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Professor Doutor Flavio Tartuce?

Professor Doutor Mauricio Bunazar?

Ementa. Direito Civil. Direito das Sucessdes. Testamento elaborado, em beneficio da
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do Ministério Publico para pleitear a revogacéo da doacéo por inexecu¢ao do encargo,
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OBJETO DA CONSULTA.

BREVE RELATORIO FATICO.

Consulta-nos a IRMANDADE DA SANTA CASA DA
MISERICORDIA DE SANTOS, inscrita no CNPJ/MF n. 58.198.524/0001-19, com
endereco na Rua Dr. Claudio Luis da Costa, n° 50, Jabaquara, Santos/SP, CEP 11075-
900, por intermédio dos seus ilustres advogados DR. MANOEL RICARDO DE
ANDRADE SEBASTIAO, inscrito na OAB/SP sob o n. 213.935, e DR. ALDO DOS
SANTOS PINTO, inscrito na OAB/SP sob o n. 164.096, com 0 mesmo endereco.

A consulta diz respeito a Acdo Civil Publica ajuizada pelo Ministério
Publico do Estado de S&o Paulo, distribuida por dependéncia aos de outra Acéo Civil
Publica autuada sob n. 1015191-02.2021.8.26.0562 e que tramita perante a 1% Vara da

Fazenda Publica da Comarca de Santos, Estado de Sdo Paulo.

Na primeira dessas acOes, a qual ndo é objeto desta opinido legal, o
Ministério Publico pretende responsabilizar as fazendas pablicas municipal e estadual a
recuperar 0os bens da Santa Casa da Misericordia de Santos, em razdo da sua
impossibilidade financeira. Na segunda demanda, objeto especifico desta consulta,
pretende ver “declarado” extinto o encargo testamentario consistente em ter a consulente
de constituir instituto denominado DONA ESCHOLASTICA ROSA, de educacao e

acolhimento de rapazes.

O Ministério Publico de So Paulo pretende reconhecer que a intengdo
do testador era de determinar a criacdo de uma fundacao e, por isso, pretende também,
ainda que indiretamente, a aplicacao ao caso concreto das atuais regras de Direito Privado

sobre fundagéo.

De acordo com o breve relatério fatico que nos foi enviado pelos
advogados da consulente, informam que o SR. JOAO OCTAVIO DOS SANTOS,
testador, conforme ato de ultima vontade em beneficio da SANTA CASA DE SANTOS,
em 1.899, era filho da SRA. ESCHOLASTICA ROSA, ¢ “afilhado” do SR. JOAO
OCTAVIO NEBIAS, 0 CONSELHEIRO NEBIAS. Esse (ltimo ingressou como irméo



da Santa Casa de Santos em 1.830. O testador, por sua vez, fez o0 mesmo no ano de 1.860.
O seu envolvimento com a consulente teve inicio juntamente com o de seu “padrinho”,

desde a tenra idade.

O SR. JOAO OCTAVIO DOS SANTOS foi provedor da Santa Casa
de Santos, de novembro de 1.874 até 1.878, bem como de 1.882 a 1.896. Conforme esta
nos autos, o testamenteiro, SR. JULIO CONCEICAO, menciona todo o amor que 0
testador tinha pela Santa Casa, tanto que a chamava de “filha”. Assim, o testador fez
muitos empréstimos para a SANTA CASA, sem a cobranca de juros, além de outras
doac0es para incorporar ao patriménio da instituicdo. Segundo nos informam, o proprio

testamenteiro também foi provedor da Santa Casa de Santos, de outubro de 1.886 a 1.902.

O testador nada deixou para entes publicos e, segundo os advogados da
consulente, também ndo imp6s qualquer condicdo minima para a existéncia do instituto
que criou, em homenagem a sua mée. Deixou a cargo da SANTA CASA DE SANTOS
apenas 0 necessario para a manutencao do referido instituto, ao contrario do que pretende

alegar o Ministério Publico de Sdo Paulo em sua peticdo inicial.

Sendo esse o breve quadro fatico que nos foi apresentado, os advogados
da consulente formularam cinco quesitos técnicos-juridicos, que passamos a responder de

forma pontual e sucessiva.

QUESITO 1. E POSSIVEL APLICAR O REGIME JURIDICO ATUAL DAS
FUNDACOES AO INSTITUTO CRIADO PELO TESTADOR? E VIAVEL
JURIDICAMENTE RETIRAR DA VONTADE DO TESTADOR A CONCLUSAO
SEGUNDO A QUAL ELE PRETENDIA A CRIACAO DE UMA PESSOA
JURIDICA NO SEU ATO DE ULTIMA VONTADE?

A resposta destes pareceristas é negativa, ndo sendo possivel aplicar o

regime juridico atual das fundacdes ao instituto criado pelo testador. Ademais, por

interpretacdo do seu ato de Ultima vontade, ndo é possivel concluir que ele pretendia a

criacdo de uma pessoa juridica guando elaborou o testamento em beneficio da consulente.

Sobre essa primeira davida, é fundamental pontuar que o testamento foi
lavrado em 1.899, quase vinte anos antes da entrada em vigor do Codigo Civil de 1916 e
que, portanto, ndo havia sido ainda positivada no Direito Brasileiro a categoria da
fundacao, o que s6 ocorreu com a entrada em vigor da primeira codificacao privada, por

forca dos seus arts. 24 a 30.



