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			1. Prefácio

			A chamada sucessão legitimária ou necessária constitui domínio ingrato, palco de controvérsias e discussões intestinas, cuja pacificação se situa no mais remoto dos horizontes. O conflito que esse tipo de sucessão provoca entre as prerrogativas do titular do patrimônio e autor da sucessão (testador) de dispor dos seus bens de acordo com seus interesses e as justas expectativas de determinados herdeiros, a quem a lei confere uma parcela obrigatória da herança, atrai partidários apaixonados para ambos os lados, na defesa intransigente ora da autonomia privada e da liberdade testamentária, ora da proteção da família e da legítima dos herdeiros necessários. A concretização do direito de herança coloca em polos opostos o direito de propriedade e de disposição do testador e o direito à intangibilidade da legítima dos sucessores.

			É preciso coragem para enfrentar esse tema, e Hamilton Gomes Carneiro a teve. Após refletir sobre os limites da autonomia do testador quando confrontada com os interesses dos sucessores designados na ordem da vocação hereditária, o autor toma partido pela liberdade e apresenta uma proposta de novos parâmetros para o direito sucessório no que concerne à sucessão legitimária.

			O autor é magistrado no estado de Goiás e foi meu aluno no programa de pós-graduação stricto sensu, de onde resultou a tese de doutoramento ora publicada e que tenho a honra de prefaciar. Na convivência acadêmica, ele sempre demonstrou pujança intelectual, acurado zelo acadêmico e cultura jurídica haurida a partir da larga experiência na magistratura, o que certamente contribuiu para essa notável desenvoltura na exposição dos temas tratados.

			Esta obra, que se destaca pela excelência do conteúdo e profundidade das abordagens, enfeixa incrementada pesquisa sobre o direito sucessório brasileiro, abrangendo os aspectos mais polêmicos, tanto da sucessão legítima como da sucessão testamentária, desde a ordem da vocação e a celeuma que grassa em volta da sucessão do companheiro, passando pela exclusão do herdeiro por indignidade e por deserdação, até chegar ao atualíssimo debate sobre a transmissão hereditária dos bens digitais. No decorrer do livro, Hamilton Carneiro arrosta os temas a que se propôs a investigar também à luz do direito comparado, não se limitando ao ordenamento jurídico brasileiro.

			No Brasil, a qualidade de herdeiro necessário encontra-se expressamente atribuída a determinadas pessoas pelo art. 1.845 do Código Civil de 2002. Existem, assim, três classes de herdeiros necessários, conforme a ordem da sucessão legítima: a primeira classe é constituída pelos descendentes; a segunda classe é formada pelos ascendentes; e a terceira é integrada pelo cônjuge sobrevivente. Somente a lei pode retirar esse título privilegiado dos descendentes, dos ascendentes e do cônjuge sobrevivente. Não pode o autor da herança, ainda que proprietário em vida de todo o patrimônio, excluir nenhum desses herdeiros de sua sucessão, salvo nas estreitas hipóteses que autorizam a deserdação. Por idêntica razão, só a lei pode alargar esse rol, estendendo o privilégio legitimário a outros herdeiros não contemplados taxativamente pelo legislador. Nem o intérprete, por mais autorizado que o seja, nem o autor da herança podem fazê-lo.

			A interpretação hiperbolizada das regras sucessórias restritivas da autonomia privada chega a comprometer e enfraquecer a importante ferramenta do planejamento sucessório, na medida em que põe sob suspeita diversos atos e negócios jurídicos realizados em vida pelo autor da herança, o que resulta em graves controvérsias sucessórias levadas ao Poder Judiciário. A segurança jurídica que seria proporcionada pelo planejamento desaparece, dando lugar a imbróglios intermináveis, os quais, não raros, implicam a deterioração do acervo hereditário.

			Seguindo a linha proposta pelo autor em sua tese, poderíamos indagar se a limitação da liberdade de testar, forçada por essa intangibilidade do rol de herdeiros necessários, mantém sua adesão social, ou, ainda que a mantenha, se guardaria o mesmo vigor de outrora. E a resposta a que se chega, pela análise das proposições lançadas por Hamilton Carneiro, é necessariamente negativa. O momento atual, sem dúvida, é de revisitação da legítima, não apenas do cônjuge ou companheiro, mas também dos descendentes e dos ascendentes.

			A legítima dos descendentes derivaria da obrigação natural dos pais de não deixar abandonados e desarmados no meio da sociedade aqueles a quem deram o sangue e a vida, enquanto a legítima dos ascendentes se assentaria na compensação dos sacrifícios feitos com a educação dos descendentes. Será que essa é uma realidade atual? Em tempos de afetos líquidos, de vínculos fluidos e de instituições familiares rarefeitas pela informalidade e pelo descompromisso, ampliar a liberdade testamentária não incentivaria mais uma solidariedade familiar autêntica, fundada no afeto em direção a uma herança conquistada em substituição, a uma transmissão hereditária forçada?

			Em razão da transformação sociológica e jurídica da família, da existência de outros mecanismos protetores da família fora do direito sucessório, a exemplo do direito securitário, da longevidade crescente da população, aliada à queda de natalidade, afastam-se, progressivamente, a utilidade e a eficácia da legítima em face dos descendentes, que se tornarão herdeiros efetivos normalmente quando já financeiramente independentes, não necessitando daqueles bens para seu sustento.

			Outros questionamentos relevantes são: se a própria qualificação dos descendentes e ascendentes como herdeiros necessários encontra-se “em xeque”, o que se dirá do privilégio atribuído ao cônjuge sobrevivente, cujos vínculos afetivos são supostamente menos fortes ou menos longevos que aqueles decorrentes do parentesco na linha reta? Qual é o fundamento jurídico e sociológico da designação legitimária do cônjuge sobrevivente? Deve-se estender a comunhão de vidas que se instaurou com o casamento para além da finitude do próprio vínculo conjugal? Deve-se amparar aquela pessoa a quem o autor da herança escolheu em vida como sua parceira, ainda que inexista qualquer vínculo afetivo quando da abertura da sucessão?

