Sobre a liberdade de testar

-

I

These cancada, sobre a qual tem a dialceti-
ca, tenazmente, exercido as forcas, num desen-
volvimento inexgottavel de argucia, a liberdade
de testar, depois de ter repousado das sabati-
nas, nos cursos de direito natural, volta agora,
de novo, 4 baila, para, abatendo as muralhas
do nosso direito tradicional, declarar-se a ex-
pressao do estudo social do paiz, no que diz res-
peito 4 transmissdo dos bens, causa mortis.

Néao me sinto obrigado a tomar parte no
debate, porque a minha opinifio deve ser conhe-
cida dos que se interessam pelo assumpto, ten-
do-a manifestado no Direito das successoes, §
25, mantendo-a no Projecto de Codigo Civil, e
defendendo-a, perante a Commissio da‘Cama-
ra dos Deputados, sindo com grande copia de
argumentos, com a necessaria firmeza. (1)

(1) Trabalhos da Commissdo especial da Camara dos de-
putados, 1902. vol. VI. pag, 207-299.
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"Podavia, para nio parecer que a victoria do in-
dividualismo dissolvente nido encontrou um
protesto de minha parte, venho reaffirmar a
minha convicgio, ainda com risco de me repetir,
Realmente nada de substancialmente novo
tenho que dizer, como do campo adverso nada
de novo foi possivel descobrir. O assumpto
estd de todo exgottado, e nada mais da de si.

Jf

Interp;etamo da historia do instituto da
successao

A historia é subsidio indispensavel para a
comprehensdo das leis, e o estudo das leis é, por
sua vez, precioso auxiliar da historia, segundo,

: Judlclos amente, observou MoNTESQUIEU (2).

Emquanto persistiu a forma collectiva da
propriedade, nao era possivel o testamento.
Este apparece com a individualiza¢éo do patri-
monio. If, como oS romanos surgem na histo-
ria, ja nesse segundo periodo da evolucdo do
direito successorio, os mais antigos documen-

_los da historia juridica affirmam, entre elles,
a existencia da liberdade de testar como vem
proclamada na quarta taboa do codwo decem-
viral: uti legasset super pecunia tuf()lare SU0

(2) I fant éclairer I’histoire par les lois et les lois pa
1lxist‘)ire.
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rei, ita tus esto (3). Apenas se podem apontar
vestigios da phase anterior, como na propria
expressdo heres Suus et necessarius.

Mas essa liberdade, illimitada 4 principio,
comecou a soffrer restriccoes suggeridas por
consideracoes de ordem moral e por sentimen-
tos de piedade. Sem falar da lei Voconia que,
limitando em certos casos a liberdade de testar,
teve em vista segundo alguns, impedir o desen-
volvimento do luxo, considerado desmoraliza-
dor dos costumes, e, segundo outros, roborar ¢
costume antigo, que nao permittia entregar a
uma mulher a direccao da casa do de cujus (4),
sem falar na lei Furia Testamentaria, anterior,
foi imposta ao testador a obrigagio de instituir
ou desherdar, expressamente, os herdeiros sui,
‘e, mais tarde, foi concedido, aos parentes mais
proximos, o direito de atacar ¢ testamento que
peccasse contra a justica e a piedade, non ex-
officit pietatis factwm, inhwmanuwm, vmpiwm,
inofficiosum (5).

Estava, assim, lancada a semente da heran-
¢a necessaria, em favor de certos parentes, que
devia desenvolver-se e florir nas legislagdes
modernas.