Assim, a legislacéo existente a época néo tratava das fundagdes, mas
apenas das associacOes, regulamentadas pela Lei n. 173, de 1.893. A norma entdo em
vigor tinha por objeto regular “a organisacao das associacdes que se fundarem para fins
religiosos, Moraes, scientificos, artisticos, politicos ou de simples recreio, nos termos do
art. 72, § 3° da Constituigao”. O dispositivo citado, da primeira Constitui¢do
Republicana, refere-se tdo-somente a liberdade de culto e de associacdo para fins

religiosos.

Sobre a norma citada, duas informagdes sdo fundamentais. A primeira
delas é que a lei ndo determinava o registro dos atos constitutivos da associagdo, mas
apenas previa gque o registro seria condi¢do para a aquisicdo de personalidade civil.
Conforme estava previsto no seu art. 1°, “as associagdes que se fundarem para fins
religiosos, moraes, scientificos, artisticos, politicos, ou de simples recreio, poderdo
adquirir individualidade juridica, inscrevendo o contracto social no registro civil da
circumscrip¢ao onde estabelecerem a sua sede”. Portanto, somente haveria a necessidade
de registro para fins de personificacdo, ou individualidade juridica, isto é, a associacdo

existiria logo que constituida, e ainda que néo tivesse personalidade juridica.

A segunda questdo a destacar é que a disciplina para o caso da extingéo,
inclusive por impossibilidade do fim, era radicalmente distinta do atual regime, uma vez
que se impunha a divisdo do patriménio entre os membros associados. Consoante o art.
11 da Lei 173/1893, “dissolvida ou extincta a associagdo e liquidado o passivo, o saldo
sera partilhado entre os membros existentes ao tempo da dissolucéo, salvo si 0s estatutos
prescreverem ou a assembléa geral houver resolvido, antes da dissolucéo, que o saldo seja
transferido a algum estabelecimento publico ou a outra associa¢do nacional que promova
fins idénticos ou analogos”. Como ¢ notdrio, no atual sistema, sendo extinta a associacao,
em regra, 0 remanescente seréa destinado para outra pessoa juridica com fins semelhantes,

pelo menos em regra, pelo que esta no art. 61 do atual Codigo Civil.3

3 CC/2002. “Art. 61. Dissolvida a associacio, o remanescente do seu patrimdnio liquido, depois de
deduzidas, se for o caso, as quotas ou fracOes ideais referidas no paragrafo Unico do art. 56, sera destinado
a entidade de fins ndo econémicos designada no estatuto, ou, omisso este, por deliberagdo dos associados,
a instituicdo municipal, estadual ou federal, de fins idénticos ou semelhantes. § 1°. Por clausula do estatuto
ou, no seu siléncio, por deliberacdo dos associados, podem estes, antes da destinacdo do remanescente
referida neste artigo, receber em restituicdo, atualizado o respectivo valor, as contribui¢des que tiverem
prestado ao patrim6nio da associacdo. § 2°. Néo existindo no Municipio, no Estado, no Distrito Federal ou
no Territorio, em que a associacdo tiver sede, instituicdo nas condigdes indicadas neste artigo, o que
remanescer do seu patrimdnio se devolvera a Fazenda do Estado, do Distrito Federal ou da Unido”.



De toda sorte, embora a fundacgéo néo estivesse positivada, ela ndo era
estranha ao ordenamento juridico, embora, a evidéncia, ndo gozasse de autonomia, ou
seja, de personalidade juridica. Sobre o tema das pessoas juridicas, o jurista Francisco de
Paula Lacerda de Almeida, nos idos de 1905, escreveu celebérrima monografia e, acerca

da fundacdo, ensinou o seguinte:

“Por igual modo surgiu no scenario juridico a obra pia ou fundagéo, no sentido stricto da
palavra, sob a forma de liberalidade-doag&o ou legado sub modo- a uma corporacéo de
médo-morta: doagdo, quando feita por acto inter vivos, o que nao é frequente; legado quando
por disposicao de ultima vontade, e é o caso mais comum ou de quase todos os dias. (...).
Em face da lei e consoante esta construcdo era a corporacdo donataria sujeito dos direitos
e obrigacbes que affectavam a fundagdo. (...). A fundacdo ndo tem ainda entre nos
individualidade prdpria, ndo pode portanto em taes circumstancias pretender o carater e

predicamento de pessoa juridica.”*

No nosso entender, portanto, a interpretacdo que decorre do testamento
do SR. JOAO OCTAVIO DOS SANTOS e do contexto social da época ¢ inequivoco: o
testador legou, sub modo, a SANTA CASA DE SANTOS bens para que ela, na qualidade
de proprietaria desses, empregasse-0s na realizacdo da obra pia INSTITUTO DONA
ESCHOLASTICA ROSA. A leitura da cédula testamentaria ndo deixa margem para
duvidas, podendo ser transcrito o seguinte trecho, com destaques feitos por nos:

“(...) Declaro que a excepg¢do dos legados infra-assinados digo infra mencionados é minha
expressa vontade legar, como lego, a Santa Casa de Misericordia de Sant digo desta
cidade todos 0s meus bens, direitos e accBes constitutivos do meu patrimdnio para serem

especialmente aplicados a ereccdo do Instituto da Escholastica Rosa, que ora deixo creado

(.)"

