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A perda da “majestade” da lei como fonte normativa representa fenomeno
muito bem documentado em doutrina, em suas mais diversas manifestacfes. Entre nds,
passados poucos anos do inicio da vigéncia do Cdédigo Civil atualmente em vigor, ja
registrava Jodo Baptista Villela, com certa melancolia: “Quem quer que observe o
panorama juridico do Pais e sobre ele reflita percebera, contudo, que, decididamente, este,
por que passamos, ndo é um momento de esplendor e gloria da lei. Esta longe de ser raro
ou infrequente o afastamento de sua observancia sem razdes plausiveis ou consistentes™?.
Em tempos mais recentes, e com referéncia, especificamente, ao contexto italiano,
assinalou Stefano Troiano que se vive uma crise do papel ordenador da lei escrita, em boa
medida ligada a incapacidade do Poder Legislativo. Muitas seriam as razdes para 0
fendmeno: falta de preparo e inércia da classe politico-administrativa, desorganizacao dos
procedimentos de aprovacao, deslocamento dos foros de decisdo normativa, etc. Como
quer gue seja, ndo se trata — tem por bem precisar o Autor — de mero questionamento da
proeminéncia formal da norma escrita em favor de um positivismo formalista ha muito
superado. Trata-se, antes, de constatar um deslocamento de papeis entre lei ¢ juiz, “bem
além dos limites assinalados do mais consolidado modo de entender os poderes do

intérprete™?.

A énfase no papel do juiz, em detrimento da lei — trago dos tempos atuais —

carrega, em seu bojo, o risco concreto de comprometimento de uma virtuosa sinergia®
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entre legislador e magistrados, com a indesejavel e perigosa consequéncia de que se
abram as portas a decisdes que concretizem mais um sentido pessoal daquilo que se
entende como justo®, do que opgdes politicas referendadas democraticamente pelo
processo legislativo. Parece ter razdo Troiano quando afirma que a ‘“hipertrofia do
ativismo judicial” a que tal arranjo de coisas pode dar lugar surge como contratendéncia
em relacdo ao fendbmeno de gradual erosdo dos espagos reservados a jurisdicdo, a
chamada “desjudicializacdo™®, de que seria exemplo a atribuicdo, aos notarios, de
competéncias de jurisdicdo voluntaria mesmo quando estejam em pauta interesses de
incapazes. Chega-se, assim, a uma situacao que muito longe esta do ideal de seguranca e
certeza a que aspira o direito: de um lado, a, por assim dizer, “fuga” do Judiciario mesmo
em situacbes em que sua intervencdo poderia ser tida como importante; de outro, a
acentuacdo, amiude sem controle e sem balizas claras, do papel criativo do magistrado,

nao raro com o sacrificio de valores fundantes do ordenamento.

E esta a chiave di lettura da anélise ora desenvolvida a respeito da disciplina
do direito das sucessdes constante do Anteprojeto de Reforma do Cddigo Civil, cuja
amplitude e profundidade no que concerne as alteragcGes propostas ndo condiz com o
abreviadissimo — para dizer o minimo — intersticio entre o inicio das discussdes e a

consolidacdo do respectivo texto final.

O direito das sucessoes ja foi objeto de algumas edicbes do presente Boletim,
em que, com propriedade, destacaram-se nao poucas perplexidades suscitadas pela
“reforma”, especialmente no tocante a legitima®. A tais reflexdes ndo se pretende voltar.
Sendo certo que, para além deste fundamental instituto, haveria diversos pontos cuja
disciplina mereceria reparos — e aqui cabe, apenas a guisa de exemplificacdo, a insisténcia

na categoria “nulidade de pleno direito”’ — pretende-se examinar as alteragdes sob a 6tica
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dos fenomenos descritos: de um lado, a “desjudicializag¢do ”; de outro, a énfase exagerada
no papel do juiz. Ja se adiantando a conclusdo a que o exame das disposi¢fes sob este
angulo da lugar, o Anteprojeto parece conviver com mixed emotions, para ficar com o
titulo da famosa cancao inglesa: Pretende, tanto quanto possivel, promover a “fuga” da
jurisdicdo em matéria sucessoria. Ao mesmo tempo, expande — exageradamente, e sem
grande preocupacdo quanto ao estabelecimento de critérios objetivos — a intervencdo do
juiz. Néo raro, na contramdo daquilo que a prépria Comissao declaradamente buscava

tutelar: a “extensdo dos espacos de autonomia privada na sucessio”®.

A desjudicializacdo manifesta-se sem cerimdnia ou constrangimento ja no
texto que se pretende conferir ao caput do art. 1.796: “No prazo fixado na lei processual,
instaurar-se-a inventario do patriménio hereditario, preferencialmente perante o
tabelionato de notas, para fins de liquidagdo e, quando for o caso, de partilha da heranga”.
Parece claro que o dispositivo foi ditado antes pelo imperativo — menos nobre, mas nao
por isso ignoravel® — de diminuir a carga de processos no Judiciério, do que como uma
reacdo ao “ativismo judicial”. Ainda assim, ndo deixa de causar estranheza o emprego do
advérbio preferencialmente, eis que ndo ha sanc¢des ou incentivos para a conduta que a
norma pretende promover. Se a desjudicializacdo em matéria sucessoria integra, de fato,
a atual politica legislativa, teria sido melhor que o legislador a assumisse abertamente, e

ndo simplesmente que pedisse “por favor”.

