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1. Introducao

Inspirada pelas discussoes a respeito da legitima dos herdeiros necessarios no direito
brasileiro, a presente investigacao se pauta pela seguinte questao orientadora: no mundo
da common law, existe plena liberdade de testar ou ha limitagoes ao seu exercicio? Como
se vera, a concepcao de um testador com irrestritos poderes para dispor post mortem do
seu patrimonio como bem entender nao corresponde a realidade nas principais

jurisdicoes com sistema juridico de origem inglesa.
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Para responder a questao orientadora, em primeiro lugar serao observadas as historicas
restrigcoes a liberdade de testar na common law inglesa, bem como o longo processo de
sua abolicdo. Na sequéncia, serd verificado o surgimento do modelo de Family
maintenance na Nova Zelandia, na virada do século XIX para o XX, além da sua ado¢ao
na Australia, no Canad4 e na prépria Inglaterra. Também sera analisado como, no
sistema estadunidense, sao tratados os poderes do testador. Adiante, serao identificados
os modos pelos quais as diferentes jurisdicoes de common law atualmente controlam o
conteudo dos testamentos. Por fim, serao feitas algumas reflexées, a partir dos resultados

encontrados, em relacao ao direito brasileiro.

Quanto aos métodos, a pesquisa tera natureza exploratéria, com consulta especifica
tanto a doutrina quanto a legislacdo dos supramencionados paises estudados. A
abordagem serd predominantemente descritiva, o que é consistente com os objetivos
acima descritos e com o problema de pesquisa; apesar disso, serdo tracados breves
comentéarios criticos, a partir de raciocinio dedutivo, em especial na tltima secao do

desenvolvimento.

A pesquisa se justifica pela constante atualidade dos debates a respeito da sucessao
forcada no Brasil, tema que tem sido objeto de grandes controvérsias mesmo antes do
recente interesse da doutrina em questdes como planejamento sucessorio. As discussoes
na doutrina nacional costumam envolver temas como liberalismo, paternalismo,
cerceamento estatal da autonomia privada, reducdo da parte indisponivel ou sua
limitacdo as situacoes de vulnerabilidade; aqueles que olham para como a matéria é
tratada em ordenamentos estrangeiros costumeiramente focam na Ibero-América. A
presente investigacdo contribui para o estado atual da teoria ao se voltar para
ordenamentos que, conquanto substancialmente relevantes internacionalmente, nao
costumam ser observados pelos civilistas brasileiros. Do mesmo modo, potencialmente
contribui para a pratica sucessoéria no Brasil, em especial para enriquecer os debates em
tornos das varias proposicoes legislativas que, ao mesmo tempo em que alegadamente
pretendem modernizar o Direito das Sucessoes, correm o risco de fazé-lo retornar ao
século XIX.

2. Restricoes historicas a liberdade de testar na common law inglesa e a sua

abolicao

Ao contrario do senso comum, a liberdade testamentéria ilimitada nao tem raizes

historicas profundas na tradicao juridica inglesa. Parcela significativa da doutrina chega
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a afirmar que tal regra se deveu a um acidente histérico, sendo erréneo afirmar que o
direito inglés efetivamente experimentou séculos de liberdade absoluta de testar.! Parte
da historia do direito inglés se deve ao periodo anglo-saxénico, no qual imperava a ideia
de que a propriedade de alguém deveria passar aos seus familiares mais proximos, em
especial para os seus descendentes.2 Com regramentos distintos em relacdo a bens
moveis e imoveis, a common law impunha restricoes significativas ao poder de
disposicao post mortem de propriedade. Registre-se que s6 deixou de haver regras
distintas para a sucessdo de bens moéveis e imodveis em 1925, com a edicao do
Administration of Estates Act.

Em relacdo a bens moveis, ha registros de que, na common law inglesa, pelo menos
desde o século XII um homem que morresse deixando esposa ou filhos nao podia dispor
de todo o seu patrimonio por testamento. A heranca mobilidria era dividida em trés
partes iguais, devendo um terco ser entregue a vitiva e um terco a prole; apenas em
relacao ao ultimo terco havia liberdade testamentaria. Caso tal regra fosse desrespeitada,
os familiares prejudicados podiam se valer de um writ especifico — de rationabili parte
bonorum — para obter as respectivas fragoes.3 As porcgoes razoaveis do conjuge e dos
descendentes estavam previstas até mesmo na clausula 26 da Magna Carta de 1215 —
“reserving their rightful shares to his wife and children”. Destaque-se que, em relacao
a terca parte dos bens moveis destinada a prole, nao havia distinc¢ao entre filhos homens
e mulheres nem o privilégio da primogenitura. De todo modo, essa protecao em relacao
aos bens méveis foi caindo em desuso gradualmente e acabou deixando de ser aplicada
no final do século XVII; registre-se, entretanto, que o Parlamento inglés nunca passou
uma lei expressamente a abolindo, ao contrario do que fez em relacao as restrigcoes

relativas a imoéveis.4

Quanto aos bens imoveis, desde o século XI, a partir da Conquista normanda, ja
imperava o principio da primogenitura, de origem feudal.5 Prevalecia quanto as terras o
brocardo latino is solus Deus heredem facere potest, non homo — somente Deus, nao o

homem, pode fazer um herdeiro.® Tal regra, que tinha o proposito de evitar a

1 GREEN, K. The Englishwoman’s Castle - Inheritance and Private Property Today. Modern Law Review,
vol. 51, n. 2, 1988, p. 191.

2DAINOW, J. Limitations on Testamentary Freedom in England. Cornell Law Quarterly, vol. 25, n. 3, 1940,
p- 339.

3 BALE, G. Limitation on Testamentary Disposition in Canada. Canadian Bar Review, vol. 42, n. 3, 1964, p.
368.

4 TATE, J. C. Caregiving and the Case for Testamentary Freedom. U.C. Davis Law Review, vol. 42, n. 1,
20009, p. 151-153.

5 A respeito do desenvolvimento histérico da primogenitura na Idade Média no contexto da queda do
Império Romano ocidental, leia-se o artigo de Gerald Le Van, LE VAN, G. Alternatives to Forced Heirship
Forced Heirship in Louisiana. Tulane Law Review, vol. 52, n. 1, 1978, p. 32-33.

6 TATE, J. C. Caregiving and the Case for Testamentary Freedom, cit., p. 150.
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fragmentacao das terras agrarias, transferia-as por heranca ao filho homem mais velho,
interditando assim a liberdade de o proprietario dispor do referido patrimoénio por
testamento. Algumas flexibilizacoes surgiram no século XVI, em especial com o Statute
of Wills de 1540, porém apenas em 1660 a interdicao da liberdade testamentaria pela
primogenitura foi definitivamente abolida.” Sob o principio da primogenitura, até
mesmo as alienacoes inter vivos exigiam a autorizacao do potencial herdeiro, para se

resguardar a sua expectativa de direito.8

Ocorre que, mesmo apés a abolicdo das supramencionadas restricoes medievais a
liberdade de testar, ainda havia outras limitacdes em beneficio dos conjuges
sobreviventes: o dote (dower), em favor da viava, e a cortesia (curtesy), em favor do
vitvo.9 Com o dower, a viuva tinha direito ao usufruto vitalicio de um terco do
patrimonio imobilidrio deixado pelo marido, independentemente de o casal ter tido
filhos ou ndo. Com a curtesy, o vitivo tinha direito ao usufruto vitalicio de todos os bens
imoveis deixados pela esposa morta, desde que do casamento tivesse havido prole.’® A
clausula 7 da Magna Carta, de 1215, faz referéncia expressa a protecao do dower. A vitiva
tinha direito ao dower ainda que o marido tivesse morrido insolvente — seus direitos

prevaleciam em relacdo aos interesses dos credores do falecido.

O dote acabou tendendo a aboli¢ao no inicio do século XIX por trés principais motivos.
O primeiro deles era a filosofia politica que prevalecia a época, um liberalismo focado
especificamente no ilimitado exercicio individual das liberdades (dentre as quais, a de
testar), com destaque a influéncia do pensamento de John Locke.*2 O segundo motivo foi
a transicdo da sociedade agraria — na qual o sistema dotal surgiu e fazia sentido, na

medida em que a exploracao da terra fornecia protecao econémica suficiente — para uma

7BALE, G. Limitation on Testamentary Disposition in Canada, cit., p. 368-369; FRATCHER, W. F. Toward
Uniform Succession Legislation. New York University Law Review, vol. 41, n. 6, 1966, p. 1051.

8 DAINOW, J. Limitations on Testamentary Freedom in England, cit., p. 341.

9 Barbara Ann Kulzer ensina que o dower comec¢ou como um presente do noivo para a noiva no dia do
casamento; entretanto, com o tempo, o presente se tornou um direito exigivel juridicamente. No inicio, o
instituto era entendido como uma garantia aos parentes da mulher, no sentido de que esta nao se tornaria
um 6nus para eles depois de enviuvar. Por outro lado, Kulzer nao encontra uma justificativa para a existéncia
da curtesy, para além de outro fator de aumento dos j4 extensos poderes conferidos ao marido. KULZER, B.
A. Property and the Family: Spousal Protection. Rutgers Camden Law Journal, vol. 4, n. 2, 1973, p. 198-
201.

10 BRASHIER, R. C. Disinheritance and the Modern Family. Case Western Reserve Law Review, vol. 45, n.
1, 1995, p. 89-92; CHAFFIN, vol. F. A Reappraisal of the Wealth Transmission Process: The Surviving
Spouse, Year’s Support and Intestate Succession. Georgia Law Review, vol. 10, n. 2, 1976, p. 456.

1 TURNIPSEED, T. L. Why Shouldn’t I Be Allowed to Leave My Property To Whomever I Choose at My
Death (Or How I Learned to Stop Worrying and Start Loving the French). Brandeis Law Journal, vol. 44, n.
4, 2006, p. 741.

2 Para uma compreensdo mais aprofundada da contribuicdo especifica de John Locke para o
desenvolvimento do conceito moderno de liberdade de testar, verificar o manuscrito de Rosalind F.
Croucher, CROUCHER, R. F. How Free Is Free: Testamentary Freedom and the Battle between Family and
Property. Australian Journal of Legal Philosophy, vol. 37, 2012, p. 09-13.



civilistica.com || a. 14.n. 1. 2025 || 5

sociedade predominantemente urbana — na qual a riqueza deixou de ser expressa
majoritariamente em propriedades imoveis, e sim em aplicagoes financeiras, acoes e
papeis empresariais, ndo abarcados pelo dote.'s Por fim, o usufruto vitalicio em um terco
dos iméveis se configurava como um impedimento a livre alienagao das terras e ainda

impunha a vitiva os 6nus das despesas e tributos em relacdo aos bens.

Com a aboli¢do do sistema dotal, as mulheres casadas perderam a sua protecao legal,
tendo, em seu lugar, meramente uma expectativa (nao-juridica) de que seu marido faria
uma provisao testamentaria em seu favor. Nos debates legislativos que levaram a
extingdo do dower, a preocupagdo com as viuvas surgiu expressamente; entretanto, os
parlamentares se contentaram com uma mera expectativa de que os testadores fizessem
disposicdes que contemplassem as suas esposas. Assim, a liberdade de testar dos homens
casados se tornou, para todos os propositos, ilimitada. Note-se, porém, que,
inicialmente, tal liberdade era compreendida como o meio de fazer uma (apropriada)
provisdo em circunstancias particulares, em especial para recompensar condutas
positivas. Ocorre que, nos tltimos anos do século XIX, houve uma mudanca significativa

em tal compreensao, passando-se do poder de prover para o poder de deserdar.s

De todo modo, o Wills Act de 1837 impunha uma interessante regra: se alguém tivesse
testado antes de se casar, o casamento automaticamente revogaria aquele testamento. O
propdsito da regra era chamar a atencao do testador para a mudanca fundamental em
suas responsabilidades e deveres, requerendo dele uma nova reflexao a respeito de como
faria a disposicdo péstuma do seu patrimoOnio agora que estava casado. Ainda assim,

nada na legislacao impedia que o novo testamento fosse idéntico ao anterior.

Para além disso, mesmo em um momento no qual basicamente nao havia restricoes
legais a liberdade de testar, a comunidade juridica britanica ainda compreendia que tal
poder nao deveria ser visto como absoluto, porém conformado por -certas
responsabilidades morais. Em tal sentido, em 1870, foi julgado o paradigmatico caso
Banks v. Goodfellow, no qual a Court of Queen’s Bench compreendeu que a liberdade
testamentaria nao existe em abstrato; pelo contrario, estava localizada, filosoficamente,

em um enquadramento de responsabilidade moral, deveres e obrigacoes para com o

13 BALE, G. Limitation on Testamentary Disposition in Canada, cit., p. 369-370.

14 CHAFFIN, vol. F. A Reappraisal of the Wealth Transmission Process: The Surviving Spouse, Year’s
Support and Intestate Succession, cit., p. 457.

15 ATHERTON, Rosalind. New Zeland’s Testator’s Family Maintenance Act of 1900 — the Souts, the women’s
movement and political compromise. Otago Law Review, vol. 7, n. 2, 1990, p. 203; CROUCHER, R. F. How
Free Is Free: Testamentary Freedom and the Battle between Family and Property, cit., p. 16.