Ora, ndo ha como pretender que a intencdo do testador haja sido criar
um ente personalizado. Sua intencdo era fazer o que de fato fez, qual seja de legar a
SANTA CASA para que ela afetasse o patriménio aos fins previstos no testamento. E ndo
se pode negar que a legataria cumpriu rigorosamente o modo que lhe foi imposto. A
propria pega ministerial o reconhece; confira-se o item n. 7 da inicial da acéo civil publica
por nds analisada. Chama atencdo também o fato de o Ministério Publico de S&o Paulo

reconhecer que os atos, com o devido respeito, mal qualificados como dilapidacdo, serem

4 LACERDA DE ALMEIDA, Francisco de Paula. Das Pessoas Juridicas. Ensaio de uma teoria. Revista
dos Tribunais, Rio de Janeiro, 1905, p. 68-69.



voltados a manutencdo do instituto, como era a vontade do testador (confira-se o item n.

9 da peca ministerial).

Por tudo isso, respondendo novamente de forma direta e objetiva ao
primeiro quesito, é absolutamente impossivel extrair do testamento qualquer
interpretacdo que conduza a ideia de que o testador quisesse a criagdo de uma pessoa
juridica autbnoma. Ao contrario, € 6bvio que sua intencado foi a de legar a SANTA CASA

seus bens, pura e simplesmente, sem qualquer encargo a ela imposto.

QUESITO 2. NA OPINIAO DESTES PARECERISTAS O PATRIMONIO
LEGADO PELO TESTADOR A SANTA CASA DE MISERICORDIA E
INALIENAVEL?

A nossa resposta é negativa, uma vez gue a alienabilidade é a regra do

sistema juridico brasileiro desde sempre, devendo a inalienabilidade ser prevista, em lei

ou por exercicio da autonomia privada.

O Ministério Publico do Estado de Séo Paulo pretende que o patriménio
legado 8 SANTA CASA DA MISERICORDIA DE SANTOS seja submetido ao regime
juridico da inalienabilidade e, para tanto, pretende aplicar ao INSTITUTO DONA
ESCHOLASTICA ROSA, que ndo tem personalidade juridica, analogicamente, as

normas que disciplinam a fundacéo.

Como é notorio, desde sempre, a regra geral do Direito Civil € a livre
disposicao dos bens pelo proprietario, premissa essa que so cede diante de disposicdo
legal ou negocial em sentido contrario, ou seja, por previsao legal ou convencional. Como

é notorio, a regra € a alienabilidade dos bens, sendo a inalienabilidade a excecao.

Nesse contexto de afirmagdo doutrindria, o testador, se quisesse,
poderia ter clausulado todos os bens legados a consulente com a clausula de
inalienabilidade, mas ndo o fez. Ndo restam davidas de que o testador submeteu os bens
a administracdo da SANTA CASA DE SANTOS e a alienagdo é ato de administracao,

ainda que ndo ordinario.

Essas constatacdes juridicas ja seriam bastantes para afastar qualquer
tentativa de considerar inalienavel o patriménio legado, mas, apenas para fins
argumentativos, cabem algumas palavras sobre a tentativa do Ministério Publico de
atribuir analogicamente ao INSTITUTO DONA ESCHOLASTICA ROSA o regime

juridico fundacional.



Primus, lembremos de vetusta regra de hermenéutica juridica bésica, no
sentido de que ndo se aplicam por analogia regras restritivas de direito ou normas de
excecdo. Nao é outra a licho do maior hermeneuta brasileiro, o jurista Carlos
Maximiliano: “em matéria de privilégios, bem como em se tratando de dispositivos que
limitam a liberdade, ou restringem quaisquer outros direitos, ndo se admite o uso da

analogia”.>.

Secundus, ao pretender aplicar ao INSTITUTO DONA
ESCHOLASTICA ROSA, analogicamente, regra que determina a inalienabilidade de
bens fundacionais, o Ministério Publico de Sao Paulo pretende “aplicar analogicamente”
regra inexistente. Com efeito, ndo ha nem nunca houve no Direito Positivo Brasileiro
regra que, a priori, impusesse a inalienabilidade de bens fundacionais. Assim, é ébvio
que, salvo proibicéo, ou seja, imposi¢édo de inalienabilidade aos bens pelo seu instituidor,

0s bens séo, sim, alienaveis, a critério da administracao e nos termos dos estatutos.

Apenas para que essa Ultima afirmacao nao seja considerada desprovida
de fundamento, basta uma simples leitura dos arts. 24 a 30 do Cadigo Civil de 1916 e dos
arts. 62 a 69 do Cddigo Civil de 2002 para se verificar que ndo existe inalienabilidade
sobre bens fundacionais como regra geral. Portanto, de forma definitiva, tem-se que o
patrimdnio legado pelo testador 8 SANTA CASA DA MISERICORDIA DE SANTOS

nao é inalienavel.

QUESITO 3. DO TESTAMENTO ANALISADO POR ESTES PARECERISTAS,
PODE-SE DIZER QUE O LEGADO, DA FORMA COMO APRESENTADO,
IMPOE AO LEGATARIO VANTAGENS E DESVANTAGENS, OU APENAS
DESVANTAGENS?

Na opinido compartilhada por estes pareceristas, analisando o
testamento do SR. JOAO OCTAVIO DOS SANTOS em beneficio da consulente, pode-

se dizer que ele traz vantagens e desvantagens, e ndo apenas desvantagens.