A evolucdo, portanto, operou-se do modo
seguinte : ~

(3) Vejam-se HERMANN Post, Grundlagen des Rechts
§ 88 : idem Grundress der ethnol jurisprudenz 1L § 43; PA-
DELLETTI GoGLioro Storia del diritto romano, Cap. XVI;
GANS, Das Erbrecht, segunda edi¢do,  °
4) PADELLETTII—COGLIOLO, Storia del dir. rom., caps.
XVI e XLI; CuQ, 'Institutions juridiques des romains, 1894,
I, p. 262-264; BoNAL, Le droite d'héredité, 1875, pag. 25-29 ,
BoNjEAN, Institutes, 1, n. 1278.
. () PADELLETTI CoGLIOLO, Storia del dir. rom. cap. XLI |
Cuq, II, p. 602-609 ; BoNAL, p. 30-40; BONJEAN, I, ns, 1872-
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a) Com o regimen da propriedade collecti-
va, dos tempos primitivos, ausencia absoluta da
liberdade de testar;

b) com o predominio do individualismo,
tal como se accentuou no direito romano (6);
até o setimo seculo da fundacio da Cidade liter-
na, liberdade incondicionada de testar;

¢) Depois dessa epocha, sob a influencia de
sentimentos benevolos, de preoccupacoes de or-
dem cthica, a sociedade sentiu a neccessidade
de intervir, para modificar o arbitrio indivi-
dual, em materia de successdao, primeiramente
de modo indirecto, como no direito romano, e,
depois, de modo directo, no direito moderuo
que, com excepgoes muito raras, estabelcce e
assegura, a certas classes de herdeiros, a succes-
820 de uma parte dos bens da familia,

Surgird, depois desta, outra phase da evo-
lugao, modificando o que existe? B’ possivel,
¢ até provavel, porque a sociedade progride,
indefinitivamente; e o pensamento humano,
como o hebreu da lenda, nao repousa nuneca,
prosegue sempre, a4 procura de novas formas
de relacoes juridicas e de institutos, que me-
lhor correspondam 4s necessidades sociaes.
Prever em que sentido se effectuars a evolucao
é tarefa escabrosa. Mas, tanto quanto signaes
inilludiveis e tendencias pronunciadas nos po-
dem auctorisar uma antevisio do futuro, é li-
cito affirmar que o direito nao sanceionara o

(6) IHERING opina que o testamento foi instituido em
Roma pelo amor da familia, ndo como producto do arbi-
trio. (Espirito del derecho romano I, p. 243),
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voto dos que hoje reclamam, em nome do pro-
gresso, a liberdade de testar, que, alids, vemos
brilhar nos afastamentos do passado, para
além do inicio da era christa. Iffectivamente
o progresso do direito e da vida-social tem dade
maior vigor as razoes de ordem moral e senti-
mental, que limitaram, entre os romanos, a li-
berdade de testar do pater familias. Em nos-
sos dias, vai se esclarecendo a consciencia do
homem, e elle percebe, lucidamente, e, mais
profundamente ainda, sente que nio é um ser
indepéndente do meio social, dentro do qual
* existe, que, ao contrario, é um producto da ela-
boragdo do passado, que depende da familia,
da patria e da humanidade, e que, em relacio
a essas tres modalidades da coexistencia huma-
na, tem deveres e responsabilidades a que se
nao pode subtrahir. Nao marcha a civilizagio
moderna para um-reforgcamento do individua-
lismo, como nao se volta para o collectivismo.
Tendo vacillado entre os dois extremos, egual-
mente desviados do equilibrio necessario 4 vi-
da social, encontrou um meio de melhor con-
ciliar as forcas collidentes, que se armazenarem
no individuo e na sociedade. E, assim sendo, o
Tuturo nao se annuncia favoravel ao abuso do
individualismo, que traduz a liberdade de tes-
tar, nem 4 impiedade suprema da desherdacio
(7), sem justa causa, daquelles a quem é dever
assegurar os meios de nio succumbir no con-
flicto vital.

