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O Direito das Sucessoes positivado no Codigo Civil de 2002
permanece com um cardter eminentemente oitocentista: indivi-
dualista, patrimonialista, voluntarista e conservador em matéria
familiar, além de excessivamente apegado a formalismos e abstra-
cdes (RIBEIRO, 2021a). Uma releitura da sucessao causa mortis a
luz da constitucionalizacdo do Direito Civil exige, entre outras coi-
sas, a superacao do individualismo por meio da promocéo da so-
lidariedade no fendmeno hereditario. Nesse contexto, esta investi-
gacdo se pauta pela questdo orientadora: como se pode estimular
0 aumento da filantropia testamentdria no Brasil?

O objetivo geral da pesquisa é propor medidas para incenti-
var que mais pessoas insiram disposicdes para a caridade em suas
manifestacdes de Ultima vontade. Como objetivos especificos,
em primeiro lugar, demonstrar-se-4 a importancia da filantropia
sucessdria; observar-se-d como a transmissao intergeracional de
riquezas potencialmente contribui para o aumento das desigual-
dades sociais e argumentar-se-4 que o direito subjetivo a heranca
engloba deveres impostos aos seus titulares, entre os quais a fi-
lantropia. Na sequéncia, serd analisada a situacao das fundacoes
testamentarias no Brasil, com a discusséo de algumas dificuldades
para a sua instituicao. Também serdo identificados possiveis me-
canismos para facilitar e consequentemente ampliar disposicdes
testamentdrias para a caridade em geral. Por fim, serdo suscitadas
algumas ressalvas e questoes regulatorias para a matéria.

O marco tedrico para a investigacdo é a doutrina do Direito
Civil-Constitucional. A partir das suas premissas gerais, sera uti-
lizado o método dedutivo em relacdo especificamente as ques-
tdes da filantropia sucessdria e da sua atual regulamentacéo
legal. Também se fard uma revisao bibliogréfica especialmen-
te em periodicos especializados de lingua inglesa, nos quais a
producdo sobre a matéria é mais robusta.

Esta pesquisa se justifica porque o tema, apesar de juridico,
no Brasil vem sendo abordado predominantemente por inves-
tigadores em Histéria. Na literatura juridica nacional, o debate a
respeito da filantropia testamentdria e de possiveis mecanismos
de reforma praticamente inexiste. Os civilistas brasileiros, que re-
centemente descobriram um interesse substancial por temas de
planejamento sucessdrio, aparentam ndo levar em consideracéo
que o referido planejamento ndo apenas pode, como deve, in-
cluir questdes de preocupacao social. Mecanismos de transmis-
sdo patrimonial postuma eficaz e eficiente ndo devem se descui-
dar da solidariedade constitucional; o planejamento sucessério
pode ter uma funcdo social. Desse modo, esta investigacao bus-
ca preencher esse gap doutrindrio, iniciando as muitas discus-
s0es necessarias sobre a matéria.

Os civilistas brasileiros ndo costumam discutir com profun-
didade questoes relacionadas a filantropia exercida por meio
das manifestacdes de ultima vontade. Uma possivel explicacdo
para a falta de interesse no tema é a aparéncia de se tratar de
mera faculdade, movida por consideracdes exclusivamente mo-
rais, sendo as normas juridicas apenas o modo de operacio-
nalizar esse altruismo. Nas subsecdes seguintes, demonstrar-
-se-d que tal percepcao nao é adequada. Serd observado, em
primeiro lugar, como a sucessao causa mortis desempenha um
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papel problematico no aumento das desigualdades sociais. Na
sequéncia, serd argumentado que a solidariedade constitucional
impde um papel promocional aos direitos subjetivos - inclusi-
ve & heranca -, com a consequente atribuicdo de deveres aos
seus titulares. Tais premissas constituem a base de um renovado
olhar sobre a filantropia testamentdria.

Para Norberto Bobbio (2007, p. 92), uma teoria critica da
sociedade deve ndo apenas ver como uma sociedade funciona,
mas também como ela ndo funciona ou como deveria funcio-
nar; por essa razao, a critica de um instituto comeca com a critica
a sua funcao. E aqui cabe uma constatacdo: de fato, a heranca
desempenha um papel problematico na concentracao de rique-
za, no sentido de esse instituto poder beneficiar alguns poucos
privilegiados em detrimento da coletividade. Reconhecer esse
referido papel negativo da heranca - que, apesar disso, também
consta no art. 5°, inciso XXX, da Constituicao Federal como direi-
to fundamental - é consideravelmente problemético quando se
levam em conta os objetivos fundamentais da Republica, lista-
dos no art. 3°, em especial a construcao de uma sociedade livre,
justa e solidéria; a erradicacdo da pobreza e da marginalizacéo;
e a reducdo das desigualdades sociais.

Na fundamental obra O Capital no Século XXI, o econo-
mista francés Thomas Piketty estuda a concentracdo de ri-
queza. Piketty (2014, p.238-241) afirma que a desigualdade
em todas as sociedades resulta da soma de dois componen-
tes: a desigualdade da renda do trabalho e a desigualdade
da renda do capital'. A desigualdade total serd maior quan-
to mais desigual a distribuicdo em cada um desses compo-
nentes; e isso é potencializado & medida que as pessoas
que dispdem das mais altas rendas do trabalho sdo as mes-
mas pessoas que tém as mais elevadas rendas do capital.
Piketty observa que, na prética, a desigualdade do capital
é sempre mais forte do que a do trabalho, no sentido de
que a distribuicdo da propriedade do capital e das ren-
das que dele provém é sistematicamente mais concentrada
do que a distribuicao das rendas do trabalho. De acordo
com Piketty, um dos fatores significativos que explicam a
forte concentracao do capital é a heranca e os seus efeitos
cumulativos?, particularmente em um cendrio de estagna-
cao econdmica. A tese de Piketty (2014, p. 227) é a de que,
em sociedades com crescimento econdmico fraco, hd um
aumento considerdvel da importdncia dos patrimdénios acu-
mulados no passado. Quando a taxa de remuneracdo do
capital excede substancialmente a taxa de crescimento da
economia - como ocorreu durante a maior parte do tempo
até o século XIX e é provdvel que volte a ocorrer no século
XXI -, entdo, pela Idgica, a riqueza herdada aumenta mais
rdpido do que a renda e a producdo. Basta entdo aos her-
deiros poupar uma parte limitada da renda de seu capital
para que ele cresca mais rdpido do que a economia como
um todo. Sob essas condicoes, é quase inevitdvel que a
fortuna herdada supere a riqueza constituida durante uma
vida de trabalho e que a concentracdo do capital atinja ni-
veis muito altos, potencialmente incompativeis com os va-
lores meritocrdticos e os principios de justica social que es-



tdo na base de nossas sociedades democrdticas modernas
(PIKETTY, 2014, p.33).

Segundo Piketty (2014, p. 368-369), quando a taxa do
rendimento do capital se mantém, por um longo periodo,
muito mais elevada do que a taxa de crescimento econé-
mico, “o passado tende a devorar o presente”: as riquezas
vindas do passado - transmitidas intergeracionalmente por
meio da heranca - tendem a automaticamente progredir
mais rapido - e sem qualquer necessidade de trabalho para
isso — do que as riquezas produzidas pelo trabalho®. Por essa
razao, Piketty (2014, p.342) afirma que estdo dadas as con-
dicoes ideais para que prospere uma sociedade de herdei-
ros, caracterizada ao mesmo tempo por uma enorme con-
centracdo da riqueza e uma forte continuidade, ao longo
dos anos e das geracoes, desses patriménios elevados. O
capital constituido se reproduz sozinho e mais rapidamente
do que a producao; consequentemente, o empresario tende
inevitavelmente a se transformar em rentista e a dominar
cada vez mais aqueles que sé possuem sua forca de traba-
tho (PIKETTY, 2014, p. 555). Isso é reforcado pelo fato de
que, a partir de um determinado patamar de riqueza, o pa-
trimonio tem o potencial de se recapitalizar quase integral-
mente: o estilo de vida do seu titular absorve apenas uma
pequena parcela do rendimento, e todo o restante pode ser
reinvestido. Isso significa que o dinheiro acaba se reprodu-
zindo sozinho (PIKETTY, 2014, p. 429).

Ha no Brasil um terreno fértil para a reproducéo do cena-
rio acima descrito por Piketty. Em primeiro lugar, porque o Pais
tem enfrentado ha alguns anos tanto historicos quanto proje-
cdes desanimadoras (quando nao desoladoras) de crescimen-
to econdmico, situacdo potencializada pela pandemia do novo
coronavirus. Além disso, como bem ressaltou Aluizio Porcaro
Rausch (2016, p. 569), a tributacdo de herancas é significante-
mente inferior & da aquisicdo onerosa pelo trabalho, em ter-
mos absolutos*. Marcos Catalan (2010, p. 141-142) argumenta
que nada justifica a manutencao de um sistema sucessorio que
apenas legitima a transmissao de patrimonio acumulado ao lon-
go de um processo historico de apropriacdo de riqueza, a0 mes-
mo tempo em que grande parte da populacao brasileira ainda
continua experimentando miséria e exploracao.

Agravando o cendrio descrito, observa-se também
que a transmissao intergeracional de riqueza é potencia-
lizada quando consideramos que ela ndo envolve pura e
simplesmente a transferéncia causa mortis de patrimonio.
Liam Murphy e Thomas Nagel, em The Myth of Ownership:
Taxes and Justice (2003, p. 143; p. 159-160), analisam a
heranca como relevante fonte de desigualdade economica
na sociedade. Ademais, ressaltam que outro fator promo-
tor da desigualdade social é a passagem de capital huma-
no, em especial vantagens educacionais, 0 que ocorre no
seio da familia antes da idade na qual as pessoas geral-
mente se tornam herdeiras. A esse respeito, 0s autores su-
gerem que uma solucdo para essa questdo é a educacdo
publica universal de qualidade. A combinacdo entre suces-
sdo causa mortis e a transferéncia de capital humano aos
filhos foi estudada por Daniel Halliday (2018, p. 123-152).
A tese de Halliday é que a transmissdo intergeracional de
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riqueza ndo pode ser analisada como um fendmeno isola-
do, mas sim como um elo em uma cadeia de transferéncias
com efeito cumulativo. Halliday menciona o grandparent
effect: pais que receberam heranca dos préprios pais tém
um potencial maior de transmitir capital humano e van-
tagens competitivas para os seus filhos, além do préprio
patrimonio hereditario material. Assim, para Halliday, os
efeitos cumulativos da heranca tornam a sucessao causa
mortis um mecanismo que permite a replicacdo, de uma
geracdo para outra, de uma concentracdo de capital tanto
patrimonial quanto extrapatrimonial.