Como é notdrio, a vantagem correspectiva faz parte do préprio conceito
de encargo ou modo, um 6nus introduzido em ato de liberalidade. Francisco Amaral, por

exemplo, ensina que: “Modo (do latim modus, limite, termo, medida) é o 6nus imposto a

5> MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 92 EdicAo,
1979, p. 213.



uma liberalidade com o fim de limita-la. E manifestacdo de vontade aposta ao negécio

juridico, criando para o onerado uma restrigdo a vantagem decorrente desse ato”.®

Ora, parece-nos evidente que o testador atribuiu uma vantagem a
SANTA CASA DA MISERICORDIA contra um encargo, qual seja o de instituir e
administrar o INSTITUTO DONA ESCHOLASTICA ROSA. Se ndo houvesse
vantagem correspondente, o testador teria legado a SANTA CASA DE SANTOS apenas
uma obrigacdo, o que seria um contrassenso em se tratando de instituicdo sem fins
lucrativos. Teria havido apenas um 6nus e ndo uma liberalidade em seu beneficio, o que

seria um total contrassenso juridico.

A estrutura basica do negocio testamentario levado a efeito pelo
testador é simples, uma vez que a SANTA CASA DA MISERICORDIA DE SANTOS
recebeu vultoso patrimbnio e, como contrapartida, teve o encargo de instituir e
administrar o INSTITUTO DONA ESCHOLASTICA ROSA.

Da leitura do testamento, de sua interpretacdo logica, sistematica e,
principalmente, teleoldgica, ndo decorre que o testador proibiu a SANTA CASA DA
MISERICORDIA de aplicar rendimentos ou parte dos bens para o exercicio de sua
atividade fim. Lembremos que o testador declara expressamente seu “amor” pela SANTA
CASA DE SANTOS e, por isso, a ela legou seus bens. Recordemos, ainda, que o testador
expressamente declara querer que o INSTITUTO DONA ESCHOLASTICA ROSA
seja vinculado perpetuamente a consulente, tanto que roga seja aceito como anexado ou
dependéncia da prépria SANTA CASA.

O “amor” do testador a8 SANTA CASA DA MISERICORDIA DE
SANTOS ¢ a chave hermenéutica fundamental para a interpretacdo de seu testamento.
Insistimos que se fosse vontade do testador impedir a disposicdo dos bens pela consulente,
os teria clausulado com inalienabilidade. E, pelo histérico de vida do testador, vitorioso
comerciante, vereador em tempos de Monarquia e diretor do Banco Mercantil de Santos
a época, teria ele plena condigdo de impor qualquer 6nus a SANTA CASA DE SANTOS.
Desta forma, como pretende o Ministério Publico de Sdo Paulo extrair vontade ndo
existente do testador, em sua exordial? Com o devido respeito, ndo se pode exigir tanta
sofisticacdo negocial, como pretende o Parquet, sem que tal sofisticacdo tenha sido

estabelecida de forma inequivoca no testamento.

8 AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introdug&o. Rio de Janeiro: Renovar, 72 edi¢do, 2008, p. 502-503.
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Sobre essa questdo de interpretacdo do ato de ultima vontade, vale
lembrar o teor do art. 85 do Cddigo Civil de 1916, no sentido de que “nas declarag¢des de
vontade se atendera mais a sua intengdo que ao sentido literal da linguagem”. A regra foi
repetida pelo art. 112 do Cadigo Civil de 2002, in verbis: “nas declara¢des de vontade se

atendera mais a intenc¢ao nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem”.

Como € notorio, o privilégio a vontade do testador, retirada dos
comandos citados, € premissa antiga, que deve ser aplicada mesmo aos atos praticados
antes da vigéncia das duas codificacdes brasileiras. Como leciona Caio Mario da Silva
Pereira sobre a origem da norma, "aproximou-se do Codigo Civil Alemao, e propendeu
para a busca da vontade, sem o fetichismo da expressdo vocabular. Mas nao quer,
também, dizer que o intérprete desprezara a linguagem para cair a cata da vontade, nos
meandros cerebrinos de sua elaboracdo. Cabe-lhe buscar a intencdo dos contratantes
percorrendo o caminho da linguagem em que vazaram a declaragdo, mas sem se prender

demasiadamente a esta".’

Quando se menciona o sistema alemao, anote-se que os dispositivos
brasileiros se aproximam do 8§ 133 do BGB, que é de 1900, segundo o qual na
interpretacdo de uma declaragéo de vontade deve-se investigar a verdadeira vontade e ndo
se atender ao sentido literal da expressdo.® Destaque-se que a mesma regra existe em

muitas outras codificacdes privadas, por todo o mundo.

Por tudo isso, respondendo de maneira objetiva ao terceiro quesito
formulado, é mais do que evidente que a intengdo do testador era beneficiar a SANTA
CASA DA MISERICORDIA, e ndo apenas impor-lhe obrigacdes, como parece

pretender o Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo.

QUESITO 4. DA ANALISE DA PECA MINISTERIAL E DA DOCUMENTACAO
ACOSTADA, PODE-SE DIZER QUE A SANTA CASA NAO EXECUTOU O
ENCARGO QUE LHE FOI IMPOSTO?

A nossa resposta é negativa, ou seja, ndo se pode dizer gue a consulente

ndo executou o encargo gue lhe foi imposto, ndo havendo razdes na argumentacdo do

Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo, com o devido respeito.