16 BANDALI S. M. Wills in Contemplation of Marriage. Anglo-American Law Review, vol. 6, n. 1, 1977, p.
06-07.
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conjuge sobrevivente e para com os descendentes. De todo modo, até entdo, competia
exclusivamente ao testador fazer a valoracao especifica da propria responsabilidade e do
merecimento dos seus familiares, por se acreditar que esse modelo era mais adequado

do que as reservas fixas da civil law."7

3. O surgimento de novas restricoes na Nova Zelandia

O Direito das Sucessoes neozelandés tem a sua origem no sistema britanico. Quando a
Nova Zelandia foi colonizada formalmente em 1840, com o Tratado de Waitangi, a
colonia herdou a common law inglesa e os statutes que vigoravam na Inglaterra na data
de 14 de janeiro daquele ano — entre os quais, o Wills Act 1837. Naquela época, a
liberdade de testar era praticamente absoluta, em especial a partir da abolicao do dower

e da curtesy pelas razdes mencionadas na secao anterior.'8

Ainda no final do século XIX, duas circunstancias tiveram impactos na atitude
sociopolitica em relacao a autonomia testamentaria: de um lado, o advento de um novo
pensamento liberal, mais humanista e aberto a legitima intervencao estatal em protecao
dos membros mais vulneraveis da sociedade; e, de outro lado, os crescentes movimentos
em favor dos direitos das mulheres.’¥ No mundo da common law, as atencoes do
feminismo primeiro se voltaram a direitos politicos, em especial o direito ao voto, e ao
pleno exercicio do direito de propriedade; uma vez superados tais pontos, a liberdade de
testar passou a sofrer escrutinio e condenacdo, entendida como mais um aspecto de

poder dos homens sobre as mulheres.2°

Na Nova Zelandia, em setembro de 1893, as mulheres conquistaram o direito ao voto.
Nao coincidentemente, no mesmo ano, a questdo das limitacoes a liberdade
testamentaria se tornou pela primeira vez um topico politico polémico naquele pais.2* O
responsavel pela introdu¢do do tema na campanha eleitoral de novembro daquele
mesmo ano foi o Sir Robert Stout, ex-primeiro-ministro, casado com uma das lideres do
movimento feminista neozelandés, Lady Anna Paterson Sout. Em 1896, Lady Stout

aprovou no National Council of Women of New Zealand — um encontro das lideres

17 CROUCHER, R. F. How Free Is Free: Testamentary Freedom and the Battle between Family and
Property, cit. p. 13-15.

18 PEART, N. New Zealands’s Succession Law: Subverting Reasonable Expectations. Common Law World
Review, vol. 37, n. 4, p. 356—379, 2008, p. 360.

19 ATHERTON, Rosalind. New Zeland’s Testator’s Family Maintenance Act of 1900 — the Souts, the
women’s movement and political compromise, cit., p. 204.

20 ATHERTON, Rosalind. New Zeland’s Testator’s Family Maintenance Act of 1900 — the Souts, the
women’s movement and political compromise, cit., p. 206.

2t ATHERTON, Rosalind. New Zeland’s Testator’s Family Maintenance Act of 1900 — the Souts, the
women’s movement and political compromise, cit., p. 202.
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feministas neozelandesas — uma mocao por restricoes a liberdade de testar. Mais tarde
naquele mesmo ano, Sir Stout apresentou o primeiro projeto de lei para impor limites ao
testamento, no qual se propunha um sistema de quotas fixas de reserva hereditaria, nos
modelos dos paises de civil law. Apesar das primeiras reacoes favoraveis no Parlamento,
surgiu nos debates legislativos a preocupagao com o recebimento forcado de heranca por
membros da familia que nao fossem merecedores; por essa razao, em 1897 foi
apresentado um segundo projeto, tratando desse assunto, que também sofreu grandes
objecoes. Na realidade, acredita-se que o modelo proposto, importado da civil law, fora
considerado uma grande interferéncia nos direitos de liberdade e de propriedade, razao

pela qual os projetos nao prosperaram.22

Em 1898, 1899 e 1900 foram apresentadas ao Parlamento neozelandés trés propostas
por Robert McNab. A udltima delas foi definitivamente aprovada, tornando-se o
Testator’s Family Maintenance Act 1900, que se inspirou em um precedente legislativo
neozelandés: o Native Land Court Act 1894. Esta lei se tornara necessaria em razao de
uma série de fraudes, em que pessoas brancas apresentavam testamentos falsos pelos
quais pessoas Maori lhes beneficiavam com as suas proprias terras. Por esse motivo, o
Parlamento conferiu a Native Land Court a discricionariedade para fazer o controle de
conteudo de testamentos Maori que beneficiassem terceiros, em prejuizo da familia do
testador; nesse sentido, se houvesse disposicao testamentéaria de imdveis, esta seria
reduzida ou até mesmo desconsiderada, se necessario para assegurar o sustento dos
familiares do testador. O foco no sustento da familia como justificativa para interferéncia
na tltima vontade dos Maori simplificou a questao, na medida em que nao se fazia mais
necessario discutir se o testamento era fraudulento, o que se tratava de matéria
probatéria muito tormentosa. Esse sistema serviu de base para o modelo discricionario

do Testator’s Family Maintenance Act 1900.23

O Testator’s Family Maintenance Act 1900 se inspirou inicialmente no
supramencionado foco no sustento dos familiares do testador — agora qualquer um, nao
apenas os Maori —, no sentido de que nao deveria ser permitido a este deixar a sua familia
sem uma adequada provisao para subsisténcia, sob pena de seus familiares se tornarem
um Onus para os cofres publicos. Apesar disso, nos debates legislativos, surgiu
novamente o contraponto do eventual beneficio forcado em favor de pessoas cujas

condutas desabonadoras teriam justificado a sua exclusao do testamento. Por esse

22 ATHERTON, Rosalind. New Zeland’s Testator’s Family Maintenance Act of 1900 — the Souts, the
women’s movement and political compromise, cit., p. 207-211.
23 ATHERTON, Rosalind. New Zeland’s Testator’s Family Maintenance Act of 1900 — the Souts, the
women’s movement and political compromise, cit., p. 213-215.
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motivo, a versao final da lei aprovada em 1900 equilibrou, de um lado, a questao das
financas estatais com, de outro lado, o aspecto moral: o juizo sucessoério poderia
interferir no contetido do testamento para assegurar a subsisténcia dos familiares do
falecido, exceto naqueles casos em que o comportamento do potencial sucessor tiver

fundamentado a auséncia de provisao testamentaria em seu favor.24

Desse modo, nos termos do Testator’s Family Maintenance Act 1900, o Parlamento
neozelandés determinou que, se qualquer pessoa morresse deixando um testamento sem
a adequada provisdo para a suficiente subsisténcia do seu conjuge ou dos seus
descendentes, estes poderiam requerer ao juizo sucessorio, no prazo de seis meses
contados do falecimento, uma interferéncia na distribui¢cdo do patriménio hereditario.
Desse modo, o Judiciario interviria discricionariamente no contetido do testamento para
assegurar que tais pessoas tivessem em seu favor os necessarios beneficios sucessorios,
com excec¢ao dos casos em que o carater ou a conduta da pessoa excluida do testamento
nao autorizasse os referidos beneficios.2s Em 1906, houve uma reforma na lei,
autorizando expressamente que o tribunal fizesse tanto um pensionamento periédico
quanto um pagamento tnico, algo que ja era comum na préatica forense a despeito da
omissao do diploma normativo original.2¢ Em 1939, houve outra modificacdo legislativa
para que os pedidos de Family Maintenance também se aplicassem a sucessdo ab

intestato.?’

Em 1922, o caso Re Allen (Deceased), Allen v. Manchester chegou a Suprema Corte da
Nova Zelandia. Em tal oportunidade, o tribunal decidiu que o Testator’s Family
Maintenance Act 1900 fora desenhado para fazer cumprir a obrigacdo moral de o
testador usar a sua liberdade de testar para fazer adequada e suficiente provisao para a
subsisténcia do seu conjuge e dos seus descendentes, levando em consideracao tanto a

possibilidade do proprio patriménio hereditario quanto as possibilidades e as

24 ATHERTON, Rosalind. New Zeland’s Testator’s Family Maintenance Act of 1900 — the Souts, the
women’s movement and political compromise, cit., p. 216-218.

25 NOVA ZELANDIA, Testator’s Family Maintenance Act 1900, s.2. “Should any person die, leaving a will,
and without making therein adequate provision for the proper maintenance and support of his or her wife,
husband, or children, the Court may at its discretion, on application by or on behalf of the said wife, husband,
or children, order that such provision as to the said Court shall seem fit shall be made out of the estate of the
said deceased person for such wife, husband, or children: Provided that the Court may attach such conditions
to the order made as it shall think fit, or may refuse to make an order in favour of any person whose character
or conduct is such as in the opinion of the Court to disentitle him or her to the benefit of an order under this
section. ‘Court’ means the Supreme Court or any Judge thereof, and, in the case of deceased Maoris, the
Native Land Court”. Disponivel em: www.nzlii.org/.

26 DAINOW, J. Restricted Testation in New Zealand, Australia and Canada. Michigan Law Review, vol. 36,
n.7,1938, p. 1110.

27 BATTS, D. A. I Didn’t Ask to Be Born: The American Law of Disinheritance and a Proposal for Change to
a System of Protected Inheritance. Hastings Law Journal, vol. 41, n. 5, 1990, p. 1214; LAUFER, J. Flexible
Restraints on Testamentary Freedom: A Report on Decedents’ Family Maintenance Legislation. Harvard
Law Review, vol. 69, n. 2, 1956, p. 283.
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necessidades dos seus familiares. Nesse sentido, a New Zealand Supreme Court
compreendeu que o Judiciario deve fazer uma provisao de acordo com aquilo que um pai

justo e sabio teria feito para cumprir tal dever moral.28

Com o passar das décadas, a ideia de proper maintenance and support passou a ser
interpretada pelas cortes neozelandesas como significando muito mais do que a provisao
para suprir as necessidades basicas. Em verdade, desenvolveu-se um conceito de dever
moral do autor da herancga, a partir do qual os juizos sucessorios passaram a levar em
consideracao tanto questoes éticas quanto atitudes sociais contemporaneas na partilha
do patriménio hereditario. Nesse sentido, ilustrativamente, os tribunais passaram a
compreender que os deveres morais de um genitor para com os seus filhos — ainda que
adultos e aptos ao trabalho — ndo se limitavam a assegurar a subsisténcia destes, mas
também englobavam um reconhecimento de que tais filhos eram membros valorosos da
familia do morto; deveres estes que, ndo cumpridos, levavam a possibilidade de
interferéncia no testamento.2 Nesse sentido, passam a coexistir a figura mais restrita da
Family maintenance — focada em subsisténcia — com a mais ampla da Family provision
— com objeto maior, englobando nao apenas as necessidades vitais, mas também outras
demandas necessarias a uma vida digna. Uma analogia imperfeita, mas que capta a logica
da distincao entre a maintenance e a provision, seria com a distin¢ao entre os alimentos

civis e os alimentos naturais no direito brasileiro.

O modelo inaugurado pelo Testator’s Family Maintenance Act 1900 foi
significativamente bem-sucedido na Nova Zelandia e, como se vera na sequéncia, acabou
transplantado em diversas jurisdicoes de common law, nas quais vem prevalecendo
(com aperfeicoamentos) até a atualidade. Podem ser apontadas duas razoes para
tamanho sucesso legislativo com impactos que tém durado mais de um século. Em
primeiro lugar, o modelo abandona a tentativa de transplantar para o mundo da common
law o modelo da civil law, evitando a imposicdo de quotas sucessoérias rigidas e
indisponiveis, em favor de um sistema discricionario que, a0 mesmo tempo em que nao
se interdita a liberdade testamentaria, controlam-se os abusos no seu exercicio,
efetivamente protegendo a familia do testador. Em segundo lugar, o instituto da Family
maintenance impoe restricoes ex post a autonomia privada testamentaria, enquanto a
reserva da legitima opera como uma limitacao ex ante. Entenda-se: uma analise ex ante

se preocupa com um evento ou uma conduta antes do fato, antecipando as potenciais

28 CROUCHER, R. F. Statutory Wills and Testamentary Freedom - Imagining the Testator’s Intention in
Anglo-Australian Law. Oxford University Commonwealth Law Journal, vol. 7, n. 2, 2007, p. 247.

29 PEART, N. New Zealands’s Succession Law: Subverting Reasonable Expectations. Common Law World
Review, cit., p. 364-365.
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consequéncias e tentando estabelecer qual regra trara melhores resultados; por outro
lado, uma anélise ex post se volta ao fato ja ocorrido, verificando quais consequéncias
foram efetivamente produzidas e como pode se alcancar, no caso concreto, a justica
distributiva.3° Controlando ex post o exercicio da liberdade de testar, o modelo
neozelandés se afasta de regras abstratas e pretensamente universais — que
potencialmente geram resultados insatisfatorios na civil law, como situagdes em que a
parte indisponivel é grande demais ou pequena demais — e se adequa as peculiaridades

de cada sucessdo.

4. A adocao do modelo neozelandés em outras jurisdicoes de common law

Muito em razao da proximidade geografica e politica, a Australia nao levou muito tempo
para seguir o exemplo da vizinha Nova Zelandia. Segundo o direito australiano, questoes
sucessorias sao regulamentadas a nivel estadual. A Australia herdou o modelo juridico
inglés, inclusive em relacdo ao Direito das Sucessbes. Entretanto, o tratamento
diferenciado que originalmente havia quanto a sucessao de bens moéveis e imdveis nao
teve grande impacto no direito australiano, na medida em que naquele pais nao havia o
sistema agrario de origem feudal que moldara o desenvolvimento das leis sucessorias

inglesas.3!

