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1. CONSIDERACOES INICIAIS

Na cultura brasileira, pelo fato de ndo ser comum falar em morte e,
tampouco, prever situacfes para depois dela, vé-se que o tema é um tabu. No aspecto
juridico, parece predominar o desejo da maioria da populacdo em ir ao encontro da lei,
no tocante a sucessdo legitima, ou mesmo pelo fato de a maioria das pessoas ndo
possuir patrimonio consideravel a ponto de considerar esse tema importante. Além
disso, grande parte das pessoas desconhece os beneficios e as utilidades do testamento,
0 que faz com que esse recurso ndo tenha grande forca no pais. No entanto, essa

realidade vem se modificando, como demonstram os numeros (crescimento de 42%, em
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cinco anos, no nimero de lavraturas) apontados pelo Colégio Notarial do Brasil® em
outubro de 2017.

No que tange ao formalismo testamentério — presente em inumeros negocios
juridicos — observa-se que esse serve para assegurar 0 cumprimento da vontade do
testador e proteger essa vontade de qualquer desvirtuacdo, garantindo a eficacia do
testamento. Entretanto, o instituto da sucessdo testamentéria em si também tem sofrido
modifica¢bes significativas. O ordenamento juridico brasileiro, nesse ponto, tem
evoluido e vem sopesando, substituindo, desconsiderando e mesmo adaptando as
formalidades aos casos concretos.

Tais transformacfes quanto a esse ultimo ponto — o formalismo do instituto —
agora se revelam com maior impacto, ainda que sempre tenham existido. A
interpretacdo testamentaria sempre carregou como seu norte a garantia dos efeitos do
seu contetdo, evitando a configuracdo da sua nulidade baseada tdo s em aspectos
solenes ou inobservancias de aspectos insignificantes quanto a vontade do testador.

A par dessas consideracOes, este trabalho objetiva analisar como tal fendmeno
juridico — mais precisamente, a sucessdo testamentaria — disciplinado pelo Direito das
SucessOes, opera na pratica, especificando-se quanto as questdes ligadas ao formalismo do
testamento. Para tanto, no presente estudo utilizar-se-& 0 método dedutivo, por meio de
consultas de doutrina e referéncias jurisprudenciais. Partir-se-4 a uma breve exposi¢ao
histdrica do instituto do testamento e, logo apds, ao seu conceito e as suas caracteristicas,
bem como as suas formas e formalidades. Posteriormente, adentrar-se-a nas exigéncias
legais de forma de cada espécie (em especial, as ordinarias — a publica, a cerrada e a
particular) e a ligacdo das formalidades com a validade ou ndo do ato no ambito da

preferéncia jurisprudencial brasileira.

2. ASPECTOS HISTORICOS

O testamento era desconhecido no direito primitivo, haja vista que a propriedade era

ligada de maneira direta & familia. Hodiernamente, apesar das mudangas cada vez mais

2 Cresce 42% o0 nimero de testamentos lavrados no Brasil nos Gltimos cinco anos. Fonte: Paranashop.
Disponivel em:
<http://www.notariado.org.br/index.php?pG=X19leGliZVIub3RpY2lhcw==&in=MTAxNjc=>.  Acesso
em 08 de novembro de 2017.
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fortes, sua utilizacdo tem pouca expressdo na cultura brasileira. Mundo afora, nem sempre a
lei e os costumes admitiram o testamento, existindo legislagdes, inclusive, que puniam
aqueles que pretendiam favorecer herdeiros que ndo estavam positivados. Pode-se ver com
maior clareza esse cenario a partir do exemplo da legislacdo chinesa, a qual previa que
aquele que elaborasse um testamento contrariamente ao disposto da lei seria punido com
oitenta golpes de bambu?®.

As primeiras formas de testamento, rudimentares, no direito pré-classico,
apareceram em Roma antes da Lei das XII Tabuas, que se resumiram ao testamento calatis
comittis, utilizado em tempos de paz e realizado diante dos comicios (reunido ocorrida duas
vezes ao ano, em que, sendo 0 povo testemunha, o pai de familia podia manifestar sua
Gltima vontade)* e ao testamento in procinctu, o qual era utilizado na guerra e feito diante
do povo reunido em ordem de batalha. Portanto, para grande parte da doutrina, a criacdo
propriamente dita do testamento coube aos romanos quando a hereditas (heranca civil) era
deferida por meio desse dispositivo®.

A permissdo para que qualquer pessoa pudesse dispor livremente, por ocasido da
morte, de seus bens surgiu com a Lei das XII Tabuas, o que ocasionou o desuso das
primitivas formas de testamento. Tal disposicdo denominava-se per aes et libram (por
dinheiro e peso) e era uma venda ficticia da sucesséo feita pelo testador ao futuro herdeiro,
perante o oficial ptblico e com a participagdo de cinco testemunhas®.

Pontes de Miranda, ensinando sobre a origem do testamento, assevera que ja na Lei
das XII Tabuas e em Atenas ja havia raizes sobre o testamento, como na Grécia, na Pérsia,
na Irlanda, nas populacdes pré-colombianas na América do Norte e na Arabia pre-islamica,
sendo estes 0s primeiros povos a utilizarem instrumentos assemelhados com o testamento.

No direito classico, foi instituido o testamento pretoriano, correspondente ao escrito
apresentado a sete testemunhas, sendo apostos 0s selos dessas pessoas, e a sua validade
sendo submetida a apreciacdo do pretor. Os testamentos privados e publicos, por sua vez,
surgem no direito pos-classico, quando os primeiros — privados — ndo sofriam a

interferéncia de qualquer autoridade publica; ja os publicos, sim.

¥ OROZIMBO, Nonato. Do testamento, cit., p. 6-7.

* Caiu em desuso posteriormente.

*REHDER, Eduardo. Evolucdo historica do testamento. Disponivel em:
<https://eduardorehdergalvao.jusbrasil.com.br/artigos/151841231/evolucao-historica-do-testamento>.
Acesso em: 10 de novembro de 2017.

® ITABAIANA, de Oliveira. Tratado de Direito das Sucessdes, v.I1, p. 9-11.



As modalidades de testamento privado eram o testamento nuncupativo, o qual era
realizado por meio da declaragdo oral do testador na presenga de sete testemunhas; o
holégrafo, escrito pelo proprio testador; e o tripertitum’, apresentado na forma escrita a sete
testemunhas, as quais colocavam os seus selos no instrumento®. Por sua vez, o testamento
pablico admitia duas modalidades, quais sejam: o testamentum apud acta conditum, que se
tratava de uma declaragdo verbal feita pelo testador ao juiz ou & autoridade municipal, que a
reduzia a termo; e o testamentum oblatum principi, que se caracterizava pela apresentacéo
de testamento escrito do testador ao principe, o qual o conservaria em arquivo.