(7) A expressdo € de BoNAL (op. c/t. p. 10) : cette propriété
que on voulait soit-disant proteger par... /e droit de exhéré-
dation. V. tambem pag. 13,
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Apreciagio das razoes de ordem moral e juri-
dica que se tnvocam pro e contra a liber-
dade de testar.

it

Que razoes de ordem social, ethicas e ju-
ridicas, reclama a liberdade de testar? HEspe-
cialmente, no Brazil, que poderosos motivos
aconselham essa annunciada reforma radical .
em nosso direito, em nossos costumes, em nossa
organizacao social? _

Ha uma ponderac¢ao de TOCQUEVILLE que
merece ser recordada, neste momento. ‘“Admi-
ro-me, diz elle, de que os publicistas antigos e
modernos nao tenham attribuido as leis sobre
as successoes uma influencia maior na marcha
dos negocios humanos. Kssas leis pertencen,
¢ certo, 4 ordem civil; mas deveriam ser colloca-
das & frente de todas as instituicdes politicas,
porque influem, muito mais do que se poderia
pensar, no estado social dos povos, do qual as
as leis politicas sio apenas a expressio” (8).
Nessa exacta observacio, nos adverte o egregio
publicista de que, alterando o direito successo-
rio, o legislador intervem mais profunda e di-
rectamente do que, 4 primeira vista, parece,
no conjuncto das condicoes de vida do povo,
a cujos destinos preside porque vae dar nova
feigdo 4 organizacdo da propriedade, vae mo-

(8) La democratie en Amérigue, 1, c. 8.
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dificar a situacao economica dos individuos,
vae collocar sobre outras bases a constituiciio
da familia, suscitando sentimentos novos e pon-
do entraves a outros, que formavam a athmos-
phera moral do lar. B transformagio assim
radical ndo se-emprehende, sem razoes decisi-

vas. .
Podera invocal-as a liberdade de testar?®

Néo me parece. S e
Os seus argumentos mais impressionantes

sdo os tirados da condigdo juridica da proprie-

dade ¢ do respeito 4 liberdade individual.

a) O proprietario tem o direito de dispor
do que é seu, durante a vida; deve tel-o, egual-
mente, por occasido da morte. Se doasse a al-
guem todo o seu patrimonio antes da morte, a
transmissdo seria inatacavel; ndo se compre-
hende porque tambem néo o seja, quando a ef-
ficacia da doacdo é adiada para depois da mor-
te do doador. '

Tiste raciocinio é apenas especioso. Parte
de premissas falsas e niio attende, devidamente,
ao conceito da propriedade em nossos dias.
Realmente, a propriedade néo é esse poder ab-
soluto, que o argumento faz suppor. Restrin-
gem-na as necesidades da vida collectiva, crean-
do o que, outr’ora, se denominavam serviddes
legaes, e que, hoje, mais adequadamente, se con-
sideram direitos de visinhanca, limitacoes orga-
nicas da propriedade immovel. Restrigem-na
os interesses sociaes da organisaciio politica,
acommodando-a, convenientemente, 4s neces-
sidades communs, gravando-a com impostos,
submettendo-lhe a transmissio a formalidades
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~indeclinaveis, exigindo-lhe que se exerca, segun-
do preceitos determinados, que tolhem o passo
aos abusos. Restringem-na, ainda, as exigen-
cias da hygiene, impondo modalidades de cons-
{rucedo, condemnando habitos nocivos ¢ erean-
do outros mais adptados as condigoes de defe-
za da saude publica.

Nio é muito exacto affirmar que, duran-
{e a vida, o homem disponha, a seu talante, do
que é seu. O conceito de propriedade nao se tra-
duz pelo jus fruendi et abutendi, no sentido
illimitado que se imagina. Diversas legislagoes
consagram ainda hoje, como a nossa, o insti-
tuto da interdiccao por prodigalidade, que nao
merece as minhas sympathias, mas que vae se
mantendo nas leis, como uma restriccio ao di-
reito de disposicio, em favor da familia que se
suppoe ameacada pelas dissipagoes do prodi-
go. Como a nossa, conhecem outras a nullidade
das doacoes, abrangendo a totalidade dos bens
do doador, se este ndo reserva para si, ao me-
nos, o usufructo ou o necessario a sua subsis-
tencia. Ainda como a nossa, estabelecem algu-
mas a incfficacia das doacoes inofficiosas, que
devem ser reduzidas 4 porc¢ao legitima. I nao
falo nas liberalidades feitas em fraude aos cre-
dores, nem de outros casos, em que interesses
de terceiros poem entraves as alienagoes.