Houve uma grande consisténcia entre os estados australianos na ado¢do do modelo
neozelandés. O primeiro deles foi Victoria, que ja em 1906 aprovou o Widows and Young
Children’s Maintenance Act — cuja principal distin¢ao para o diploma inspirador foi a
exclusao total de viivos homens e descendentes adultos. Ja Queensland, em 1914, adotou
o Testator’s Family Maintenance Act, cuja redacao basicamente repetia ipsis litteris a
lei neozelandesa. Em 1916, o estado australiano de New South Wales editou o Testator’s
Family Maintenance and Guardianship of Infants Act. A sua principal inovacao foi ir
além do quanto previsto na lei da Nova Zelandia: em vez de prever apenas uma adequada
provisao para a suficiente subsisténcia dos familiares do testador, incluiu também
necessidades relativas a educacdo e ao progresso na vida.32 Tasmania, em 1912, South
Australia, em 1918, e Western Australia, em 1920, também reproduziram os modelos

adotados pelos demais estados.33

30 KELLY, D. B. Restricting Testamentary Freedom: Ex Ante versus Ex Post Justifications. Fordham Law
Review, vol. 82, 2013, p. 1141.

3t BURNS, F. The Changing Patterns of Total Intestacy Distribution between Spouses and Children in
Australia and England. University of New South Wales Law Journal, vol. 36, n. 2, 2013, p. 475.

32 DAINOW, J. Restricted Testation in New Zealand, Australia and Canada, cit., p. 1117-1121.

33 DAINOW, J. Restricted Testation in New Zealand, Australia and Canada, cit., p. 1123.
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No Canada, o direito sucessorio é, de modo geral, regulado a nivel provincial. Ja em 1910,
as provincias canadenses jA comecaram a adotar modelos de restricdo a liberdade de
testar: primeiro Alberta e, logo na sequéncia, Saskatchewan. Em Alberta, o Widows
Relief Act estabelecia como condicdo para a intervencao judicial no testamento que este
tivesse conferido a vitiva menos do que a porcao que ela teria recebido por sucessao
intestada, situacdo na qual o juizo poderia fazer em seu favor um pensionamento justo e
equitativo, a ser suportado pelo espo6lio. Em Saskatchewan, o Devolution of Estates Act
dava a viuva o direito de pedir forcadamente aquilo que ela receberia por forca de
sucessao legitima, caso a provisao testamentéria fosse menor. Em 1919, foi aprovada em
Manitoba o Dower Act, que dava ao viuvo ou a vidva o direito de requerer 1/3 do
patrimonio hereditario, caso o testamento nao lhe beneficiasse com um pensionamento
anual de pelo menos seis mil doélares canadenses ou com um patrimoénio de pelo menos
100 mil délares canadenses. Note-se, porém, que tais modelos nao se aproximavam tanto

do sistema neozelandés.34

Foi a provincia canadense de British Columbia, em 1920, que naquele pais primeiro
adotou um sistema mais assemelhado ao da Nova Zelandia: o Testator’s Family
Maintenance Act dava ao juizo sucessorio completa discricionariedade para proteger
hereditariamente vitivas, viavos e filhos nao adequadamente contemplados no
testamento. Em 1929, Ontario editou o Dependants Relief Act, uma lei incorporando o
principio da legislacio neozelandesa, porém impondo limites a discricionariedade
judicial, em especial que nenhum familiar receberia mais do que aquilo que herdaria por
sucessao intestada. Ao longo dos anos, Alberta e Manitoba aumentaram os graus de
discricionariedade conferida aos tribunais. Entre 1956 e 1962, Nova Scotia, New
Brunswick e Newfoundland também aprovaram leis adotando a abordagem de

intervencoes judiciais discricionarias no contetido do testamento.35

Também houve na Inglaterra o advento, tanto na sociedade como um todo quanto no
Parlamento, da nocdo de que a liberdade de testar, conquanto um principio geral
desejavel, nao deve se sobrepor ao dever, imputado ao testador, de fazer a adequada
provisao sucessoria em favor dos seus familiares.3¢ Os primeiros debates sobre a matéria
no Legislativo daquele pais se iniciaram em 1908, sem prosperar. A partir de 1928, em
quase todos os anos parlamentares foram apresentadas propostas a este respeito,

modificadas a partir dos debates e objecoes levantadas; inicialmente, cada uma delas

34BALE, G. Limitation on Testamentary Disposition in Canada, cit., p. 371-372.
35 BALE, G. Limitation on Testamentary Disposition in Canada, cit., p. 372-373.
36 DAINOW, J. Limitations on Testamentary Freedom in England, cit., p. 337-338.
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sofreu grande resisténcia, que foi diminuindo substancialmente com o passar do tempo.
No ano legislativo de 1937-1938, ja havia crescente interesse parlamentar e social na
reforma legislativa proposta; afinal, havia a consciéncia de que a Inglaterra se tratava de
uma das poucas jurisdicoes ocidentais que permitiam a deserdacdo imotivada de
descendentes e outros membros da familia imediata. Nesse contexto, um projeto ja
consolidado a partir das discussoes legislativas anteriores foi apresentado e, apoés
algumas emendas, aprovado tanto na House of Commons quanto na House of Lords.
Apoés 10 anos de intenso tramite no Parlamento, em 13 de julho de 1938, a Inheritance
(Family Provision) Act 1938 foi sancionada pelo Rei George VI e finalmente se tornou

parte do Direito sucessorio inglés.s”

Como se vé pela década que levou o tramite legislativo, a aprovacao da Inheritance
(Family Provision) Act 1938 nao se deu facilmente nem com apoio universal. Também
nao houve movimentacao proativa do governo em favor do projeto durante a tramitacao
da proposta. A legitimidade de potenciais requerentes era muito restrita, limitada ao
conjuge e aos descendentes do testador. A resisténcia aos poderes discricionérios
conferidos ao Judiciario fez com o que o Lord Chancellor insistisse para que a jurisdicao
necessaria para interferir no contetdo dos testamentos fosse conferida apenas a
Chancery Division, nao aos tribunais comuns dos condados, como originalmente se
pretendera; isso porque era a Chancery Division que mantinha (como ainda mantém) a
competéncia para analisar questoes de interpretacdo testamentaria e distribuicdo de
herancas. Para além disso, a Chancery Division era composta por um pequeno nimero
de magistrados, atuando com proximidade, razdo pela qual se esperava que eles
desenvolvessem certa uniformidade no exercicio dos seus novos poderes discricionarios.
Em 1958, criou-se uma nova divisao do Judiciario inglés, a Probate, Divorce and
Admiralty Division, ampliando significativamente o nimero de juizos competentes para
analisar casos de Family Provision, com poderes analogos aos da Chancery Division.
Depois de 20 anos de vigéncia da Inheritance (Family Provision) Act 1938, ja ndo havia
as controvérsias e hostilidades de antes.38 Aparentemente, o sistema implantado tinha

dado certo aos olhos do publico.

De todo modo, no sistema inglés original, a discricionariedade judicial era limitada a
determinacao de pagamentos suficientes para a subsisténcia dos requerentes — nos

termos originais, maintenance. Tal limitacdo ainda deixava a familia do morto em uma

37 DAINOW, J. Limitations on Testamentary Freedom in England, cit., p. 345-357.
38 COWNIE, F.; BRADNEY, A. Divided Justice, Different Voices: Inheritance and Family Provision. Legal
Studies, vol. 23, n. 4, 2003, p. 580-582.
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posicao desfavoravel em comparacao com a protegao conferida aos casos de divorcio, nos
quais havia ndo apenas redistribuicdo de propriedade, mas também pagamento de
alimentos — em especial apds o Divorce Reform Act 1969 e o Matrimonial Proceedings
and Property Act 1970. Além disso, no sistema entao vigente, poucos casos chegavam ao
Judiciario e era virtualmente impossivel que requerentes homens tivessem sucesso.
Como se vera na secao 5, houve sucessivas reformas legislativas pontuais ao longo das
décadas, que culminaram no Inheritance (Provision for Family and Dependants) Act,

1975.

Em resumo, o que se percebe é que, nas primeiras décadas do século XX, o modelo
neozelandés de interferéncia discricionaria do juizo sucessério no conteido do
testamento, fazendo um controle ex post do exercicio da liberdade testamentéaria, ganhou
impeto e foi adotado por diversas jurisdicoes de common law. Cada uma delas tem suas
peculiaridades, como por exemplo em relacao aos legitimados a requerer tal medida e a
extensdo da interferéncia judicial — se para assegurar uma maintenance, mais restrita,
ou uma provision, mais ampla. De todo modo, como se vera na secao 6, versoes
aperfeicoadas de tal sistema permanecem até hoje vigorando na propria Nova Zelandia,
na Inglaterra, em todos os estados australianos e em todas as provincias canadenses. H4,
contudo, uma notavel excecdo no mundo da common law: as diferentes jurisdi¢oes
estaduais nos Estados Unidos jamais adotaram algo assemelhado a Family
maintenance. Questiona-se, entdo, se naquele pais haveria ilimitada liberdade de testar,

inexistindo mecanismos de controle ex ante ou ex post. E o que se analisara a seguir.
5. A excecao: o sistema estadunidense

Quando a Inglaterra comecou a colonizar a América do Norte, ja4 havia avancado
significativamente na abolicdo das restricoes a liberdade de testar, conforme a
caminhada histérica delineada na sec¢ao 2. Desse modo, as colonias que eventualmente
se tornariam os Estados Unidos da América acabaram herdando um sistema juridico na
qual havia uma reduzida protecao aos familiares do testador, em especial em relacao aos
seus descendentes. A primogenitura a respeito das terras foi expressamente rejeitada
apos a Independéncia, por ser considerada incompativel com uma forma republicana de
governo; e nao ha, na histéria do Direito estadunidense, robustos registros historicos de
divisao dos bens moveis em trés partes, das quais apenas uma poderia ser disposta em

testamento.39 As figuras do dower e do curtesy foram importadas da Inglaterra pelas

39 TATE, J. C. Caregiving and the Case for Testamentary Freedom, cit., p. 154-155.
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colonias, tendo sido adotadas por algumas jurisdi¢oes estaduais ap6s a Independéncia,

porém de modo geral se encontram abolidas.4°

Nos Estados Unidos da América, a regulamentacao da sucessao causa mortis se da a
nivel estadual. Embora haja variedade nas abordagens de cada jurisdi¢do, o panorama
geral é de tratamento diferente entre descendentes e conjuge sobrevivente em relacao a
sucessao forcada. Enquanto os primeiros comumente nao tém qualquer prote¢ao contra
a deserdacao imotivada, o tltimo tem seus direitos sucessorios resguardados por alguns
mecanismos que limitam a liberdade de testar de pessoas casadas.4* Os principais
mecanismos de tutela hereditaria do conjuge sobrevivente s3o o sistema de community

property, de um lado; e de forced share, de outro.

Nove estados+2 adotam a community property, que muito se assemelha a comunhao
parcial de bens, inclusive porque tal sistema se inspira no Direito Civil espanhol: os bens
adquiridos na constancia do casamento se comunicam entre os conjuges, tendo cada um
direito a metade deles quando extinto o vinculo conjugal.43 Em razio desse mecanismo,
cada conjuge sb pode dispor por testamento da sua fracao no patrimonio comum, bem
como dos seus proprios bens particulares.44 Note-se que, no Brasil, isso nao seria
considerada protecao sucessoria, na medida em que direito a meacado, aqui, nao tem
natureza hereditaria. Ocorre que a doutrina estadunidense trata de tal matéria no

contexto do direito a heranca.

A maioria dos demais estados — common law states — adotam como regra a separacao
dos bens de cada conjuge, inclusive daqueles adquiridos onerosamente na constancia do
casamento; o status conjugal nao interfere nas regras de aquisicao da propriedade.45 Por
outro lado, tais estados preveem a forced share, que passou a ser adotada a partir dos
anos 1930 em substituicao ao dote e a cortesia, que inicialmente tinham sido importados
do direito inglés. Segundo tal regra, se o testamento ndo contemplou o conjuge
sobrevivente com um quinhao pelo menos igual ao previsto na sucessao intestada, ele

pode exigir receber, na distribuicdo da heranca, aquele percentual que receberia por

40 TURNIPSEED, T. L. Why Shouldn’t I Be Allowed to Leave My Property To Whomeuver I Choose at My
Death (Or How I Learned to Stop Worrying and Start Loving the French), cit., p. 739, p. 746-747.

41 BATTS, D. A. I Didn’t Ask to Be Born: The American Law of Disinheritance and a Proposal for Change
to a Sytem of Protected Inheritance, cit., p. 1197-1199.

42 Arizona, California, Idaho, Louisiana, Nevada, New Mexico, Texas, Washington e Wisconsin.

43 BRASHIER, R. C. Disinheritance and the Modern Family, cit., p. 89-92; KOSSOW, J. R. Probate Law and
the Uniform Code: One for the Money. Georgetown Law Journal, vol. 61, n. 6, 1973, p. 1385.

44 OLDHAM, J. T. Should the Surviving Spouse’s Forced Share be Retained. Case Western Reserve Law
Review, vol. 38, n. 2, 1988, p. 223-224.