			A discussão sobre a legítima dos herdeiros necessários torna-se cada dia mais atual, verificando-se um evidente esgarçamento do vínculo de aderência social da norma restritiva da liberdade testamentária. Por isso, mostra-se premente uma reavaliação do instituto, tanto no que se refere a quais membros da família se quer proteger como aos próprios limites da proteção, o que constitui exatamente o cerne das conclusões alcançadas por Hamilton Carneiro no crepúsculo do seu estudo.

			Concordo irrestritamente com o autor em todas as suas proposições. O direito fundamental de herança do testador e a autonomia privada, como esteio da liberdade testamentária, devem prevalecer no confronto com o direito fundamental de herança dos herdeiros necessários.

			A temática eleita pelo autor para suas investigações doutorais, no curso que concluiu com maestria, bem representa a atual quadra histórica do direito das sucessões, que caminha a passos largos para a ampliação dos espaços de autonomia privada e clama para que seja conferida maior liberdade ao autor da herança e titular do patrimônio a ser transmitido.

			É imperioso que se busque uma ressignificação para a autonomia privada do autor da herança, reposicionando e empoderando o princípio da primazia da vontade do testador, até porque a autonomia e a liberdade para planear a própria sucessão também compõem o núcleo da dignidade da pessoa humana.

			E é precisamente nesse ponto que reside a contribuição inovadora de Hamilton Gomes Carneiro, defendendo, sob o abrigo do que denominou de “desconstrução principiológica da reserva da legítima”, a limitação ou mesmo a extinção da quota legitimária, tendo logrado sintetizar as discussões sem sacrificar o essencial neste livro, que tem tudo para se tornar uma obra de referência sobre o tema.

			São Paulo/SP, em 13 de setembro de 2022.

			Mário Luiz Delgado

			Doutor em Direito Civil pela Universidade de São Paulo (USP).

			Mestre em Direito Civil Comparado pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (PUC-SP). Membro da Academia Brasileira de Direito Civil (ABDC). Advogado, professor e parecerista.

		

	
		
			2. Introdução

			Este livro traz proeminente contextualização sobre tema que há tempos movimenta o Poder Judiciário e que está relacionado aos limites da autonomia privada na sucessão testamentária. Sob essa perspectiva, considerou-se o desenvolvimento de um estudo crítico e propositivo acerca da autonomia privada do testador e do direito à legítima, concebendo-os como fundamentos constitucionais para o embasamento deste estudo científico.

			Esse assunto se renova com a repercussão de emblemáticos óbitos ocorridos no Brasil, os quais trazem à tona as circunstâncias que obstam a livre autonomia da vontade do testador, mediante o impedimento legal de dispor do seu patrimônio na sua integralidade, em contrassenso às outras normas dispostas no direito brasileiro. Nesse sentido, o presente estudo admite aspectos atinentes à autonomia da vontade versus a higidez da sucessão testamentária à luz do princípio da segurança jurídica.

			De tal modo, para se construir uma base intelectiva que permita o entendimento desses institutos, faz-se necessário compreender as nuances do direito sucessório, em submissão às diretrizes que compõem o direito constitucional brasileiro e, por via reflexiva, nas mais distintas disposições infraconstitucionais.

			O indivíduo passa a vida sendo guiado pelo desejo de acumular patrimônio e com a falsa sensação de livre arbítrio sobre os bens adquiridos, certo de que possui total gerência sob suas posses e principalmente quanto ao destino que estas terão ao passarem a compor sua herança. Todavia, pelo atual ordenamento jurídico, essa não é uma realidade após sua morte.

			O vocábulo herança adveio do latim haerentia, podendo ser definido como um conjunto de haveres e deveres deixados pelo sujeito após sua morte, o qual constitui direito tutelado na Constituição Federal de 1988 (CF/1988), em que foi instituído o direito à herança no ordenamento jurídico brasileiro. Portanto, após o falecimento, todo e qualquer bem deixado por alguém, em regra, passa a pertencer imediatamente a seus herdeiros.

			O direito à herança foi abarcado pelo rol dos direitos fundamentais, delineado no art. 5º, inciso XXX, da CF/1988, assegurando, em igualdade aos relevantes direitos inerentes, a inviolabilidade à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade. O referido direito também se encontra disposto no Código Civil de 2002 (CC/2002), embora por ele não se extraia um conceito lato sensu do instituto sucessório, e, até por isso, são imprescindíveis as contribuições da doutrina num todo, especialmente quanto à conceituação, caracterização e peculiaridades do instituto.

			Com base na influência romano-germânica, o sistema jurídico brasileiro adotou no direito hereditário o instituto da reserva da legítima, segundo o qual é determinado que o indivíduo pode dispor livremente de apenas metade de todo seu patrimônio adquirido mediante testamento, quando tiver herdeiros necessários – os quais também são determinados por lei, sendo estes descendentes, ascendentes, cônjuge ou companheiro do de cujus. Com isso, de logo, tem-se desconstruída a ideia de autonomia sob a gerência dos bens privados do indivíduo, pois metade do patrimônio está comprometida pela legítima dos herdeiros necessários, com raras exceções legais de desfazimento desta.

			Em suma, o Código Civil de 2002, que pouco foi alterado no que concerne ao direito sucessório em relação ao código anterior, possui legislações contraditórias acerca da disposição de patrimônio por meio de doação, seja inter vivos ou causa mortis, pois a referida norma confere liberdade e autonomia de disposição ao detentor do patrimônio, e, em seguida, restringe essa liberdade, sob determinada condição, à metade.

			A propósito, o direito das sucessões pode ser entendido como sendo um conjunto de normas que dispõem sobre a transferência patrimonial de uma pessoa, por efeito de sua morte. No direito civil, essa alteração da titularidade de bens é considerada objeto de investigação desta área do direito.