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Volume Ill. Contratos. Rio de Janeiro:
Forense, 162 Edicéo, 2012, p. 44.

8 Traducédo livre de: "§ 133 Auslegung einer Willenserklarung. Bei der Auslegung einer Willenserklarung
ist der wirkliche Wille zu erforschen und nicht an dem buchstablichen Sinne des Ausdrucks zu haften".



Como antes demonstrado, o testador impés a SANTA CASA o encargo
de instituir e manter o INSTITUTO DONA ESCHOLASTICA ROSA, encargo esse
que vem sendo rigorosamente cumprido pela consulente, no nosso entender. E esse,

repise-se, foi o Unico 6nus que Ihe foi imposto.

O testador, € bom que se relembre esse detalhe fundamental, ndo legou
seus bens a Unido, ao Estado de Séo Paulo, ao Municipio de Santos e muito menos ao
Ministério Piblico, mas sim 8 SANTA CASA DA MISERICORDIA DE SANTOS. Foi
a consulente que o autor do testamento confiou a instalacdo e administracdo do instituto
gue leva o nome de sua mae, determinando-lhe ndo que conservasse os bens como fins

em si mesmos, mas que o viabilizasse, o que foi plenamente executado.

O préprio Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo reconhece que o
INSTITUTO DONA ESCHOLASTICA ROSA vem funcionando desde sua instalacéo
até os dias de hoje. Com todas as crises econémicas pelas quais o Brasil passou e pelas
quais todas as Santas Casas do pais vém passando — merecendo destaque, pela gravidade,
a decorrente da pandemia de Covid-19 —, o instituto existe e se conserva como memorial
da mae do testador. Com o devido respeito, ndo ha qualquer fundamento na alegacédo de
que a legataria ndo executou o encargo que lhe foi imposto, ndo sendo o caso de sua

revogacdo, com fundamento atual no art. 555 do Codigo Civil de 2002.°

No entanto, e apenas a titulo argumentativo, ainda que ndo houvesse
executado o encargo - 0 que ndo ocorreu, como evidenciado neste parecer, 0 Ministério
Publico teria interesse apenas em determinar a sua execugdo e ndo a revogacao da
liberalidade, como é o que pretende. O bem legado nédo era do patrimdnio publico, mas
um bem particular, o que afasta totalmente a sua legitimidade, no nosso entender.
Exatamente nesse sentido € a posi¢do do primeiro signatario desta opinido legal, o que

consubstancia a posicao majoritaria da doutrina brasileira:

“Por outro lado, o donatario é obrigado a executar os encargos da doagao, caso tenham sido
instituidos em beneficio do doador, de terceiro, ou do interesse geral. Se o encargo foi
instituido em favor do doador ou de terceiro, ambos poderdo exigir judicialmente o seu
cumprimento em havendo mora. Se de interesse geral for o encargo, 0 Ministério Publico
podera exigir sua execucio depois da morte do doador, se este néo tiver feito. E importante

ndo confundir os legitimados para exigir o cumprimento do encargo (doador, terceiro ou

® CC/2002. “Art. 555. A doacdo pode ser revogada por ingratiddo do donatario, ou por inexecugdo do
encargo”.
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Ministério Publico) com o legitimado para pleitear a revogacao da doacdo em virtude do
ndo cumprimento do encargo pelo donatério, que é o doador (este pedido s6 pode ser feito

em juizo e a agdo ¢ de natureza personalissima)”.?

As licOes transcritas dizem respeito ao contrato de doagdo mas, como
ndo poderia ser diferente, servem também para o testamento e o legado com encargo,

exatamente como se tem in casu.

Seguindo a argumentagdo, nada ha no testamento que sugira que o
testador pretendia ver seus bens entregues ao Municipio ou a outra fundacdo. Mais uma
vez, sem nenhuma base legal, o que o Ministério Publico pretende é aplicar por analogia
o art. 69 do Cédigo Civil, sem que exista, na hipotese fatica, uma fundacio.'! N&o
havendo fundacgdo, diga-se de passagem, ndo h& que se reconhecer a curadoria ou

velacdo, exercida pelo Ministério Publico do Estado de S&o Paulo.

N&o é demais insistir que os bens pertencem a SANTA CASA DA
MISERICORDIA DE SANTOS, e nfo a um ente personalizado, ao contrario do que
pretende sustentar o MP. N&o ha nenhuma associacao ou instituto fundacional no presente
quadro fatico. Ha a consulente, que desempenha um trabalho social fundamental no litoral
paulista, e a obra de benemeréncia INSTITUTO DONA ESCHOLASTICA ROSA, que
ela vem realizando com o patriménio que Ihe foi livremente legado pelo SR. JOAO
OCTAVIO DOS SANTOS.

Embora o testamento ndo deixe espaco para outras interpretacdes que
ndo as que concluam pela intencdo do testador de beneficiar a consulente, podemos
lembrar o que determina o Cédigo Civil em vigor acerca da interpretacdo testamentaria,
pela previséo do seu art. 1.899, in verbis: “quando a clausula testamentaria for suscetivel
de interpretacGes diferentes, prevalecerd a que melhor assegure a observancia da vontade
do testador”. Como se pode notar, a norma tem o mesmo sentido do art. 85 do Codigo
Civil de 1916 e do art. 112 do Cddigo Civil de 2002. Esse dispositivo, na verdade,
reproduz ipsis litteris o art. 1.666 do Codigo Civil de 1916 e tem origem no antiquissimo

principio do favor testamentii. Como comenta José Fernando Sim&o, “a principal regra

10 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Volume 3. Teoria Geral dos Contratos e Contratos em Espécie. Rio de
Janeiro: Forense, 162 Edicdo, 2021, p. 404.