45 LANGBEIN, J. H.; WAGGONER, L. W. Redesigning the Spouse’s Forced Share. Real Property, Probate
and Trust Journal, vol. 22, n. 2, 1987, p. 305.
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forca de lei. Como se trata de uma faculdade atribuida ao vitivo ou a vitva, a forced share
também é por vezes designada elective share.+ Note-se que, aqui, a porcao reservada ao
conjuge sobrevivente diz respeito a todo o patrimonio hereditério, considerando que nao
havia, em vida, patrim6nio comum entre os consortes.4” Apesar disso, a doutrina vem
historicamente reconhecendo as insuficiéncias de tal protecao: na medida em que esta
vinculada a propriedade existente no momento da morte, o sujeito pode a driblar por
meio de transferéncias inter vivos.48 Por outro lado, também ha quem critique o fato de
que a existéncia da forced share independe das possibilidades de subsisténcia do conjuge
supérstite com base em suas proprias forcas ou em seu proprio patrimonio; nesse
sentido, seria apenas razoavel interferir na liberdade de testar quando houvesse a
necessidade do sobrevivente.49 Outras criticas se direcionam, de um lado, a auséncia de
consideracdo pelas contribuicdes reais eventualmente (nao) feitas pelo sobrevivente a
construcao do patriménio do morto e, de outro lado, a indiferenca em relacdo aos
motivos pelos quais o testador — que supostamente é quem melhor compreende a propria
realidade familiar — ndo quis realizar o seu planejamento sucessoério em conformidade

com aquilo estabelecido na sucessao intestada.5°

Em relacdo a auséncia de protecdo especifica aos descendentes — mesmo os filhos
incapazes — contra a arbitraria deserdacdo por seus pais, a doutrina estadunidense
especializada vem h4 muitos anos criticando o fato de os Estados Unidos serem
praticamente a Gnica jurisdi¢do ocidental em que isso ocorre.5! A ressalva fica em relacao
ao estado da Louisiana, cujo ordenamento sofreu forte influéncia francesa: trata-se da
Unica jurisdicao naquele pais a historicamente proteger os filhos do testador contra a
deserdacao imotivada, inclusive com previsao expressa na Constituicdo estadual.52
Entretanto, mesmo na Louisiana, reformas legislativas reduziram o escopo de tal

limitacao a liberdade de testar, atualmente protegendo apenas os descendentes menores

46 BRASHIER, R. C. Disinheritance and the Modern Family, cit., p. 99-101.

47OLDHAM, J. T. Should the Surviving Spouse’s Forced Share be Retained, cit., p. 224.

48 GAUBATZ, J. T. Notes toward a Truly Modern Wills Act. University of Miami Law Review, vol. 31, n. 3,
1977, P- 499.

49 OLDHAM, J. T. Should the Surviving Spouse’s Forced Share be Retained, cit., p. 230.

50 PLAGER, S. J. The Spouse’s Nonbarrable Share: A Solution in Search of a Problem. University of Chicago
Law Review, vol. 33, n. 4, 1966, p. 682.

51CHESTER, R. Should American Children Be Protected against Disinheritance. Real Property, Probate and
Trust Journal, vol. 32, n. 3,1998, p. 406-407; LAUFER, J. Flexible Restraints on Testamentary Freedom: A
Report on Decedents’ Family Maintenance Legislation, cit., p. 279.

52 Art. 12, section 5, (b) da Constituicdo do Estado da Louisiana: “The legislature shall provide for the
classification of descendants, of the first degree, twenty-three years of age or younger as forced heirs. The
legislature may also classify as forced heirs descendants of any age who, because of mental incapacity or
physical infirmity, are incapable of taking care of their persons or administering their estates. The amount
of the forced portion reserved to heirs and the grounds for disinherison shall also be provided by law.
Trusts may be authorized by law and the forced portion may be placed in trust”.
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de 23 anos de idade ou aqueles que, por deficiéncia fisica ou mental, sejam inaptos para

prover o proprio sustento.53

Apesar do cenario legislativo acima descrito, ndao se deve chegar a conclusoes
precipitadas de que nos Estados Unidos h4 praticamente uma plena liberdade de testar.
Afinal de contas, “o instituto juridico na dogmatica (Law in books) pode diferir de sua
efetiva aplicacao pratica (Law in action) e é fundamental que o civilista tenha uma
compreensao ampla do segundo”.54 Nesse sentido, estudos empiricos vém
demonstrando que, naquele pais, hi restricoes indiretas, decorrentes de haver no
Judiciario um forte viés em favor da norma social de que um testador deve fazer a devida
protecao sucessoria aos seus familiares. Quando o disponente se afasta de tal expectativa
social, é possivel que se encontrem outros fundamentos para que a sua ultima vontade

nao prevaleca.

Em um artigo paradigmatico, Melanie B. Leslie investigou se a liberdade de testar, tida
pela doutrina e pela jurisprudéncia estadunidense como um principio fundamental do
direito sucessorio, era de fato verificada na pratica.5s5 Suas observagées foram
impressionantes: a despeito das frequentes declaracoes em sentido contrério, os
tribunais majoritariamente protegiam visdes socialmente normativas do que seriam
disposicdes testamentarias moralmente justas, em detrimento das vontades
efetivamente expressas pelo testador. Nesse sentido, testamentos que deixassem de
prover por determinadas pessoas proximas ao disponente tendiam a serem derrubados
judicialmente, exceto se se demonstrassem justificativas solidas para o testador ter se
desviado dos valores normativos. Para Leslie, as cortes vém adotando essa pratica para
proteger a familia do disponente por meio da distor¢ao de tradicionais regras formuladas
originalmente para proteger, na verdade, o proprio testador e a sua higida ultima
vontade — como aquelas referentes a capacidade, a undue influence e as solenidades

testamentarias.5®

No mesmo sentido, ja se identificou que disposi¢oes de tltima vontade que negligenciam
familiares proximos em favor de estranhos podem ser consideradas antinaturais e
anormais, o que, por si s6, nao os invalida, mas os torna vulneraveis juridicamente. Isso

porque, nesses casos, tanto magistrados quanto jurados costumeiramente tendem a

53 BRASHIER, R. C. Protecting the Child from Disinheritance: Must Louisiana Stand Alone Successions and
Donations: A Symposium. Louisiana Law Review, vol. 57, n. 1, 1997, p. 01-02.

54 SCHREIBER, A.; NELSON KONDER, C. Uma agenda para o direito civil-constitucional. Revista
Brasileira de Direito Civil, vol. 10, n. 04, 2017, p. 17.

55 LESLIE, M. B. The Myth of Testamentary Freedom. Arizona Law Review, vol. 38, n. 1, 1996, p. 235-236.
56 LESLIE, M. B. The Myth of Testamentary Freedom, cit., p. 237.
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considerar que, para dispor assim, o testador foi vitima de undue influence e,
consequentemente, o testamento é invalido.5” Undue influence diz respeito a situagao em
que o testamento nao contém a vontade do testador, e sim a vontade de uma pessoa que
exerce uma influéncia indevida sobre aquele, por meio de manipulacio ou

aproveitamento de uma situagao de vulnerabilidade do autor da heranca.s8

Semelhantemente, pesquisas empiricas vém demonstrando ao longo das décadas que as
chances de um testamento ser invalidado por incapacidade do disponente tém muito
mais correlacio com o contetido das disposicoes do que com pericias médicas e
psicoldgicas e outras evidéncias cientificas a respeito das habilidades cognitivas do
testador. Familiares insatisfeitos com as provisdes testamentarias rotineiramente
impugnam a disposicdo de ultima vontade alegando incapacidade do autor. Nesse
contexto, uma analise a respeito dos aspectos morais da ultima vontade — em especial
um sentido de justica para com membros da familia do falecido — tem mais peso na
decisao do que provas sobre a capacidade do agente. Desse modo, ha menos chances de
invalidagdo quando o testamento é benéfico a membros da familia, e maiores quando
terceiros sao os principais beneficiados. Assim, o Judiciario estadunidense comumente
considera capacidade testamentaria equivalente a razoabilidade das disposicoes,
invalidando aqueles testamentos que parecem injustos, na medida em que supostamente

seu contetiido somente poderia ser explicado em razio da incapacidade do disponente.59

Melanie B. Leslie também aponta que a anélise das solenidades testamentarias nao é
objetiva nem isenta das visOes normativas que os juizes tém a respeito do que seriam
disposicoes testamentérias apropriadas.®®© Em sua pesquisa empirica, a referida autora
demonstrou que boa parte dos tribunais sao influenciados pelo contetido da tltima
vontade ja no momento de verificar se ha vicios formais que eventualmente invalidem o
ato, no sentido de que proporcionalmente mais testamentos sao invalidados com o
fundamento formal quando as suas disposi¢cdes beneficiam terceiros, que nao os

familiares do disponente.

57 FRIEDMAN, L. M. The Law of the Living, the Law of the Dead: Property, Succession, and Society Law and
Society. Wisconsin Law Review, vol. 1966, n. 2, 1966, p. 358-359; HINES, N. W. Freedom of Testation and
the Towa Probate Code Symposium on the New Iowa Probate Code. Iowa Law Review, vol. 49, n. 3, 1964, p.
730.

58 LESLIE, M. B. The Myth of Testamentary Freedom, cit., p. 244.

59 EPSTEIN, E. M. Testamentary Capacity, Reasonableness and Family Maintenance: A Proposal for
Meaningful Reform. Temple Law Quarterly, vol. 35, n. 3, 1962, p. 231-242; CHAMPINE, p. Expertise and
Instinct in the Assessment of Testamentary Capacity. Villanova Law Review, vol. 51, n. 1, 2006, p. 28-33.
60 LESLIE, M. B. The Myth of Testamentary Freedom, cit., p. 258-2509.
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Com base nas supramencionadas observacoes empiricas, Melanie B. Leslie observa que
a maioria das jurisdicoes ocidentais expressamente faz a ponderagao entre os interesses
do testador e os dos seus familiares, seja por meio da reserva fixa de uma porg¢ao da
heranca, seja pela Family provision.®* Enquanto isso, segundo a autora, nos Estados
Unidos o discurso permanece o de amplissima liberdade de testar, enquanto a pratica
demonstra que a mencionada ponderacao é feita de forma sub-repticia pelos tribunais
por meio da distorcao de regras formuladas para outras finalidades. Leslie conclui que,
naquele pais, é falsa a ideia de que o Direito das Sucessoes é desenhado exclusivamente
para efetuar a vontade testamentaria; portanto, trata-se de um mito a ideia de que os
individuos possuem completa liberdade de testar. Mais de uma década depois da
publicacdo do referido artigo de Melanie B. Leslie, a pratica forense estadunidense
permanecia no mesmo estado de coisas, de forma ainda mais acentuada naquelas
jurisdicoes estaduais nas quais as impugnacoes a testamentos sdo decididas por
tribunais do jari; comumente, os jurados simpatizam com os filhos imotivadamente
deserdados e acabam entendendo pela existéncia de undue influence ou incapacidade

em casos tais.62

No mesmo sentido, a partir dos estudos empiricos a respeito da aplicacao das doutrinas
da undue influence e das incapacidades de testar nos Estados Unidos, Ray D. Madoff
notou que aquele pais tem uma protecao menor a liberdade de testar do que a existente
na Franca, na qual vigora a réserve héréditaire.®3 Isso porque, de um lado, o testador
francés, desde que respeite a reserva, tem amplissima autonomia para fazer o que quiser
com a sua parte disponivel. Por outro lado, a protecdo a familia do disponente nos
Estados Unidos, que impera indiretamente por meio do uso distorcido das
supramencionadas regras, acaba colocando em risco a totalidade do contetido do

testamento.

A anilise do sistema juridico estadunidense é reveladora. De um lado, ha criticas
doutrinarias severas a auséncia de qualquer protecdo sucessoria aos descendentes,
inclusive os vulneraveis. De outro lado, ha diferentes protecoes hereditarias ao conjuge,
que operam ex ante: seja o direito a sua fracdo na community property, seja a sua forced
share. Por fim, ha o discurso que exalta a plena liberdade de testar, enquanto a pratica
dos tribunais demonstra que testamentos de desviam de visoes socialmente normativas

— em especial aqueles que contrariam a expectativa de que o testador nao deixara a sua

61 LESLIE, M. B. The Myth of Testamentary Freedom, cit., p. 273.

62 TATE, J. C. Caregiving and the Case for Testamentary Freedom, cit., p. 142-144.

63 MADOFF, R. D. A Tale of Two Countries: Comparing the Law of Inheritance in Two Seemingly Opposite
Systems. Boston College International and Comparative Law Review, vol. 37, n. 2, 2014, p. 350.
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familia hereditariamente desprotegida — tendem a ser invalidados por undue influence,
incapacidade ou até mesmo vicios formais que, em outras circunstancias, seriam
considerados in6cuos. Nao deixa de haver um controle ex post da liberdade
testamentéaria, como existe alhures no mundo da common law, mas se utilizando de
institutos criados com outras finalidades e que, em vez de mera interferéncia no

contetdo do testamento, pode levar a sua completa invalidacao.

6. Panorama atual da Family provision nas jurisdicoes de common law

Como visto, as varias jurisdicoes de common law mencionadas nas sec¢Oes anteriores,
com excecao da secdo 5, editaram ainda no inicio do século XX leis restringindo a
autonomia privada testamentaria em favor da protecido de determinadas pessoas
proximas ao testador. A partir das experiéncias juridicas e das emergentes necessidades
sociais e familiares com o passar das décadas, houve tanto emendas quanto a edicao de
legislacbes completamente novas, que por sua vez também ja foram emendadas. Na
presente secdo, sera exposto um panorama das atuais leis que limitam a liberdade de
testar na Nova Zelandia, na Inglaterra, nos estados australianos e nas provincias

canadenses.