Além dos testamentos normais, sabe-se que os romanos firmavam outras formas —
anormais — empregadas excepcionalmente e sem a observancia rigorosa das formalidades
que eram exigidas para os testamentos normais. Podem-se elencar os instrumentos anormais
da seguinte maneira: o testamentum ruri conditum, realizado no meio rural e para o qual era
exigida a atuacdo de cinco testemunhas, no lugar de sete; o testamento pestis tempore,
elaborado em situacBes de calamidade, como o surgimento de pestes; e, por Gltimo, o
testamentum militum, feito por soldados”.

Assim, somente no Baixo Império ou no periodo pds-classico é que surgiriam, de
maneira embrionria, as formas de testamentos que conhecemos hodiernamente'®. O
Cddigo Civil brasileiro de 1916 instituiu o testamento publico, o cerrado, o particular, o
maritimo e o militar, tendo admitido o nuncupativo apenas como forma de testamento
militar e, portanto, abolindo as demais formas. O antigo Codigo imprimiu a sucesséo
testamentaria uma orientacdo em que as duas modalidades de sucessdo convivem, sendo
licito dispor de parte dos bens ou de sua totalidade. Desse modo, é livre a instituicdo de
herdeiro ou mesmo a distribuicdo de bens em legados; é reconhecida a liberdade de testar,
quando ausentes herdeiros necessarios; € facultado gravar os bens de clausulas restritivas,

mesmo quanto as legitimas; e, ainda, é franqueada a substituicdo do favorecido™.

” Assim denominado porque decorre da fusdo do direito civil antigo, do direito pretoriano e das
constituicBes imperiais.

8 REHDER, Eduardo. Evolucéo histérica do Testamento. Disponivel em:
<https://eduardorehdergalvao.jusbrasil.com.br/artigos/151841231/evolucao-historica-do-testamento>.
Acesso em: 13 de novembro de 2017.

% SERAFINI, Felipe. Da sucessdo testamentaria no Direito Romano (V): formas extraordinarias das
vontades.  Disponivel em: <  http://www.derechoromano.es/2016/03/formas-extraordinarias-
testamentos.html>. Fonte: Institui¢des de Direito Romano - Livro terceiro, De obrigagdes. p. 411 a 415.
Acesso em 10 de novembro de 2017.

19 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, v. VI, p. 187.

" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. v. IX. Ed. Sao Paulo: Atlas. 2009.



No Cadigo Civil brasileiro de 2002, os mesmos principios foram mantidos. No
entanto, além desses, incluiu-se o conjuge sobrevivente entre os herdeiros necessarios,
conforme se pode observar do disposto no artigo 1.845' do mencionado diploma legal,
alem da possibilidade de testamento aeronautico, como forma especial. O novo Codigo cria
uma diferenciada modalidade de testamento particular excepcional, com a minima

formalidade, como se pode constatar no disposto no artigo 1879* do citado diploma legal.

3. CONCEITO E CARACTERISTICAS DO TESTAMENTO

O atual Codigo Civil brasileiro ndo define o instituto. Porém, sua nocdo é
considerada consolidada, visto que a lei menciona os elementos que o constituem,
ocasionando em certeza e em seguranca juridica. Trata-se o testamento de negdcio juridico,
cuja manifestacdo de vontade, proveniente do principio da autonomia, produz efeitos no
mundo juridico. E um ato unilateral, haja vista que a manifestacio de vontade do testador
ndo necessita da aceitacdo do herdeiro para se perfazer, sendo esta Ultima também
independente. Seus efeitos iniciam ap6s a morte do testador, podendo as disposi¢cdes ndo
patrimoniais produzirem efeitos de imediato.

Diz-se que o testamento é ato unipessoal, solene (de acordo com as formalidades
determinadas em lei) e revogavel ou alteravel (enquanto o testador for vivo e capaz), pelo
qual uma pessoa fisica dispde do seu patriménio (de carater econémico ou nao), dentro dos
limites da lei — em regra — no todo ou em parte, com o intuito de designar herdeiros
testamentarios e/ou legatarios. Para Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, em sua obra
"Tratado dos Testamentos", testamento (diz-se) é o ato pelo qual a vontade de um morto
cria, transmite ou extingue direitos'®. Define-o, ainda, como sendo um ato unilateral, de
ultima vontade, pelo qual alguém, nos limites da lei, e para depois da sua morte, dispde dos
seus bens, no todo ou em parte™, podendo fazer outras disposicoes sob certas situacdes de
interesses de ordem estritamente pessoal ou moral. Trata-se de ato personalissimo e

revogavel, que pode ser mudado a qualquer tempo.

12 Art. 1.845. S#o herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge.

13 Art. 1.879. Em circunstancias excepcionais declaradas na cédula, o testamento particular de proprio
punho e assinado pelo testador, sem testemunhas, podera ser confirmado, a critério do juiz. (grifo nosso)
1 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Parte Especial, Tomo LIX, Direito das Sucessdes.
Sucessdo testamentéaria. Testamentos. Codicilo. Revogacdo. Atualizado por Giselda Hironaka Paulo
Ldbo. Sdo Paulo: RT, 2012, p.109.

> MIRANDA, Pontes de. Tratado dos Testamentos , v.1, p. 47, n.12.




Art. 1.857. Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade dos
seus bens, ou de parte deles, para depois de sua morte.

§ 1o A legitima dos herdeiros necessarios ndo poderd ser incluida no
testamento.

§ 20 S&o vélidas as disposi¢des testamentarias de carater ndo patrimonial,

ainda que o testador somente a elas se tenha limitado.

Art. 1.858. O testamento é ato personalissimo, podendo ser mudado a

qualquer tempo.

As disposicoes de ordem pessoal podem ser externadas para fins de
reconhecimento de filhos havidos fora do casamento (inciso Ill, do artigo 1.609 do
|16

Cadigo Civil™), para a nomeacéo de tutor para o filho menor (paragrafo unico, do artigo

1.729 do Cédigo Civil*’), para eventual reabilitagdo de indigno (artigo 1.818 do Cédigo

Civil*®), para a instituicdo de fundacdo (artigo 62, do Cédigo Civil™

), bem como para a
imposicdo de clausulas restritivas, se houver justa causa (artigo 1.848 do Cddigo
Civil®). Em virtude dessas razdes, o referido diploma civil, no paragrafo segundo do
artigo 1.857, dispGe que sdo validas as disposicdes testamentarias de carater nao

patrimonial, ainda que o testador somente a elas se tenha limitado. No parégrafo

16 Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é irrevogavel e ser4 feito:

[]

111 - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

[]

Pardgrafo Unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser posterior ao seu
falecimento, se ele deixar descendentes.

7 Art. 1.729. O direito de nomear tutor compete aos pais, em conjunto.

Paragrafo Unico. A nomeacdo deve constar de testamento ou de qualquer outro documento auténtico.

8 Art. 1.818. Aguele que incorreu em atos que determinem a exclusio da heranga sera admitido a
suceder, se o ofendido o tiver expressamente reabilitado em testamento, ou em outro ato auténtico.
Paragrafo Gnico. N&o havendo reabilitagdo expressa, 0 indigno, contemplado em testamento do ofendido,
quando o testador, ao testar, ja conhecia a causa da indignidade, pode suceder no limite da disposi¢éo
testamentaria.