Ainda na linha do fendmeno da “fuga do juiz”, prescreve o texto proposto
para o § 4° do art. 1.796 que “‘se ndo houver oposi¢ao do curador do incapaz nem conflito
com o cdnjuge ou convivente supérstite, e esse for o desejo de todos os herdeiros, sera
expedido alvara para que o inventario se processe nos termos dos 88 1° e 2° deste artigo
com a participagdo do Ministério Publico”. Ao que parece, 0 que se desejava era que 0

inventario em que houvesse interessado ou herdeiro incapaz se processasse
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preferencialmente perante o tabelionato de notas, como prescreve o caput do art. 1.796,
desde que se verificassem os requisitos previstos pelo § 4°. No entanto, a remisséo pelo
dispositivo feita ndo aponta diretamente nesse sentido. Com efeito, os 88 1° e 2° referem-
se a outras situacdes: de um lado, aos valores referentes ao Fundo de Garantia por Tempo
de Servico (FGTS), ao fundo de participacdo PIS/PASEP e as verbas trabalhistas e
beneficios previdenciarios, que serdo pagos aos dependentes habilitados perante a
Previdéncia Social ou aqueles designados em testamento ou codicilo e, em sua falta, aos
herdeiros legitimos nominados em alvara judicial, “independentemente de inventario ou
arrolamento™?. De outro, a transferéncia de titularidade de bens méveis cujo valor ndo
ultrapasse cem salarios minimos, que pode realizar-se por alvara judicial ou termo de
autorizagdo para alienagdo de bens perante o tabelionato de notas, “independentemente
de inventario ou arrolamento™!. Ou seja, a remissdo pelo § 4° proposta quanto ao
inventario em que haja herdeiro ou interessado incapaz tem como referéncia situagdes em

que se dispensa o proprio inventario!

N&o s0: o legislador parece partir do pressuposto de que todos os incapazes
sd0 necessariamente maiores, ja que o inventario, em tais casos, apenas podera processar-
se nos termos dos §§ 1° e 2° “se ndo houver oposi¢do do curador do incapaz nem conflito
com o0 cOnjuge ou convivente supérstite, e se esse for o desejo de todos os herdeiros”. E
se 0 herdeiro incapaz for menor? Pois, em tal caso, ndo ha curador. E se todos os demais
herdeiros desejarem que o inventario se processe perante o tabelionato de notas, mas um
ou os dois representantes ou assistentes dos menores a isso se oponham? Obviamente,
negativa ha de ser a resposta, ainda que o legislador nao tenha da hipétese cuidado. Como
quer que seja, 0 que se tem, em resumo, € que a almejada desjudicializacdo merece

profundo aprimoramento no texto do Anteprojeto de Reforma.

A desjudicializacd@o representa, como se viu, uma contratendéncia a énfase
exagerada no papel do juiz, aspecto que igualmente se manifesta sem constrangimentos
no texto do Anteprojeto, com recorrente sacrificio a autonomia privada por ele
supostamente patrocinada. Uma combinacédo que, ao fim e ao cabo, confere ao texto vies

marcadamente autoritario.
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A propdsito, cabe ter presente as normas contidas no art. 1.791-B, cujo caput,
sem embargo, convive em perfeita harmonia com a protegédo constitucional conferida ao
sigilo das correspondéncias e das comunicaces telegraficas: “Salvo expressa disposi¢do
de ultima vontade e preservado o sigilo das comunicacfes, as mensagens privadas do
autor da heranca difundidas ou armazenadas em ambiente virtual ndo podem ser

acessadas por seus herdeiros”.

O problema reside, no entanto, na excegdo contida no § 2° do dispositivo em
questdo, que estabelece: “Por autorizagdo judicial, o herdeiro podera ter acesso as
mensagens privadas do autor da heranca, quando demonstrar que, por seu contetdo, tem
interesse proprio, pessoal ou econdmico de conhecé-las”. Por meio da regra, confere-se
ao juiz a possibilidade de, mesmo sem outras balizas mais claras, concretizar conceitos
que podem acomodar verdadeiramente tudo, para, ao final, admitir o ingresso de terceiros
na esfera privada do de cujus, ainda que contra a vontade dele em vida manifestada. Além
do exagerado poder conferido ao magistrado, a norma suscita questionamentos quanto a
prépria constitucionalidade. Pois sendo certo que eventual interesse publico poderia,
sendo o caso, mitigar a protecdo conferida ao sigilo das comunicacdes do autor da heranca
— entre as quais ndo estdo expressamente previstas aquelas realizadas por meio digital, é
verdade — ¢ no minimo discutivel que herdeiros, invocando um genérico “interesse
proprio”, cuja concretizagdo ha de ser feita pelo magistrado, tenham legitimidade para
fazer valer os proprios interesses na contramdo de garantia tida pelo legislador

constituinte por fundamental.