De forma a combater os efeitos negativos do fendmeno here-
ditario, entre os quais o principal podemos identificar como sendo
a concentracdo de riqueza, j& se defendeu a extingdo da sucessdo
causa mortis. Assim, por exemplo, em 1848, Karl Marx e Friedrich
Engels (1997) publicaram seu Manifest der Kommunistischen
Parter; entre as sugestoes ali apresentadas, eles defenderam a abo-
licdo do direito de heranca. Anton Menger (1908, p. 9) defendia a
criacdo de um Estado Democratico do Trabalho, no qual haveria
heranca apenas de bens de consumo. Segundo o jurista austriaco,
uma restricao dessas eliminaria um dos aspectos mais obscuros do
direito, qual seja, a sorte do individuo estar ligada ao seu nascimen-
to, ndo ao seu mérito. Para Menger (1908, p. 5), seria de supremo
interesse que os bens acumulados fossem, com a morte do dono,
distribuidos racionalmente entre as novas geracdes. Harlan Eugene
Read (1918, p. 3) chegou a afirmar que riqueza herdada é inimiga
da liberdade, perpetuadora de desigualdades, reprodutora de po-
breza e aristocracia. A condusao de Read (1918, p. 138) é simples
e direta: ndo pode haver civilizacdo perfeita enquanto o poder de
herdar riqueza ndo for inteiramente abolido.

Ocorre que, na medida em que a heranca foi expressamente
incluida entre os direitos fundamentais pela Constituicao brasilei-
ra, nao se pode sequer discutir a possibilidade de sua extincao,
como sugerido, por forca da sua natureza de clausula pétrea. Por
outro lado, essa limitacdo ndo significa que nao se deva buscar
meios de reverter os efeitos da heranca para a concentracéo de ri-
quezas e consequente aumento das desigualdades sociais. Assim,
é preciso encontrar meios de se compatibilizar a sucessao heredi-
taria com os interesses da coletividade, reconstruindo-se a heran-
ca a luz da solidariedade e da justica social.

O papel da transferéncia intergeracional de riqueza em re-
lacdo as desigualdades sociais vem sendo discutido com maior
intensidade sob o ponto de vista tributario. No comeco do século
XX, Andrew Carnegie (1962, p. 22) defendia a pesada tributacéo
das herancas como um meio de o Estado demonstrar a sua repro-
vacdo pela vida egoista dos miliondrios. J& se mencionou acima
The Myth of Ownership: Taxes and Justice, obra de Liam Murphy
e Thomas Nagel. Além disso, uma das sugestdes de Thomas
Piketty, em O Capital no Século XX|, para a diminuicdo da con-
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centracdo de riqueza ¢é a tributacdo mais pesada do capital trans-
mitido por heranca. No Brasil, um dos principais estudos sobre a
tributacdo mais severa da heranca como mecanismo de comba-
te as desigualdades foi realizado por Nathélia Daniel Domingues
(2017), sob uma perspectiva do liberalismo econdmico. Ademais,
objetivando a reducdo das desigualdades e a maior distribuicdo
de riquezas, o 4 referido Aluizio Porcaro Rausch (2016, p. 569-
570) defende uma dupla reforma tributéria: de um lado, a fixacdo
de aliquota minima, para o imposto sobre herancas, em patamar
superior a tributacdo da renda sobre o trabalho; de outro, uma
progressividade do Imposto de Transmissao Causa Mortis que
leve em consideracdo trés varidveis, quais sejam, o valor transmi-
tido, o patrimdnio do herdeiro e o grau de parentesco.

Acredita-se, entretanto, ser muito pouco confiar no Direito
Tributdrio como instrumento de mitigacao do potencial da he-
ranca como mecanismo concentrador de riquezas. Isso é parti-
cularmente verdade a luz do Direito Civil-Constitucional, segun-
do o qual deve ser dado aos institutos civilisticos um novo perfil
funcional, adequado a promocdo dos valores e objetivos consti-
tucionais. Além disso, Zachary Liscow (2014; 2018) vem demons-
trando, em sua producdo académica, que normas aparentemente
neutras tendem a beneficiar principalmente os mais ricos e que
a tributacdo comumente nao é suficiente para corrigir tais distor-
coes. Por essas razoes, para 0 mencionado autor, os legisladores
devem redesenhar institutos juridicos tendo preocupacoes espe-
cfficas com questdes redistributivas e de equidade, com a criacao
de mecanismos pensados justamente para a reducdo das desi-
gualdades. A partir das premissas analisadas, depreende-se ser
possivel e necessario reconfigurar o contetido do direito subjetivo
a heranca para, sem prejuizo das soluctes tributarias, conformar a
Sucessao causa mortis aos interesses da coletividade.

A heranca pode ser conciliada ao dever de construcao de
uma sociedade livre, justa e solidria, estabelecido como pri-
meiro objetivo fundamental da Republica pela Constituicao
Federal de 1988. A tutela da pessoa humana relaciona-se in-
separavelmente com a solidariedade: ter cuidado com o outro
faz parte do conceito de pessoa (PERLINGIERI, 2008, p. 461). A
Constituicao coloca a solidariedade social em uma posicdo nor-
mativa privilegiada. Para Nelson Rosenvald (2018, p. 1), a soli-
dariedade deixa de ser reputada como um sentimento genérico
de fraternidade, sendo entendida como um principio dotado de
exigibilidade; ela se desvincula, entdo, de uma mera referén-
da a valores éticos transcendentes, adquirindo a fundamenta-
¢do e a legitimidade politica nas relacdes sociais concretas, nas
quais se articula uma convivéncia entre o individual e o coleti-
vo, a procura do bem comum. De acordo com Ana Luiza Maia
Nevares (2008, p. 627), a Constituicdo ndo determina que uma
pessoa efetivamente sinta algo de bom pela outra, mas que aja
como efetivamente sentisse; tem-se, portanto, o que podemos
chamar de solidariedade objetiva, ou, em outras palavras, de-
ver de solidariedade. A solidariedade social é projetada nas
normas do assim tradicionalmente chamado “Direito Privado”
por forca do principio da funcdo social, que indica um rumo
a sequir, oposto ao do individualismo predatorio (MARTINS-
COSTA, 2005, p. 41).
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N&o se pode reduzir, no plano da sucessao hereditdria, a
solidariedade constitucional a nocdo de solidariedade familiar.
Como bem ressaltou Pietro Perlingieri (2008, p. 462), a solida-
riedade constitucional ndo se restringe aos confins de um tnico
grupo social, mas imp&e a cooperacdo e a igualdade na concre-
tizacdo da dignidade social de todas as pessoas. Rosa Maria de
Andrade Nery (2011, p. 763-764) ressalta a transicdo da ideia
primitiva de protecdo ao grupo para atingir aqueles que nao
pertencem ao grupo; a passagem da ideia da solidariedade
em face dos seus, para a de solidariedade para com todos,
convive com a transposicdo dos conceitos juridicos em torno
da tribo/cidade e ainda marca, de alguma forma, os nossos
dias. Conforme a autora sustenta, nas diferentes vertentes do
Direito Privado ha reflexos dessa contraposicao entre, de um
lado, a realizacdo dos interesses dos seus, e, de outro, os inte-
resses dos outros. A solidariedade familiar realmente é um prin-
cipio conformador do Direito das Sucessdes; entretanto, ela ndo
pode ser utilizada como justificativa para os supramencionados
efeitos de concentracdo de riqueza e aumento das desigualda-
des sociais. Assim, conclui-se que o fendmeno hereditrio deve
ser orientado também pela solidariedade em relacéo 4 coletivi-
dade como um todo, ndo apenas a familia do falecido.

Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 27-28) sustenta que o prin-
cipio da solidariedade implica deveres de solidariedade decor-
rentes da prépria dignidade da pessoa; sob essa perspectiva,
ele pode ser utilizado como argumento a justificar uma eficacia
de direitos a prestacoes faticas em relacao a particulares. De
acordo com Daniel Sarmento (2008, p. 295-297), a construcao
da sociedade justa e igualitaria projetada pela Constituicdo é um
dever tanto do Estado quanto de toda a sociedade e de cada um
dos seus integrantes, na medida das respectivas possibilidades.
Para Sarmento, a solidariedade é um principio juridico dotado
de certo grau de eficdcia imediata, apesar da sua abertura e in-
determinacdo semantica; ela significa que a sociedade nao é
um espaco de concorréncia entre individuos isolados, mas de
assuncdo de responsabilidades comuns, em especial em bene-
ficio daqueles que se encontrarem em situacdo de maior vul-
nerabilidade. Por essa razdo, segundo Sarmento, justifica-se a
concepcdo de que, sem excluir dever primério do Estado, os
particulares também tém um dever secundério de assegurar os
direitos sociais. Semelhantemente, em Pietro Perlingieri (2002,
p. 38) encontra-se a nocao de que os direitos sociais possuem
como pressuposto e fundamento uma forte carga de solidarie-
dade e devem ser entendidos como instrumentos para construir
uma comunidade.

Também se encontra em Perlingieri (2008, p. 940) a
ideia de que, por forca da solidariedade, o conteido da
funcdo social assume um papel promocional. Para o au-
tor italiano, isso significa que o regime juridico do direito
subjetivo deve ndo apenas garantir, mas também promover
os valores fundantes do ordenamento juridico. Perlingieri
(2002, p. 113; p. 107) defende que a configuracdo solida-
rista do ordenamento é exprimida pela complexidade das
situacdes subjetivas compostas de poderes, deveres, obriga-
¢des e onus. Perlingieri (2008, p. 728-729) defende, entao,
uma perspectiva relacional do ordenamento, que examina as
correlacoes entre as diferentes situacdes juridicas: ndo é su-



ficiente aprofundar no poder atribuido a um sujeito se ndo
se compreende ao mesmo tempo os deveres gerais, 0s de-
veres especificos, 0s interesses dos outros. O autor italiano
propde, dessa forma, a superacao da tendéncia a se cons-
truir os institutos do Direito Civil exclusivamente em termos
de atribuicéo de direitos. Conforme Pietro Perlingieri (2002,
p. 120-121), 0 mais basico dever que acompanha o direito
subjetivo, que o funcionaliza e socializa, é o relativo ao seu
exercicio em harmonia com o principio da solidariedade po-
litica, econdmica e social, sem provocar danos excepcionais
aos outros. Semelhantemente, Ricardo Luis Lorenzetti (1998,
p. 312) afirma que a funcionalizacdo outorga um feixe uni-
ficado de direitos, deveres, poderes e faculdades ao titular
de um direito, para que este seja regularmente exercido em
conformidade com sua finalidade social. No mesmo sentido,
Luiz Edson Fachin (2012, p. 317) relaciona a ideia de interes-
se social a nocdo de distribuicdo de cargas sociais, ou seja,
da previsdo de que ao direito subjetivo da apropriacdo tam-
bém correspondem deveres.

Concorda-se com Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber
(2000, p. 48-49). Para eles, a funcao social remodela o conte-
tdo interno do direito subjetivo, vinculando-o ou gravando-o
com deveres de atuacdo, tanto negativa quanto positiva; com
a funcionalizacdo, passam a ser exigidas atuacoes positivas do
titular do direito, para que se adeque ao que dele se espera na
sociedade. Pode-se estender os comentarios dos referidos au-
tores, que se reportam especificamente & propriedade, para os
direitos subjetivos de modo geral: de um lado, estes passam
a enfeixar poderes, deveres, 6nus e obrigacdes; de outro, seu
contelido passa a ser modelado levando em consideracao, tam-
bém, os interesses de quem nao é titular. £ dessa forma que se
fundamenta a existéncia de deveres atribuidos aos sujeitos en-
volvidos na sucessao causa mortis. Tanto sucedido quanto su-
cessor devem participar do fendmeno hereditdrio atuando para
a promocdo dos valores constitucionais, de forma a beneficiar
toda a coletividade. N&o apenas a propriedade, o contrato e a
empresa tém funcdo social; a heranca, como um todo, e o tes-
tamento, de modo especifico, também devem ser funcionaliza-
dos aos interesses sociais — dai decorrem os deveres de atuacéo
impostos aos sujeitos da sucessao hereditdria. A existéncia des-
ses deveres independe de quanta riqueza foi transmitida causa
mortis; entretanto, quanto maior o acervo hereditario, maiores
as exigéncias dai decorrentes.