1.CC/2002. “Art. 69. Tornando-se ilicita, impossivel ou intil a finalidade a que visa a fundag&o, ou vencido
0 prazo de sua existéncia, o 6rgao do Ministério Publico, ou qualquer interessado, lhe promovera a extingédo,
incorporando-se 0 seu patriménio, salvo disposicdo em contrario no ato constitutivo, ou no estatuto, em
outra fundag¢@o, designada pelo juiz, que se proponha a fim igual ou semelhante”.
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de interpretacdo é esta, prevista no artigo em comento: (...). Retoma-se o disposto no art.
112 do Codigo Civil em vigor, para os negocios juridicos em geral, ‘nas declaragdes de
vontade se atenderd mais a intencdo nelas consubstanciada do que ao sentido literal da
linguagem’. Note-Se que a determinacdo da busca pela vontade real deve ter como base a
disposigdo testamentaria em si. O que se percebe é a busca da vontade declarada pelo
falecido e ndo simplesmente a vontade interna que ndo se manifestou. O preceito tem
como inspiracdo a teoria da confianca, que decorre da boa-fé objetiva e se afasta da teoria

subjetivista da declaragdo”.!?

Na linha das ligBes transcritas, se pudéssemos perguntar ao testador
para quem ele gostaria que ficassem seus bens caso fosse inviavel manter O INSTITUTO
DONA ESCHOLASTICA ROSA, é evidente que a resposta seria que os bens
continuassem sob o dominio da SANTA CASA DA MISERICORDIA DE SANTOS.
Sua vontade ndo seria no sentido de se encaminhar os seus bens para qualquer outra

entidade, seja publica ou privada. Assim, a sua vontade deve ser preservada.

Essa concluséo juridica decorre nao s6 do seu declarado “amor” pela
SANTA CASA DE SANTOS como do fato de o testador ndo ter feito nenhuma previséo
de atribuicdo a terceiro dos bens legados a consulente em caso de eventual ndo execugdo
do encargo que lhe foi imposto. Tampouco estabeleceu substitui¢do testamentéria, como

de resto fez em relacdo aos legados deixados.

Finalmente, para encerrar a resposta a esse quarto quesito, ainda que
houvesse ocorrido a inexecuc¢ao do encargo — 0 que, insiste-se, jamais ocorreu —, ha muito
estaria prescrita a pretensdo para revogacao da liberalidade. O art. 1.938 do Cédigo Civil
de 2002, como fazia o artigo 1.707 do Cddigo de 1916, submete o regime juridico do

legado com encargo ao regime juridico da doagdo com encargo.

N&o se olvide que ha na doutrina profunda divergéncia sobre qual seja
0 prazo para revogar a doagdo com encargo. Alguns, como é o caso do primeiro signatario
deste parecer, entendem que se deve aplicar o prazo decadencial de um ano, previsto no
art. 559 do Codigo Civil de 2002 e no art. 1.184 do Codigo Civil de 1916." Outros

12 5IMAO, José Fernando. Cédigo Civil Comentado. Doutrina e Jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Forense,
32 Edigdo, 2021, p. 1.630.

13 CC/2002. “Art. 559. A revogagcdo por qualquer desses motivos devera ser pleiteada dentro de um ano, a
contar de quando chegue ao conhecimento do doador o fato que a autorizar, e de ter sido o donatério o seu
autor”. CC/1916. “Art. 1.184. A revogacio por qualquer desses motivos pleitear-se-4 dentro em um ano, a
contar de quando chegues ao conhecimento do doador, fato, que a autorizar”
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sustentam a incidéncia do prazo méaximo de prescricdo, que era de vinte anos no Codigo
Civil de 1916 (art. 177) e hoje é de dez anos (art. 205 do Codigo Civil de 2002.

Como se extrai da obra de um destes pareceristas, a agdo de revogacao
é de natureza constitutiva negativa, fundada em direito potestativo, o que justificaria o
prazo decadencial de um ano, seja em qualquer um dos sistemas juridicos, o anterior ou
o atual.'® De toda sorte, ndo se pode negar que ha quem entenda o prazo para revogar a
doacdo por inexecucdo do encargo € prescricional, pela presenca de um direito subjetivo
para a extingdo do contrato. Quando da Il Jornada de Direito Civil do Conselho da
Justica Federal, foi elaborada proposta de enunciado pelo entdo Desembargador do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, atualmente Ministro do Superior Tribunal de
Justica, Paulo de Tarso Sanseverino, nos seguintes termos: “o prazo para revogacao da
doacdo por descumprimento do encargo € de dez (10) anos no novo Codigo Civil, ndo se
aplicando o disposto no seu art. 559.” Foram as suas justificativas, quando daquele

evento, inclusive citando a posicdo da jurisprudéncia superior:

“Q prazo para a propositura da acao de revogacao da doagao por ingratidao continua fixado
em um ano pelo artigo 559 do novo CC, que repetiu, com pequenas altera¢des de redagdo,
a norma do artigo 1184 do CC de 1916. Discute-se a incidéncia dessa regra para
regulamentacdo do prazo para revogacdo da doagdo por descumprimento do encargo,
estabelecendo-se rara e interessante divergéncia entre doutrina e jurisprudéncia. Na
doutrina, predomina o entendimento no sentido de que o prazo também é de um ano para
revogacao da doacao por descumprimento do encargo. (...) Esses argumentos doutrinarios,
que se prendiam as remissoes sistematicas feitas entre si pelos artigos 178, § 6.%, I, e 1184
do CC/1916, perderam a sua forga com o advento novo CC, que ndo elencou, novamente,
entre as hipoteses de prescri¢do do art. 206 a situacdo regulada pelo art. 178, § 6.°, |, do
CC/16. Na jurisprudéncia do STJ, encontram-se 0s mais sélidos argumentos em prol da
tese de que a regra do art. 559 do novo CC ndo se aplica & revogacéo por inexecucao do
encargo. (...) Nesse sentido, a 3.2 Turma do STJ, no julgamento do Recurso Especial
27019/SP, em 10.05.1993, tendo por relator o Min. Eduardo Ribeiro, decidiu: ‘Doagao
modal. Inexecucdo do encargo. Prazo Prescricional. O prazo de prescricdo para a acdo
tendente a obter a revogacéo da doacdo por inexecugdo do encargo é de vinte anos. A

prescricdo anual refere-se a revogacdo em virtude de ingratiddo do donatério. Recurso

14.CC/2002. “Art. 205. A prescri¢do ocorre em dez anos, quando a lei ndo lhe haja fixado prazo menor”.
CC/1916. “Art. 177. As agdes pessoais prescrevem, ordinariamente, em vinte anos, as reais em dez, entre
presentes e entre ausentes, em quinze, contados da data em que poderiam ter sido propostas”.

15 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Volume 3. Teoria Geral dos Contratos e Contratos em Espécie. Rio
de Janeiro: Forense, 162 Edigdo, 2021, p. 435.
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especial conhecido e provido’ (RSTJ 48/312). (...) Posteriormente, o STJ, através da sua
4.2 Turma, tendo por relator o Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, em 26/06/1996, teve
oportunidade de reafirmar esse mesmo entendimento em uma acao de revogacao proposta
por um Municipio contra uma empresa que recebera a doacdo de um terreno de dez mil
metros quadrados para a construcdo de uma inddstria em determinado prazo e néo o fizera
(LEXSTJ 89/119). Na mesma linha, orientou-se o acérddo proferido no Recurso Especial
69.682-MS (STJ, 4.2 Turma, Rel. Min. Ruy Rosado, DJ 12.02.1996). Assim, no
estabelecimento do prazo para o ingresso da acdo de revogacdo da doagdo por
descumprimento do encargo, ocorre uma interessante e rara divergéncia entre, de um lado,
a doutrina brasileira e, de outro lado, a jurisprudéncia do STJ. Mais consistentes mostram-
se 0s argumentos que alicercam a posi¢do jurisprudencial do STJ, que devem ser
plenamente acatados. Desse modo, na vigéncia do novo CC, o prazo prescricional para a
acdo de revogacdo da doagéo por inexecucao do encargo passou a ser de dez anos, conforme
previsto pelo art. 206 do CC/2002”.1

De todo modo, o enunciado doutrinario ndo foi aprovado, pois nédo
houve unanimidade quanto a natureza juridica do direito do doador, ou seja, se em casos
tais se trata de um direito potestativo ou subjetivo. Destacamos, por oportuno, que 0
antigo Projeto Ricardo Fiuza pretende alterar o art. 559 do Cddigo Civil em vigor, para
encerrar o debate, passando o comando a ter seguinte dic¢do: “a revogagdo por qualquer
desses motivos devera ser pleiteada em 1 (um) ano, a contar de quando chegue ao
conhecimento do doador o fato que a autorizar, e de ter sido o donatario, seu conjuge,
companheiro ou descendente, o autor da ofensa”. Pela proposta fica claro que o

dispositivo somente seria aplicado aos casos de ingratiddo, de lege ferenda.

Seja qual for a teoria adotada, e se levarmos a sério a interpretacdo do
Ministério Publico de que a alienacéo de bens equivale a inexecugéo do encargo, teremos
de considerar que a pretenséo ministerial, como a pega inicial mesma aduz, iniciou-se nos

anos 1980, pelo que estaria irremediavelmente prescrita, por um caminho ou por outro.

Por tudo isso, em arremate ao quarto quesito formulado pela consulente,
ndo houve inexecucdo do encargo pela consulente. E, ainda que tivesse havido, nada ha
no ordenamento juridico brasileiro que permita que os bens saiam do patrimonio da
SANTA CASA DE SANTOS e sejam atribuidos a terceiros, seja porque ndo foi essa a

vontade do testador, seja porque qualquer pretensdo ou direito potestativo quanto a acdo

16 Retirado de: TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Volume 3. Teoria Geral dos Contratos e Contratos em
Espécie. Rio de Janeiro: Forense, 162 Edigdo, 2021, p. 436.

14



de revogagdo por inexecugdo do encargo estaria encoberta pela prescricdo ou pela
decadéncia. Destaque-se, por fim, 0 nosso entendimento comum de falta de legitimidade
do Ministério Publico para essa demanda, por se tratar de bem particular e ndo de um bem

publico.