Nio é, pois, verdadeiro esse presupposto
do direito illimitado de disposicao, que sc at-
tribue ao proprietario, como nao ¢ illinitado
o seu poder de fruicio, segundo ji vimos. Fal-
lece, portanto, ao argumento a base em que pre-
tende apoiar-se. '

Raour, pE LA GRASSERIE faz notar que o mo-
vimento de dissipacio de energias sociaes, que
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determinou a exaltacio do individuo, a dis-
persio das pessoas, que a familia agremiava,
a desagregacdo dos patrimonios, sob a influ-
encia do industrialismo, foi seguido de uma re-
integracio de energias, que vae restabelecendo
o equilibrio, por meio de novas formas limita-
tivas da liberdade individual e conservadoras
do patrimonio da familia, como o Hofrecht, o
Lomestead, a inalienabilidade temporaria dos
bens. “A liberdade illimitada, conclue elle, a
autonomia individual, a franquia dos bens, sua
divisibilidade absoluta, as variagées incessan-
tes no patrimonio, as desclassificagoes que dahi
resultam, os effeitos da producgdo do tra-
balho circumscriptos a cada dia, cedem o lo-
gar, pouco a pouco, a outros vinculos novos,
que a experiencia fez considerar necessarios, o
eixo economico se desloca” (9) E accrescenta
que, economicamente, o que domina “é o inte-
resse dos proprios bens, que nao devem ser pul-
verisados por uma partilha obrigatoria e in-
cessante, de onde resulta o principio da indivi-
sibilidade; e certamente, o que prevalece é o
interesse de nio permittir as desclassificacoes
bruscas e completas, cujo perigo é extremo pa-
ra a sociedade, e cujos effeitos sdo crueis para
o individuo e para a familia” (10). Esta ob-
_ servagdo do esclarecido jurista e sociologo fran-

cez mostra que seguiu uma orientacao acertada,
e conforme ao estadio actual da evolucio da
propriedade e do direito hereditario a nossa
Jei n.°1.838 de 31 de dezembro de 1907, no seu

(9) De lindisponibilité et de indivisibilité du patrimoine,
Paris, 1899, pag. 10-11.
(10) Op. cit pag: 11-12,
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art. 3, mas, ao mesmo tempo, deixa ver que tri-
lham falsa rota e perturbam a marcha normal
do movimento economico e da-evolucdo da fa-
milia, os que reclamam a liberdade de testar
como corollario de um sonhado direito absolu-
to de propriedade.

b) Entre nés, a questdo assume uma fei-
¢do constitucional, porque ha quem veja, no
art, 72 § 17 da Constituicdo Federal, a base se-
gura da liberdade de testar. O dispositivo in-
vocado diz ‘apenas: O direito de propriedade
mantem-se em toda a sua plenitude, salva a des-
appropriagdo por necessidade ou utilidade pu-
blica, mediante indemnisacao prévia. A Cons-
titui¢do da monarchia proclamou o mesmo prin-
cipio, servindo-se de palavras semelhantes, se-
120 mais energicas: “f” garantido o direito de
propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem
publico, legalmente verificado, exigir o uso e
emprego da propriedade do cidadao, seri elle
previamente indemnisado do valor della.” Eis
o que affirmava o art. 79, n. XXII da Cons-
tituicio mandada observar por carta de lei de
25 de margo de 1824, K, durante os sessenta e
cinco annos e mezes de sua vigencia, sempre
se entendeu que esta declaracio em nada mo-
dificira o direito dos herdeiros mnecessarios,
ninguem della deduziu a liberdade de testar.
Nio se comprehende, portanto, que, na Cons-
tituicdo republicana, se possa descobrir esse
intuito reformador, quando, alids, se limita a
dizer que o direito de propriedade se mantem
em sua plenitude, isto é, se conserva como o as-
segurara, em toda sua plenitude, a lei consti-
tucional anterior. A differenga unica estabe-
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lecida pelo novo direito, nesta parte, foi a at-
tribuicdo da propriedade das minas ao dono
do solo, fazendo, assim, desapparecer o priv@-
legio do Estado, que, outrora, gravava o domi-
nio territorial dos particulares.