Como demonstrado na secdo anterior, a heranca contribui
para a concentracao de riqueza e, em geracoes sucessivas, para
0 aumento das desigualdades sociais. Um dos possiveis meios
de mitigar esse cendrio negativo é estimular que a sucessdo he-
reditdria seja espaco de promocao da filantropia. A filantropia
sucessdria se encaixa entre os deveres atribuidos a ambos 0s
sujeitos do fendmeno hereditario. Este artigo focara na filantro-
pia sob a perspectiva do sucedido, que pode ser exercida por
meio da autonomia privada testamentdria e consubstancia uma
faceta potencial da funcédo social do testamento.

Ainda na virada do século XIX para o século XX, Paul Leroy-
Beaulieu (1906, p. 282-294) identificou trés funcoes sociais da
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fortuna: apoio e contribuicao para a busca do progresso, o que
envolve o financiamento de experimentos e testes; “filantropia
remunerativa”, que envolve, a titulo ilustrativo, o oferecimento
de créditos a precos populares e restaurantes a bom preco; e a
“filantropia ndo remunerativa”, no sentido de financiamento a
museus, escolas, orfanatos e observatdrios. Léon Duguit (1923,
p. 619-620) afirmava que o detentor da riqueza deve perseguir
certas obrigacdes sociais com o capital que detém, sob pena de
ndo ser socialmente protegido.

Também no final do século XIX, o magnata Andrew
Carnegie® (1962, p. 20-28) escreveu um famoso artigo chamado
The Gospel of Wealth®. Carnegie criticou o ato de se deixar gran-
des fortunas para os filhos (o que, para ele, geraria mais males
do que beneficios); por outro lado, ele também defendeu a pe-
sada tributacao sobre a heranca, como visto anteriormente. Para
Carnegie, na sociedade ideal, 0 excesso de riqueza nao deveria
simplesmente ser redistribuido aos mais pobres; grandes fortu-
nas acumuladas teriam um potencial benéfico maior do que pe-
quenos montantes distribuidos a diferentes pessoas. Carnegie
defendeu, assim, que as grandes fortunas fossem destinadas a
filantropia, de modo a promover o bem para os mais necessita-
dos, ajudando-os a dignificar as proprias vidas. Ele sugeriu que
0 excesso de riqueza fosse direcionado a bibliotecas, parques,
atividades de lazer, artes e instituicoes publicas de diversos tipos
que melhorem as condicoes gerais das pessoas.

Afilantropia sucesséria tem um papel significativo na cultura
estadunidense. Boa parte dessas disposicoes sao feitas utilizan-
do-se de charitable trusts, uma criacdo da jurisprudéncia anglo-
-americana que, por ser de modo geral estranha aos paises da
avil law (MILLER, 1961, p. 1), ndo sera estudada neste trabalho.
Existem, contudo, outras modalidades recorrentes de filantro-
pia sucessoria de interesse para esta investigacao. Os testamen-
tos também sdo usados, de modo geral, independentemente
da extensdo do patrimonio sucessivel, para fazer legados - de-
signados charitable bequests - para instituices de caridade,
institutos de pesquisa, universidades e obras religiosas; e para
criar fundacdes no interesse social, nesse caso especificamente
quando se trata de maiores fortunas. Por tudo o quanto exposto
nas secdes acima, argumenta-se aqui que deve ser desenvolvi-
da no Brasil uma cultura de estimulo moral e incentivo juridico a
filantropia por via sucesséria, no sentido de a promocao de inte-
resses sociais ser efetivamente considerada um dever daqueles
que transmitem e que recebem herancas — especialmente, mas
ndo exclusivamente, aquelas de grande extensao.

Conforme apontado por Norberto Bobbio (2007, p. 13-
16), com a transicao do constitucionalismo liberal classico para
um constitucionalismo pés-liberal, além de tutelar e garantir, o
Estado também tem a funcao de promover. Desse modo, iden-
tifica-se, de um lado, o tradicional ordenamento protetivo re-
pressivo, que se preocupa em desencorajar comportamentos
socialmente indesejaveis; e, de outro lado, um ordenamento
promocional, ao qual interessam os comportamentos social-
mente desejaveis que, por sua vez, devem ser encorajados. De
acordo com Bobbio (2007, p. 19-20), enquanto as medidas de
desencorajamento tém como objetivo predominante a conser-
vacao social (as coisas permanecerem como estao), as medidas
de encorajamento tém notadamente objetivo de transformacao
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social (ou seja, mudanca)’. Ainda segundo Bobbio (2007, p. 24;
p. 136-137), com a funcdo repressiva, 0 ordenamento tende a
impedir que se verifiquem comportamentos nao desejados; por
outro lado, com a funcao promocional, o sistema tende a pro-
vocar comportamento desejados, tornando-os mais faceis ou
vantajosos. E 0 que Bobbio chama de sancdes positivas, que
dao vida a uma técnica de estimulo e propulsdo a atos consi-
derados socialmente Uteis, em lugar da repressdo de atos con-
siderados socialmente nocivos. Com base nas reflexdes feitas
até aqui, neste trabalho se defende que deixar testamento pode
e deve ser encarado como um ato socialmente (til, com poten-
cial de transformacao social, e que, portanto, deve ser provoca-
do e incentivado.

Podem ser encontrados alguns exemplos de incentivos eco-
nomicos a filantropia testamentdria. Por exemplo, no contexto
dos Estados Unidos, legados para a caridade sao deduzidos da
base de célculo da tributacdo sobre a heranca. Buscando in-
centivar ainda mais a beneficéncia sucessoria, Sarah E. Waldeck
(2005, p. 672) sugeriu que, em vez de simples reducdo da base
de célculo, as disposicdes hereditarias para a filantropia geras-
sem um crédito fiscal. Ela reconhece que se trata de uma me-
dida mais onerosa para o Estado, na medida em que, operan-
do-se a compensacao entre esse crédito e o tributo a ser pago,
este ultimo pode até mesmo ser reduzido a zero (WALDECK,
2005, p. 690). Apesar disso, ela entende que o resultado final
seria mais positivo que o cenario atual. Os individuos tendem
a contribuir de melhor grado (e, consequentemente, a sonegar
menos) se escolhem a entidade filantropica para a qual estdo
doando. De fato, essa hipdtese permitiria simultaneamente que
parcela da heranca fosse utilizada para o interesse social, ao
mesmo tempo em que os envolvidos tém a oportunidade de
escolher aquelas fundacdes ou entidades que melhor reflitam
as suas escolhas e os seus valores (WALDECK, 2005, p.701).

Além de estimulos econdmicos, a filantropia sucesséria pode
ser estimulada com bases morais e culturais. Tome-se como
exemplo a doacdo de drgdos e de tecidos, como sangue e plas-
ma. Seguindo as recomendaces de organizacdes internacionais, 0
Brasil veda constitucionalmente o pagamento por essas partes do
corpo?. Na medida em que ndo cabe o incentivo financeiro, essas
doacdes sdo incentivadas com o apelo aos sentimentos de gene-
rosidade e altruismo dos potenciais doadores. Da mesma forma
como existem campanhas na drea da satide promovendo a nocao
de responsabilidade para com o préximo, poderia haver os mes-
mos mecanismos de convencimento direcionados ao fendmeno
hereditario. Estudos empiricos sobre disposicoes testamentdrias
para a caridade vém demonstrando que, além dos tradicionais in-
centivos econdmicos, outros fatores ndo econdmicos sdo significati-
vamente importantes para o estimulo da pratica, como as expectati-
vas sociais, 0s costumes de uma determinada sociedade e pedidos
explicitamente feitos por potenciais destinatarios, além do grau de
publicidade e de reconhecimento do ato. De acordo com os men-
cionados estudos, as referidas estratégias nao-pecunidrias, embora
comparativamente baratas e faceis de se implementar, potencial-
mente sdo o eficazes para 0 aumento da filantropia testamentaria
quanto os incentivos tributdrios (SANDERS; SMITH, 2014, p.02-03).

Conforme o pensamento de Bobbio, acima mencionado, 0
ordenamento pode promover comportamentos nao apenas 0s
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tornando mais vantajosos, mas também facilitando a sua prética.
Dessa forma, se se quer estimular a feitura de disposicoes tes-
tamentdrias filantrépicas, acredita-se que um mecanismo para
alcancar esse fim é simplificar e facilitar o ato de testar. Existem
também outras possibilidades, exploradas nas secdes seguin-
tes. Por outro lado, entende-se que o incentivo (econdmico ou
moral) ao altruismo na sucessao causa mortis nao deve ser
direcionado exclusivamente ao sucedido. Obviamente, ha um
interesse social claro na promocao da feitura de testamentos
com disposicdes que beneficiem a coletividade. Apesar disso,
deve-se reconhecer que na sociedade brasileira ndo ha cultura
de se fazer testamento e o proprio ato de testar é dificultado
pelas excessivas formalidades. Além disso, a ideia de funcdo so-
cial da heranca, com a consequente imposicao aos titulares do
referido direito subjetivo de deveres em prol da coletividade,
aplica-se tanto ao sucedido quanto ao sucessor. Por essa razao,
também os sucessores devem ser estimulados juridicamente e
moralmente a direcionar para a caridade parcela daquilo que
receberam; h& mecanismos e técnicas legislativas relativamente
simples para colocar tal possibilidade em pratica. Entretanto, por
questdes de tempo e espaco, nas secoes seguintes serao abor-
dadas apenas possibilidades relativas a filantropia testamentdria.

Na cultura estadunidense, hd uma tendéncia de pessoas
muito ricas destinarem parcela significativa das suas fortunas
para a criacdo de fundacdes para desempenho de atividades fi-
lantrépicas. Apesar de a maioria de tais entidades serem forma-
das por ato inter vivos, ndo sao incomuns aquelas criadas por
determinacdo de tltima vontade. Conforme Lawrence Friedman
(2009, p. 140), em 2005 havia nos Estados Unidos 68 mil fun-
dacoes originadas por disposicdo testamentdria, que naquele
ano movimentaram 33,6 bilhdes de dolares no desempenhar
das suas atividades. Obviamente aqui se reconhece que a so-
ciedade norte-americana tanto possui mais recursos quanto um
nimero maior de pessoas com fortunas imensas do que a bra-
sileira. Apesar disso, também o Brasil tem 0s seus magnatas
nacionais: segundo o World Wealth Report 2018, da consultoria
Capgemini®, ha mais de 171 mil miliondrios no Brasil. Além dis-
s0, de acordo com dados de 2019 da Forbes', hé 58 bilionarios
no pais, cuja fortuna somada é de quase 180 bilhdes de déla-
res. Havendo um numero significativo de pessoas muito ricas,
poderia se esperar que tais estatisticas se refletissem nos dados
a respeito das fundacoes testamentdrias. N&o é o que ocorre.