6.1. Nova Zelandia

Na Nova Zelandia, pais pioneiro na edicao de legislacao deste tipo, em meados do século
passado houve uma reforma legislativa profunda a respeito da matéria, com a edi¢ao do
Family Protection Act 1955. A novel legislacao sofreu ainda 16 emendas desde a sua
promulgacdo, a mais recente tendo sido aprovada em 2020. Ela se aplica tanto para os

casos de sucessao testamentaria quanto de sucessao intestada.

A presente redacao da lei neozelandesa, em sua secao 3, reconhece como legitimados
para o requerimento de Family provision: (a) o conjuge ou companheiro sobrevivente;
(b) os filhos e netos do morto; (c) os enteados do falecido que vinham sendo ou teriam
direito de ser sustentados, no todo ou em parte, por ele imediatamente antes do
falecimento; (d) os genitores do de cujus, desde que, cumulativamente, (d1) estivessem
sendo sustentados por ele imediatamente antes da morte e (d2) ao tempo do
requerimento, nao haja nenhum integrante das demais classes legitimadas. Ha ainda
uma ressalva no sentido de que o juizo sucessorio devera, ao analisar requerimentos
formulados pelos netos, considerar as provisoes feitas (pelo testador ou pelo préprio

tribunal) em favor dos genitores dos requerentes. A se¢ao 4A faz uma ressalva em relacao
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a unido estavel de curta duracao (no presente, aquelas com duracao inferior a trés anos):
o requerimento de tal companheiro nao sera deferido, salvo se a corte compreender que
isso resultaria em uma grave injustica, desde que também haja descendentes daquela
relacdo ou se o companheiro sobrevivente demonstrar ter feito uma contribuicao

substancial para o relacionamento.

De acordo com o atualmente disposto na secao 4 do Family Protection Act 1955, Se 0S
termos do testamento ou da vocacao hereditaria legitima de determinada pessoa falecida
nao conferirem a uma pessoa legitimada a adequada provisdo para seu sustento e
subsisténcia, o juizo sucessorio poderd, discricionariamente, a partir de requerimento do
interessado, modificar a distribuicdo do patrimonio hereditdrio para que esta se
conforme as circunstancias que lhes sdo apresentadas. E estabelecido ainda que,
havendo pedido formulado por uma das pessoas legitimadas, o tribunal podera tratar o
caso considerando os interesses de todos os demais interessados que teriam legitimidade
para solicitar a interferéncia na distribuicao de heranca. Na se¢ao 11, determina-se que,
para além de todas as evidéncias e matérias que as partes interessadas poderao
apresentar em juizo, o tribunal devera, em qualquer hipotese em que isso seja possivel,
levar em consideracao as razoes que levaram o falecido a testar do modo que testou ou a
morrer intestado. Do mesmo modo, o administrator (figura assemelhada ao

inventariante) devera trazer a juizo todas as informacoes relevantes a matéria.

A sec¢do 5 do supramencionado diploma normativo estabelece poderao ser impostas aos
requerentes determinadas condigoes, a serem observadas por eles, que o juizo sucessorio
entender adequadas para o deferimento do pedido. Além disso, também se determina
que a corte podera indeferir o requerimento feito por pessoa cujo carater ou cuja conduta
o desabone de tal beneficio legal. Nos casos de deferimento do pedido, o tribunal podera
determinar que seja feito um pagamento tinico, prestacoes periddicas ou outro modo que
satisfaca as necessidades especificas de cada caso. Também serao determinados o tempo,
o local e as garantias do pagamento. Na secao 7, estabelece-se que, a principio, todo o
espolio devera arcar com os pagamentos determinados pelo Judiciario em favor dos
requerentes vencedores; cada demais sucessor beneficiado pelo testamento ou pela
vocacao legitima respondera proporcionalmente ao quinhao recebido. Apesar disso,
também é possivel que o juizo sucessorio isente determinados sucessores de tais
pagamentos, de acordo com as respectivas necessidades demonstradas em juizo. A secao
12, por sua vez, prevé que, nos casos de prestacoes periddicas, o juizo sucessorio podera
eventualmente aumentar, reduzir ou extinguir os referidos pagamentos, se houver

variagOes nas circunstancias que autorizem tais medidas.
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Destaque-se, por fim, a secdo 9 do neozelandés Family Protection Act 1955, que
estabelece um prazo méaximo dentro do qual os requerimentos podem ser formulados:
em regra, 12 meses contados do momento em que se concedeu a ordem de representacao
do espdlio — 12 months from the date of the grant in New Zealand of administration in
the estate. (A figura mais proxima de tal momento, em uma comparacao com o direito
brasileiro, seria o compromisso do inventariante.) Excepcionalmente, em casos de
pessoas menores de idade ou com deficiéncia mental, o prazo sera de dois anos, contados
do mesmo dies a quo. O mesmo dispositivo confere ao Judiciario o poder de aceitar
requerimentos formulados para além dos mencionados prazos, se as circunstancias
especificas autorizarem, desde que nao tenha havido a distribui¢ao final da heranca (o

equivalente a partilha no direito patrio).

6.2. Inglaterra

Na Inglaterra, a legislacao sucesséria mencionada na se¢ao 3 deste artigo sofreu algumas
alteracOes pontuais ao longo dos anos. O Intestates’ Estates Act 1952 ampliou as regras
da lei de 1938 para abarcar a sucessao intestada, além de aumentar os poderes judiciais
a respeito do modo como os pagamentos seriam feitos. O Matrimonial Causes Act 1958
estabeleceu que uma mulher divorciada que nao tivesse se casado novamente poderia
pleitear maintenance do espo6lio do seu falecido ex-conjuge. O Family Provision Act 1966
deu a prole adotiva a legitimidade para pleitear maintenance, conferiu ao Judiciario a
discricionariedade para permitir requerimentos formulados posteriormente aos prazos

fixados em lei, além de abolir os até entao existentes limites méximos de pagamentos.®4

Em 1970, tinha sido criada a Family Division do Judicidrio inglés, considerada
necessaria pelo Parlamento para lidar com matérias de Direito de Familia que
precisavam de uma abordagem distinta da aplicada para os demais ramos do Direito —
notadamente, com amplo uso de poderes discricionarios. Também no inicio dos anos
1970, a Law Commission daquele pais reexaminou a matéria da Family Provision,
elaborando um relatério que recomendou modificacoes legislativas. A partir dos debates
suscitados, em 1975 foi editada uma nova lei com transformacées significativas, a
Inheritance (Provision for Family and Dependants) Act.®s Nesse contexto, as regras

inovadoras de Family Provision criadas em 1975 nao apenas se encaixam na nova

64 SHAPO, H. S. A Tale of Two Systems: Anglo-American Problems in the Modernization of Inheritance
Legislation. Tennessee Law Review, vol. 60, n. 4, 1993, p. 741.

65 BAKER, K. F. C. 4. England Restrictions on Testamentary Freedom: A Comparative Study and
Transnational Implications. International Legal Practitioner, vol. 15, n. 1, 1990, p. 20.
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abordagem adotada pela Family Division do Judiciario britanico, mas sdo uma

ilustracao impar desse fenémeno peculiar da Family Law inglesa.t®

A nova lei permitiu que os tribunais ndo apenas assegurassem ao conjuge sobrevivente a
maintenance, mas de fato uma provisao razoavel, consistente com a redistribuicao de
patrimoénio que ocorreria em casos de divorcio. Com o passar do tempo, o novel diploma
normativo passou a ser interpretado de forma a permitir que o juizo sucessoério distribua
o patrimonio hereditario de forma consistente com as circunstancias e com os méritos e
necessidades dos requerentes.®” Helene S. Shapo enxerga no Inheritance (Provision for
Family and Dependants) Act 1975 uma série de vantagens — em especial o poder de o
Judiciario reconhecer a diversidade entre os grupos familiares, bem como levar em
consideracdo as varias circunstancias da vida familiar —, mas também desvantagens, em
especial a auséncia de diretrizes claras de como os tribunais podem fazer a distribuicao

da heranca.®8

A lei inglesa de 1975 aumentou as categorias de potenciais requerentes de uma provisao
hereditéria, incluindo todos os descendentes — inclusive os capazes —, pessoas que foram
tratadas como filhas pelo falecido, bem como dependentes do testador. Em 1995, houve
uma nova reforma legislativa, para inserir no rol de legitimados a pessoa que tivesse
vivido na posse do estado de casados com o de cujus por pelo menos dois anos antes da
morte. Em 2004, como inovac¢do normativa, parceiros do mesmo sexo passaram a ter
legitimidade para requerer a Family Provision.®9 Houve novas modificacdes que
passaram a vigorar em 2014, 2019 e finalmente em 2022. Nos paragrafos a seguir, serao

expostos os principais pontos que, no presente, estao vigentes na legislacao inglesa.

De acordo com a redacao atual da Inheritance (Provision for Family and Dependants)
Act 1975, em sua sec¢ao 1, a provisao financeira razoavel pode ser requerida ao Judiciario
inglés tanto em casos de sucessdao testamentaria quanto de sucessdo intestada. Sao
pessoas legitimadas a requerer a Family provision: (a) o conjuge ou companheiro
sobrevivente; (b) quem tiver sido conjuge ou companheiro do morto, desde que nao

tenha novamente casado ou constituido uniao estavel; (c) qualquer pessoa que tenha

66 COWNIE, F.; BRADNEY, A. Divided Justice, Different Voices: Inheritance and Family Provision, cit., p.
567-569.

67 GLENDON, M. A. Fixed Rules and Discretion in Contemporary Family Law and Succession Law
Symposium on Reflections on the Civil-Law Tradition in Louisiana: Agenda for The Twenty-First Century.
Tulane Law Review, vol. 60, n. 6, 1986, p. 1188.

68 SHAPO, H. S. A Tale of Two Systems: Anglo-American Problems in the Modernization of Inheritance
Legislation, cit., p. 708.

69 COOKE, E. Wives, Widows and Wicked Step-Mothers: A Brief Examination of Spousal Entitlement on
Intestacy. Child and Family Law Quarterly, vol. 21, n. 4, 2009, p. 429.
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morado, por pelo menos dois anos imediatamente antes da morte, no mesmo imoével
residencial que o falecido, como se com ele fosse casado ou tivesse uniao estavel; (d) a
prole do de cujus; (e) qualquer pessoa que o morto tenha tratado como se fosse seu filho
— treated by the deceased as a child of the family —, o que inclui os enteados; e (f)
qualquer pessoa que imediatamente antes da morte vinha sendo sustentada, em todo ou
em parte, pelo falecido. Nos termos da legislacdo, o contetido de uma reasonable
financial provision dependerd de quem se trata o requerente: sendo conjuge ou
companheiro, salvo se ja tiver havido separacdo, a provisao financeira abarcara tudo
aquilo que a pessoa receberia na dissolucdo do casamento ou da unido estavel,
independentemente de tal patrimonio ser indispenséavel a sua subsisténcia; por outro
lado, nos demais casos, a provisao se limitara ao razoavel, dentro das circunstancias

concretas, para a subsisténcia do requerente.

Na sec¢do 2 da supramencionada lei inglesa, sdo estabelecidos os modos como o juizo
sucessorio pode determinar o cumprimento da provisao financeira, como,
ilustrativamente: pagamentos periddicos ao requerente por determinado periodo;
pagamento de uma tnica vez de uma determinada quantia; a transferéncia ao requerente
da propriedade de determinados bens componentes do patriménio hereditario; a
aquisicdo, com as forcas do patrimoénio sucessoério, de bens imdveis em favor do

requerente.

Ja na secao 3, a Inheritance (Provision for Family and Dependants) Act 1975 estabelece
os parametros que os tribunais deverao utilizar, qualquer que seja a classe do requerente,
no exercicio da interferéncia discricionaria na distribuicdo da heranca: (a) as
necessidades e as possibilidades financeiras que o requerente tem ou que
previsivelmente tera no futuro; (b) as necessidades e as possibilidades financeiras dos
demais potenciais requerentes; (c) as necessidades e as possibilidades financeiras das
pessoas que ja estdo sendo beneficiadas pela sucessao legitima ou testamentaria; (d)
quaisquer obrigacoes e responsabilidades que o falecido tinha para com legitimados a
requerer a provision e para com as pessoas que ja estao sendo beneficiadas pela sucessao
legitima ou testamentaria; (e) o tamanho do patriménio hereditario e a natureza dos
bens que o compoem; (f) qualquer deficiéncia, fisica ou mental, dos legitimados a
requerer a provision e das pessoas que ja estao sendo beneficiadas pela sucessao legitima
ou testamentéria; e (g) quaisquer outras matérias, inclusive a conduta do requerente ou
de qualquer outra pessoa, que, nas circunstancias de cada caso, o juizo sucessoério

considere relevantes.
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A supramencionada secao 3 traz ainda parametros especiais que deverao ser utilizados
pelo Judiciario, aplicaveis a classes especificas de requerentes legitimados. Em se
tratando de conjuge ou companheiro, o tribunal ainda devera levar em consideragao: (a)
a idade do requerente; (b) a duracao do casamento ou da unido estavel; e (c) a
contribuicdo feita pelo requerente ao bem-estar da familia, inclusive contribuigoes feitas
por meio de trabalhos domésticos ou de cuidado com familiares. Semelhantemente, no
caso de qualquer pessoa que tenha morado, por pelo menos dois anos imediatamente
antes da morte, no mesmo imovel residencial que o falecido, como se com ele fosse
casado ou tivesse uniao estavel, serao observadas: (a) a idade do requerente; (b) por
quanto tempo o requerente morou com o de cujus; (c) as contribuicoes para o bem-estar
da familia do falecido, incluindo servicos domésticos e de cuidado. Para os filhos do
morto, serdo analisadas as despesas com educacao, inclusive profissional. Para aqueles
que se encaixam no conceito de child of the family, sera verificado se (a) o requerente
era sustentado pelo morto e, em caso positivo, por quanto tempo, por qual motivo e em
que extensao; (b) se o falecido sabia que o requerente nao era seu filho; (c) a existéncia
de outras pessoas que tenham a responsabilidade de sustentar o requerente. Ja para
aquelas pessoas que vinham sendo sustentadas, no todo ou em parte, pelo de cujus, o
tribunal analisara: (a) as razoes e o tempo pelo qual o falecido assumira o 6nus de
assegurar a subsisténcia do requerente; (b) e a extensdo da contribuicao que era feita

pelo morto.