			No direito das sucessões, estudam-se normas e demais disposições relacionadas à transferência de bens do de cujus para seus herdeiros. No direito sucessório brasileiro, existem essencialmente duas modalidades de sucessão causa mortis, são elas: a legítima e a testamentária. A sucessão legítima opera por intermédio da transferência de titularidade do patrimônio aos herdeiros expressamente indicados na legislação civil (art. 1.829 do CC/2002), desde que não haja regular testamento instituído. Já a sucessão testamentária é assinalada por restrita liberdade do autor da herança – de cujus – para transmitir a titularidade dos seus bens para outros indivíduos após seu óbito, ou seja, o de cujus tem maior ingerência no que se refere à destinação da sua herança, exteriorizada como ato jurídico de última vontade, mediante testamento ou codicilo, podendo dispor de metade do seu patrimônio.

			A sucessão legítima se distingue da testamentária principalmente por seu caráter cogente. Na sucessão testamentária, há um espaço favorável para o exercício da autonomia privada. Já na sucessão legítima, a lei estabelece normas que, ao serem satisfeitas, possibilitam a definição da titularidade no que concerne à herança.

			O foco desta pesquisa, por óbvio, cinge-se à sucessão testamentária, mas emerge do conflito existente entre o direito de propriedade e a proteção ao núcleo familiar a que será destinada a herança, uma vez que o testador é impedido de dispor do seu patrimônio na sua integralidade. Entretanto, em vida e com a disponibilização dos bens sendo realizada de maneira onerosa, aquele mesmo sujeito poderia se desfazer de todo seu patrimônio, sem qualquer impedimento legal. Por outro lado, aos herdeiros é oportunizado aceitação ou repúdio à herança, como consectário do direito à liberdade, inserida no art. 5º, caput e inciso LIV, da Constituição Federal de 1988.

			Destarte, as limitações impostas pelo ordenamento jurídico pátrio se apresentam incongruentes e, sobremaneira, conflituosas com outros direitos fundamentais, com ênfase à autonomia privada e ao direito de propriedade. Sendo assim, as restrições aos limites de dispor livremente dos seus bens pelo de cujus partem de uma concepção autoritária, advinda de protecionismo exacerbado e centralizado do poder estatal, oriundos de um dispositivo legal então obsoleto, cuja vigência contrasta com os aludidos limites da autonomia privada, em uma equação que se apresenta injusta e desarrazoada.

			Os princípios da solidariedade familiar e da dignidade da pessoa humana, assim como o afeto que se presume existir nas relações familiares, esteiam a legítima em seu caráter mais primitivo, e não postulam na realidade atual, tendo em vista que família não é sinônimo de afeto contínuo e permanente e que vários idosos são completamente abandonados na velhice por seus entes. Também não é garantida a igualdade entre herdeiros, uma vez que a posição que estes se encontram necessita que sejam tratados de modo desigual, a exemplo de quando há presença de herdeiro em condição de vulnerabilidade.

			Dessa maneira, têm crescido as posições doutrinárias modernas a favor de uma reestruturação da reserva da legítima no Brasil, por não ser mais possível convergir os fundamentos da manutenção da legítima com seus efeitos atuais e as necessidades que demanda a sociedade contemporânea.

			A pesquisa suscitou os seguintes questionamentos: De que modo a garantia da legítima limita a liberdade testamentária? Qual seria a melhor maneira de conformar a liberdade de testar? Considerando o fundamento da legítima, o que motiva a vigência desse instituto tão antigo no Brasil, mesmo diante de tantas transformações na sociedade, com destaque para o abandono afetivo?

			Percebeu-se, portanto, a necessidade de se analisar a pertinência da manutenção da legítima dentro da sucessão testamentária brasileira, a qual se dá graças à autonomia da vontade do testador. Desse modo, evidenciou-se o interesse em avaliar a possibilidade e a forma de implantação de uma reforma no direito sucessório brasileiro concernente à reserva da legítima.

			Nesse diapasão, esta obra propõe uma readequação legislativa que priorize a autonomia privada do testador, em que a reserva da legítima passe a ter uma nova concepção frente às novas demandas contemporâneas apresentadas nas relações familiares. Nesse sentido, buscou-se analisar a liberdade na autonomia da vontade privada em relação ao direito de disposição do testamento e da herança, admitindo a exclusão da obrigatoriedade dos herdeiros necessários e a possibilidade de o testador realizar a doação integral de seu patrimônio para quem ele preferir.

			Para estudar sobre o instituto da reserva da legítima no Brasil e sobre a limitação imposta à autonomia privada do testador, utilizou-se pesquisa bibliográfica realizada em livros, legislações, artigos científicos e trabalhos acadêmicos que tratam do tema exposto e seus desdobramentos na medida em que serão explanados no decorrer deste estudo. Por meio de abordagem qualitativa, foi feita uma comparação dos conceitos e ideias conflitantes preteritamente publicadas sobre o tema. Também foi realizado estudo descritivo, por intermédio da análise dos efeitos da legítima sob a autonomia privada do indivíduo na disposição de seus bens, o que também possibilitou a arguição de meios de alteração do instituto legal abordado.

		

	
		
			3. Da Sucessão no Direito Brasileiro: sucessão testamentária e sucessão legítima

			Nesta seção, aborda-se a sucessão no direito brasileiro, considerando o direito de acrescer, o qual admite as espécies de sucessão testamentária e legítima no direito sucessório. Para tanto, com relação ao testamento e à sucessão testamentária, faz-se necessário apresentar seus conceitos, sua evolução histórica, as espécies de testamento, o objeto e os efeitos do testamento, bem como o direito das sucessões e os aspectos patrimoniais pertinentes.

			Por conseguinte, analisa-se a sucessão legítima decorrente de norma legal, objeto de estudo desta obra. Por fim, são apresentadas as concepções acerca da ordem de vocação hereditária e a aceitação e renúncia à herança.

