirrelevantes, ou seja, sem importancia, @ apenas prolongaria a vida de forma
dolorosa do paciente em terminalidade de vida.

As diretivas antecipadas de vontade rompem nar&sta concretizacdo do
consentimento informado, pois é deste que decorrBbexdade do querer, do agir
independentemente.

Nesse sentido, observa-se que a capacidade de agerdlaciona diretamente com a
sua declaracdo de vontade, com a manifestacdo weemimento informado e com a
pessoalidade do paciente.

A auséncia de norma juridica que trate de formaa@8pa do testamento vital como
diretiva antecipada de vontade nao invalida azafjfio de tal instituto em nosso ordenamento
juridico, uma vez que os principios constituciorsie fundamentos suficientes para tornar
possivel a utilizagdo do testamento vital como #ode dispor se o0 paciente, aceita ou nédo, a
se submeter aos tratamentos médicos no estagimatidie uma doenca.

Entretanto, as disposicbes que versem acerca dtacéoe ou da recusa a tais
tratamentos serdo possiveis se forem relacionaosatamentos fateis, ou seja, ndo se trata
de cuidados paliativos e sim aqueles que nao ttaéeficios ao paciente.

Dessa forma, verifica-se que ha possibilidade gdaddo testamento vital como
diretiva antecipada de vontade no ordenamentoigorisrasileiro, bem como a sua utilizacao

mesmo com a auséncia de norma especifica.
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