Destaque-se que a legislacao inglesa estabelece um marco temporal para a verificacao
das circunstancias mencionadas na secao 3, tanto as genéricas quanto as especificas de
cada classe. Segundo a lei, o juizo sucessorio levard em consideracao os fatos como se
verificam na data do julgamento do requerimento. Trata-se de uma escolha politico-
legislativa particularmente interessante, porque nao se usa como parametro, para tanto,
a data da morte. De todo modo, a secao 4 da Inheritance (Provision for Family and
Dependants) Act 1975 impoe um prazo maximo dentro do qual os requerimentos de
interferéncia na distribuicao da heranca podem ser feitos: seis meses ap6s 0 momento
em que se concedeu a ordem de representacao do espolio — six months from the date on
which representation with respect to the estate of the deceased is first taken out. (A
figura mais proxima de tal momento, em uma comparac¢ao com o direito brasileiro, seria
o compromisso do inventariante.) De todo modo, a lei ainda ressalva que o tribunal
podera, excepcionalmente, permitir um requerimento que seja formulado para além do

mencionado prazo.



civilistica.com || a. 14. n. 1. 2025 || 25

A Inheritance (Provision for Family and Dependants) Act 1975 traz ainda disposicoes a
respeito de: tutelas provisorias; alteracao nas circunstancias que podem levar a revisao
ou exoneracdo dos pagamentos periodicos; parcelamento nos pagamentos; quais bens
sdo incluidos no patriménio sucessorio; a questdo de bens dos quais o falecido era
proprietario em condominio com outrem; matérias que podem ser levantadas por
interessados para suscitar o indeferimento do requerimento de Family provision; a
situacao de contratos para fazer testamento (negocios juridicos que sdo admissiveis no
direito inglés); e provisdoes complementares relativas a situacoes especificas. Na medida
em que o presente trabalho se propde a apresentar apenas um panorama, por razoes de

tempo e espaco, opta-se aqui pelo nao aprofundamento em tais matérias.

6.3. Australia

Na Australia, o Direito das SucessoOes é regulamentado a nivel estadual. Atualmente,
todos os seis estados possuem regras que limitam a liberdade testamentaria, em especial
autorizando a intervencao judicial no contetido de testamentos com provisao insuficiente
em relacdo a certas pessoas proximas ao disponente. Alguns desses estados tém leis
proprias sobre a matéria, enquanto outros tratam dela no contexto de suas leis
sucessorias gerais: (a) em New South Wales, o Capitulo 3 do Succession Act, de 2006;
(b) em Queensland, a Parte 4 do Succession Act, de 1981; (c) em South Australia, o
Inheritance (Family Provision) Act, de 1972; (d) na Tasmania, ainda vigora o Testator’s
Family Maintenance Act, de 1912; (e) em Victoria, a Parte IV do Administration and
Probate Act, de 1958; (f) em Western Australia, o Family Provision Act, de 1972. Na
sequéncia, por limitagoes de tempo e de espaco, serao observadas somente as leis de New
South Wales, Victoria e Queensland, respectivamente os trés estados mais populosos
daquele pais. Em razao das peculiaridades e complexidades politico-juridicas dos
territorios australianos — Australian Capital Territory, Australian Antarctic Territory,
Jarvis Bay Territory, Northern Territory e aqueles varios territérios que consistem em

ilhas —, as respectivas legislacoes sucessorias nao serao abordadas.

Em New South Wales, onde esta localizada Sydney, todo o Capitulo 3 do Succession Act,
entre as secoes 55 € 100 do diploma normativo, é voltado a regulamentacao da Family
provision. De acordo com a secao 57, sao legitimados a requerer ao juizo sucessoério uma
provisao em seu favor: (a) o conjuge ou companheiro sobrevivente; (b) o filho do
falecido; (c) quem tiver sido conjuge ou companheiro do de cujus, ainda que o vinculo
nao mais subsistisse no momento da morte; (d) o neto ou uma pessoa que morasse com

o morto e que dele fosse dependente, no todo ou em parte; (€) uma pessoa com quem o
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de cujus estava vivendo em uma relacao pessoal proxima a época do 6bito. A se¢ao 58
estabelece um prazo de 12 meses para formulacdao do requerimento, contado da morte,
podendo o tribunal aceitar pedidos intempestivos se entender haver justificativa

suficiente para tanto.

A secdo 59 do Succession Act estabelece que, ao analisar o pedido, sera verificado se
existe disposicao testamentaria ou vocacdo intestada em favor que assegure ao
requerente uma provisao adequada para sua subsisténcia, educacao e progresso na vida
e, em caso negativo, o juizo sucessoério ordenard uma provisao que assegure tais
objetivos. Na secdo 60, a lei prevé que o Judiciério, para decidir se concedera uma ordem
em favor do requerente, a natureza de tal ordem e a sua extensao, levara em
consideracdo, entre outros aspectos: (a) a relacdo entre o requerente e o de cujus,
inclusive a natureza e a duracao de tal relacao; (b) a natureza e a extensao das obrigacoes
e responsabilidades do falecido para com o requerente, para com outros potenciais
requerentes e para com as pessoas que ja estao sendo contempladas pelo testamento ou
pela sucessao legitima; (c) a natureza e o tamanho do espdlio; (d) as possibilidades e
necessidades, presentes e futuras, do requerente, dos outros potenciais requerentes e das
pessoas que ja estao sendo contempladas pelo testamento ou pela sucessao legitima; (e)
se o requerente € casado ou vive em uniao estavel e, em caso positivo, as circunstancias
financeiras do respectivo conjuge ou companheiro; (f) qualquer deficiéncia fisica,
intelectual ou mental do requerente, dos outros potenciais requerentes e das pessoas que
jé estdo sendo contempladas pelo testamento ou pela sucessao legitima; (g) a idade do
requerente; (h) qualquer contribuicao, financeira ou nao, feita pelo requerente em favor
do patriménio do morto ou do seu bem estar; (i) evidéncias a respeito das intencoes
testamentarias do de cujus; (j) se o requerente estava sendo sustentado, no todo ou em
parte, pelo falecido e, em caso positivo, em que medida e por quais motivos; (k) se existe
qualquer outra pessoa com responsabilidade por sustentar o requerente; (1) o carater e a
conduta do requerente, tanto antes quanto depois da abertura da sucessao; (m) o carater
e a conduta de qualquer outra pessoa, tanto antes quanto depois da abertura da sucessao;

e (n) qualquer outra matéria que o juizo sucessorio considerar relevante.

A secao 65 do Succession Act de New South Wales especifica os modos pelo como a
ordem judicial de Family provision pode se dar em favor do requerente: pela entrega de
uma sé vez de determinado valor pecuniario; por pensionamento periddico; pela
transferéncia da propriedade de algum bem; pela constituicao de algum direito real
limitado sobre algum bem do espdlio; por qualquer outra maneira que o tribunal

entender adequada a situacao concreta. Além disso, na secao 70, estabelece-se que uma
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ordem de Family provision pode ser revogada ou modificada, se isso for necessario para
permitir que seja feita provisao em favor de outro requerente. As demais se¢oes do
Capitulo 3 do Succession Act de New South Wales regulamentam outros pormenores em

relacao as medidas que podem ser adotadas.

Em Victoria, onde se encontra Melbourne, uma das leis que regem a sucessao hereditaria
é 0 Administration and Probate Act, de 1958, cuja emenda mais recente se deu em 2020.
A referida legislacao dedica toda a sua Part IV, secoes 90 a 99A, para regulamentar a
Family provision. A secao 90 elenca os legitimados a requerer do juizo sucessoério uma
provisao em seu favor: (a) o conjuge ou companheiro sobrevivente; (b) o filho do morto
— incluindo o adotado, o enteado e o “socioafetivo”;7° (¢) em algumas circunstancias, o
ex-conjuge ou ex-companheiro do falecido; (d) alguém registrado como caring partner
do de cujus™; (e) o neto do falecido; (f) o conjuge ou companheiro de um filho do autor
da heranca que tenha morrido até um ano antes deste; (g) qualquer pessoa que, a época
da morte, estava ou estaria em um futuro proximo (caso nao tivesse ocorrido o 6bito)
morando com o de cujus. Nestes ultimos quatro casos, a secao 91(2)(b) exige a
demonstracao de que tal pessoa dependia, no todo ou em parte, do falecido para a
adequada subsisténcia. A secdo 99 estabelece que o requerimento deve ser formulado em
até 06 meses da concessao das cartas de administracao do espolio, o que se aproxima do
compromisso do inventariante no direito brasileiro. O mesmo dispositivo prevé que o
tribunal podera ampliar o referido prazo, escutando os argumentos das partes

interessadas, desde que isso se faca antes da partilha do patrimonio hereditario.

Na secao 91 do Administration and Probate Act de Victoria, consigna-se que, para
conceder uma ordem de Family provision, o tribunal devera verificar se, a época da
morte, o falecido tinha um dever moral em relacdo a subsisténcia e manutencao do
requerente. Também devera ser analisado se ha disposicao testamentaria ou vocagao
legitima que confira ao requerente os meios suficientes de subsisténcia e manutencao.
Como critérios para determinar a extensao da ordem de Family provision, o juizo
sucessorio devera considerar: (a) o grau do dever moral que o falecido tinha em relacao
ao requerente; (b) em que medida a distribuicao do patriménio hereditario, conforme o

testamento ou sucessao intestada, deixa de prover a subsisténcia e manutencao do

70 Aqui se coloca a expressao socioafetivo entre aspas por inexistir tal designagio do direito ora estudado. A
legislacdo em comento fala especificamente daquela pessoa que, por um periodo substancial, acreditou ser
filho do morto e foi tratado por este como se filho fosse.

71 Nos termos do Relationships Act 2008, uma caring partnership, sujeita a registro no estado australiano
de Victoria, trata-se de uma relac@o entre dois adultos, que nao formam um casal e que podem ou nao ter
vinculos de parentesco, na qual h4 compromisso e suporte pessoal e financeiro, independentemente de
morarem sob o mesmo teto, desde que ndo haja remuneracao nem vinculo intermediado por outra pessoa
fisica ou juridica, como uma agéncia governamental ou uma institui¢ao de caridade.
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requerente; (c¢) em relacdo ao filho maior de 18 anos (ou de 25, se até tal idade era
estudante em tempo integral), a sua razoavel capacidade de prover adequadamente o
proprio sustento; (d) em relacdo aos quatro tltimos do rol de legitimados, em que
medida eles eram dependentes do de cujus. Na secao 91A, sao elencados outros fatores
que o Judiciario devera observar: (e) o testamento, se houver; (f) qualquer evidéncia que
demonstre as razoes pelas quais o testador optou pelas disposi¢oes que fez; (g) qualquer
outra evidéncia em relacdo as inten¢des do morto quanto as provisoes para o requerente;
(h) a relacao entre o de cujus e o requerente, inclusive a natureza e a duracao de tal
relacdo; (i) quaisquer obrigacoes ou responsabilidades do falecido para com o
requerente, qualquer outro potencial requerente e quem ja esta sendo beneficiado pelo
patriménio hereditério; (j) o tamanho e a natureza do espélio; (k) as possibilidades e as
necessidades do requerente, de qualquer outro potencial requerente e de quem ja esta
sendo beneficiado pelo patrimoénio hereditario; (1) qualquer deficiéncia fisica, mental ou
intelectual do requerente, de qualquer outro potencial requerente e de quem ja esta
sendo beneficiado pelo patriménio hereditario; (m) a idade do requerente; (n) qualquer
contribuicdo do requerente para a construcao do patrimonio hereditario ou para o bem-
estar do morto ou de sua familia; (o) quaisquer beneficios recebidos conferidos pelo
autor da heranca era vivo aos potenciais requerentes e a qualquer beneficiario da
heranca; (p) se o requerente estava sendo sustentado, no todo ou em parte pelo morto,
em que medida e por quais motivos; (q) a existéncia de outra pessoa com
responsabilidade em relacdo ao sustento do requerente; (r) o carater e a conduta do
requerente ou de qualquer outra pessoa; (s) os efeitos da ordem de Family provision na
distribuicao da heranca para os demais beneficiarios; (t) e qualquer outra matéria que o

tribunal entender relevante.

A secao 96 do Administration and Probate Act estabelece que o juizo sucessoério podera
determinar que a ordem de Family provision consistirdA em um pagamento pecuniario
Unico, em pensionamento ou qualquer outro tipo de pagamento. As demais secoes
tratam de questbes procedimentais e de outros poderes dos quais o Judiciario pode se

utilizar.