			3.1 Testamento e sucessão testamentária: conceitos e evolução histórica

			O testamento pode ser definido como um ato de última vontade, pelo qual uma pessoa dispõe da totalidade ou de parte dos seus bens para depois de sua morte (arts. 1.857, caput, e 1.8581, do CC/2002), não se restringindo apenas a patrimônio, podendo o testador dispor sobre questões não patrimoniais.

			Ao cumprir suas formalidades previstas em lei, o testamento torna-se um ato jurídico perfeito, realizado em vida, pronto e acabado, porém ineficaz, já que só produz efeitos causa mortis, entrando em vigor apenas depois do falecimento do de cujus. O testamento é definido por Paulo Nader como:

			Testamento é modalidade de negócio jurídico unilateral, personalíssimo, formal, revogável, mortis causa, cujo objeto é a destinação de bens, para pessoas físicas ou jurídicas, respeitada a quota dos herdeiros necessários, ou disposição de natureza não econômica, expressamente admitida em lei2.

			A sucessão testamentária tem como características, que informam o testamento, diferenciando-o de outros atos de natureza civil, ser um ato personalíssimo (art. 1.858 do CC/2002), ou seja, intransmissível e irrenunciável, em que apenas a própria pessoa pode confeccionar seu testamento, não podendo ser exercido por outro, exceto o titular, nem mesmo por procuração. Nesse sentido, destaca-se o modelo de testamento especial (militar), explícito no art. 1.8933, caput, do CC/2002.

			O testamento é um negócio jurídico unilateral, bastando somente a manifestação de vontade do testador para ser válido e formalizado. Se o autor do testamento respeitou os limites e os requisitos legais do determinado instituto jurídico, nada mais basta para que o ato tenha validade jurídica e torne-se acabado, porém ainda ineficaz4.

			Por ser unilateral, a última manifestação de vontade não comporta a ideia de aceitação; não existindo outra parte para receber o testamento, não se tem a participação direta ou indireta do beneficiário do testamento para que ele seja perfeito, podendo ocorrer até destes desconhecê-lo no momento da abertura da sucessão, devendo ser um ato totalmente desprendido, produzindo efeitos desde o momento que é outorgado5.

			Efeito que decorre da unilateralidade do testamento é a previsão do CC/2002, em seu art. 1.8636, proibindo o testamento conjuntivo, aquele produzido na mesma manifestação de última vontade, por duas ou mais pessoas.

			Para Carlos Roberto Gonçalves7, o impedimento desse ato jurídico ocorre tanto na situação de dois ou mais testadores deixarem os bens para terceiros como também no caso de um testador favorecer o outro, na mesma cédula testamentária e vice-versa. Podem os dois cônjuges dirigir-se ao cartório e cada um produzir seu ato de última vontade, ainda que cada um deixe seus referidos bens ao outro companheiro.

			O ato de última vontade é, conforme explica Carlos Roberto Gonçalves8, um ato solene, no qual devem ser observadas as formalidades previstas na lei como meio de assegurar sua autenticidade e a liberdade do testador. Esta característica intrínseca do testamento tem como efeito garantir que este não tenha vícios que o anulem, devendo ser seguido o que tem em regra. A formalidade visa à proteção da segurança, da conservação e da importância jurídica do testamento, para o testador, para quem o redige e para as demais pessoas que participam do negócio jurídico, fazendo com que seja atendido rigorosamente o que dispôs o de cujus no seu ato de última vontade.

			Já Maria Berenice Dias9 entende que o ato de última vontade é um ato gratuito, ou seja, um ato de desprendimento, no qual o testador não busca uma contraprestação, ou correspectivo, não objetiva trazer vantagens para si. Quem se beneficia do testamento não necessita dar a quem testa uma contraprestação de cunho patrimonial. Não pode fazer com que a partir dos bens transmitidos ao beneficiário, este tenha que criar uma obrigação para com o testador.

			Ademais, de acordo com Maria Helena Diniz10, é veementemente vedado ao testador exigir um benefício do herdeiro ou legatário em troca de disposições testamentárias que beneficie de qualquer maneira estes. Segundo a autora, o patrimônio do falecido é “[...] o conjunto de direitos e deveres que se transmitem aos herdeiros legítimos ou testamentários, exceto se forem personalíssimos ou inerentes à pessoa do de cujus”11. Seguindo esse viés, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho12 afirmam que não pode o sucessor comprar uma parte ou o todo do patrimônio do testador, este ainda estando vivo, sendo um ato extremamente antiético e terminantemente proibido no ordenamento jurídico brasileiro.

			É um ato essencialmente revogável, conforme Orlando Gomes13, podendo ser alterado a qualquer tempo, total ou parcialmente, sendo inválida a cláusula que impeça sua revogação, devendo ser considerada não escrita, pois a revogabilidade é princípio de ordem pública, sendo, portanto, irrenunciável. Importante é destacar que o que pode ser revogado são disposições de caráter patrimonial, no que diz respeito às de caráter não patrimonial, como reconhecimento de filho, são válidas mesmo que o testador revogue o testamento.

			Segundo Zeno Veloso14, a característica de irrevogabilidade parte do pressuposto de que o testador poderia variar sua vontade, pode “desdizer-se” em momento subsequente, fazendo com que este atributo testamentário seja inquestionável. Por fim, ressalte-se a ideia de que se o de cujus deixou vários testamentos, o que prevalece é o último, a não ser que concorra junto com o anterior para completar as disposições de última vontade de quem testa. É ato causa mortis, ou seja, só produz efeitos após a morte do testador, sendo o óbito o pressuposto essencial para ter eficácia como título translativo da propriedade.

			O testamento é válido e perfeito como negócio jurídico, porém sua eficácia só é estabelecida no momento da abertura da sucessão, que se dá com o evento morte do de cujus. Enquanto este permanecer vivo, os herdeiros só têm mera expectativa de direito.