Observando-se que a clausula decima se-
tima do art. 73 da Constituicio de 24 de feve-
reiro de 1891, contrapoz, na primeira parte,
ao dominio do particular que assegura, pleno,
o direito do Estado de, mediante previa indem-
nisacdo, fazel-a cessar, quando o exigisse a ne-
cessidade publica, e na segunda parte ampliou,
ao sub-solo, o direito individual, que, dantes,
nao ia além da superficie, resulta claro o pen-
samento do legislador. .

O que elle teve em vista foi garantir o di-
reito de propriedade do particular, deante dos
abusos possiveis do poder publico, em sua fune-
¢do administrativa ou, ainda, legislativa; e, co-
mo lhe parecesse uma abusiva limitacio da pro-
priedade territorial o privilegio do Estado em
relagdo ds minas, declarou-as pertencentes ao
proprietario do solo. :

Extrahir desta prescripedo a liberdade de
testar, suppor que a Constituiciio tencionoy ex-
tinguir a successio necessaria, quando assegu-
rou o direito de propriedade, é pura phantasia,
sem apoio nas palavras da lei.

Com a mesma logica, poderiamos dizer que
o direito auctoral nio péde ser objecto de le-

gado, porque a Constituicdo o assegura aos her-
deiros do auctor.

¢) O que se diz da propriedade, applica-se
4 liberdade. A organisacio social é, forcosa-
mente, uma limitacdo da liberdade. O direito,
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objectivamente considerado, é uma ordem So-
cialmente obrigatoria, o que importa dizer, é
uma limitacdo da liberdade, no interesse com-
mum. Ora, se essa liberdade pdde ser limitada
sempre que o interesse geral o exigir, porque
nio ha de sel-o, quanto a disposicdo dos bens
causa mortis? E se os partidarios da liberda-
de de testar lhe admittem restricgoes, quando
ha filhos menores ou incapazes, reconhecem
que o arbitrio do individuo nao é a lei suprema,
deante da qual se devam curvar todas as for-
cas e abater todos os sentimentos. Quando elle
é injusto, immoral, pernicioso a sociedade,
quando contraria os fins da cultura humana ou
0s interesses superiores da collectividade, ha de
ser, necessariamente, contido. Ii é confiados
neste principio fundamental de sociologia ju-
ridica e de politica legislativa que nés outros
queremos que a lei vele pela sorte das famili-
as, evitando a industria das captacoes de he-
ranca, as suggestoes malevolas no leito.dos mo-
ribundos, quando o espirito vacilla e se ensom-
bra nas proximidades da morte, as insidias da
ambicdo, os assaltos da cobica.

d) Suppor que a liberdade de testar con-
solida a auctoridade paterna, é tirar a essa aue-
toridade, instituida para a educacao ‘da pro-
le, 0 seu fundamento moral, feito de deveres
e affeicoes reciprocas, para baseal-a no interes-
ge do lucro. Desapparecem os impulsos de
veneracao, o respeito e a gratidao dos filhos,
passa-se uma esponja sobre o prestigio da ex-
periencia e da rectiddo, sobre o sentimento de
responsabilidade e sobre o amor dos paes, e no
centro dessa ruina levanta-se o estimulo d¢ um
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interesse inferior, que sémente inelinagdes in-
feriores poderd suscitar, como a hypocrisia, a
intriga e a ganancia.