No Ultimo estudo sobre fundacdes de direito privado di-
vulgado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, ndo
ha informacdes publicas sobre a classificacdo estatistica de tais
entes com base no seu modo de instituicdo - se por ato entre
vivos ou por manifestacdo de Ultima vontade"'. Em consulta di-
reta ao orgao, o IBGE informou que, por falta de informacdes
especificas em seus bancos de dados, ndo ha como diferen-
ciar, de acordo com as formas de constituicao, as fundacoes
de direito privado registradas no Cadastro Central de Empresas
(CEMPRE). Como o Ministério Publico tem a atribuicao legal de
velar pelas fundacées, conforme art. 66 do Codigo Civil de 2002,
entendeu-se que o método de pesquisa adequado para obter
dados para fins do presente artigo seria contatar as promotorias



encarregadas da fiscalizacdo das referidas pessoas juridicas. No
decorrer desta investigacao, foram contatados os 26 MPs esta-
duais, assim como o MPDFT, para a obtencdo de informacdes
sobre o numero de fundacdes por eles fiscalizadas que tenham
sido criadas por determinacao testamentaria. Tanto o processo
de coleta de dados quanto os resultados foram desanimadores.
Um numero considerdvel de Ministérios Publicos estaduais nao
traz com clareza a informacao sobre qual das suas promoto-
rias é a responsavel pela fiscalizacao fundacional nem como ela
pode ser contatada. Em muitos casos, foi necessério recorrer as
respectivas ouvidorias ministeriais ou outros érgaos de coorde-
nacao para ter acesso a tais contatos. Em alguns estados, nao foi
possivel obter as informacdes sobre a existéncia ou o contato
das promotorias fundacionais; em outros, inexiste um 6rgao mi-
nisterial especifico que centralize tal atribuicdo a nivel estadual.

Os Ministérios Publicos do Piaui, das Alagoas, de Roraima,
do Amazonas e do Espirito Santo comunicaram nado haver em
seus respectivos registros qualquer fundacao criada especifica-
mente por testamento. No Distrito Federal, hd uma fundacéo
testamentdria, que ainda esta em fase judicial. Em contato com
o0 Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, a 12 Promotoria
de Justica de Fundacdes da capital nos informou que sob sua
supervisdo se encontra apenas uma unica fundacao criada por
testamento. No Ceard, foram obtidas com sucesso informacoes
apenas sobre Fortaleza; 14, ha apenas duas fundacoes criadas
por testamento, sendo que uma se encontra em fase de extin-
¢do, enquanto a outra sequer conseguiu funcionar porque pa-
rentes do de cujus questionaram as disposicdes de ultima von-
tade. O MP do Parana confirmou a existéncia, em todo aquele
estado, de somente duas fundactes instituidas por testamento.
Em Santa Catarina, ha trés fundacoes testamentarias.

Em Pernambuco e em relacdo ao interior do estado de Sao
Paulo, os respectivos Ministérios Publicos estaduais informaram
que seria necessario contatar cada uma das promotorias de to-
das as comarcas para obter os dados requisitados; proceder a
esse levantamento de forma manual e individualizada inviabili-
zaria completamente este projeto de pesquisa, razao pela qual
0s respectivos nlimeros acabaram deixados de fora. Em rela-
¢do a capital do estado de Sao Paulo, a promotoria fundacional
aduziu que, por haver mais de mil fundacdes veladas por ela,
seria impossivel fazer o levantamento de uma por uma para
estabelecer quantas tiveram origem em testamento; como o
mencionado dado ndo constava no sistema, seria necessario
analisar cada estatuto social. Os MPs mineiro e gaticho tam-
bém gentilmente responderam comunicando a inexisténcia de
dados compilados sobre a indagacdo especifica; em consulta
anterior, realizada em 2019, o MPRS informara a existéncia de
oito fundactes testamentdrias, todavia esse dado nao foi rei-
terado nem atualizado. Até o encerramento da redacdo deste
artigo, os demais Ministérios Publicos estaduais, assim como as
22 e 32 Promotorias de Fundacdes do RJ, ndo tinham fornecido
os dados solicitados. Registre-se que a consulta foi realizada no
inicio de novembro de 2021, e a submissdo deste artigo para
avaliacdo e posterior publicacdo se da trés meses depois, em fe-
vereiro de 2022. Algumas promotorias fundacionais ignoraram
completamente os e-mails enviados, sequer respondendo pela
impossibilidade de prestar as informacdes solicitadas.

Raphael Rego Borges Ribeiro

Com base nos dados obtidos, traca-se um panorama que,
embora incompleto em razdo da dificuldade de obtencao das
estatisticas completas, indica claramente que ndo ha uma cultu-
ra de criacao de fundacdes por testamento no Brasil. Os ndime-
ros sao irrisdrios ainda que se considere a diminuta parcela de
pessoas muito ricas em relacdo a populacdo brasileira em ge-
ral. E necessario se questionar por que, em regra, nao sao cria-
das fundacoes testamentarias em territorio brasileiro. Em tese,
0S Mecanismos para isso ja existem. O art. 62 Cédigo Civil de
2002, reformado pela Lei n. 13.151/2015, prevé que o testa-
mento pode ser usado para a instituicdo de fundacéo destinada
a fins sociais, quais sejam: assisténcia social; cultura, defesa e
conservacdo do patriménio historico e artistico; educacao; sau-
de; seguranca alimentar e nutricional; a defesa, preservacao e
conservacao do meio ambiente e promocao do desenvolvimen-
to sustentavel; pesquisa cientifica, desenvolvimento de tecnolo-
gias alternativas, modernizacdo de sistemas de gestao, produ-
cdo e divulgacdo de informacdes e conhecimentos técnicos e
cientificos; promocdo da ética, da cidadania, da democracia e
dos direitos humanos; e atividades religiosas. J& o art. 1799, in-
ciso lll, reforca que podem ser chamadas a suceder as pessoas
juridicas cuja organizacao for determinada pelo testador sob a
forma de fundacao. Ressalve-se que ndo se trata especificamen-
te de instituicdo de herdeiro testamentério ou de legatario, mas
de dotacdo (MASAGAQ, 1945, p. 70).

Ocorre que de pouco adianta a simples previsdo legal de
um instituto se nao hd as condicoes faticas e juridicas neces-
sdrias para a sua concretizacdo. Em relacao as fundacoes tes-
tamentdrias, os fatos mais desestimulam que incentivam a sua
criacdo. Sem considerar a necessidade da discussao do tema
pela dos incentivos tributdrios, ainda ha, pelo menos, quatro
outros fatores juridicos que contribuem para que os muito ri-
€0S ndo queiram inserir em sua manifestacdo de dltima von-
tade uma dotacao especial. Em primeiro lugar, o préprio ato
de testar é trabalhoso, em especial em razdao do niimero de
formalidades exigidas; o excessivo formalismo é um elemento
significativo no porqué de o brasileiro em geral ndo testar. Em
segundo lugar, os limites quantitativos a sucessdo testamentaria
- especificamente a legitima dos herdeiros necessarios — pode
criar uma barreira a destinacdo da dotacdo fundacional neces-
sdria. Em terceiro lugar, inexistem politicas publicas, em especial
capitaneadas pelo Poder Executivo, de conscientizacdo da popu-
lacdo a respeito da referida prética. Em quarto lugar - que inti-
mamente se relaciona com o fator anterior, mas com ele nao se
confunde -, a inexisténcia de publicidade adequada a respeito
das fundacoes testamentérias que j& existem. Sobre a supera-
¢do do anacronico formalismo testamentario, que desestimula
de modo geral as manifestacoes de Ultima vontade, o estudo
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é mais amplo do que o objeto deste artigo, motivo pelo qual
devera ser aprofundado em investigacao propria. Na sequéncia,
serdo analisados os trés Ultimos mencionados fatores.

Em primeiro lugar, é necessario repensar os limites quan-
titativos & sucessao testamentdria quando se tratar de dotacdo
para instituir fundacdes. Os bens destinados para constituir a
fundacdo devem ser suficientes, sob pena de serem incorpora-
dos a outra, jd existente, que se proponha a finalidades iguais
ou semelhantes, conforme estabelecido pelo art. 63 do Codigo
Civil de 2002. O testador sabe que corre o risco de ver frustrado
0 seu projeto filantrépico especifico caso o patriménio referente
a metade disponivel aparente essa insuficiéncia; desse modo, o
instituidor pode desistir do referido projeto caso nao queira cor-
rer tal risco. Adere-se aqui a critica de que a legitima dos herdei-
ros necessarios regulada pela atual codificacdo civil estabelece
um critério rigido e abstrato, muitas vezes insuficientes para cor-
responder as realidades de cada sucessao; compreende-se que
0s interesses dos sucessores forcados podem justificar uma re-
serva legitimaria maior, do mesmo modo que os interesses en-
globados pelas disposicdes testamentdrias podem justificar uma
reserva legitimaria menor (RIBEIRO, 2021b). Por tais motivos,
é possivel inferir que, em se tratando de instituicdo de funda-
¢do por testamento, os limites & autonomia privada testamenta-
ria podem ser mais flexiveis: notadamente quando ndo houver
interesses legftimos e especificos dos herdeiros necessérios, é
possivel que a dotacdo fundacional ultrapasse o limite de 50%
do patrimonio hereditério, se necessario for para o bom desem-
penho das finalidades as quais o ente se destinard. Trata-se de
uma hipdtese em que o interesse social na filantropia pode pre-
valecer sobre o interesse individual, abstratamente considerado,
de familiares do de cujus. Além disso, aparentemente é reduzi-
da, ou ao menos consideravelmente dificultada, a possibilidade
de uso das fundacdes como mecanismo de planejamento su-
cessdrio fraudulento, no sentido de burla a legitima em favor de
sujeitos especificos, em razao da imperatividade da fiscalizacao
da sua atuacdo pelo Ministério Publico.

Em segundo lugar, sdo necessdrias politicas publicas de
conscientizacao sobre a importdncia das fundacoes, em especial
daquelas instituidas por testamento. H4 uma corrente de pen-
samento na Psicologia que compreende que mudancas compor-
tamentais podem decorrer de trés diferentes caminhos: fazer as
pessoas verem a importdncia de uma nova atitude; tornar essa
mudanca necessaria, em razao da pressao social percebida pelos
individuos; ou aumentar a disponibilidade de conhecimento e in-
formacdo (OETTINGEN, 2015, p. 121). As ora sugeridas politicas
puiblicas sao consistentes com os trés referidos caminhos. Nesse
sentido, tal conscientizacdo deve ser direcionada tanto a popu-
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lacdo em geral quanto aos potenciais instituidores. Com toda a
sociedade crescentemente consciente dos beneficios coletivos
decorrentes dos atos de generosidade dos mais abastados, au-
mentard significativamente o prestigio cultural atrelado a filantro-
pia testamentdria; consequentemente, ampliam-se os incentivos
extrajuridicos para a referida pratica. Além disso, com campanhas
especialmente direcionadas aos potenciais instituidores, estes po-
derdo efetivamente internalizar que os seus planejamentos suces-
sorios ndo apenas devem ser movidos por consideracdes de efi-
ciéncia econdmica, mas também pela importancia atribuida aos
deveres de altruismo em beneficio da comunidade. Afinal, de que
adianta haver a previsao legal das fundactes testamentdrias, se
sequer surge a mente da maioria das pessoas ricas que a institui-
¢do de um ente desse tipo é uma excelente possivel destinacao
de parte do seu patrimonio hereditario?