9 Art. 62. Para criar uma fundagéo, o seu instituidor fara, por escritura ptblica ou testamento, dotagdo
especial de bens livres, especificando o fim a que se destina, e declarando, se quiser, a maneira de
administra-la.

20 Art. 1.848. Salvo se houver justa causa, declarada no testamento, ndo pode o testador estabelecer
clausula de inalienabilidade, impenhorabilidade, e de incomunicabilidade, sobre os bens da legitima.

§ 1o N&o é permitido ao testador estabelecer a conversdo dos bens da legitima em outros de espécie
diversa.

§ 20 Mediante autorizacdo judicial e havendo justa causa, podem ser alienados os bens gravados,
convertendo-se o produto em outros bens, que ficardo sub-rogados nos 6nus dos primeiros.
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primeiro do mesmo artigo, confirma-se a regra do artigo 1.846 do mesmo Cédigo®,
qual seja, a de que a legitima pertence aos herdeiros necessarios de pleno direito.

Insta mencionar que o testamento nasce sempre ineficaz, uma vez que seus
efeitos se produzem apenas a partir do ébito do testador, momento no qual os herdeiros
e/ou legatarios deixam de ter uma simples expectativa de direito, para terem direitos
subjetivos sobre sua respectiva quota do patrimonio deixado. Atente-se que, para
impugnar a validade do testamento, tem-se o prazo decadencial de cinco anos contado
da data do seu registro em Juizo, de acordo com o artigo 1.859%.

A doutrinadora Maria Helena Diniz, em sua obra "Curso de direito civil
brasileiro: direito das sucessbes", leciona que a disposicdo de bens por testamento € um
corolario do direito de propriedade. Nessa sucessdo, o testador segue a ordem de
vocacao hereditaria da sucessao legitima, ou seja, determina as pessoas da familia para
figurarem como herdeiros®.

O caréter personalissimo implica que ndo haja interferéncia de terceiro (por
exemplo, um procurador), pois, nem mesmo com poderes especiais torna-se possivel
interferir no ato do testador e, tampouco, mediante representacdo e assisténcia. Todavia,
nada impede que um terceiro — seja advogado, tabelido ou mesmo uma terceira pessoa a
pedido do testador — redija uma minuta de testamento conforme seu desejo ou acompanhe e
auxilie o testador na elaboragdo do documento. No entanto, tal participagdo deve ser
desinteressada e honesta, sem nenhuma interferéncia no contetido da vontade do testador®*.

Constitui o testamento, assim, em negocio juridico unilateral, pois nasce apenas
com a vontade do testador, que faz uma declaracdo de sua vontade, a qual sera cumprida
apds sua morte. Com efeito, a vontade pessoalmente manifestada é suficiente a formacéo do
testamento. Portanto, ndo deve o beneficiario intervir para sua validade, podendo ocorrer
sua manifestacdo somente quando aberta a sucessdo, sob pena de, se houver assinatura
desse, 0 ato vir a ser considerado nulo (Cédigo Civil, artigos 1.804 e 1.923). Ndo pode,

assim, ser feito em conjunto, mas sim isoladamente. E proibido, portanto, o testamento de

2L Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da heranca,
constituindo a legitima.

22 Art. 1.859. Extingue-se em cinco anos o direito de impugnar a validade do testamento, contado o prazo
da data do seu registro.

BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 18 jun. 2017.

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito das sucessdes. vol. 6. 22. Ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2008, p. 169.

** RODRIGUES, Elza de Faria. Testamentos — Teoria e prética. Pag. 9.



mao comum, ou seja, aquele testamento que contém mais de um testamento no mesmo
instrumento.

Trata-se de ato gratuito, pois importa a transferéncia de bens sem qualquer
contraprestacao, salvo se for feito com encargo (obrigacdo imposta a certa pessoa, sendo
considerado o testamento, portanto, oneroso). Além disso, caracteriza-se por ser ato solene,
tratando-se de ato que possui forma prescrita em lei, condicionando-se, ai, sua validade (ad
solemnitatem)®. Excetua-se 0 testamento nuncupativo (de viva voz), admissivel somente
como espécie de testamento militar (artigo 1.896, do Caodigo Civil).

E invélida a clausula que proibe a revogac&o do instrumento e € irrenunciavel o ato
de revogacao pelo testador, no todo ou em parte. Constitui principio de ordem publica,
podendo o testador usar esse direito quantas vezes quiser (artigo 1.858 do Cdédigo Civil).
H4, no entanto, uma excecdo ao principio da revogabilidade do ato de ultima vontade: por
forca do art. 1.609, Il do Cddigo Civil, o testamento € irrevogavel na parte em que,
eventualmente, possa o testador ter reconhecido um filho havido fora do matrimonio.
Porém, se tal reconhecimento se der por erro, dolo ou coacdo, pode ser anulado mediante
acdo judicial. Importa ressaltar que as clausulas que perdoam o indigno ndo podem ser
revogadas mais tarde também, pois entende-se que é imoral cancelar um perdao?.

Como visto, o testamento sé produz efeito ap6s a morte do testador. A doacao causa
mortis é nula. O que € possivel é a reserva do usufruto. Além do testamento, hé ainda outros
atos causa mortis como o codicilo, 0 seguro de vida e a inscricdo da pessoa como

dependente previdenciério?’.

4. FORMAS E FORMALIDADES

O testamento é, por esséncia, um ato formal a luz da importancia que cada ordem
juridica lhe reconhece. De acordo com essa tradicdo, seguida por nosso legislador, o
principio da forma escrita é o presente no ordenamento civil, de maneira que o Codigo Civil
brasileiro prevé um sistema de varias regras que exigem formas especificas para a validade
dos atos. Tais formalidades deverdo serem respeitadas pelo testador na formulagdo do

instrumento testamentario.

 RODRIGUES, Elza de Faria. Testamentos — Teoria e pratica. p. 9.

% NONATO, Orozimbo. Estudos sobre Sucessdo Testamentéria. Rio de Janeiro. Revista Forense, V.1,
1957, p. 119.

’’ RODRIGUES, Elza de Faria. Testamentos — Teoria e pratica. p. 11.



O direito patrio admite trés formas de testamentos ordinarios (o publico, o
cerrado e o particular), e trés de testamentos especiais (0 maritimo, o aeronautico e o
militar), previstos nos artigos 1.862 e 1.886, do Cddigo Civil. Caracterizam-se, como
averiguado, pela exigéncia do cumprimento de varias formalidades, destinadas a dar
seriedade e maior seguranca a manifestacdo de Ultima vontade das pessoas. Junto com
0 casamento, é também o testamento o ato mais solene do nosso direito. Portanto, o
legislador ndo deixou ao livre-arbitrio do testador a escolha da maneira de manifestar a
sua intencdo. Estabeleceu, previamente, as formas validas de testar, devendo a pessoa
que deseja fazé-lo limitar-se a escolher um dos tipos legais®.