Em Queensland, onde fica Brisbane, o Direito das Sucessoes é majoritariamente regido
pelo Sucession Act, de 1981. A Parte 4 do referido diploma, que vai das secées 40 a 44,
dedica-se a Family provision, sendo uma regulamentacdo mais sucinta do que as
supramencionadas. A lei estabelece que se alguém morrer, intestado ou com testamento,
sem que haja um beneficio sucessorio testamentario ou legitimo que assegure a apropriada

manutencao e subsisténcia do seu conjuge, companheiro, filho ou dependente, o juizo
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sucessorio podera determinar uma ordem de Family provision em favor de tais pessoas,
de acordo com que o juiz entender adequado. Nos termos legais, entendem-se como filhos
nao apenas os biolégicos, mas também os adotados e os enteados, neste tltimo caso
atendidas algumas condicOes previstas na secao 40A. Ja na categoria de dependentes
entram os genitores do morto, o genitor do filho menor de 18 anos do morto e pessoas com
menos de 18 anos, em todos esses casos desde que vinham sendo mantidos e sustentados,
no todo ou significativamente, pelo autor da heranca. Para a concessdo da ordem de
Family provision em favor de um membro da classe dos dependentes, exige-se que haja
prova suficiente da medida em que tal pessoa vinha sendo sustentada pelo falecido, a

necessidade da continuidade de tal sustento e as circunstancias que justificam tal ordem.

O Sucession Act de Queensland impde um prazo de nove meses, contado do falecimento,
para que os requerimentos sejam apresentados; entretanto, o Judiciario pode aceitar
pedidos formulados apo6s tal prazo, conforme as circunstancias. A lei determina ainda
que o tribunal podera se recusar a fazer uma ordem de Family provision para qualquer
pessoa cujo carater ou conduta seja desabonadora e lhe tire o merecimento de tal
beneficio, ou cujas circunstancias demonstrem que tal recusa é razoavel. Além disso, o
juizo sucessorio também tem poderes para impor certas condicoes a ordem de Family
provision. O juiz ordenard, conforme as circunstancias, por um tinico pagamento ou um
pensionamento periodico em favor do requerente; e, salvo determinacao judicial em
sentido contrario, todo o espoélio suportara tais pagamentos. De tempos em tempos, o
juizo sucessorio podera avaliar se o beneficidrio da ordem de Family provision ainda
esta vivo, se passou a ter patrimonio ou meios que assegurem o seu proprio sustento ou
se a provisao continua adequada; nesse sentido, a ordem pode ser suspensa, extinta,

majorada ou minorada, de acordo com as circunstancias.

6.4. Canada

Conforme mencionado anteriormente, no Canadad, o Direito das Sucessoes ¢é
regulamentado a nivel provincial. Atualmente, das 09 provincias de common law, todas
adotam um sistema de limitacao a liberdade de testar. A grande maioria tem lei prépria
a respeito: (a) em Manitoba, o Dependants Relief Act, de 1990; (b) em New Brunswick,
o Provision for Dependants Act, de 2012; (c) em Newfoundland and Labrador, o Family
Relief Act, de 1990; (d) em Nova Scotia, o Testator’s Family Maintenance Act, de 1989;
(e) em Prince Edward Island, o Dependants of a Deceased Person Relief Act, de 1988; e
(f) em Saskatchewan, o Dependants’ Relief Act, de 1996. Alberta, British Columbia e

Ontario também tratam da questao, porém nas respectivas leis gerais a respeito de
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sucessao hereditaria. Na sequéncia, por limitacoes de tempo e de espaco, serao observadas
somente as leis de Ontario e British Columbia, respectivamente a primeira e a terceira
provincias mais populosas daquele pais. Aqui, ndo se estudara a legislacao sobre a matéria
em Québec, provincia na qual se encontra a segunda maior populacdo; conquanto 14
também existam limitagoes a liberdade testamentéria, ndo se trata de uma jurisdigio de
common law, mas na realidade um sistema juridico misto — com forte influéncia da civil
law francesa e até mesmo uma codificacdo, o Code Civil du Québec, de 1991 —, fugindo,
portanto, do recorte tematico do presente trabalho. Assim como no caso australiano, nao
serdo abordados os trés territérios canadenses — Northwestern Territories, Nunavut e

Yukon — em razao das peculiaridades e complexidades juridico-politicas de tais entes.

Em Ontario — provincia na qual se encontram tanto a capital canadense, Ottawa, quanto
a maior cidade do pais, Toronto —, a lei que regulamenta de forma abrangente o Direito
das Sucessoes é o Succession Law Reform Act, de 1990, cuja dltima alteragao se deu no
ano de 2021. A questao das necessidades dos dependentes do falecido é tao significativa
que toda a Parte V do Act, em suas secoes 57 a 79, tratam da matéria sob o titulo Support
of Dependants. O proprio diploma normativo esclarece que se inserem na categoria de
dependentes certas pessoas em favor de quem o de cujus, antes de morrer, estava
proporcionando a subsisténcia ou teria a obrigacdo legal de fazé-lo. Na lista de tais
pessoas, encontram-se: (a) o conjuge ou o companheiro sobrevivente,”2 incluindo
pessoas cujo casamento ja tinha sido dissolvido pelo divorcio; (b) os ascendentes do
morto — aqui compreendidas também as pessoas que haviam demonstrado a firme
intencao de tratar o falecido como filho; (¢) os irmaos do de cujus; (d) e os descendentes
— aqui incluindo até mesmo os filhos concebidos por reproducao assistida post mortem,
atendidos os requisitos legais para o procedimento, os netos e pessoas para com quem o

falecido tenha demonstrado uma firme intencao de tratar como se fossem seus filhos.

A secdo 58 do Succession Law Reform Act determina que quando alguém morre, deixando
ou nao testamento, sem fazer uma provisao adequada para a subsisténcia dos seus
dependentes, ou de qualquer um deles, o juizo sucessorio podera ser provocado para fazer
a referida provisao de acordo com o que compreender suficiente para atender as
necessidades de tais pessoas. Trata-se de matéria tao relevante e de interesse social que a
lei de Ontario confere legitimidade para requerer tal ordem judicial nao apenas os proprios

dependentes ou os respectivos responsaveis, mas também diversos entes, Orgaos e

720 Succession Law Reform Act utiliza o termo spouse, indicando que ele deve ser interpretado conforme a
se¢do 29 do Family Law Act. O dispositivo referido inclui na definicao de spouse tanto as pessoas que se
casaram quanto aquelas que, mesmo nao tendo casado, coabitaram de forma continua por pelo menos trés
anos ou, alternativamente, mantiveram uma relagdo permanente da qual decorreram descendentes.
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agéncias publicas, como ilustrativamente o Ministry of Community and Social Services.
A secdo 61 do referido diploma estabelece um prazo dentro do qual os requerimentos
podem ser formulados: até seis meses contados a partir da concessao de poderes para
cumprir o testamento e administrar o esp6lio — o que, conforme ji abordado em secoes
anteriores, aproxima-se da figura do compromisso do inventariante no Brasil. De todo
modo, o tribunal pode, se entender adequado, permitir um requerimento formulado apo6s

tal prazo, desde que a partilha ainda nao tenha sido finalizada.

A extensao da ordem judicial sera definida de acordo com as necessidades existentes na
data da audiéncia na qual o pedido sera examinado. Em sua sec¢ao 62, o Succession Law
Reform Act de Ontario estabelece as circunstancias que o juizo sucessoério devera levar
em consideracao para determinar o quantum e a duracao do provimento em relacao a
qualquer classe de pessoas legitimadas: (a) o patriménio do requerente, tanto presente
quanto aquele que ele possivelmente adquirird no futuro; (b) a capacidade que o
requerente tem de prover o proprio sustento; (c) a idade e a satade fisica e mental do
requerente; (d) as necessidades do requerente, inclusive o padrao de vida ao qual ele esta
habituado; (e) as medidas disponiveis para que o requerente possa prover o proprio
sustento, bem como o tempo e os custos necessarios para a adocao de tais medidas; (f) o
grau de proximidade e a duracao da relacdo do requerente com o de cujus; (g) as
contribuigdes, incluindo as de natureza nao patrimonial, feitas pelo requerente ao bem-
estar do falecido; (h) as contribuicoes feitas pelo requerente para a realizacdo do
potencial da carreira profissional do morto; (i) a eventual obrigacao legal de o requerente
prover o sustento de outra pessoa; (j) as circunstancias do autor da heranca no momento
da sua morte; (k) qualquer acordo eventualmente existente entre o de cujus e o
requerente; (1) qualquer distribuicao de propriedade do morto que tenha sido feita em
vida em favor do requerente; (m) os pedidos formulados por outros requerentes
igualmente legitimados. Se o requerente for da classe dos descendentes, o Judiciario
também deverd considerar a aptidao e a razoavel perspectiva de obter educagio e
treinamento profissional; a necessidade de um ambiente estavel; e, no caso dos maiores
de 16 anos, se ainda se encontram sob a autoridade parental. Por outro lado, se o
requerente se tratar de conjuge ou companheiro supérstite, serao observados: se houve
conduta do sobrevivente, durante a vida do autor da heranca, que tenha sido tao
reprovavel a ponto de constituir um repidio ao relacionamento; a duracdao da
convivéncia do casal; os efeitos das responsabilidades assumidas em razao da
convivéncia no potencial de ganhos financeiros do requerente; servicos domésticos ou
de cuidado a familia performados pelo requerente; os efeitos da responsabilidade pelo

cuidado para com os descendentes na carreira e nos ganhos do requerente; e o interesse
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de o requerente permanecer no imovel residencial para cuidar dos descendentes. Para
além de todas as circunstancias acima mencionadas, o tribunal também podera aceitar
provas de qualquer outro fato que possa ser relevante, inclusive em relagao as razoes
pelas quais o autor da heranca optou por fazer certas disposicoes testamentarias ou por

deixar certas pessoas sem a provisao sucessoria adequada.

A secdo 63 do Succession Law Reform Act estabelece que o juizo sucessoério podera
estabelecer uma provisao hereditaria em favor dos requerentes da maneira que entender
apropriada. Entre as medidas que o tribunal pode adotar, encontram-se: um valor a ser
pago anualmente, indefinidamente ou por um periodo limitado de tempo; um valor total
a ser pago de uma vez ou reunido em um trust; a transferéncia de propriedade em favor
do requerente, de forma definitiva, vitalicia ou por certo termo; a atribuicdo, ao
requerente, de posse de determinados bens, de forma vitalicia ou pelo periodo
considerado apropriado; estabelecimento de garantias reais ou pessoais de que os
pagamentos periodicos serao feitos. Em qualquer hipotese, é possivel que o juiz imponha
condicoes ou restricoes a provisao concedida, da forma que considerar adequada ao caso
concreto. Na secdo 65, consigna-se que o juizo sucessorio podera, a qualquer tempo,
verificar a adequacao da ordem concedida e, de acordo com as circunstancias, suspender,

extinguir ou variar (para cima ou para baixo) a extensao do beneficio.

Ja em British Columbia, onde se localiza Vancouver, a lei que regulamenta a matéria é o
Wills, Estates and Succession Act, de 2009, cuja emenda mais recente se deu em 2022;
assim como a de Ontario, trata-se de legislacao geral a respeito do Direito das Sucessoes.
A regulamentacao da sucessao testamentaria se localiza na parte 4 do Act; toda a divisao
6 da referida parte, que vai da secao 60 a secdo 72 do diploma normativo, trata
especificamente da Variation of Wills, ou seja, da interferéncia judicial no contetido do

testamento.

A secdo 60 do Wills, Estates and Succession Act estabelece que se um alguém morre
deixando um testamento que, na opiniao do juizo sucessorio, nao faz adequada provisao
para a apropriada subsisténcia e sustento de seus descendentes, conjuge ou
companheiro,”3 o tribunal podera, em favor de tais pessoas, determinar que se faca, a
partir do espo6lio, uma provisdo que se entenda adequada, justa e equitativa nas
circunstancias. A secao 61 estabelece o prazo para formulacao de tal requerimento ao

Judiciario, que sera, em regra, de 180 dias a partir da concessao de poderes para

73 A secao 2 do Wills, Estates and Succession Act de British Columbia define spouses como pessoas casadas
ou que tenham vivido na posse do estado de casados por pelo menos dois anos.
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administrar o espolio. JA a secdo 62 prevé que, analisando o supramencionado
requerimento, o juizo sucessOrio podera aceitar toda evidéncia que considerar
apropriada, inclusive aquelas em relagcdo as razoes pelas quais o testador fez as suas
disposicoes testamentéarias daquele modo e por que acabou nao fazendo a adequada
provisdao em favor dos requerentes. Nesse mesmo sentido, a secdo 63(b) estabelece que
a corte podera se recusar a conceder uma ordem em favor daquela pessoa cujo carater

ou conduta lhe tiver desabonado de receber um beneficio sucessorio.

Entre as secoes 63 e 67 do Wills, Estates and Succession Act, consignam-se os poderes do
Judiciario em relacao ao contetido da provisao a ser feita em favor dos requerentes. O juizo
sucessorio podera lhes conceder um pagamento financeiro tinico, uma pensao periodica, a
transferéncia de propriedade ou a criacao de um trust. Tais determinacoes deverao, em
regra, ser suportados pelo espolio do falecido, a0 menos em relagdo aos bens que estejam
localizados em British Columbia; apesar disso, parte do espdlio pode ser dispensado de
suportar o pagamento de tais ordens, a critério do juiz. Além disso, a secao 71 prevé que, a
qualquer momento, o tribunal podera verificar alteracbes nas circunstancias em que se
encontram as pessoas em favor de quem as provisoes foram feitas e, a partir dai, cancelar,

suspender ou variar (para mais ou para menos) o contetido da decisao judicial original.