Em terceiro lugar, a conscientizacdo da coletividade e dos
potenciais instituidores sera potencializada caso haja publicidade
adequada a respeito das fundacdes testamentdrias que j& exis-
tem. Conforme mencionado, atualmente néo € fcil saber sequer
quantas delas existemn, em que ramos atuam, onde estao localiza-
das e quantas pessoas elas beneficiam. E lamentavel esse apagao
informacional sobre a matéria, uma vez que tais dados poderiam
contribuir substancialmente para o aumento do prestigio cultu-
ral das referidas entidades. Com as excecoes supramencionadas,
nem mesmo consultando diretamente os Ministérios Publicos
que fiscalizam tais pessoas juridicas é possivel tracar um panora-
ma amplo das referidas informacdes. Estudos empiricos sobre ca-
ridade testamentdria indicam que a falta de transparéncia dos (e,
portanto, de confianca nos) entes filantropicos envolvidos é um
fator decisivo para que as pessoas relutem a participar de tal pré-
tica, na medida em que surge o receio de que os beneficios tes-
tamentarios sejam malversados (POWELL, 2021, p. 138). E muito
dificil, sendo impossivel, tracar politicas publicas de incentivo a
instituicdo de fundacdes por testamento se inexistem dados com-
pilados sobre essa realidade nem um acompanhamento social
amplo da realidade de tais entes.

Em resumo, o Brasil tem um ntimero significativo de muito
ricos, todavia pouquissimas pessoas abastadas inserem em seus
planejamentos sucessérios a instituicdo de uma fundacéo. Essa
realidade pode ser alterada caso se repensem os limites da par-
te disponivel quando se tratar de dotacao fundacional; caso haja
campanhas publicas que promovam o prestigio cultural das fun-
dacoes testamentdrias, bem como despertem nos potenciais
instituidores os incentivos para tanto; e caso haja uma melhor
publicidade sobre as fundacdes que j& existem, de modo a per-
mitir um acompanhamento social mais amplo das suas atua-
¢es, contribuindo para aumento do seu prestigio social.

Afilantropia na sucessao hereditéria ndo deve ser estimula-
da apenas nos casos de grandes fortunas, indo muito além da
criacdo de fundacdes. Afinal, mesmo quem pouco tem pode
fazer o bem com esse pouco. O proprio Codigo Civil j& prevé
disposicdes de dltima vontade sobre esmolas de pouca mon-
ta a certas e determinadas pessoas, ou, indeterminadamente,
aos pobres de certo lugar'?, bem como déusulas em favor dos
pobres, dos estabelecimentos particulares de caridade, ou dos



de assisténcia publica®™. Uma das varias possibilidades, inclusi-
ve, € a destinacdo de um legado para fundactes que j& existem.

Este estudo considera filantropia testamentdria, ou dispo-
sicdo para a caridade, em sentido amplo, nao se limitando as
deixas em beneficio dos pobres. Assim, as expressoes incluem
toda manifestacdo de Ultima vontade em favor especificamen-
te de pessoas ou entes, de direito publico ou privado, com a
finalidade de promocao das causas pelas quais se pode cons-
tituir fundacao, quais sejam: assisténcia social; a cultura, defe-
sa e conservacao do patriménio historico e artistico; educacao;
salde; seguranca alimentar e nutricional; a defesa, preservacao
e conservacao do meio ambiente e promocdo do desenvolvi-
mento sustentdvel; pesquisa cientifica, desenvolvimento de tec-
nologias alternativas, modernizacéo de sistemas de gestao, pro-
ducdo e divulgacdo de informacoes e conhecimentos técnicos
e cientificos; promocao da ética, da cidadania, da democracia e
dos direitos humanos; e atividades religiosas. Assim, engloba-se
na ideia de disposicdo testamentdria para a caridade, ilustrati-
vamente, um legado de dinheiro para um abrigo privado de
idosos, insumos para o SUS, uma biblioteca para uma universi-
dade publica, um veiculo para uma ONG voltada a preservacdo
ambiental, um imovel para uma igreja.

E necessario um estudo empirico para se aferir a frequéncia
atual das cldusulas testamentdrias filantropicas no Brasil, bem
como os valores nelas englobados; todavia, a complexidade e a
especificidade da referida andlise fogem do escopo desta inves-
tigacdo. Aqui se focard em como o ordenamento pode efetiva-
mente promover praticas nesse sentido.

Em interessante estudo, Kristine S. Knaplund (2015, p. 30-
49) identifica e descreve detalhadamente os quatro passos ne-
cessarios para haver disposicoes testamentarias para a caridade.
Em primeiro lugar, é imprescindivel que seja feito um testamen-
to; afinal, morrendo o sujeito ab intestato, o patrimdnio here-
ditdrio ird integralmente para os seus familiares. Em segundo
lugar, o referido testamento deve ser vélido. Em terceiro lugar,
a legislacdo deve encorajar cldusulas de tal natureza. Em quarto
lugar, as regras tributdrias devem estimular, ou ao menos néo
desestimular, disposicdes filantrdpicas de tltima vontade. Os re-
feridos passos serao analisados a luz do ordenamento brasileiro.

Primeiramente, aparentemente se trata de um truismo afir-
mar que somente havera filantropia testamentaria caso o suce-
dido opte por fazer uma manifestacdo de Ultima vontade. De
todo modo, se interessa ao ordenamento que as pessoas facam
disposicoes para a caridade em seu testamento, é imprescindi-
vel que se facilite e se democratize - e consequentemente se
incentive - o ato de testar. Observa-se que a lei brasileira j& da
um passo nesse sentido, em especial deixando de exigir as so-
lenidades testamentdrias para as deixas de pequeno valor aos
pobres de certo lugar, que podem ser feitas por codicilo. Ocorre
que a regulamentacao da matéria pode melhorar. Por um lado,
os codicilos tém eficdcia eminentemente fragil, considerando a
sua revogacdo por testamento posterior que ndo o modifique
ou confirme - mesmo que por lapso do disponente. Por outro
lado, tal simplificacao formal se aplica a uma situacao de carida-
de muito especifica — esmolas de pouca monta aos pobres de
certo lugar -, cuja interpretacdo restritiva pode deixar de fora
diversas possibilidades de filantropia, considerando o amplo rol
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acima mencionado. Por esses motivos, faz-se necessaria uma
mais ampla simplificacdo formal do testamento em geral e de
todas clausulas filantropicas em especial, sem restricdes a ape-
nas uma modalidade delas. Além disso, é preciso que se pense
em outros meios pelos quais o ordenamento pode facilitar e
estimular a feitura de testamentos.

0O segundo passo para a filantropia testamentaria identifica-
do por Knaplund, também aparentemente um truismo, é que o
testamento com a referida cldusula filantrdpica seja considerado
vdlido. No Brasil, atualmente ha uma minima politica legislati-
va de facilitacdo da validade das disposicdes filantropicas. Um
mecanismo jd existente, anteriormente mencionado, trata-se da
simplificacdo com a possibilidade de esmolas de pouca monta
deixadas por codicilo; com eliminacao de solenidades, reduz-se
significativamente a possibilidade de invalidade do ato por vicio
formal. No mesmo sentido, embora haja nulidade de disposi-
coes em favor de pessoas incertas', hd uma excecdo quando se
tratar de cldusula genérica, indeterminada, em favor dos pobres,
dos estabelecimentos particulares de caridade ou dos de assis-
téncia publica - caso excepcional em que o Cddigo, em vez de
imputar a invalidade do beneficio, presume que se trata daque-
les do ultimo domicilio do testador.

Ha outros modos pelos quais a legislacdo pode reforcar a
validade das disposicoes filantrdpicas, dificultando a sua invali-
dacdo. Isso € particularmente necessario considerando o possi-
vel desinteresse dos sucessores legitimos no cumprimento das
referidas cldusulas. Nesse sentido, escrevendo ainda no século
XIX, Simeon E. Baldwin (1895, p. 133-134) nota que beneficios
testamentdrios para a caridade, por menores que sejam, dimi-
nuem, ainda que apenas um pouco, o quinhdo dos sucessores
legitimos; por essa razdo, sem uma efetiva mudanca de men-
talidade dos herdeiros, estes dificilmente cumprirdo tais dispo-
sicoes de bom grado e comumente ficardo tentados a questio-
nar a validade das mencionadas cldusulas. Simeon E. Baldwin
(1895, p. 135-136) entdo sugere que, questionada a validade de
uma disposicao testamentaria filantrdpica, ndo se possa confiar
totalmente no testamenteiro para a defesa da eficacia daque-
la cldusula; afinal, ele poderd se beneficiar pessoalmente com
o reconhecimento da invalidade. Por essa razdo, o autor argu-
menta que o Poder Publico deva se encarregar de defender a
validade das disposicdes filantrdpicas.

Além das questdes de validade das cldusulas filantropicas, é
necessario também criar mecanismos que reforcem a sua eficd-
cia; aqui serdo sugeridas trés reformas legislativas. Em primeiro
lugar, a revogacao de tais disposicdes deve sempre ser expres-
sa e especifica, ndo bastando a incompatibilidade com disposi-
¢Oes posteriores nem uma revogacao genérica do testamento
em que elas foram incluidas'. Em segundo lugar, caso a ins-
tituicdo de caridade beneficiada ndo exista mais no momento
da abertura da sucessao, em vez da caducidade da disposicao
por falta do sucessor testamentario, a deixa deve ser direciona-
da a outro ente com finalidades semelhantes, salvo disposicdo
expressa em contrério do testador. Por fim, havendo pedido de
reducdo das disposicoes testamentarias feitas em favor da cari-
dade, o juizo sucessério deve observar em cada caso concreto
ambas as ordens de interesses - da familia e da filantropia -,
sem estabelecer precedéncia a priori a qualquer uma das duas.
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Um estudo empirico feito em jurisdicdes que adotam a family
provision'® demonstra que as disposicoes testamentdrias para
a caridade comumente sdo colocadas em segundo plano de
importéncia, sendo substancialmente reduzidas ou até mesmo
eliminadas em razdo de necessidades dos familiares do testa-
dor, as quais recebem tratamento privilegiado dos juizos suces-
sorios (HANNAH; MCGREGOR-LOWNDES, 2008, p. 1). Embora
0 Brasil adote a regra da reserva legitiméria de 50% do patri-
monio sucessivel, se na situacdo concreta de determinada su-
cessdo nao houver interesses especificos dos familiares que se
sobreponham ao interesse ptiblico perseguido pela disposicao
filantropica, o testamento ndo deverd ser reduzido para respei-
tar a legitima. Afinal, a solidariedade familiar é apenas uma das
dimensdes da solidariedade constitucional.