Cabe observar, portanto, que um escrito particular, pelo qual o declarante
dispOe de seus bens para depois de sua morte, sem observancia das formalidades e dos
tipos legais, ndo é tido como testamento propriamente dito. Pode, em algumas
situacdes, ser aproveitado como codicilo, salvo no caso de circunstancias excepcionais
previstas no artigo 1.879, do Cédigo Civil.

Acerca do formalismo das modalidades testamentarias, constata-se uma série de
problemas criticos e atuais, motivo pelo qual proceder-se-a a um exame das formas e das
formalidades dedicadas as Secbes I, II, Il e IV do Capitulo Il do Cddigo Civil, em
particular, aos artigos 1.862 a 1.880, os quais correspondem aos trés tipos de testamentos

ordinarios (o publico, o particular e o cerrado).
4.1 TESTAMENTO PUBLICO

Os requisitos essenciais do testamento publico vém indicados no artigo 1.864 do
Cédigo Civil brasileiro®. Caracteriza-se por ser uma escritura ptblica, um ato notarial, que
deve ser lavrado ou redigido em livro de notas e, pelo qual ndo pode a escrita ser feita por

escrevente ou mesmo outros empregados do servigco notarial, pois constitui-se em ato

% BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 18 jun. 2017.
%% Art. 1.864. Sdo requisitos essenciais do testamento pblico:
I - ser escrito por tabelido ou por seu substituto legal em seu livro de notas, de acordo com as declara¢des
do testador, podendo este servir-se de minuta, notas ou apontamentos;
Il - lavrado o instrumento, ser lido em voz alta pelo tabelido ao testador e a duas testemunhas, a um sd
tempo; ou pelo testador, se o quiser, na presenca destas e do oficial;
111 - ser o instrumento, em seguida a leitura, assinado pelo testador, pelas testemunhas e pelo tabelido.
Paragrafo Unico. O testamento publico pode ser escrito manualmente ou mecanicamente, bem como ser
feito pela insercdo da declaragdo de vontade em partes impressas de livro de notas, desde que rubricadas
todas as péginas pelo testador, se mais de uma.
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http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1035419/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1035419/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02

privativo e indelegavel do tabelido ou do seu substituto legal.

O ato deve ser elaborado pelo titular do cartério, o oficial publico. Outro
escrevente sO pode fazé-lo quando exerce as fungBes de chefia da serventia.
Assim, o oficial-maior s pode fazé-lo quando investido, ainda que,
transitoriamente, na fungio de tabelido. (MAXIMILIANO, 1952, v. 1:428;
Monteiro, 1977, v. 6:111)®

Em relagdo as testemunhas testamentarias, essas devem ser, no minimo, duas™,
maiores de dezesseis anos, alfabetizadas, com capacidade para os atos da vida civil, que
conhecam o testador e que sejam capazes de compreender a lingua portuguesa. E
inadmissivel a presenca de testemunha que seja descendente, ascendente, colateral por
consanguinidade até o terceiro grau, conjuge ou companheiro do testador. Preceitua o artigo
228 do Cadigo Civil, ainda, que ndo pode ser testemunha testamentéria: o surdo, o cego, 0

herdeiro ou o legatéario instituido no testamento.

As testemunhas devem assistir a todo 0 ato. Assim se manifestava o Cédigo
anterior. O Cédigo de 2002 determina que a leitura seja feita a um s6 tempo. O
sentido € 0 mesmo. Se uma delas tiver necessidade de se retirar durante a

lavratura ou leitura, o ato deve recomecar. (VENOSA, p. 235)

Todas as partes presentes (o testador, o tabelido e as testemunhas) devem assistir a
manifestacdo da vontade do testador até o final, ouvir a leitura do testamento, analisando
sua conformidade com a vontade manifestada, e assinar o testamento, tudo em ato Unico,
sem interrupcBes nem auséncias. Ao final, todos devem assina-lo (inciso 11l do artigo
1.864). Caso o testador ndo saiba assinar ou, por algum motivo, esteja impossibilitado, o
oficial deve declarar o fato e designar uma das testemunhas para assinar por aquele. A
assinatura a rogo s6 é deferida ao testador. N&o é estendida & testemunha analfabeta®.

Silvio de Salvo Venosa, nas licGes da obra "Direito Civil — Sucessdes”, atenta que a
mencdo da data é fundamental, apesar de ndo se tratar de requisito legal. Relembra que o
principio da continuidade dos atos notariais dificulta a inclusdo de data ndo verdadeira no

ato, mas refere que a fraude € sempre possivel.

%0 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Sucessdes. 172 Edicao. Editora Atlas. p. 235.

31 0 acréscimo do nimero de testemunhas n&o invalida o ato, mas aumenta a possibilidade de se incluir
uma testemunha impedida (VENOSA, p. 237).

*> RODRIGUES, Elza de Faria. Testamentos: teoria e prética. Belo Horizonte. Editora: DelRey, 2011.
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N&o importando o meio pelo qual se apresente graficamente o testamento publico
no livro de notas, o importante é que todas as folhas sejam autenticadas pelo
oficial e rubricadas pelo testador. (VENOSA, p. 240)

O testamento publico, assim como as demais escrituras publicas, deve ser redigido
na lingua portuguesa, pois nao se pode esquecer que nenhum ato notarial pode ser feito em
lingua estrangeira. Caso o testador, mesmo brasileiro, ndo consiga se expressar ou
compreender de maneira suficiente a lingua portuguesa, deve ele optar por outra forma de
testamento que néo a forma publica.

Essa modalidade, ainda, em observancia ao disposto no artigo 736 do novo Codigo
de Processo Civil, admite que qualquer interessado, exibindo o translado ou a certiddo do
testamento publico, pode requerer ao juiz que ordene o cumprimento do ato, observando-se,
no que couber, o disposto nos paragrafos do artigo 735. Ainda sobre o procedimento de tal
modalidade, se houver dlvidas acerca da validade do testamento, ndo pode o juizo deixar
de determinar seu registro e arquivamento, devendo ficar suspenso, apenas, O Seu
cumprimento até que haja decisdo em processo contencioso sobre o vicio desse documento
publico®. A funcdo do juiz diz com a feitura de um exame da validade formal do

testamento, ndo mandando cumpri-lo somente se verificar a presenca de nulidade.