			No Brasil, a Consolidação das Leis Civis (art. 97815) e o Código Civil de 1916 (art. 1.57216) sofreram grande influência do Código Civil francês, adotando o princípio de saisine17. No que diz respeito à sucessão, no Código Civil de 1916 dispunha de normas gerais sobre transmissão hereditária, sucessão intestada e testamentária, inventário e partilha. Ensina Maria Berenice Dias18 que, na sua vigência, só era reconhecida a família constituída do matrimônio, logo os filhos só seriam considerados legítimos se fossem advindos do casamento. Já os nascidos de relações extramatrimoniais eram chamados de ilegítimos.

			Por conta de diversas transformações sociais, tanto no meio cultural como no meio ético, o Código Civil de 2002 trouxe grandes mudanças, resguardando direitos antes negados. A Constituição Federal, em seu art. 5º, garante o direito à herança. Hoje, tanto os filhos advindos fora do casamento como aqueles adotados não são tratados com distinção, conforme dispõe no art. 227, § 6º19, da Carta Magna. A sucessão também encontra previsão legal no Código de Processo Civil (CPC; arts. 982 a 1.169), na Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (art. 10), na Lei n. 11.441, de 4 de janeiro de 2007, e no próprio Código Civil (arts. 1.784 a 2.027).

			3.2 Espécies de testamentos

			O Código Civil de 2002 divide o testamento em duas espécies, que devem ser seguidas suas formalidades por inteiro, não cabendo a interferência ou o compilado de modalidades testamentárias distintas.

			São elas: os testamentos ordinários (público, cerrado e particular) e os testamentos especiais (marítimo, aeronáutico e militar)20.

			Admitem-se três modalidades de testamentos ordinários: público, cerrado e particular. Carlos Roberto Gonçalves21 explica que esse tipo de testamento se caracteriza por exigência de cumprimento de formalidades específicas de cada testamento e de formalidades gerais para todo tipo de instrumento testamentário. Os requisitos visam a garantir maior seriedade ao ato, bem como maior segurança às manifestações de última vontade.

			O legislador não permitiu que o testador pudesse escolher a maneira de manifestar sua intenção de última vontade, devendo o testador optar por uma das modalidades previamente estabelecidas.

			Não há outra modalidade de testamento ordinário além das três supramencionadas. O testador tem a faculdade de escolher o modo como deseja testar, caso seja pela via ordinária e cada testamento tem de obedecer às suas formalidades e aos requisitos legais específicos, tendo uma autonomia e aspecto próprio.

			O diploma civil, porém, prescreve também as modalidades especiais de testamento, que, de acordo com Carlos Roberto Gonçalves22, devem ser utilizadas em circunstâncias extraordinárias, nas quais o disponente desejando manifestar suas disposições de última vontade e não podendo se socorrer da maneira ordinária acaba resultando na confecção do testamento especial, emergencial ou acidental.

			Existem apenas três modalidades especiais de testamento no ordenamento jurídico: o testamento marítimo, o aeronáutico e o militar. Para Zeno Veloso23, o modo especial de testar não pode ser uma faculdade do disponente, se este tem condições de dispor sobre a via ordinária, não se pode optar pelo formato acidental, sendo causa de nulidade do instrumento. Ainda segundo o autor, as particularidades marcantes dos testamentos especiais são a simplificação na sua elaboração, a redução das formalidades e dos requisitos e a simplicidade das solenidades, em relação aos testamentos ordinários. Todos se sujeitam a prazos de eficácia (com exceção ao previsto no art. 1.89524 do CC/2002), caducando caso decorra o tempo determinado em lei.

			Não se deduz a partir disso que os testamentos excepcionais não devam obedecer a preceitos do direito comum. O que há é a redução e a flexibilidade das solenidades, pretendendo satisfazer situações particulares.

			Faculta-se ao testador, de maneira menos embaraçosa e complexa, valer-se da sua vontade de dispor do seu patrimônio, em condições especiais que se encontra, não podendo produzir seu testamento pelo formato ordinário25.

			Segundo Carlos Roberto Gonçalves26, mantêm-se intactos e aplicados os princípios valorosos do direito, em destaque aos princípios do direito sucessório. Portanto, devem ser respeitados o princípio à vedação do testamento conjuntivo (art. 1.863 do CC/2002), a ordem de vocação hereditária, a quota parte dos herdeiros necessários e as regras inerentes à sucessão testamentária de modo geral. A liberdade e os benefícios previstos na elaboração do testamento especial se limitam apenas à sua forma.

			3.2.1 Testamentos ordinários

			No que concerne aos testamentos ordinários, o Código Civil brasileiro prevê, em seu art. 1.862, os seguintes tipos: o testamento público, o testamento cerrado e o testamento particular, e que são descritos a seguir.

			O testamento público

			O testamento público é aquele em que a declaração de última vontade é feita em cartório de notas, perante o tabelião ou substituto legal, bastando apenas o interessado em produzir o testamento dirigir-se ao cartório acompanhado de duas testemunhas para lavratura do tabelião em seu registro de notas, garantindo ao ato um teor de maior seriedade e estabilidade, sendo pequenas as chances de ser anulado27. É a maneira de se testar mais comum dentro da cultura social brasileira.

			Considerando a sentença proferida28 no ano de 2020 acerca da ação de anulação de testamento público do humorista Chico Anysio, destaca-se a admissão da alegação quanto à não inclusão do nome de um dos seus filhos, ator e comediante conhecido como Lug de Paula, bem como o fato de que o testamento dispunha sobre a totalidade dos bens, de modo que findou por prejudicar a legítima dos herdeiros.

			Com essa decisão jurisprudencial, observa-se que se faz necessário muito mais acolher a vontade daquele que está testando, mesmo que com meros vícios, mas que não comprometam a vontade livre e consciente do testador pode ser extraída, ainda que existam pequenas imperfeições no modo como o testamento foi criado. Tal entendimento garante o cumprimento da sua finalidade, que é preservar a disposição de última vontade autônoma e ciente do de cujus, sem interferências externas, usando para isso a redução do rigor das formalidades testamentárias.

			Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho29 afirmam que a publicidade do testamento público não se dá apenas pelo caráter público do tabelião notarial, mas também pela leitura da cédula testamentária em voz alta, diante de duas testemunhas, no mínimo, estas que nesse ato são representantes da sociedade ou do público geral, com o registro no livro de notas cartorial, além da assinatura de todos envolvidos no ato, de modo a assegurar o total conhecimento das cláusulas testamentárias.

			Para Paulo Nader30, é permitido ao testador portar e basear-se, no momento da confecção do testamento público, em texto previamente escrito, notas, minutas ou apontamentos, como forma norteadora das ideias e disposições testamentárias, previamente analisadas pelo tabelião e aceitas legalmente pelo mesmo, sendo indispensável a declaração oral do testador como seu ato de última vontade.

			O art. 1.86431 do Código Civil elenca os requisitos que devem ser seguidos para a elaboração e consequentemente a validade do testamento público. Uma delas é a escritura testamentária feita por tabelião ou aquele que for investido de poderes ou atribuição legal para praticar o ato, sendo permitido também às autoridades diplomáticas nos consulados brasileiros e suas extensões exercer o mesmo papel de notário.

			Preliminarmente, o tabelião deve reconhecer o testador, no sentido de identificar o mesmo, por intermédio de documentação exibida e da sua capacidade mental para praticar o ato jurídico. As testemunhas também devem identificar o testador, como meio de certificar sua identidade, sendo requisito intrínseco para a validade do testamento. O oficial público deve fazer o mesmo procedimento com as testemunhas, o reconhecimento documental das mesmas, sendo ainda conveniente constar no livro notarial o número e órgão expedidor das carteiras de identidades do testador e das testemunhas presentes32.

			Arnaldo Rizzardo33 leciona que o testamento público deve ser confeccionado e lavrado, em geral, no cartório de notas, não obstante sendo possível, em circunstâncias peculiares, que seja feito o ato em locais diversos, tais como: na casa do testador, hospital em que o mesmo se encontra, entre outros lugares, independente de horário e/ou dia, deslocando-se para o local o oficial portando o livro notarial. No entanto, deve constar no termo o motivo que se deu para que a produção do testamento fosse feita em local diverso do tabelionato.

			É imprescindível a presença das duas testemunhas junto com o oficial, não sendo permitida a assinatura no livro em momento posterior. Ademais, o ato de produção do testamento não necessita ser contínuo, podendo ser interrompido e recomeçado, desde que continue obedecendo às formalidades legais, sendo pertinente constar no livro a interrupção e a continuação34.

			Para Caio Mario da Silva Pereira35, a presença das testemunhas durante todo o ato de lavratura e confecção do testamento público é indispensável, estando em local que dê para ouvir perfeitamente as cláusulas testamentárias declaradas pelo testador. Devem obrigatoriamente conhecer a língua portuguesa, como meio de compreender o que está sendo dito e lido na produção do ato, e serem idôneas, em função da importância e gravidade do instituto jurídico que elas estão participando. Ressalta-se que devem as testemunhas entender a língua portuguesa, podendo o estrangeiro fazer parte do encargo, bastando o conhecimento do idioma na escrita e na reprodução (fala). Não é nulo o testamento que ultrapasse o número de duas testemunhas. Presumidamente, consoante o art. 1.864, inciso III, do Código Civil, devem, no mínimo, as testemunhas saberem assinar, cabendo ao tabelião verificar se estas têm capacidade para isso. Porém, uma das duas deve saber ler e escrever se for necessário assinar a rogo.

			Quanto ao analfabeto, de acordo com Orlando Gomes36, pode esse testar na forma pública, sendo necessário que o tabelião faça constar no livro notarial que o testador não sabe assinar seu nome, devendo ser assinado a rogo, ou seja, a testemunha assina o próprio nome, declarando a rogo do testador.

			No que se refere ao surdo, o Código Civil, em seu art. 1.86637, permite que ele pratique o testamento público, indicando que faça a leitura do testamento. Não sabendo ler, solicite que outro proceda à leitura da cédula testamentária, podendo ser o tabelião ou as testemunhas, sempre na presença destas.

			Com relação ao cego, esta é a única modalidade de testamento permitida no ordenamento jurídico pátrio. Para Orlando Gomes38, a exigência prevista em lei é que a cédula testamentária seja lida duas vezes, fazendo-se constar no livro por ser requisito essencial, uma pelo tabelião ou oficial notarial, e outra por uma das testemunhas indicadas pelo testador. Se o cego sabe assinar, o próprio assina seu testamento. Não sabendo, a testemunha designada para ler a cédula testamentária assina a rogo por ele.

			O testamento cerrado

			A segunda forma ordinária de testar é o testamento cerrado, que, segundo Maria Helena Diniz39, é também chamado de testamento secreto ou místico, porque apenas o testador terá conhecimento do inteiro teor do conteúdo, e tem como sua maior peculiaridade o cerramento da cédula testamentária, em que consiste no ato do tabelião, após o auto de aprovação, lacrar o testamento, sem o conhecimento do conteúdo testamentário, perante a presença do testador e de, no mínimo, duas testemunhas.

			O testamento cerrado impede que terceiros tomem conhecimento do conteúdo, pois nem o tabelião e nem as testemunhas conhecem seu teor. Isso garante uma vantagem a essa modalidade de testamento em relação à forma pública, tendo em vista que no cerrado o conteúdo da cédula testamentária não ficará acessível em livro público e nem à leitura subsequente, pois logo depois de aprovado, o instrumento é cerrado, isto é, costurado. Quem adota essa modalidade testamentária para suas disposições de última vontade visa a manter o caráter secreto, para que evite transtornos, brigas e discórdias entre os herdeiros em geral40.