O terceiro passo para a filantropia testamentaria identificado
por Knaplund consiste no encorajamento, por parte da legisla-
¢do, para que cldusulas dessa natureza sejam feitas. A simplifica-
cao formal e o reforco da validade e eficacia, mecanismos nor-
mativos supramencionados, sdo incentivos necessarios, porém
ndo suficientes para o aumento das disposicoes para a caridade.
Hé& também os incentivos tributdrios, abordados mais a frente,
que ndo se confundem com estimulos especificos do Direito
Privado; aqui se focard na possibilidade de o Cédigo Civil, com
seus proprios mecanismos, induzir as disposicoes filantrdpicas.

Um estudo empirico realizado no Reino Unido, conduzido
por Michael Sanders e Sarah Smith (2014, p. 8-10) demons-
trou que um simples incentivo no momento da elaboracdo do
testamento tem um efeito substancial, equiparéavel a estimulos
tributdrios no mesmo sentido, na probabilidade de o testador
fazer uma disposicdo filantrépica. Advogados foram instruidos
a questionar aos disponentes, em cujas elaboracoes de testa-
mentos estavam auxiliando, se lhes interessava fazer uma deixa
para a caridade. As instrucdes diferiam no grau de intensidade
do questionamento a ser realizado. Alguns fizeram perguntas
menos assertivas, algo como agora que vocé dispés em favor
da familia e dos amigos, quero falar com vocé sobre filantro-
pia; vocé gostaria de deixar algum legado para instituicoes de
caridade?”. Qutros foram mais assertivos, algo como “agora
que vocé dispés em favor da familia e dos amigos, quero falar
com vocé sobre filantropia, jd que muitos clientes deixam um
legado para instituicoes de caridade em seus testamentos, hd
causas ou instituicoes pelas quais vocé se interesse?'®. Todos 0s
advogados foram instruidos a ndo insistir caso o dliente indicas-
se que ndo estava interessado nesse tipo de disposicao. Como
resultado, observou-se um aumento em cldusulas filantrépicas,
em comparacdo com testamentos feitos em um outro periodo
equivalente, de 5,4% nos casos das perguntas menos assertivas,
e de 11,4% nos casos das perguntas mais assertivas. A adocao
de uma regra nesse sentido para profissionais encarregados de
auxilio no planejamento sucessdrio ¢ uma possibilidade pouco
custosa e pouco invasiva. Um consultor juridico que esteja au-
xiliando na elaboracdo do ato, ou o tabelido perante quem se
esteja testando, poderiam ter a obrigacao legal de suscitar um
questionamento desse tipo ao disponente, sem necessidade de
insisténcia em caso de manifestacao de desinteresse.

Em verdade, os estimulos a filantropia testamentéria podem
ser ainda mais sutis do que o acima exposto. Embora certamente
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diversos instrumentos possam ser desenvolvidos nesse sentido,
esta investigacao focara nas ideias de nudge, de penalty default
rules e de deliberative accountability rules, que, aplicadas conjun-
tamente, mantém incélume a autonomia privada testamentdria,
porém potencialmente contribuem significativamente para o au-
mento da caridade nas manifestacdes de Ultima vontade.

Em Nudge, Richard H. Thaler e Cass R. Sunstein trazem uma
série de estudos sobre a arquitetura das escolhas (choice archi-
tecture) e sugestdes de reformas legislativas a partir de conhe-
cimentos sobre 0s vieses cognitivos humanos, naquilo que eles
chamam de “paternalismo libertdrio”. Com tal conceito, os refe-
ridos autores defendem que as pessoas devem geralmente ser
livres para escolher o que querem, inclusive para rejeitar opcoes
que considerem indesejéveis. Ao mesmo tempo, entendem que
é legitimo, no procedimento de estruturacdo das opcdes postas
a disposicao dos individuos, que o comportamento seja influen-
ciado de modo a induzir escolhas que facam as pessoas viverem
mais, mais saudaveis e melhor. Segundo os autores, trata-se de
um paternalismo ndo intrusivo porque as escolhas individuais
ndo sdo obstadas nem dificultadas; as intervencoes na estrutura
das escolhas - nudges - sao facilmente contornaveis, nao reti-
rando a possibilidade de as pessoas escolherem algo diverso do
que foi estabelecido (THALER; SUNSTEIN, 2009, p. 5).

Para esta investigacdo, é de particular interesse o viés cog-
nitivo de status quo, aquele segundo o qual as pessoas tendem
a continuar na situacdo em que se encontram - ou seja, a con-
tinuar inertes. Um exemplo de como empresas se utilizam dis-
50 sdo os periodos de teste gratuito de determinados servicos,
depois dos quais as mensalidades passam a ser cobradas caso
o consumidor ndo cancele as assinaturas; uma parcela significa-
tiva dos consumidores acaba nao cancelando antes do fim do
periodo de teste gratuito. Também como efeito desse viés do
status quo, se uma opc¢ao é designada como a default, ela serd
adotada pela maioria das pessoas, ainda que seja possivel esco-
Iher entre diversas outras opces disponiveis. Isso porque os in-
dividuos efetivamente tendem a ndo alterar sua situacdo, inde-
pendentemente de esta ser a melhor para eles ou ndo entre as
vadrias possiveis, na medida em que permanecer inerte é o que
da menos trabalho. Semelhantemente, também héa uma per-
cepcdo de que a opcdo default é a “normal” ou a que vem com
uma recomendacdo implicita para que seja adotada (THALER;
SUNSTEIN, 2009, p. 34-35).

Richard H. Thaler e Cass R. Sunstein (2009, p. 85-88) defen-
dem que, na arquitetura de um sistema de escolhas, inclusive
em relacdo ao ordenamento juridico, é inevitdvel estabelecer
regras default, que determinem o que acontecerd em diversas
circunstancias caso a pessoa acabe ndo escolhendo expressa-
mente alguma opcdo, ainda que haja duas ou mesmo varias
possibilidades de escolha. Do mesmo modo, é interessante no-
tar as diferencas praticas do default adotado. llustrativamente,
nos lugares onde o sistema de doacdo de 6rgaos é opt-out - a
lei presume que o sujeito é doador, a menos que ele expres-
se seu desinteresse nisso — a disponibilidade de 6rgaos para
transplante tende a ser maior do que em jurisdicoes opt-in -
nas quais a lei ndo presume que o individuo é doador, entéo
ele tem de manifestar expressamente vontade nesse sentido.
Conclusivamente, se o legislador considera que uma determina-



da opcao produz as melhores consequéncias, ele pode influen-
ciar fortemente os resultados alcancados determinando que
aquela opcdo serd a default, sem eliminar a possibilidade de as
pessoas escolherem diferentemente, em respeito & autonomia
(THALER; SUNSTEIN, 2009, p. 7).

lan Ayres e Robert Gertner (1989, p. 87-95), partindo da
distincdo entre normas cogentes (immutable rules) e normas
supletivas (default rules), refletem sobre os critérios utilizados
para definir o contetido destas Ultimas. Para os autores, embo-
ra comumente se adote a ideia de que as normas supletivas
devem refletir aquilo que a maioria dos agentes desejaria, tal
concepcao deve ser repensada. Segundo Ayres e Gertner, em
alguns casos, o ordenamento juridico deve estabelecer penalty
default rules, no sentido de que tais normas supletivas proposi-
talmente contrariam frontalmente o que as partes, ou ao menos
uma delas, presumivelmente iriam querer. Com essa estratégia,
0s sujeitos restariam encorajados a expressar detalhadamente as
suas vontades, caso ndo desejem que sejam produzidos os efei-
tos daquela norma supletiva; desse modo, haveria maior dispo-
sicdo de informacdes tanto para a outra parte quanto para ter-
ceiros, em especial para 0 magistrado que eventualmente seja
chamado a interpretar aquele negécio juridico. Inspirada nas
ideias dos referidos doutrinadores, Shelly Kreiczer-Levy (2012,
p. 950) sugere que a interpretacdo dos testamentos incorpore
determinadas regras que, por serem propositalmente contrarias
a vontade presumida do testador, obriguem-no a internalizar as
diversas consequéncias das disposicdes testamentarias e exijam
dele expressa deliberacdo. A autora designa tais regras delibera-
tive accountability rules, que se aplicardo caso o disponente nao
se manifeste explicitamente em sentido contrario.

Com base nas ideias de nudge, sugere-se que todo testa-
mento venha com uma cléusula filantrapica implicita, que pode-
ré facilmente ser afastada pelo testador, desde que ele manifes-
te expressamente vontade nesse sentido. Sempre que alguém
fizer um testamento de qualquer modalidade, no siléncio da
manifestacdo de Ultima vontade, presumir-se-a a existéncia de
um beneficio para a caridade. N&o se tratard de uma imposicéo
tributdria, na medida em que tal deixa terd natureza meramen-
te supletiva e sera direcionada especificamente a uma causa
de filantropia. Em razao do viés de status quo, antecipa-se que
uma parcela significativa dos testadores manterd a disposicao
para a caridade conforme prevista em lei. Apesar disso, a auto-
nomia privada testamentdria restard integra, uma vez que sim-
ples manifestacao explicita em contrdrio afasta a sua incluséo
no contetido do testamento (Sistema opt-out). A regra também
se encaixa nas concepcdes de penalty default e deliberative ac-
countability rules, uma vez que a exigéncia de manifestacao ex-
plicita afastando a presuncéo de disposicéo filantropica tanto
aumenta a disponibilidade de informacdes para a interpretacao
do testamento quanto obriga o testador a internalizar as conse-
quéncias da sua recusa de direcionar uma parcela do patrimo-
nio para finalidades sociais.

Evidentemente, ha diversas questdes regulatorias envolven-
do a sugestao feita acima. Por um lado, é razodvel exigir-se que o
disponente seja alertado, pelo tabelido ou pelo consultor juridico
que o auxilie na escrita, da existéncia dessa referida disposicao
implicita e da possibilidade de optar por ndo a inserir na sua ma-
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nifestacao de Ultima vontade. Por outro lado, questiona-se quais
as possiveis consequéncias de tal alerta eventualmente nao ser
realizado; pelo que se discutiu acima sobre o reforco a validade
e a eficacia das clausulas filantrépicas, sanciona-las com invalida-
de ou ineficdcia em razdo da desidia do profissional envolvido
parece uma solucao ruim. Além disso, casos ha em que ndo ha
intervencdo profissional no ato de estar, como, por exemplo, no
testamento particular feito sem qualquer auxilio de advogado; a
inexisténcia de um alerta nessas hipéteses gera uma inconsistén-
cia no tratamento da matéria que nao parece adequado.

Ainda como questdes regulatdrias do nudge sugerido, é de
se questionar de quanto deve ser a disposicao filantropica implici-
ta e de quem ou qual causa deve ser contemplada. Sobre o valor,
é muito dificil determinar a priori, sem levar em consideracéo o
patrimdnio sucessivel como um todo ou ao menos aquela parcela
inserida no testamento, um valor fixo que configure um legado de
dinheiro para a caridade. Ao mesmo tempo, corre-se 0 risco, com
0 uso de um percentual da heranca como critério para definir o
valor da dlausula filantrépica implicita, de se criar nos disponentes
a falsa percepcao de se tratar de (mais um) tributo e, assim, aca-
bar se criando uma rejeicao 4 ideia. Percebe-se que permanece
em aberto 0 modo adequado de estabelecer o quantum, deven-
do a matéria ser alvo de futuros debates e investigacdes especifi-
cas. De todo modo, sugere-se a adocao de um percentual entre
0,5% e 1,0%, que considere a extensao do patriménio e que, por
ser relativamente reduzido, ndo seja encarado com profunda an-
tipatia pelos testadores de modo geral.