4.2 TESTAMENTO CERRADO (SECRETO OU MISTICO)

O testamento cerrado, também chamado de secreto ou de mistico, outrora chamado
de nuncupac&o implicita, cujos requisitos estéo previstos do artigo 1.868 do Cédigo Civil*,
é o0 escrito pelo testador, ou por outra pessoa a seu rogo, com carater sigiloso, ficando
sujeito a aprovacdo pelo tabelido ou seu substituto legal em presenca do testador e de duas

testemunhas iddneas. Ele s6 tem eficacia apds o auto de aprovacao ser lavrado por tabelido,

* RT, 753/231.
** Art. 1.868. O testamento escrito pelo testador, ou por outra pessoa, a seu rogo, e por aquele assinado,
serd valido se aprovado pelo tabelido ou seu substituto legal, observadas as seguintes formalidades:
I - que o testador o entregue ao tabelido em presenca de duas testemunhas;
Il - que o testador declare que aquele é o seu testamento e quer que seja aprovado;
111 - que o tabelido lavre, desde logo, o auto de aprovacdo, na presenca de duas testemunhas, e o leia, em
seguida, ao testador e testemunhas;
IV - que o auto de aprovacao seja assinado pelo tabelido, pelas testemunhas e pelo testador.
Paragrafo Unico. O testamento cerrado pode ser escrito mecanicamente, desde que seu subscritor numere
e autentique, com a sua assinatura, todas as paginas.
11



na presenca de duas testemunhas. A inobservancia de qualquer norma (obrigatdria e de
ordem publica) descrita nos artigos 1.868 a 1.875 do Cadigo Civil, acarreta a nulidade do
ato praticado.

No testamento cerrado, desde 0 momento em que o testador entrega ao tabelido a
cedula testamentaria, na presenca de duas testemunhas, a solenidade ndo podera ser
suspensa ou interrompida, a ndo ser em casos excepcionais (por exemplo: a ocorréncia de
breves e momenténeas interrupcGes por falta de energia elétrica, ou para remediar
necessidades fisicas do testador, do tabelido, ou de uma das testemunhas). Nessa
modalidade, o excesso de formalidades, necessarias para garantir a seguranca do ato,
desencoraja os interessados pela sua escolha.

Por ser um documento particular, o testamento cerrado podera ser escrito em lingua
nacional ou estrangeira, pelo proprio testador, ou por outrem, a seu rogo, conforme o artigo
1.871 do Cadigo Civil. Podera ser escrito, ainda, por testador surdo-mudo, contanto que
este escreva integralmente seu testamento e o assine de préprio punho, efetuando a entrega
do testamento ao tabelido, perante as duas testemunhas, e escrevendo, na face externa do
papel ou do envoltorio, que aquele é o seu testamento, cuja aprovacéo Ihe pede.

A vantagem que tal modalidade testamentaria apresenta em relacdo ao testamento
pablico consiste no fato de manter em segredo a declaragdo de vontade do testador, pois em
regra soO este conhece 0 seu teor. Todavia, existem riscos de se fazer um testamento cerrado.
Dentre eles, 0 maior é a inseguranca do local onde sera guardado o testamento. Se o
instrumento for perdido ou destruido, a vontade do testador sera perdida, uma vez que ndo
ha como pedir uma certidao ou copia do mesmo.

O novo Cddigo de Processo Civil, nos artigos 735 a 737, regula a abertura, 0

registro e o cumprimento de tal modalidade.

43 TESTAMENTO PARTICULAR
Denomina-se testamento particular ou holégrafo (1.876 a 1.880, do Cédigo Civil)*®

% Art. 1.876. O testamento particular pode ser escrito de préprio punho ou mediante processo mecanico.
8§ 10 Se escrito de préprio punho, sdo requisitos essenciais a sua validade seja lido e assinado por quem o
escreveu, na presenca de pelo menos trés testemunhas, que o devem subscrever.
§ 20 Se elaborado por processo mecéanico, ndo pode conter rasuras ou espagos em branco, devendo ser
assinado pelo testador, depois de o ter lido na presenca de pelo menos trés testemunhas, que o
subscreverao.
Art. 1.877. Morto o testador, publicar-se-a em juizo o testamento, com citagdo dos herdeiros legitimos.
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0 ato de disposicdo de ultima vontade, escrito de proprio punho ou mediante processo
mecanico, assinado pelo testador e lido a trés testemunhas, que também o assinam, com a
obrigacdo de, depois da morte do disponente, confirmar a sua autenticidade. A palavra
holografo, etimologicamente, deriva da palavra grega holos, que significa inteiro, e
graphein, escrever, ou seja, “inteiramente escrito”.

Para essa modalidade de testamento ndo é necessaria a presenca do tabelido, o que o
torna simples e econdmico para o testador, porém, menos seguro, porque depende de
confirmacdo, em juizo, pelas testemunhas, que poderdo faltar apos a abertura da sucesséo.

Conforme assinala Silvio Rodrigues,

[...] esse testamento, ainda mais facilmente que o cerrado, é suscetivel de se
extraviar, porque, contrariamente ao que ocorre com aquele, de sua existéncia
ndo ha qualquer registro em oficio publico, e ela s sera atestada pela meméria
das testemunhas. Mas se o testamento ndo for encontrado, obviamente ndo pode
ser cumprido, ainda que todas as testemunhas confirmem o fato de sua

« . 36
elaboracéo e atestem qual o seu contetdo™ .

Se escrito de proprio punho, deve ser lido e assinado pelo testador, na presenca de,
pelo menos, trés testemunhas, que o devem subscrever (art. 1.876, §1°). N&o pode o
testamento particular ser escrito a rogo. O proprio testador tem de redigi-lo e fazer a leitura
do escrito a trés testemunhas, no minimo. Essa leitura pelo testador as testemunhas — que
devem estar simultaneamente presentes — € requisito essencial. Se o testador e as
testemunhas apenas assinaram, o testamento é nulo por falta de solenidade indispensavel.

Se elaborado por processo mecanico, ndo pode conter rasuras ou espagos em
branco, devendo ser assinado pelo testador e, depois ser sido lido na presenca de, pelo

menos, trés testemunhas, que o subscrever&o.

Art. 1.878. Se as testemunhas forem contestes sobre o fato da disposicéo, ou, ao menos, sobre a sua
leitura perante elas, e se reconhecerem as proprias assinaturas, assim como a do testador, o testamento
seré confirmado.
Pardgrafo Unico. Se faltarem testemunhas, por morte ou auséncia, e se pelo menos uma delas o
reconhecer, o testamento poderé ser confirmado, se, a critério do juiz, houver prova suficiente de sua
veracidade.
Art. 1.879. Em circunstancias excepcionais declaradas na cédula, o testamento particular de proprio
punho e assinado pelo testador, sem testemunhas, podera ser confirmado, a critério do juiz.
Art. 1.880. O testamento particular pode ser escrito em lingua estrangeira, contanto que as testemunhas a
compreendam.
% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, cit. 6, p.281, Saraiva, 2013.
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5. ANALISE JURISPRUDENCIAL BRASILEIRA  ACERCA DA
FLEXIBILIZACAO DO FORMALISMO

A jurisprudéncia brasileira ndo é ampla acerca da matéria do formalismo
testamentario. No entanto, como dito, haja vista o0 crescimento no nimero de feituras de
testamentos no Brasil e das novas decisdes que vém flexibilizando as formalidades
testamentarias, entende-se adequado analisar casos jurisprudenciais pertinentes as
modalidades ordinarias tratadas neste artigo.