Outro exemplo do viés autoritario do texto do Anteprojeto, fomentado por
meio da expansdo dos poderes do magistrado, encontra-se nas regras acerca da “renuncia
de todos os direitos sucessorios”, que sera ineficaz quando o renunciante, na data da
abertura da sucessdo, ndo possuir outros bens ou renda suficiente para a prépria
subsisténcia, como dispde 0 § 5° do texto proposto para o art. 1.808. A regra coloca-se na
linha do que prescreve o vigente art. 548 do Cddigo Civil no tocante ao contrato de
doacdo, ha que se reconhecer. A censura ndo passa, com efeito, pela falta de coeréncia da

Comissao, mas pela perda de excelente oportunidade de promover a “autonomia privada



em matéria sucessoria”. Pois ¢ precisamente na rentincia que se situa a mais radical

expressdo do direito como instrumento de liberdade!?, ja advertia Jodo Baptista Villela:
“A rentincia € a expressao verdadeiramente emblematica da autonomia
da vontade. Mais do que na ideia geral do autorregramento de
interesses, que ndo supBe necessariamente perdas, na rendncia o titular
do direito dele simplesmente abdica sem que se lhe atribua, a titulo de
compensacao ou contraprestacao, qualquer vantagem econémica. Poder
renunciar é, portanto, a faculdade que denota o0 mais elevado grau de
afirmacdo da pessoa no ordenamento juridico, pois faz dela juiz
soberano de si mesma, livre de intromissdes exdgenas senhor do proprio
destino. Pode-se dizer, de um modo geral, que uma sociedade é tanto
mais livre e desenvolvida quanto mais se reconhece a cada um o direito
a autodeterminacdo de si mesmo e de seu patriménio. Portanto, quanto
mais extenso for o seu poder de renunciar. Basta lembrar que, em
sentido mais amplo, porém ndo totalmente diverso, sem renincia nao
ha generosidade, e sem ser generoso ninguém se realiza plenamente
como ser social e humano™®3.

A verdade, no entanto, € que a disciplina proposta para a rendncia aos direitos
sucessorios ndo deixou apenas de ampliar o espacgo reservado a autonomia privada. A
regra que se segue a do 8§ 5° do art. 1.808, e que a complementa, representa uma aberta
agressdo a esse valor, eis que infantiliza o renunciante, retirando-lhe o poder de

autorregramento dos préprios interesses para deposita-lo nas maos do juiz!

Assim prescreve o texto do § 6° do art. 1.808: “Na hipdtese anterior, o
renunciante interessado, no prazo de 180 dias, pedira ao juiz que fixe os limites e a
extensdo da rentncia, de modo a assegurar a sua subsisténcia”. Isto é: a generosidade e o
desprendimento serdo, por assim dizer, dosados pelo magistrado, que — ndo se sabe com
base em quais pardmetros — tracara a linha do minimo de que dispora o renunciante para
a propria subsisténcia. Uma regra que, além de embaracante para os juizes, mal disfarca

0 proprio autoritarismo.

Infelizmente, ha no Anteprojeto de Reforma, varios outros dispositivos que,
em matéria sucessoria, enfatizam exageradamente os poderes judiciais, com o indesejavel

efeito de comprometimento da seguranca juridica e também da propria autonomia
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privadal®. Tal circunstancia representa um indice importante da falta de amadurecimento
do texto, pois valores tdo fundamentais ao ordenamento ndo podem ser sacrificados de
forma irrefletida e sem um motivo relevante. Em jogo esta o tipo de sociedade em que
queremos viver: com previsibilidade, seguranca e respeito as singularidades de cada um;
ou, talvez, com alguém — no caso, 0 juiz — que nos diga 0 que fazer mesmo quando
estiverem em pauta circunstancias que ndo digam respeito a ninguém, sendo a nos

mesmaos.

Em conclusdo e para retomar o ponto de onde se partiu: 0 Anteprojeto de
Reforma do Cédigo Civil pretende utilizar a propria lei para aumentar ainda mais o poder
dos magistrados, hoje ja tdo pronunciado, e por isso mesmo muito questionado. Na
contramao da adverténcia de Troiano, que pondera: “Ampliando desmedidamente o papel
dos juizes se arrisca, no final das contas, de alimentar aquela que se poderia definir uma

verdadeira e propria ‘esquizofrenia’ (ou um ‘estrabismo’) do ordenamento”*°,

Paralelamente, o Anteprojeto de Reforma patrocina uma erosao da jurisdi¢éo
em matéria sucessoria de maneira pouco apurada e igualmente questionavel, dispensando
a intervencdo do juiz onde ele, talvez, poderia desempenhar papel relevante. Como se Vé,
motivos ndo ha para endossar o0 texto, que consegue abracar, da pior forma possivel,

tendéncias opostas.
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