Para finalizar a analise do direito canadense, destaque-se que, em 1994, a Supreme Court
of Canada, julgando o caso Tataryn v. Tataryn, cuja controvérsia se deu a partir de uma
lei anterior de British Columbia sobre a mesma matéria, reconheceu que existem deveres
morais e juridicos do testador para com a sua familia; desse modo, qualquer conjuge
sobrevivente ou descendente — capaz ou incapaz — tem o direito de ser contemplado no
testamento, embora o valor v4 depender das circunstancias de cada caso.”4 Assim,
naquele pais, a questao gira em torno de responsabilidade: a liberdade de testar nao
abrange uma liberdade irresponsavel; se o testador demonstra na sua dltima vontade
responsabilidade em relagdo ao seu conjuge e a sua prole, o testamento sera respeitado

pelo juizo sucessorio.”s
7. Breves reflexoes em relacao ao direito brasileiro
Nos tltimos anos, a quantidade em pesquisas em Direito nas Sucessoes tem aumentado

significativamente, em especial no que diz respeito aos temas do planejamento

sucessorio e da heranca digital. Antes desse recente interesse, mesmo quando o direito

74 CHESTER, R. Should American Children Be Protected against Disinheritance, cit., p. 414-419.
75 CHESTER, R. Should American Children Be Protected against Disinheritance, cit., p. 422.
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sucessorio se tratava do ramo do Direito Civil mais esquecido entre os doutrinadores, um
tema sempre foi objeto de controvérsia: a legitima dos herdeiros necessarios. As criticas
sempre giraram em torno de uma suposta interferéncia indevida na autonomia privada
(testamentaria), inclusive imputando a legislacao um carater paternalista. Boa parte da
doutrina vem propugnando pela extincao da parte indisponivel; outra parcela, pela sua
reducao; e alguns, ainda, pela sua limitacdo as situacoes de vulnerabilidade. O panorama
histoérico e atual das jurisdi¢oes de common law, conforme acima descrito, demonstra
que o debate nacional corre o risco de ser pautado pela ignorancia, no sentido mais literal

de se ignorar — nao estar a par de — como a matéria é tratada alhures.

De fato, houve — em especial no século XIX — um momento em que, na Inglaterra e nas
suas colonias, o testador nao tinha maiores restricoes para fazer as suas disposicoes de
ultima vontade. Ocorre que, em tais jurisdi¢oes, ha mais de um século se compreende
algo que parece abstruso para a doutrina brasileira: que a heranca se trata de um
fendmeno bifocal que deve ser centrado nao apenas na figura do sucedido, mas também
de pessoas proximas a ele que fazem jus a uma protecdo enquanto sucessoras.”® As
diversas legislacoes estudadas no presente trabalho, em especial aquelas ainda vigentes,
comumente abordam as nocoes de deveres e de responsabilidades do falecido para com
certas pessoas, em especial (mas nao exclusivamente) os membros mais proximos da sua
familia. Nao apenas os Legislativos, mas também os Judiciarios de tais paises entendem
da mesma forma. Como se viu, h4 mais de 150 anos, a Court of Queen’s Bench, julgando
Banks v. Goodfellow, decidiu que nao existe liberdade de testar em abstrato, mas
localizada entre responsabilidade moral, deveres e obrigacoes para com os familiares.
Semelhantemente, ha pouco mais de 100 anos, a New Zealand Supreme Court, em Re
Allen, compreendeu que um testador deve agir como um pai justo e sabio, de forma a
assegurar a subsisténcia do seu conjuge e dos seus descendentes. Do mesmo modo, a
Suprema Corte canadense, no caso Tataryn, decidido no fim do século XX, reconheceu

a existéncia de deveres morais e juridicos do testador para com a sua familia.

E simplesmente notavel que, atualmente, a Inglaterra, a Nova Zelandia, todos os estados
australianos e todas as provincias canadenses confiram aos seus Judiciarios o poder de
interferir no conteido de testamentos cujos disponentes tenham deixado de fazer
provisao adequada em favor de certas pessoas proximas a eles. Trata-se de paises
altamente desenvolvidos economicamente, com elevados indices educacionais, com

indicadores de desigualdade social muito menores do que o Brasil e com democracias

76 KREICZER-LEVY, S. Inheritance Legal Systems and the Intergenerational Bond. Real Property, Trust
and Estate Law Journal, vol. 46, n. 3, 2012.
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muito mais so6lidas do que a brasileira. Dificilmente pode se alegar que se trata de
jurisdicoes autoritarias, paternalistas e cerceadoras da autonomia privada. Ainda assim,
em todas elas ha limitacOes a liberdade de testar, operacionalizadas de modo geral pelo
controle ex post do sistema de Family provision. Evidentemente, nao se trata de uma
panaceia para a sucessao forcada no Brasil; mesmo nos Estados Unidos — onde se viu
que ha uma espécie de controle ex post do conteido do testamento com base no
desvirtuamento de regras como a incapacidade do testador —, historicamente tem havido
resisténcia historica a sua adocdo. Apesar disso, muitas caracteristicas de tais modelos
podem significar vantagens em relacao aos tantos problemas apresentados pela legitima

da civil law, um instituto rigido, abstrato e pretensamente universal.

Por se tratar de uma limitacao ex post, a Family provision permite o que impossivel para
o sistema da reserva legitimaria: conformar o exercicio da liberdade de testar as
peculiaridades de cada sucessdo. Note-se que basicamente todas as leis estudadas
ressalvam que o Judiciério verificara as possibilidades e necessidades de quem requer a
ordem de Family provision, bem como das demais pessoas beneficiadas pelo patrimonio
hereditario. Além disso, como regra geral em todas as jurisdi¢des, o juizo sucessorio
também pode levar em consideracao as razoes do testador para ter disposto do modo que
o fez, bem como o carater e a conduta de quem est4 requerendo a interferéncia no contetdo
do testamento. (Uma regra nesse sentido resolveria um problema significativo do Brasil,
que ¢é a insuficiéncia dos sistemas de indignidade e deserdacio, em especial relativamente
a taxatividade das suas causas justificadoras; nao a toa, gastam-se rios de tinta publicando-
se a respeito de métodos interpretativos criativos para possibilitar o afastamento da
heranca em casos de abandono afetivo e condutas igualmente reprovaveis no ordenamento
patrio.) Por outro lado, as regras estudadas também fazem referéncia ao tamanho do

patrimonio hereditario como critério que deve balizar a interferéncia judicial.

Como mencionado, observando-se todas as legislacoes estudadas, em especial as que
atualmente vigoram, percebe-se que o instituto da Family provision se preocupa com as
responsabilidades e deveres do de cujus para com certas pessoas. Supera-se a ideia de
que a disposicao patrimonial péstuma é um fim em si mesma ou funcionalizada
exclusivamente aos interesses do sucedido. Mais do que isso: embora as possibilidades
(presentes e futuras) de o requerente garantir o proprio sustento sejam comumente
elencadas como um dos critérios que devem ser observados pelo Judiciario, de modo
geral nao se condiciona o controle de conteido do testamento a existéncia de
interessados vulneraveis, como parte da doutrina entende que deveria ocorrer no Brasil.

Nesse sentido, limitar a solidariedade familiar as situa¢Ges de vulnerabilidade seria
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equivocadamente considerar que, quando nao ha familiares vulneraveis, o testador se
trata de um sujeito isolado no mundo, com irrestritos poderes, sem quaisquer deveres e
responsabilidades e com uma vontade testamentaria infensa a questionamentos. Pelo
que se notou das jurisdi¢oes trabalhadas, esta € uma figura anacronica que nao deve ter

espaco nos ordenamentos contemporaneos.

Destaque-se ainda que duas tendéncias atuais nas legislacoes observadas chamam
atencao para outros problemas que precisam ser enfrentados no direito brasileiro. Em
primeiro lugar, a autorizagao para que o Judiciario interfira na distribui¢ao de heranca
nao apenas em caso de testamento, mas quando a propria sucessao intestada gera
resultados insatisfatérios (no sentido de protecdo hereditaria insuficiente para uma
subsisténcia digna) em relacdo a certas pessoas proximas ao morto. Trata-se do
reconhecimento de que a vocacdo hereditéria legitima, abstrata que é, claramente nao
sera suficiente para atender as demandas concretas das pessoas envolvidas. Em segundo
lugar, a ampliacao, em algumas jurisdicoes, do rol de legitimados a requerer a Family
provision, a exemplo de quem, independentemente de vinculo familiar, estava sendo
sustentado pelo morto ou dividindo uma base de residéncia com ele a época do
falecimento, ou até mesmo um caring partner, com quem ha compromisso e suporte
emocional e financeiro sem que exista vinculo de unido estavel ou de casamento, como
se viu no estado australiano de Victoria. Aqui se trata do reconhecimento de que as
pessoas vivem em diferentes estilos de vida e arranjos (familiares, de afeto, de

solidariedade) que jamais podem ser compreendidos em completude pelo legislador.

Por fim, ressalve-se que nao se defende, aqui, o puro e simples transplante de um modelo
de sucessao forcada da common law para o ordenamento brasileiro. Espera-se apenas
que, com o conhecimento aprofundado a respeito da existéncia de limitacoes histoéricas
e contemporaneas a liberdade de testar em tais jurisdi¢oes, abandone-se o fetichismo
por uma autonomia privada testamentaria irrestrita que nao havia no Brasil nem mesmo

sob a vigéncia do altamente individualista e voluntarista Codigo Civil de 1916.

8. Conclusio

Neste artigo, foram observadas as historicas restricoes a liberdade testamentaria
existentes na common law inglesa: primeiramente, de origem medieval, o direito de
primogenitura quanto aos imoveis e a limitagao a 1/3 dos bens moveis; e, de modo mais

recente, o dower em favor da viava e a curtesy em favor do vitvo. Notou-se que, mesmo
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com a abolicao das ultimas restri¢cées no século XIX, ainda se reconhecia na Inglaterra

um dever moral do testador para com as pessoas proximas a ele.

Percebeu-se que, no final do século XIX, surgiu um movimento politico-juridico de
oposicao a ilimitada liberdade de testar, motivado entre outros fatores pela ascensao do
pensamento feminista. Identificou-se que a primeira jurisdicao a enfrentar o tema foi a
Nova Zelandia, que em 1900 inovou ao aprovar uma lei que permitia que o Judiciario
fizesse um controle ex post do contetido do testamento, caso o disponente nao tivesse
feito provisao suficiente que assegurasse a subsisténcia de pessoas proximas a ele — o
sistema de Family maintenance. Verificou-se que, nas décadas seguintes, legislacoes
com a mesma finalidade e com mecanismos semelhantes foram adotadas na Australia,
no Canada e na Inglaterra; e que, ao longo do século XX, o instituto foi sendo
aperfeicoado e ampliado, para abranger nao apenas a subsisténcia em sentido estrito,
mas outras demandas necessarias a uma vida digna — a passagem da Family

maintenance para a Family provision.

Analisou-se o sistema hereditario estadunidense, regulado a nivel estadual, inferindo-se
que, de modo geral, com excecao da Louisiana, nao ha protegao sucessoria expressa aos
descendentes do testador; por outro lado, em relacao ao conjuge sobrevivente, os estados
se dividem entre aqueles de community property e os de forced share, institutos que de
fato operam como restricoes a liberdade de testar. Por outro lado, notou-se que, embora
permaneca o discurso de amplissima autonomia testamentaria, a pratica dos tribunais
naquele pais demonstra que testamentos que desviam das normas sociais — em especial
das expectativas de que o disponente beneficiara seus familiares mais préoximos — correm
significativamente mais riscos de serem invalidados por regras pensadas para outras
finalidades, como as de incapacidade testamentaria, undue influence ou até mesmo

solenidades negociais.

Observaram-se as leis atualmente em vigor nos paises estudados, depreendendo-se que
tanto na pioneira Nova Zelandia quanto na Inglaterra, em todos os estados australianos
e em todas as provincias canadenses ha leis que conferem aos respectivos Judiciarios os
poderes necessarios para conceder ordens de Family provision em favor das pessoas
proximas ao de cujus que nao receberam provisao sucessoria suficiente para as proprias
necessidades. Percebeu-se também que em muitas das referidas leis o instituto se aplica
nao apenas a sucessao testamentaria, mas também a legitima, ou seja, em qualquer
situacao na qual a distribuicao original de heranca geraria resultados insatisfatorios para

as pessoas envolvidas. Inferiu-se que se trata de um reconhecimento, em tais jurisdigoes,
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de que o fenomeno sucessorio nao deve focar exclusivamente no sucedido, mas também

em pessoas proximas a ele que, por tal proximidade, faz jus ao status de sucessoras.

Por fim, depreendeu-se as jurisdicoes estudadas nao sdao autoritarias, paternalistas nem
cerceadoras de autonomia privada e, ainda assim, em todas elas ha um controle a
liberdade de testar, exercido ex post por meio da Family provision. Concluiu-se que se
deve evitar, no debate brasileiro, o recurso a um fetichismo pela autonomia
testamentaria ilimitada, que nao existe em tais paises e nao havia no direito patrio nem

mesmo sob o altamente individualista e voluntarista Cédigo Civil de 1916.
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