Em 14 de agosto de 1989, ainda sob a égide do Cdédigo Civil brasileiro de 1916, no
julgamento do Recurso Especial n°® 228/MG, considerou-se valido testamento cerrado que
nao teve consignado na cédula testamentaria nem no auto de aprovagdo, 0 nome da pessoa
que, a rogo do testador, o datilografou. Ou seja, houve falta de identificacdo, além de

alegacao de doenga mental do testador.

A Unica objecdo de certa relevancia que poderia ser oposta a fatura por
datilografia do testamento cerrado é a de que para os fins do art. 1.719, I, do
Cddigo Civil, torna-se mais dificil identificar o datilégrafo, para saber se ele é
herdeiro ou legatario, ou conjuge, ascendente, descendente ou irmdo de herdeiro
ou legatario. Tal dificuldade podera ocorrer também em relacdo ao testamento

manuscrito por terceiro.

Apesar de tal objecdo, no caso, entenderam por inexistir qualquer prova de que
qualquer dos beneficiarios tenha sido o escritor do testamento, ou seu cdnjuge, ou parente,
referindo-se, ainda, que quem alegar que o testamento foi escrito, a maquina ou a méo, por
uma das pessoas referidas no artigo 1.719 e seu nimero |, deverd produzir a prova da
alegacdo. Cabe aqui referir a orientagcdo de Orosimbo Nonato pela ndo necessidade de
declaracdo do nome do escritor da cédula, embora com a adverténcia de se tratar, tal pratica,
de precaucdo Util*’.

Em 1995, como se pode extrair do Resp. n® 34.420/SP, o STJ manifestava-se pela
nulidade do testamento quando, pelo menos, duas testemunhas chegassem ao local apos os
dizeres do testador terem sido lancados, conforme os termos do artigo 1.632, 11 do Codigo
Civil. Aquela época, a exemplo do julgamento mencionado e da grande maioria da

doutrina, a auséncia de uma das testemunhas nulificava todo o testamento, o qual era tido

¥ NONATO, Orosimbo. Estudos sobre sucessio testamentaria. Forente, vol. I, 1957, n° 224, p. 283.
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como mais solene do que o proprio casamento. Tratado como um ato de grande gravidade,
a mera assinatura das testemunhas ndo era aceita. No caso, houve expressa confirmacao das
proprias testemunhas de que o testamento j& havia sido lavrado em sua auséncia, néo
havendo elas presenciado as declaracdes do testador. Nota-se que o caso preteriu a fé

publica do tabelido ante as declaracdes das testemunhas.

[...] Duas, portanto, das trés testemunhas instrumentérias cuja oitiva se fez
durante a instrugdo, confirmaram expressamente que 0 testamento ja estava
lavrado quando chegaram ao cartorio, o que vale dizer que tais testemunhas ndo
presenciaram as declaraces do testador. [..] A nulidade ndo exsurgiu da
auséncia de lembrancas das testemunhas quanto as circunstancias do ato, mas de

sua memaria quanto a ocorréncia de vicio.

Vé-se que o rigor formal do testamento era supervalorizado, carecendo o ato de
valia, pois considerava-se 0 Unico meio de garantia de lisura desse, o qual é sempre cercado
de suspeitas e atacado por aqueles que seriam os preteridos. O Relator, o Sr. Ministro Ruy
Rosado de Aguiar, acentua que ndo se trata de se curvar a um formalismo inatil, mas de
cumprir a regra clara da lei, a qual é repetida sem cessar e harmoniosamente pela doutrina.
Aquela época, a doutrina e a jurisprudéncia acentuavam a imprescindibilidade de
observacdo do rigor legal, pois desconhecida era solugdo mais aprimorada.

No ano de 2000, no julgamento do Resp. 151.398/SP, o pai do ex-marido da autora
havia firmado trés testamentos, um cerrado e dois publicos, tendo inserido, nesses dois
ultimos, clausula de incomunicabilidade ao quinh&o do filho, entdo esposo da recorrente.
Quando do falecimento do testador e ultimacdo da partilha, a ex-nora ajuizou ac¢do para
desconstitui-la, alegando que nela ndo havia sido incluida sua meagdo. A Turma,
prosseguindo o julgamento, considerou, por maioria, que em se tratando de testamento
publico, as exigéncias de artigo 1.632 (CC/16) sdo essenciais e, ainda, que se ndo

observadas, resultam em nulidade absoluta das disposicdes de tltima vontade®.

[...] se de um lado €é necessario amainar o rigor na aplicacéo estrita da forma, de
outro é de ter-se em conta que 0s requisitos expressos em lei, como necessarios a

validade do ato, resultam em Ultima analise na garantia das prdprias partes.

Assim, nulo foi considerado o testamento publico que teve o livro notarial

3 Informativo n° 0058, STJ.
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transportado do cartdrio para o escritorio do testador, onde permaneceu por mais de vinte

dias para assinatura das testemunhas, cada qual a um tempo, em momento posterior a

formalizag&o do ato solene.

Importa colacionar licdo de Orlando Gomes®:

O testamento estd rodeado de numerosas formalidades, que dificultam sua
préatica, com vistas, porém, a garantia indispensavel de sua autenticidade e a tutela
da independéncia da vontade do testador, a fim de assegurar plenamente o

resultado juridico por ele pretendido.

Da leitura desses e demais julgados (como, por exemplo: Resp. 302767/PR, Resp.
1001674/..., Resp. 1153194, AgRg no Resp. 1073860, AgRg no AgRg no Resp. 1230609,
Resp. 1419726, Resp. 1392314, etc) evidencia-se que, a partir do Codigo Civil de 2002, o

qual reduziu algumas das formalidades do Codigo Civil anterior, iniciou-se uma tendéncia

para a relativizacdo dessas, como se pode ver nos casos a segulir.

Em 2006, no julgamento do Resp. n® 828.616, a ementa restou assim configurada:

RECURSO ESPECIAL. TESTAMENTO PARTICULAR. VALIDADE.
ABRANDAMENTO DO RIGOR FORMAL. RECONHECIMENTO PELAS
INSTANCIAS DE ORIGEM DA MANIFESTACAO LIVRE DE VONTADE
DO TESTADOR E DE SUA CAPACIDADE MENTAL. REAPRECIACAO
PROBATORIA. INADMISSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. | - A reapreciacio

das provas que nortearam o acérddo hostilizado é vedada nesta Corte, a luz do

enunciado 7 da SUimula do Superior Tribunal de Justica. 11 - Ndo h4 falar em

nulidade do ato de disposicdo de Ultima vontade (testamento particular),

apontando-se pretericdo de formalidade essencial (leitura do testamento perante

as trés testemunhas), quando as provas dos autos confirmam, de forma

inequivoca, que o documento foi firmado pelo préprio testador, por livre e

espontanea vontade, e por trés testemunhas idbneas, ndo pairando gqualquer

duvida guanto a capacidade mental do de cujus, no momento do ato. O rigor

formal deve ceder ante a necessidade de se atender a finalidade do ato,

reqularmente praticado pelo testador. Recurso especial ndo conhecido, com
ressalva quanto a terminologia. (STJ — REsp: 828616 MG 2002/0053147-2,
Relator: Ministro CASTRO FILHO, Data de Julgamento: 05/09/2006, T3 —
TERCEIRA TURMA, Data de Publicagéo: DJ 23/10/2006 p. 313 RB vol. 517 p.
23)