			Paulo Nader41 entende que a desvantagem da forma testamentária cerrada é que se o lacre do cerramento for rompido, o testamento é revogado, pois pressupõe que foi aberto pelo próprio testador (art. 1.97242 do Código Civil). Se for à época da abertura da sucessão, não terá como resgatar as declarações de última vontade do de cujus. Se o vício for antes da morte, poderá o testador versar novamente, seguindo a mesma forma ou diversa de testar. Outro inconveniente é de que se o testamento desaparecer, não terá como ele ser cumprido, podendo ser resolvido por intermédio da duplicata da cédula testamentária, resguardando suas formalidades legais e sendo autenticadas todas as folhas e guardadas em locais diversos.

			Para que tenha validez, o testamento cerrado deve seguir requisitos e formalidades intrínsecas, compostas no art. 1.86843 do Código Civil. Orlando Gomes44 entende que as duas solenidades devem ser obedecidas para a concessão de validade da forma testamentária cerrada. A primeira delas é a cédula testamentária, que visa a reunir as informações de manifestação de última vontade do testador, compreendendo as particularidades para suas escolhas e como fazê-las. A segunda fase é o auto de aprovação, elaborado pelo tabelião, consistindo em instrumento público, declarando que recebeu do testador o determinado instrumento testamentário.

			Caio Mario da Silva Pereira45 afirma que a cédula testamentária pode ser escrita tanto pelo testador como por outro que, a rogo do testador, a produza. É uma faculdade que tem o disponente, podendo delegar a terceiros ou até mesmo ao próprio tabelião ou substituto legal notarial que irá aprovar o auto (art. 1.87046 do Código Civil). Entretanto, não podem escrever a rogo o herdeiro ou legatário, o cônjuge do de cujus ou seu companheiro, seus ascendentes ou seus irmãos (art. 1.870, I, do Código Civil).

			O instrumento testamentário pode ser escrito ou datilografado, desde que, sendo adotada esta última forma, sejam autenticadas e enumeradas todas as folhas para que estejam em circunstâncias aptas para a aprovação pelo tabelião. Da mesma maneira, pode ser a cédula testamentária digitada e depois impressa, resguardando todos os cuidados para sua autenticação. As disposições de derradeira vontade podem ser escritas tanto em língua nacional como em língua estrangeira, seja pelo testador ou por terceiro, a seu rogo, uma vez que nem o tabelião e nem as testemunhas não precisam ter conhecimento do seu conteúdo, caso o testador decida. Se optado pela escrita em língua estranha, deverá, no momento da abertura da cédula testamentária, ser transcrita para a língua portuguesa, por tradutor juramentado em juízo47.

			A cédula testamentária escrita, datilografada ou digitada, consoante Carlos Roberto Gonçalves48, deve ser entregue assinada pelo testador ao tabelião, na presença de duas testemunhas (art. 1.868, I, do Código Civil), momento em que se inicia a prática notarial do testamento cerrado e completa-se o ato complexo que teve início com a manifestação de vontade do disponente, adquirindo então caráter público. O testador deve entregar pessoalmente seu testamento ao tabelião, não comportando representação por se tratar de ato personalíssimo, acompanhado de duas testemunhas e estas devem assinar o auto de aprovação. É necessário haver a manifestação declaratória de que aquele instrumento é seu ato de última vontade, sendo requisito essencial (art. 1.868, III, do Código Civil) e deseja que ele seja aprovado pelo tabelião. As testemunhas apenas participam da apresentação do testamento ao representante notarial, e não necessitam conhecer o conteúdo da cédula testamentária. Devem elas apenas assistir a entrega do testamento, ouvir a manifestação do testador e certificar-se que, logo em seguida, foi feita a lavratura do auto de aprovação.

			Tendo então o tabelião recebido do testador o testamento, com a declaração de que aquela é sua vontade, na presença de duas testemunhas, procederá à lavratura do auto de aprovação. Segundo Arnaldo Rizzardo49, consiste na escritura contendo o auto de aprovação iniciando-se na linha seguinte ao término da última palavra da cédula testamentária, cabendo ao tabelião dar autenticidade ao documento por meio de seu sinal público, observando se há rasuras, borrões, emendas, averiguando, assim, sua legalidade, devendo o auto ser assinado por todos (tabelião, testador e testemunhas) e ser uma solenidade única (art. 1.868, III, do Código Civil).

			Ainda citando Arnaldo Rizzardo50, é conveniente constar no auto de aprovação a data do mesmo, não sendo necessário que coincida o mesmo dia da lavratura do testamento com o dia do auto de aprovação, acontecendo normalmente de a cédula ser feita e datada em momento diverso anterior. Em seguida, no auto, o tabelião consignará a qualificação completa do testador e de suas testemunhas e que todos estão aptos mentalmente e fisicamente para exercer tanto o ato de testar como o de testemunhar. É imprescindível que conste no auto ainda quem escreveu a cédula, se foi o testador ou pessoa a seu rogo e a razão para delegar este alguém.

			Consoante o Código Civil, em seus arts. 1.874 e 1.875, concluído o auto de aprovação, deve então o tabelião proceder ao cerramento do testamento, sendo a operação final do testamento cerrado. Em seguida será devolvido ao testador que irá guardar ou designará alguém para fazê-lo, para que possa ser apresentado em juízo no momento da abertura da sucessão do disponente, devendo constar em livro notarial a solenidade do ato, sendo, no entendimento de Maria Berenice Dias51, o único registro que permanece no cartório de notas, já que não reproduz cópia do testamento para armazenamento.

			No que se refere à abertura, registro e cumprimento do testamento cerrado, o assunto é abordado tanto pelo Código Civil quanto pelo Código de Processo Civil. Para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho52, falecendo o testador, o instrumento testamentário deve ser apresentado em juízo. Deve então o juiz, primeiramente, conferir se o testamento está inviolável. Se não achar nenhum vício que o torne nulo ou falso, o abrirá e mandará que o escrivão o leia na presença do apresentante, este que deve constar no termo de abertura e como obteve o testamento.

			Carlos Roberto Gonçalves53 explica que a ideia do art. 735 do CPC é dar a maior rigorosidade possível à forma cerrada de testar, sem esquecer algo que seja relevante para fazer valer a vontade do de cujus. Feita a abertura do testamento, será feito seu registro para que o teor do instrumento seja cumprido, buscando realizar da maneira mais objetiva a vontade do testador.