Por outro lado, se 0 objetivo da legislacdo ¢ induzir que a
disposicao filantrépica implicita nao seja derrogada, é imprescin-
divel que o legislador, na regulamentacdo da matéria, escolha
bem quem serd o destinatdrio desta cldusula. Evidentemente, o
ideal é que o testador escolha o ente ou a causa que mais lhe
agrade; entretanto, como aqui se estd falando de uma regra que
se aplique no siléncio do disponente, € inevitdvel que a norma
diga para onde aquela deixa presumida ird caso o testamento
nada fale a respeito. Um critério aparentemente essencial na
determinacdo das entidades ou causas beneficiadas é o impacto
positivo percebido pelos disponentes; estudos empiricos indi-
cam que ha uma percepcao de maior impacto positivo em caso
de beneficios deixados a instituices de caridade locais e meno-
res, em especial porque elas tém menos recursos e atendem &
comunidade na qual os disponentes criaram raizes (POWELL,
2021, p. 136-137). Trata-se de observacdo consistente com o
art. 1.902 do Codigo Civil de 2002. A regra ja positivada também
parece ser uma solucdo melhor do que a criacdo de um fundo,
ainda que local, para suporte patrimonial genérico as institui-
coes filantrdpicas, considerando que uma medida de tal natu-
reza aumentaria a percepcao de se tratar de um tributo, ainda
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mais associada a uma aliquota da heranca, o que pode gerar
rejeicao nos disponentes.

Por fim, o0 quarto passo para a filantropia testamentaria iden-
tificado por Knaplund consiste no tratamento tributario da ma-
téria, que deve estimular ou ao menos ndo desestimular deixas
para a caridade. Disposicoes filantrpicas sao influenciadas pela
atratividade, ou falta dela, das outras opcoes do testador, entre
elas 0 pagamento de tributos. O valor destinado ao pagamento
de tributos é visto como indo a um ente e a propasitos com 0s
quais o disponente ndo guarda conexdes; enquanto isso, dispo-
sicoes filantrdpicas permitem que os disponentes direcionem ri-
queza a instituicoes e causas com os quais se identificam e que
expressam as suas prioridades. Nesse sentido, “money that goes
to government is seen as taken away, while money donated to
philanthropy is seen as money given away” (OSTROWER, 1995,
p. 101). Diversos estudos feitos nos Estados Unidos, inclusive por
6rgdos governamentais, indicam que a politica de disposicdes tes-
tamentdrias para a caridade resultarem em reducéo do imposto
devido pelos herdeiros sobre a heranca estimula significativamen-
te o testador a fazer cldusulas nesse sentido (MCGARRY, 2008,
p. 7; BAKIJA et al, 2003). Faz-se necessério uma reforma tributd-
ria, por emenda a Constituicdo, para ao menos criar uma hipote-
se especifica de imunidade do imposto de transmissao para os
beneficidrios de disposices filantropicas. Idealmente, a reforma
também deverd prever uma reducao do imposto devido pelos
demais sucessores. Também se faz imprescindivel refletir como
se dard a fiscalizacdo para evitar fraudes.

Por fim, consigne-se que o desenvolvimento de incentivos
a filantropia testamentdria exige uma andlise com muito mais
nuances do que as que podem ser feitas dentro das presentes
restricoes de tempo e de espaco. E imprescindivel observar que
diferentes potenciais disponentes respondem a diferentes esti-
mulos, e que em alguns casos a mensagem transmitida deverd
ser moldada para um publico especifico. Serdo a seguir ilustra-
das duas caracteristicas dos testadores demandam abordagens
distintas: ter ou ndo filhos; e o género.

Estudos feitos na Australia (BAKER, 2007; BAKER, 2011) su-
gerem que testadores com filhos (e, em menor proporcao, com
conjuges vivos) tendem a fazer significativamente menos dis-
posicoes testamentdrias para a caridade do que aqueles que
morrem sem filhos nem conjuge. O mesmo efeito foi verifica-
do empiricamente no Reino Unido, mesmo quando o profis-
sional encarregado de esbocar o testamento questionava o dis-
ponente sobre o interesse de fazer uma disposicdo filantropica
(SANDERS; SMITH, 2014, p. 15). Na medida em que expectati-
vas sociais interferem profundamente no contetido das mani-
festacoes de Ultima vontade, esses dados podem ser explicados
pela percepcdo cultural naqueles paises de que o patriménio
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hereditério deve ser transmitido aos membros da familia, ndo
a alguém de fora, embora se trate de instituicdes de caridade.
Essa conclusao explicaria por que em jurisdices onde tal per-
cepcdo ndo € tao intensa, notadamente nos Estados Unidos,
as disposicoes filantropicas sdo mais comuns. E importante ter
essa questdo em vista ao se pensar na filantropia testamentaria
no contexto da sociedade brasileira, onde permanece a cultura
de que a heranca deve beneficiar principalmente os familiares
do morto, sendo considerado desviante da norma um testa-
mento que fuja dessa ldgica.

Ha também uma questio de género a ser enfrentada.
Estudos empiricos feitos em outras jurisdicdes, que nao o Brasil,
demonstram que testadoras mulheres tendem a fazer mais dis-
posices para a caridade do que homens, tanto inter vivos quan-
to causa mortis (MCGRANAHAN, 2007, p. 2). Evidentemente se
faz necessério um estudo especifico sobre a realidade brasilei-
ra; contudo, se a partir de tais andlises se perceber a repeticao
do mencionado padréo, devera ser desenvolvida uma politica
publica para equilibrar esse cendrio. Obviamente, o equilibrio
buscado deve ser para mais - incentivo especifico para testa-
dores homens beneficiarem instituicdes filantropicas -, e nao
para menos - reduzir as disposicdes feitas por disponentes mu-
Iheres. O desenvolvimento desses incentivos especificos requer
estudo proprio, que foge ao objeto de estudo da presente inves-
tigacdo, todavia, ¢ algo que se deve ter em mente.

E imprescindivel destacar que a filantropia testamentaria
ndo ird resolver todas as distorcoes de aumento das desigualda-
des socioecondmicas provocadas pela heranca. Muitos outros
estudos sao necessarios para efetivamente funcionalizar o feno-
Meno suCessorio aos interesses coletivos. As sugestoes elabora-
das nas subsecdes anteriores tém efeito, de um lado, de alguma
mitigacdo da concentracdo de riqueza e, de outro lado, princi-
palmente de promocao de algum grau de solidariedade social
no contexto da sucessdo causa mortss.

Além disso, a propria ideia de filantropia testamentdria nao
é totalmente imune a questionamentos. Mary-Beth Raddon
(2008, p. 27-28) expde criticamente 0s trés principais meios pe-
los quais o discurso filantropico vem consolidando e expandin-
do a hegemonia neoliberal: legitimando a desigualdade social;
facilitando que servicos de bem-estar social que deveriam ser
prestados pelo Estado passem para o setor privado; e promo-
vendo um ideal estreito de cidadania. Para Raddon (2008, p.
42), o discurso neoliberal exalta um modelo de cidadania de-
finido por atos individuais de generosidade, em detrimento de
uma perspectiva mais coletivista — 0 que diminui a importancia,
na percepcdo social, de atos importantes como pagar impostos
ou participar de movimentos sociais.

Mary-Beth Raddon (2008, p. 38) também critica o fato de
as escolhas filantrépicas dependerem ndo de uma visao ampla
das necessidades coletivas, mas de visdes particulares da clas-
se social ou peculiaridades especificas do disponente. De fato,
ha evidéncias empiricas robustas de que as decisdes a respeito
de quais entidades filantropicas beneficiar em testamento sao
fundadas significativamente, entre outros fatores, em emocoes,
gostos e contextos pessoais do disponente (POWELL, 2021, p.



126). O historico individual e as experiéncias prévias em relacao
a filantropia também desempenham um papel importante nas
decisdes distributivas, na medida em que se tende a beneficiar
aquelas instituicdes de caridade com as quais o sujeito, ou al-
guém proximo a ele, jd tinha algum vinculo em vida (POWELL,
2021, p. 130). Desse modo, depreende-se que as escolhas de
direcionamento dos beneficios nem sempre levam em conside-
racdo quais sao as causas que, tanto em uma perspectiva geral
quanto em determinado momento ou local, estdo mais neces-
sitadas de apoio. Consequentemente, a depender do contexto,
alguns setores (como os de proselitismo religioso) podem ser
muito mais beneficiados pelos atos de filantropia do que outros
igualmente importantes para a coletividade (como o de fomen-
to a educacdo ou de amparo aos idosos). A alocacdo de recur-
sos, desse modo, perde em racionalidade e ganha certo grau de
arbitrariedade, o que é um dos motivos pelos quais a filantropia
sucessoria nao pode ser encarada como um substituto definiti-
VO para a atuacao do Poder Publico.

Embora se entenda que os problemas apontados nao sao
intransponiveis e que a filantropia testamentaria, com ressalvas,
deve ser estimulada, ainda assim é necessdrio que se atente
para alguns aspectos regulatorios sobre a matéria. O primeiro
fator a ser tratado com cautela diz respeito as abordagens fei-
tas, pelos entes que querem ser beneficiados, a potenciais dis-
ponentes. A prospeccao de beneficios testamentdrios por par-
te das instituicdes de caridade tanto pode ter efeitos positivos
quanto negativos. Em jurisdicdes como os Estados Unidos e o
Reino Unido, é comum haver a profissionalizacao da captacdo
de beneficios testamentérios, com o estimulo a inclusdo da ca-
ridade nos planejamentos sucessorios — o chamado planned
giving -, contribuindo assim para o aumento dos recursos des-
tinados a filantropia. Por outro lado, ha experiéncias asseme-
lhadas ao assédio por parte dessas instituicoes, reiteradamente
pedindo que sejam incluidas nas manifestacdes de dltima von-
tade. Ha indicativos de que isso pode gerar um desestimulo
as disposicoes para a caridade, tanto pelas referidas condutas
serem consideradas antiéticas, quanto pela percepcéo de que
os legados incentivariam a continuidade dessas desagradéveis
técnicas de captacao de recursos (POWELL, 2021, p. 143). O re-
gramento da matéria exige o estabelecimento de, por exemplo,
quantas vezes ou depois de quanto tempo uma mesma institui-
¢do pode procurar um mesmo potencial disponente, ou instru-
mentos pelos quais o sujeito pode optar por ndo ser contatado
para captacdo de legados filantrpicos.