* GOMES, Orlando.
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E, em abril de 2007, no julgamento do AgRg no Al n®570.748/SC:

AGRAVO INTERNO. ACAO DE ANULACAO DE TESTAMENTO
CERRADO. INOBSERVANCIA DE FORMALIDADES LEGAIS.
REEXAME DE PROVA. SUMULA 7/STJ. | - A questdo da nulidade do
testamento pela ndo observancia dos requisitos legais a sua validade, no caso,
ndo prescinde do reexame do acervo fatico-probatério carreado aos autos, o
que é vedado em ambito de especial, em consonancia com o enunciado 7 da

Slmula desta Corte. 1l - Em matéria testamentaria, a interpretacdo deve ter

por fim o intuito de fazer prevalecer a vontade do testador, a qual deverd

orientar, inclusive, 0 magistrado quanto a aplicacdo do sistema de nulidades,

que apenas ndo poderd ser mitigado diante da existéncia de fato concreto,
passivel de colocar em duvida a propria faculdade que tem o testador de
livremente dispor de seus bens, o que ndo se faz presente nos autos. Agravo

provido.

A exemplo da maioria dos julgados do STJ no ano de 2010 (Resp. 600.746, Resp.
753.261/SP, Resp. 1.001.674/SC, Resp. 701.917/SP), observa-se que a jurisprudéncia do
STJ inclinava-se pelo aproveitamento do testamento quando, ndo obstante a existéncia de
certos vicios formais, a esséncia do ato se mantinha integra.

No entanto, importante atentar que, em agosto de 2014, a Terceira Turma do
Superior Tribunal de Justica (STJ), em sede de julgamento do Recurso Especial n°
1444867, interposto contra decisdo do Tribunal de Justica do Distrito Federal (TJDF) — o
qual considerou que a falta de assinatura do testador e da leitura do documento perante as
testemunhas ndo seriam capazes de invalidar o ato — ndo reconheceu a validade do

testamento sem a assinatura.

RECURSO ESPECIAL. TESTAMENTO PARTICULAR. NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL. ARTIGOS 458 E 535 DO CPC. NAO
OCORRENCIA. ATO JURIDICO PERFEITO. OFENSA NAO
CONFIGURADA. ASSINATURA DO TESTADOR. REQUISITO
ESSENCIAL DE VALIDADE. ABRANDAMENTO. IMPOSSIBILIDADE.
1. Cuida-se de procedimento especial de jurisdigdo voluntaria

consubstanciado em pedido de abertura e registro de testamento particular. 2.
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Cinge-se a controvérsia a determinar se pode subsistir o testamento particular
formalizado sem todos os requisitos exigidos pela legislacdo de regéncia, no

caso, a assinatura do testador e a leitura perante as testemunhas. 3. A

jurisprudéncia desta Corte tem flexibilizado as formalidades prescritas em lei
no tocante as testemunhas do testamento particular quando o documento tiver
sido escrito e assinado pelo testador e as demais circunstancias do autos

indicarem que o ato reflete a vontade do testador. 4. No caso dos autos, 0

testamento é apdcrifo, ndo sendo, portanto, possivel concluir, de modo

seqguro, que o testamento redigido de prdprio punho exprime a real vontade
do testador. 5. Recurso especial provido. (STJ — Resp: 1444867 DF
2013/0344880-0, Relator: Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
Data de Julgamento: 23/09/2014, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de
publicacdo: DJe 31/10/2014)

Importa destacar que, ainda que a formalidade possa ser flexibilizada, tal
abrandamento nao alcancaria o documento apécrifo, pois, segundo o STJ, ainda que escrito
de préprio punho, a falta de assinatura é considerada um vicio insuperavel. O relator do
recurso, o ministro Villas Boas Cueva, reconheceu a aceitacdo de abrandamento do
Tribunal quanto ao rigor das formalidades - exigidas por lei - em relagcdo a imprecisdes
qguanto as testemunhas (como o ndmero e a leitura do ato para essas), desde que o
instrumento seja redigido e assinado por esse.

O relator destacou ainda que, em que pese tal situacdo ter sido analisada sob o
enfoque do Cddigo de 1916, vigente ao tempo da pratica do ato, 0 mesmo entendimento

vale para o Cddigo de 2002, com a inovacdo trazida pelos artigos 1.878 e 1.879.

Nota-se que a assinatura, além de requisito legal, é mais que mera

formalidade, consistindo em verdadeiro pressuposto de validade do ato,

gue nao pode ser relativizado.

Em outubro de 2015, em sede de Recurso Especial (Resp. 1401087 e Resp.
1401569), o STJ decidiu que é possivel flexibilizar formalidades legais para a elaboracéo do
testamento particular na hip6tese de o documento ser assinado pelo testador e por trés

testemunhas iddneas.

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL.
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TESTAMENTO PARTICULAR. VONTADE DO TESTADOR MANTIDA.
VICIOS FORMAIS  AFASTADOS. CAPACIDADE MENTAL
RECONHECIDA. JURISPRUDENCIA DO STJ. SUMULA N. 83/STJ.
REVISAO DE PROVAS. SUMULA N. 7/STJ. 1. Na elaboragio de
testamento particular, é possivel flexibilizar as formalidades prescritas em lei

na_hipétese em gue o documento foi assinado pelo testador e por trés

testemunhas id6neas. 2. Ao se examinar o ato de disposi¢do de Ultima
vontade, deve-se sempre privilegiar a busca pela real intencdo do testador a
respeito de seus bens, feita de forma livre, consciente e espontanea, atestada
sua capacidade mental para o ato. Incidéncia da Simula n. 83/STJ. 3. Incide a
Stmula n. 7 do STJ na hip6tese em que o acolhimento da tese defendida no
recurso especial reclama a andlise dos elementos probatérios produzidos ao

longo da demanda. 4. Agravo regimental desprovido.

No caso concreto, os filhos ndo beneficiados com a heranga, sustentaram que as
condicdes fisicas e mentais do pai eram muito frageis, lancando duvidas sobre as
medicacdes e efeitos possiveis no testador enquanto esse encontrava-se internado. Ademais,
contestaram que o testamento particular, o qual fora digitado e lido por advogada, néo fora
redigido pelo proprio testador ou mesmo por processo mecanico, conforme disposicéo do
artigo 1.876 do CC/02.

O STJ, considerando que o instrumento continha a rubrica do testador em todas as
suas seis laudas, decidiu pela impossibilidade de invalidar o testamento. O ministro
esclareceu, na oportunidade, que a reanalise da condicdo do testador somente poderia ser
possivel através do reexame de provas, o que é inviavel em recurso especial.