e) Mais razoavel é dizer que a liberdade
de testar desenvolve a iniciativa individual,
porque, nao podendo o individuo contar com
4 heranca, ha de, aguilhoado pela necessidade,
desenvolver as suas faculdades, e retemperar,
no trabalho, as suas energias. Mas, além de que
essa vantagem podera, mais efficazmente, ser
aleancada por uma educacio conveniente, que
prepare o individuo para a vida, a liberdade
de testar, nol-a dara com prejuizos, que, de mui-
to, a excedem. Basta pensar na inflacdo do ego-
1Smo, que é sempre um retrocesso 4 animalida-
de, e na dispersao do grupo familiar, centro de
cultura das mais nobres affei¢bes, para que
sintamos serias apprehensoes deante de seme-
lhante reforma. Iistas consequencias funestas
nao se fizeram, grandemente, sentir em Roma,
porque ali dominavam outras condigdes so-
ciaes,c a liberdade de testar ndo era utilisada
pelos paes, que deixavam descendencia. Obra
de um insensato considerava-se a taboa testa-
mentaria que, sem justa causa, desherdava os
seus parentes mais chegados. Spernis quos ge-
nwisti. .. ergo dum sic te geris, ad inferos us-
que celesty fulmina affata es... Tabula testa-
menti plence furoris (11).

f) O homem tem deveres imperiosos a
cumprir em relacio 4 familia. Se ha um filho
mau, que o desherdem, mas, por causa desse
degenerado nio sacrifiquemos os bons, e, so-

(11) Val. Maximus, apud CuQ op. cit. 11, p. 605
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bretudo, ndo. compromettamos os lacos que
unem a familia em torno de seu chefe, porque
¢ nesse ambiente de affectos, de prestacgoes re-
ciprocas, que o homem recebe o seu preparo
moral, e se torna um elemento util do proges-
so cultural humano.

O direito deve conciliar as duas forcas so-
bre que, principalmente, se apoia o direito suc-
cessorio: a propriedade e a familia. O nosso
direito ja deu quanto era possivel dar 4 pro-
priedade e ao individuo: elevou a poredo dis-
ponivel 4 metade e permittiu clausular a legi-
~tima, com a incommunicabilidade, com a ina-
lienabilidade, e¢ com a attribuicio do direito
de administrar 4 mulher herdeira. Dentro das
forgas da sua metade disponivel, pode o homem
renumerar servigos a extranhos, dar expansio.
aos sentimentos philantropicos ou piedosos, sa-
tisfazer deveres moraes. Conceder-lhe mais é
sacrificar a familia e a sociedade ao arbitrio e
a0 egoismo. :

Ao direito patrio, nesta parte, podemos ap-
plicar as palavras de CoGLIOLO, em relagdo ao
direito moderno: “Todo o edificio do nosso di-
reito privado é admiravelmente harmonico, e
entre todas as suas partes ha um intimo consen-
80. A’ sombra delle se agrupa a sociedade civil, e
de modo que mudar radicalmente uma parte
seria mudar e convulsionar a propria socieda-
de” (12).

O nosso direito hereditario traduz, fiel-
mente, o nosso estado social, e interpreta o es-
pirito nacional. Nenhuma necessidade real exi-
ge a sua modificaciio, ao contrario, a todas sas

(12) Filosofia del diritto privato, 1891, pag. 858.
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tisfaz elle ponderadamente. Nao nos arrisque-
. mos a desmantelar a organisagao social, des-
truindo esta parte da construccao juridica as-
sente em solidos fundamentos ethicos, economi-
oS e psychicos.

IV

~ Os auctores

Ha, sem duvida, um crescido numero de
auctores, entre philosophos, jurisconsultos e
economistas, que, com extensao maior ou me-
nor, preconizam a liberdade de testar (13).
Muito maior é, porem, o dos que preferem o
systema das legitimas, combinando a liberda-
de do testador com os seus deveres de chefe ou
membro de uma familia. Aqui transerevo o tes-
temunho de alguns. :

BonaL: “Nossa conclusio serd tam facil de
tirar quanto justa, e se proclamars, entdo, com-
nosco, que a chamada, impropriamente, liber-
dade de testar, é, simplesmente, a liberdade
“de desherdar, isto é, o desprezo dos direitos da
Justica e da razio, assim como de toda religifio
baseada na caridade” (14).