Um segundo aspecto regulatério sobre a filantropia testa-
mentdria diz respeito especificamente a instituicdes religiosas
que se inserem no contexto da morte. Especialmente no mun-
do ocidental, o historico das relacoes entre religido e testamento
exige uma atencdo cuidadosa sobre a matéria. £ bom lembrar
as razoes de, apds um periodo em desuso, a prética de testar ter
sido retomada em meados da Idade Média. Conforme relatado
por Pontes de Miranda (2005, p. 38) e por John Gilissen (2003,
p. 691), a Igreja, por meio dos tribunais eclesidsticos, fiscaliza-
va a morte, buscando esmolas, dadivas e legados, nas assim
chamadas “disposicdes piedosas”; caso o sujeito ndo as institu-
isse, sofreria a pena de privacdo de sepultura. Para evitar esta
sancdo, que lhes atingiria espiritualmente, os individuos passa-
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ram a adotar o costume de instituir legados para prover neces-
sidades piedosas. Por esse motivo, em determinado ponto, dis-
posicoes para a Igreja deixaram de ser facultativas, passando a
ser compulsorias na pratica (CARTER, 2014, p. 1002-1005). No
mundo da common law, as deixas testamentdrias para organi-
zacoes religiosas chegaram a ser proibidas por diversas leis - as
chamadas /aws of mortmain - ao longo dos séculos, inclusive
pela Magna Carta (FRANZEN, 1966, p. 450-453). Sao varios 0s
porqués de tais proibicoes, como, por exemplo, a protecao do
testador contra manipulacdo no leito de morte. Outro funda-
mento era evitar que os bens, especialmente os imoveis, dei-
xados para a Igreja fossem retirados do comércio, em prejuizo
tanto do sistema econdmico quanto da futura arrecadacéo de
tributos caso nao houvesse mais circulacao daqueles bens. Nos
Estados Unidos, ndo se adotaram essas proibicdes gerais, mas
ha estados que proibem deixas realizadas em determinado pe-
riodo que antecede a morte; outros que limitam a extensdo do
beneficio que pode ser deixado para a caridade, em especial se
o testador tem familiares préximos; e outros estados que com-
binam ambas as abordagens (CARTER, 2014, p. 1013).

A regulamentacdo dos testamentos em favor de instituicdes
religiosas deve ser feita com muito cuidado. De um lado, parece
evidente ser ruim a solucao de proibir genericamente cldusulas
de tal natureza, como se fez alhures com as /aws of mortmain.
Sem duvidas, as deixas com finalidade religiosa ndo apenas tém
natureza filantrdpica, com um grande potencial de contribui-
¢do social, mas também dizem respeito a outros direitos fun-
damentais como a liberdade de crenca, além de trazerem con-
forto em relacdo a um tema tdo sensivel quanto a finitude da
vida. Por outro lado, esse mesmo contexto de sensibilidade tem
um significativo potencial de tornar os disponentes vulnerdveis
a manipulacdes. Nao sdo incomuns os relatos de pessoas que
fazem vultosas liberalidades inter vivos para igrejas e, posterior-
mente, alegam situacdes como abusos, coacdes psicoldgicas ou
mesmo lavagem cerebral. Trazendo isso para a sucessdo causa
mortis, com eventuais acusacoes suscitadas postumamente por
herdeiros inconformados, tem-se um cendrio muito complica-
do. E ruim para o testador, que se vé como um potencial alvo
de manipulacéo e a0 mesmo tempo corre o risco de ndo ter res-
peitada uma higida manifestacdo de tltima vontade. Também
é ruim para a organizacao religiosa, a quem pode injustificada-
mente ser imputada uma conduta ilicita que nao cometeu. Por
fim, também é ruim para o herdeiro, que pode se sentir prejudi-
cado recebendo um quinhao que considera ter sido desfalcado
em razdo de uma influéncia indevida feita por um lider religio-
s0. Por todos esses motivos, a regulamentacdo da matéria deve
ser bem cuidadosa e partir de estudos profundos sobre como o
tema vem sendo disciplinado em outras jurisdicoes.

Neste artigo, propuseram-se meios de incentivar a filantro-
pia testamentdria. Em primeiro lugar, discutiu-se a importancia
do tema. Demonstrou-se que a heranca tem um potencial para
concentracao de riqueza, contribuindo para o aumento das de-
sigualdades sociais, na contramdo dos comandos constitucio-
nais. Do mesmo modo, percebeu-se que a solidariedade cons-
titucional impde deveres aos titulares de direitos subjetivos,
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inclusive em relacdo a heranca.

Descreveu-se o papel da filantropia sucessdria em outras
culturas e se defendeu que o ordenamento juridico brasileiro
pode estimular a prética. Foi dada énfase nas fundacdes cria-
das por testamento e nas disposicoes para a caridade em geral.
Sobre as fundacoes testamentdrias, em primeiro lugar se obser-
vou a inexisténcia de dados compilados sobre a matéria, bem
como a dificuldade de acesso aos dados por meio das promo-
torias encarregadas da sua fiscalizacdo. Percebeu-se que exis-
tem poucas fundacdes instituidas por testamento no Brasil e se
discutiram soluctes para 0 aumento desse nlimero. Sugeriu-se
uma reformulacdo da reserva legitiméria e da parte disponivel
em caso de dotacao, além da criacdo de politicas publicas de
conscientizacdo e o aumento da transparéncia em relacéo as
fundacdes que ja existem. Em relacdo as disposicdes para a ca-
ridade em geral, notou-se que elas podem ser incentivadas de
quatro diferentes modos. Foram expostas sugestoes para facili-
tar o ato de testar, bem como para reforcar a validade e a efi-
cacia de dausulas testamentdrias filantropicas. Também foram
apresentados mecanismos de incentivo de natureza civil e tribu-
téria para, preservando a autonomia dos disponentes, aumentar
a incidéncia de disposicdes dessa natureza.

Por fim, foram feitas ressalvas a filantropia testamentdria.
Reconheceu-se, em primeiro lugar, que ela por si s6 ndo é o
Uinico mecanismo necessario para a reducao das distorcoes,
em termos de concentracao de riqueza, provocada pela heran-
ca. Além disso, observaram-se argumentos no sentido de que
a cultura a caridade reforca o discurso neoliberal. Discutiram-
se, também, importantes aspectos regulatdrios sobre a matéria,
em especial para evitar assédio a potenciais disponentes, bem
como para questoes envolvendo disposicdes para instituicoes
religiosas.

1 Nadefinicao de Piketty (2014, p.52), capital consiste em todo tipo de rique-
za que, pressupde-se, pode pertencer a individuos (ou a grupos de indivi-
duos), além de também poder ser transmitida, comprada ou vendida, de
modo permanente, em algum mercado. De acordo com Piketty (2014, p.
238), as “rendas do trabalho compreendem sobretudo os salérios, e, para
simplificar a exposicao, iremos nos referir @ desigualdade dos salérios para
designar a desigualdade da renda do trabalho. Na verdade, para sermos
exatos, as rendas do trabalho abrangem, igualmente, as rendas do trabalho
ndo assalariado, que ha muito desempenham um papel essencial e hoje
ainda sdo bastante relevantes. As rendas do capital também tomam dife-
rentes formas: representam o conjunto de rendas recebidas sobre titulos
de propriedade do capital, independentemente de qualquer trabalho e da
denominacao juridica formal (aluguéis, dividendos, juros, royalties, lucros,
ganhos de capital etc.)".

2 Piketty (2014, p. 241) ilustra os efeitos cumulativos da heranca: por exem-
plo, é mais facil poupar quando se herdou um apartamento e ndo se tem
de pagar aluguel.

3 Emrelacdo aos Estados Unidos, Kotlikoff e Summers (1981, p. 707; p. 730)
demonstraram que o papel da poupanca durante a vida é bem pequeno,
uma vez que estatisticamente a acumulacao de capital resulta principal-
mente de transferéncias intergeracionais de riqueza.

4 Conforme Resolucdo 09/1992 do Senado Federal, a aliquota méxima do
Imposto de Transmissao Causa Mortis atualmente é de 8%. Ao mesmo
tempo, a do Imposto de Renda da pessoa fisica é de 27,5% e da pessoa
juridica de 15% sobre o lucro apurado (com adicional de 10% sobre a
parcela do lucro que exceder RS 20.000,00). Aluizio Rausch (2016, p. 566)
aduz que é inevitdvel a conclusdo de que a atual tributacao de herancas
e doagdes no Brasil, cuja aliquota maxima é 8%, é extremamente injusta,
anacrénica e, por permitir excessivo acimulo intergeracional de riqueza,
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desestimula o trabalho, leva a menor desenvolvimento econémico e a
maior pobreza, e ofende a democracia e a meritocracia.

5  Nascido na Escocia, Carnegie se tornou um dos maiores expoentes do
capitalismo nos Estados Unidos na América. Ele, além de ter construido o
famoso prédio Carnegie Hall, em New York City, deixou um robusto lega-
do filantropico. Contribuiu para a construcdo de centenas de bibliotecas e
museus, bem como criou diversas fundacoes de caridade. Um exemplo é
a Carnegie Endowment for International Peace, que ainda mantém suas
atividades (https;//carnegieendowment.org).

6  Em traducdo livre, “O Evangelho da Riqueza”. Ressalve-se que Carnegie
defendia que havia muito mais valor em fazer filantropia em vida do que
no momento da morte.

7 Pietro Perlingieri (2002, p. 2) também identifica duas possiveis funcées do
direito positivo: pode exercer historicamente uma funcdo de conservacdo
das situacoes de fato ou, sob o impulso de interesses contrastantes e
alternativos, de transformagéo das estruturas preestabelecidas.

8  Constituicdo Federal de 1988, art. 199, § 4°. A lei disporé sobre as condi-
¢Oes e 0s requisitos que facilitem a remogdo de orgaos, tecidos e substan-
cias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como
a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo
vedado todo tipo de comercializacdo.

9  Disponivel em <https://www.capgemini.com/ch-de/wp-content/uploads/
sites/26/2018/06/Capgemini-World-Wealth-Report-19.pdf>.  Acesso em:
10 de janeiro de 2022.

10 Disponivel em  <https;//forbes.uol.com.br/negocios/2019/03/brasil-volta-a-
-concentrar-bom-numero-de-bilionarios/>. Acesso em: 10 de janeiro de 2022.

11 Disponivel em  <https://www.ibge.gov.br/estatisticas/economicas/
outras-estatisticas-economicas/9023-as-fundacoes-privadas-e-associa-
coes-sem-fins-lucrativos-no-brasil html?=&t=publicacoes>. Acesso em:
10 de janeiro de 2022.

12 Art. 1881.

13 Art. 1902.

14 Art. 1.900, inciso II.

15 Aexigéncia de revogacao expressa e especifica faz com que essa regra aqui
sugerida se enquadre na categoria das deliberative accountability rules,
que por sua vez foi criada por Shelly Kreiczer-Levy (2012, p. 948-950)
para forcar o testador a internalizar as consequéncias das suas decisdes
de Ultima vontade, obrigando-o a se manifestar explicitamente sobre
determinados temas sensiveis no planejamento sucessorio.

16 Sistema presente na maioria das jurisdicées de common law, no qual as
disposicoes testamentérias podem ser revistas pelo juizo sucessorio caso o
testador nao tenha deixado uma provisao sucessoria adequada e suficiente
para as necessidades de certas pessoas proximas a ele.

17 Traducdo livre do original: Now that you've looked after your family
and friends, I'd like to talk you about charity. Would you like to leave a
charitable gift in your will?

18 Tradugdo livre do original: Now that you've looked after your family and
friends, I'd like to talk to you about charity. Many of our customers like
to leave a gift to charity in their will. Are there any charitable causes that
you're passionate about?
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