A Ultima decisdo da qual se tem noticia é de agosto de 2017, na qual a Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ), no julgamento do Resp. 1677931, decidiu,
por unanimidade, que ndo ha como considerar nulo um testamento pela falta de algumas
formalidades fixadas em lei, quando a vontade do falecido foi completamente satisfeita com

0s procedimentos adotados.

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. TESTAMENTO.
FORMALIDADES LEGAIS NAO OBSERVADAS. NULIDADE. 1.
Atendido os pressupostos basicos da sucessdo testamentaria - i) capacidade
do testador; ii) atendimento aos limites do que pode dispor e; iii) lidima
declaracdo de vontade - a auséncia de umas das formalidades exigidas por

lei, pode e deve ser colmatada para a preservacdo da vontade do testador,
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pois as regulacBes atinentes ao testamento tem por escopo Unico, a
preservacdo da vontade do testador. 2. Evidenciada, tanto a capacidade
cognitiva do testador quanto o fato de que testamento, lido pelo tabelido,
correspondia, exatamente & manifestacdo de vontade do de cujus, ndo cabe
entdo, reputar como nulo o testamento, por ter sido preterida solenidades
fixadas em lei, porquanto o fim dessas - assegurar a higidez da manifestacéo
do de cujus -, foi completamente satisfeita com os procedimentos

adotados. 3. Recurso ndo provido.

Tratava-se de uma acdo de nulidade de testamento, a qual foi movida em razéo do
descumprimento, por parte do testador, das regras especificas inerentes as confeccdes de
testamento por pessoa cega. A sentenca havia declarado a nulidade do testamento; no
entanto, o Tribunal de Justica de Minas Gerais (TIMG) entendeu que nao seria 0 caso de
nulidade e o validou.

Em sede de recurso especial, o recorrente requereu a nulidade do testamento, haja
vista este ndo ter atendido a formalidades essenciais para sua validade, como a assinatura na
primeira folha e a confirmac&o, no prdprio instrumento, de que o testador era cego (o0 que
faltou). Além disso, salientou que ndo houve a dupla leitura do documento pelo tabelido e
por uma das testemunhas.

Diante disso, a relatora do recurso, a ministra Nancy Andrighi, ressaltou que no STJ
ja ha entendimento predominante no que diz respeito a preservacdo da declaracdo de

vontade, mesmo diante da auséncia de algum requisito formal. Afirmou que:

[...] se atendidos os pressupostos basicos da sucessdo testamentaria, quais sejam,

a capacidade do testador, o respeito aos limites do que pode dispor e a legitima

declaracdo de vontade, a auséncia de umas das formalidades exigidas por lei pode
e deve ser colmatada para a preservacdo da vontade do testador, pois as
regulacBes atinentes ao testamento tém por escopo Unico a preservacdo dessa

vontade.

Assim, para a relatora, uma vez evidenciada a capacidade cognitiva do testador no
que diz respeito a sua manifestacdo de vontade e, ainda, tendo sido lido o testamento pelo
tabelido, ndo ha como considerar nulo o instrumento por terem sido desprezadas
solenidades fixadas em lei, pois a finalidade de tais solenidades foi completamente satisfeita

com os procedimentos adotados. Considerou que a vontade do testador ficou evidenciada
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por uma sucessdo de atos. Para tanto, acrescentou nas razdes de voto que ndo ha razdo
para, em preciosismo desprovido de proposito, exigir o cumprimento de norma que ja teve

seu fim atendido.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Como visto, ha uma tendéncia, a partir da vigéncia do Codigo Civil de 2002, em
que ocorreu uma diminuicdo das formalidades, no que se refere aos testamentos, de
relativizar o rigor legal. Nesse sentido, priorizou-se a vontade do testador, em detrimento de
tais formalidades. Como se sabe, em qualquer negécio juridico, existe a possibilidade de
fraude, que deve ser coibida sempre. O Judiciario tem entendido que as formalidades — que
ja tém sido reduzidas — devem ser flexibilizadas, superadas, em prol da Gltima vontade do
testador, porém, ainda que paradoxalmente, elas existam justamente para darem mais
seguranca e garantia a esséncia do desejo de testador.

Por todo o exposto, conclui-se que o objetivo maior do instituto do testamento é o
de proteger a Gltima vontade de quem esta testando, e que as condi¢des para a configuracao
de sua validade dependem da observancia das regras de suas formas, havendo algumas que
sofrem mais exigéncias que outras, que acabam por serem aceitas com maior flexibilidade.
Contudo, se algumas dessas formalidades determinadas em lei ndo forem observadas, o
testamento perdera sua eficécia e serd considerado nulo.

Apesar de toda a flexibilizacdo no Brasil, acerca dos tipos de testamentos
trabalhados — ordinarios —, ainda prevalece o testamento publico como o mais seguro,
pois é feito pelo tabelido, em cartério de notas e registrado no livro cartoréario. Tal
instrumento é dotado de fé publica e, por esse motivo, caso seja de alguma forma
rasurado, ainda sera considerado valido. No que tange aos testamentos particulares, 0s
quais sdo confeccionados pelo préprio testador, acaba por haver uma seguranca menor,
pois ndo é dotado de fé publica. Por sua vez, o testamento cerrado, mais raramente
utilizado, deve ser realizado pelo testador e ser lacrado para, apds a morte desse, ser
aberto pelo juiz, na presenca dos interessados.

A luz das considerac@es feitas e, sendo o testamento um mecanismo legitimo a
regular a sucessdo, vé-se que a escolha legislativa ainda € anacrénica e prejudicial na
elaboragéo do instrumento. Assim, enfatiza-se a necessidade de uma revisdo acerca do
formalismo outrora imposto, uma vez que a certeza acerca da validade do ato pode ser,
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também, hoje, alcangada por outras recursos, talvez mais confidveis, inclusive, como as
diferentes ferramentas tecnolégicas modernas orais e informatizadas, ndo aceitas, porquanto
nao regulamentadas. Ndo se deve esquecer, porém, que para a positivacdo destas novas
ferramentas, a atencdo deve ser redobrada.

Uma vez que o formalismo das formas testamentarias estd, cada vez mais, sendo
relativizado, a ndo aceitacdo de outras manifestacbes de vontade espontaneas — como
gravacdo oral ou filmagem, a titulo de ilustracdo — ndo pode ocorrer ou serem estas
consideradas inexistentes ou negadas. O mundo das formas ndo pode, de maneira alguma,
ser maior do que 0 mundo dos fatos. Em nome da seguranca e da autonomia da vontade, o
legislador ndo deve flexibilizar demais e/ou limitar o alcance das formalidades ja existentes,
mas atentar para a cautela e a aplicacdo da razoabilidade necessaria, a fim de evitar a
possibilidade de fraude, além de facilitar a entrada dessas novas modalidades de expressao

de vontades, incluindo-as entre os formalismos legitimos para a sua validacao.
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