QUESITO 5. EXISTE ALGUM FUNDAMENTO JURIDICO QUE JUSTIFIQUE A
PERDA DOS BENS PELA SANTA CASA?

A SANTA CASA DA MISERICORDIA DE SANTOS é pessoa

juridica de direito privado, a guem a Constituicio Federal de 1988 assequra direitos

fundamentais, entre os quais o de propriedade, atendendo-se sempre a sua funcao social,

nos termos do seu art. 5° incs. XXII e XXIIl, do Texto Maior. Esses argumentos

constitucionais, e também privatistas, ao nosso ver, servem de alento para a consulente,

afastando totalmente a possibilidade de perda de seus bens.

A Constituicdo Federal garante que ninguém seré privado de seus bens
sem o devido processo legal, entendido como a existéncia de uma norma especifica e um
procedimento que assegure o contraditorio e a ampla defesa. No caso em tela, como
demonstrado nesta opinido doutrinaria, ndo ha nenhuma base legal para perdimento dos
bens pela SANTA CASA com sua atribuicdo a algum ente federado, como pretende o

Ministério Publico de Séo Paulo.

Pensamos, sobre tal aspecto, que ndo se sustenta a inadequada e
equivocada aplicacdo analdgica do art. 62 do vigente Codigo Civil, norma que se aplica
as fundagbes e ndo ao presente caso concreto.r’ N&o se pode pretender, nesse contexto,
qualquer expropriacdo dos bens da consulente. Veja-se que nao se estd nem mesmo em
se falar de desapropriacédo, 0 que exigiria justa indenizagdo, mas sim em perda dos bens
recebidos em testamento, sem nenhuma contrapartida, algo que a Constituicdo Federal so
admite nos gravissimos casos de trafico de drogas e méo de obra escrava, ndo incidentes

no presente caso concreto.

17°CC/2002. “Art. 62. Para criar uma fundagio, o seu instituidor fard, por escritura publica ou testamento,
dotacdo especial de bens livres, especificando o fim a que se destina, e declarando, se quiser, a maneira de
administré-la. Pardgrafo Gnico. A fundacdo somente podera constituir-se para fins de: | — assisténcia
social; Il — cultura, defesa e conservagdo do patriménio histérico e artistico; 111 — educacdo; IV — salde; V
—seguranca alimentar e nutricional; VI — defesa, preservacao e conservacdo do meio ambiente e promogéo
do desenvolvimento sustentavel; VIl — pesquisa cientifica, desenvolvimento de tecnologias alternativas,
modernizacdo de sistemas de gestdo, producdo e divulgacdo de informacdes e conhecimentos técnicos e
cientificos; VIII — promogdo da ética, da cidadania, da democracia e dos direitos humanos; 1X — atividades
religiosas”.
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A proposito, acrescentamos que a SANTA CASA DE SANTOS vem
dando a correta destinacdo aos bens recebidos em testamento, ndo sé atendendo a vontade
do testador, como também a funcdo social da propriedade. Atende-se ao que esta previsto
na primeira parte do § 1.° do art. 1.228 do Codigo Civil de 2002, segundo o qual “o direito
de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econémicas e
sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei
especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patriménio

historico e artistico, bem como evitada a polui¢ao do ar e das aguas”.

Como se sabe, a fungdo social da propriedade constante da Constitui¢do
Federal de 1988 e do Codigo Civil de 2002 sofreu forte influéncia da classica doutrina de
Leon Duguit, construida no inicio do Século XX, “para quem a propriedade ja ndo ¢ o
direito subjetivo do individuo, mas uma funcdo social a ser exercida pelo detentor da
riqueza”.!® Importante foi a contribuicio da Constituicdo Alema de Weimar, de 1919, que
elevou a ideia de vinculacdo social da propriedade a categoria de principio juridico,
estabelecendo o art. 14 da atual Norma Fundamental Alema que a propriedade obriga,

devendo o seu uso servir tanto ao proprietario como ao bem de toda a coletividade.

A propriedade exercida pela SANTA CASA, contestada indevidamente
pelo Ministério Publico, atende ao bem comum de toda a coletividade, ndo sé de Santos,
mas também de todo o litoral paulista, do Estado de Séo Paulo e do Brasil. Em tempos de
pandemia, a consulente foi uma das entidades mais representativas na luta contra a Covid-
19, tendo desempenhado um papel fundamental, salvando numerosas vidas e tutelando a

salide de muitas pessoas.

A proposito, foi por conta dessa fungdo social da propria SANTA
CASA DA MISERICORDIA DE SANTOS, e por acreditar em suas teses, que estes
professores aceitaram elaborar esta opinido doutrinaria, sem qualquer custo para a

entidade, de modo pro bono.

18 MALUF, Carlos Alberto Dabus. Limitagdes ao direito de propriedade. Sdo Paulo: RT, 32 Edicdo, 2011,
p. p. 73.
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Sendo essas as matérias pertinentes aos fatos e as questdes juridicas
formuladas pela consulente e seus advogados, estes pareceristas assinam a presente

opinido doutrinéria.

S. M. J.

Sao Paulo, 15 de outubro de 2.021.

PROFESSOR DOUTOR FLAVIO TARTUCE

PROFESSOR DOUTOR MAURICIO BUNAZAR.
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