PrANIOL justifica a reserva hereditaria por
dois fundamentos: é a sanccao de um dever mo-
ral e corresponde a um interesse social. O de-

(18) MoNTESQUIEU, Esprit de lois. liv. XXV, cap. 1V;
SPENCER, Justice, §66; S. MiLL, Economie politique, e outros,

(14) Op. cit. p. 13.
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ver moral é o que nasce da filiacao, e se traduz
em piedade filial, de um lado, a affei¢ao pater-
na ou materna, de outro. Em virtude desse de-
ver, o parente, ao fallecer, deve deixar uma
parte consideravel de seus bens, aos que sobre-
vivem. O direito natural seria offendido, se um
ascendente morresse, tendo enriquecido ex-
tranhos com a sua fazenda, sem deixar cousa
alguma a seus filhos ou descendentes; ou se
um descendente esquecesse o que deve aos seus
paes, a ponto de lhes tirar todos os seus bens.
O interesse social é o, da conservacdo das fami-
lias, e o douto civilista cita, a proposito, a phra-
se de Bicor PREAMENEU “é preciso que a von-
tade ou o direito de alguns individuos ceda &
necessidade de manter a ordem social, que nao
pode subsistir, havendo incerteza na transmis-
sio de uma parte do patrimonio dos paes aos
tilhos; sio essas transmissoes successivas, que
fixam, principalmente, a classe e o estado dos
cidadaos” (15).

Sao de CiMBALIL a quem os modernos civi-
listas italianos nao regateiam o epitheto de es-
tupendo, estas palavras, inspiradas na concep-
¢ao da origem cooperativa da riqueza particu-
lar: “E’ sagrado o direito de dispor para de-
pois da morte, na forma testamentaria ou con-
tractual, como se ‘reputa, geralmente, sagra-
do o de dispor entre vivos, representando am-
hos uma consequencia e uma funccao legitima
do direito de propriedade. Mas essas disposi-
¢oes nio devem nunca exceder a4 medida do di-
reito exclusivamente individual, que, a par do
direito da familia e da sociedade, compete so-

(15) Droit civil, 111, n. 8,049,
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bre a propriedade privada. Iignalmente sagra-
da é a quota de reserva assegurada pela lei,
a titulo de successio necessavia, em favor dos
parentes proximos, contanto que seja tambem
rigorosamente mantida entre os estreitos limi-
tes da coparticipacio desses parentes na crea-
¢do e no gozo da propriedade” (16).

O insigne d’AauaNo, collocando-se no pon-
to de vista da solidariedade familiar, observa:
“Todos tém obrigacdes especiaes pelo facto de
‘se acharem numa familia, ou de a terem cons-
tituido, obrigacdes que ndo se podem annular
por deliberacio propria. Nao ¢, por isso mes-
mo, permittido, por disposicao testamentaria,
deixar na miseria a propria familia, que pode
considerar-se a continuaciio da propria perso-
nalidade: E alei deve, consequentemente, reser-
var uma quota especial do patrimonio, a favor
dos filhos, quando existirem, e em favor dos
ascendentes, quando nio houver filhos.” (17)

Em livro recente, destinado a apurar, se-
oundo as tendencias mais consentaneas com a
cultura moderna, as reformas que convem rea-
lisar na legislacio civil, aconselha CONSENTINT
aos legisladores que evitem os dois perigosos
_ extremos: “um, - devolver a heranca intestada

a favor das pessoas, com as quaes ja se extin-
- guiram todos os vinculos da existencia e da
origem commum; e outro ¢ nao reservar uma
uota rasoavel de bens a titulo de successao ne-
cessaria.” E pondera: “O regulamento adequa-
do da quota de reserva tem por fim garantir

(16y La nuova fase del diritto civile, p. 210-211 e da se-
gunda ed.

(17) La genese e I'evoluzione del diritto civile,1820, pag. 483.
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os sagrados direitos da familia contra os exces-
sos do arbitrio individual.” (18). o

No mesmo sentido, pronuncia-se ENDE-
MANN: “Imquanto os costumes e a conscien-
cia do dever contiveram as disposicées de ulti-
ma vontade, escreve elle, nio houve necessida-
de de um recurso juridico para esse effeito. A
experiencia, porem, ensinou que nio se deve
confiar, somente, nessas forcas moraes. Por is-
so cumpre 4 lei offerecer, aos mais proximos
parentes, uma garantia contra o arbitrio do
auctor da heranca. Iissa garantia obtem-se pe-
lo estabelecimento da legitima ou sucessiio ne-
cessaria” (19).

v
As Legislagoes

As legislagoes, em sua quasi totalidade, re- -
servam uma porcao indisponivel, em beneficio
de certos herdeiros. Apenas se apontam, con-
sagrando a liberdade de testar, o direito in-
glez, o norte-americano e o codigo civil do Me-
xico. Na Inglaterra, diz-nos Grasson que a li-
berdade de testar ¢ mantida para a consolida-
cao da aristocracia (20). Nos Estados-Unidos
da’ America, essa liberdade nio merece applau-
808 de todos os juristas. WALKER considera a

(18) La riforma della legislazione civile, 1911, pag. 452,
(19) Lehrbuch des buergelichen Rechts, 111 § 124.
(20) Droit et institutions de I'Angleterre, VI, p. 240,



faculdacie de f)if_éito do Recife 23

‘desherdaciio de um filho sem justa causa, um
acto deshumano e contrario ¢ natureza. (21).
E em alguns Estados, como em Massachussetts,
as roupas de uso e as joias tanto da viuva quan-
to dos filhos menores do de cujus lhes perten-
cem, em plena propriedade. Uma e os outros
tem direito a certosauxilios determinados pela
auctoridade, que remedeia a imprevidencia do
fallecido. Além disso, durante os seis mezes,
que se-seguem a abertura da successio, pode-
rdo se conservar na casa do fallecido e servir-
se dos moveis, que a guarnecem (22). O codi-
go civil do Mexico manda reservar alimentos,
em favor dos filhos menores, das filhas inuptas
e da viuva, emquanto ndo convolar a segundas
nupcias (23). Sdo limitagdes, que justificam a
nossa these: ha razoes de ordem moral e soci-
al, que nio permittem deixar entregue ao ar-
bitrio individual a sorte das familias. Por ou-

(21) American law, 1895, p. 419.

(22) Annuzire de legislation éfrangére, lois votées en
1901, p. 549.

(23) Vdo aqui transcriptos os artigos do codigo civil
del Districto Federal y. territorio de Baja California, pro-
mulgado a 14 de Dezembro de 1883,

Art. 3825—Toda persona tiene derecho de disponer li-
bremente de sus bienes por testamiento, 4 titulo de heren-
cia 6 de legado,

Art. 3821 —Fste derechio no esta limitado sino per la
obligacion de dejar alimentos 4 los descendientes, al con-
Jjuge supérstite y a los ascendientes, conforme 4 las re-
glas seguintes:

I—A los descenditntes varones menores de veinte: cii-
co afios;

II—A los descendientes varones ue estén impedidos de
trabajar, y a las mujeres, que non hayan contraido matri-
monio y vivan honestamente, unos y otras cuando fueren -
mayores de veinte cinco afios ;

IIT--Al conjuge ‘superstite’ siempre que siendo varén
esté impedido de trabajar, 6 que, siendo mujer, permanezca
viuda yviva honestamente; -

IV—A los ascendientes.
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-tros termos, a liberdade de testar illimitada é
um perigo social que tudo aconselha evitar.

Mantenhamo-nos, pois, onde estamos, que
possuimos umdireitesuccessoriosabiamente or-
ganisado, e conciliando os altos interesses da
familia e da sociedade com a autonomia do in-
dividuo e a concepeiao moderna da proprieda-
de.

Clovis Bevilaqua.