			Quanto aos analfabetos, estes estão proibidos de testar na forma ordinária cerrada, com previsão legal no art. 1.872 do Código Civil. Com relação ao surdo-mudo, caso saiba escrever, poderá confeccionar seu testamento na modalidade cerrada, mas deverá escrever o testamento e assiná-lo, e ao entregá-lo ao oficial público, na presença das duas testemunhas, deverá explanar na frente do papel que aquele é seu ato de disposição de última vontade e quer que seja cumprido, de acordo com o art. 1.873 do Código Civil.

			O testamento particular

			O testamento particular ou testamento hológrafo é escrito pelo próprio testador, devendo constar sua assinatura, lido perante três testemunhas e por elas também subscrito. Essa modalidade de testamento pode ser escrita de próprio punho ou mediante processo mecânico54: máquina de escrever (pouco usada nos dias de hoje) ou computador.

			Conforme Orlando Gomes55, como vantagem tem-se o testamento particular a característica simples do ato, sem necessidade de oficial notarial, trazendo uma rapidez maior e uma consequente economia pelo não pagamento de custas ao tabelionato. Em contrapartida, a desvantagem é que essa é a forma de testar menos segura, porque está condicionada à sobrevivência de pelo menos uma das testemunhas presentes no dia da solenidade, além da sua memória do teor do testamento. Não tem o caráter sigiloso, visto que as testemunhas presentes tomarão conhecimento do conteúdo previsto no instrumento testamentário, inclusive confirmando posteriormente em juízo. Ademais, se o testamento não for encontrado, não tem como cumpri-lo, mesmo que qualquer das testemunhas confirme sua existência e reproduza todo seu teor.

			Essa modalidade testamentária, por se tratar de atividade personalíssima, não comporta a assinatura a rogo, ou seja, não se admite que outra pessoa escreva o testamento a pedido do testador. Zeno Veloso56 entende que a escrita deve ser de maneira autônoma e livre. Se, havendo intervenção de terceiro, deve ser mínima, de caráter simples e assistente, sem influenciar na vontade de quem testa. Não vicia o ato se for redigido pelo acompanhamento de minutas, anotações e rascunho e nem se no corpo do texto, quando escrito a próprio punho, conter borrões, erros ortográficos, comportando a interpretação futura do juiz. Se feito através de meio mecânico, não poderá conter borrões, rasuras e nem espaços em branco.

			Em seguida, o documento deve ser lido na presença de, no mínimo, três testemunhas (art. 1.876, § 1º57, do Código Civil), sendo estas necessárias no momento da solenidade, visto que, pelo menos uma destas deverá afirmar em juízo a existência e o conteúdo do testamento, no momento da abertura da sucessão. Para Rizzardo58, é indispensável a assinatura das testemunhas no corpo do instrumento testamentário, sendo vedada a ausência da rubrica de uma das três e deverão assinar só depois da leitura do disponente. Este deve informar que estão presentes as atestantes, sob pena de ser anulável o testamento por não conhecer a razão de assinatura de uma pessoa não citada no momento solene. Como se deve ouvir o testamento, estão proibidos de serem testemunhas o surdo e o surdo-mudo. O mudo pode ser, mas não é recomendável. O analfabeto e o que sabe assinar, mas está impossibilitado de fazê-lo, também não podem ser testemunhas, visto que é necessária a assinatura no instrumento.

			Com relação ao testador, este deve ler o conteúdo do testamento, não podendo, portanto, produzirem essa modalidade testamentária o mudo, surdo-mudo e o cego. Em regra, o ato de leitura deve ser feito para todas as testemunhas, podendo ser em língua estrangeira, desde que estas entendam o teor do instrumento do disponente (art. 1.880 do CC/2002), devendo no momento do seu cumprimento, ser redigido por testador juramentado em juízo, consoante o art. 192, caput, e parágrafo único, do CPC. Para Orlando Gomes59, é conveniente para quem está testando apontar a data do próprio testamento, como meio de esclarecer sua capacidade para a prática do ato e qual testamento deve ser cumprido caso apareça outro no momento do cumprimento do instrumento.

			Cumprindo-se as formalidades necessárias para o testamento, este permanecerá com o testador ou com quem ele indicar. Para não correr o perigo de extravio, sumiço, podem ser feitas cópias, devendo ser previsto o número no instrumento testamentário60.

			Falecendo o autor do testamento particular, este será publicado em juízo, podendo ser requerido na pessoa do herdeiro, legatário, testamenteiro ou terceiro detentor do testamento (art. 737 do CPC). Carlos Roberto Gonçalves61 afirma que a publicação testamentária tem o propósito de garantir autenticidade ao instrumento testamentário, constituindo uma medida anterior à sua execução. Não havendo dúvidas em relação às formalidades legais, o juiz mandará registrar, arquivar e fazer cumprir as disposições de última vontade do de cujus.

			3.2.2 Testamentos especiais

			O Código Civil brasileiro estabelece, em seu art. 1.886, apenas três modalidades especiais de testamento no ordenamento jurídico, são elas: o marítimo, o aeronáutico e o militar.

			O testamento marítimo

			Dentre as modalidades especiais, o testamento marítimo, segundo Carlos Roberto Gonçalves62, consiste na elaboração de testamento em circunstâncias que tragam algum risco de vida enquanto o passageiro ou tripulante, nas viagens de alto mar e/ou em viagem fluvial, não conseguir desembarcar em algum ponto no qual possa testar na forma ordinária.

			O comandante da embarcação marítima lavrará o testamento, sendo a ele atribuída a função notarial, na presença de duas testemunhas, registrando-se o testamento no livro do diário de bordo, consoante o art. 1.888 do Código Civil.

			Caio Mario da Silva Pereira63 explica que as testemunhas devem ser idôneas, saberem assinar e de preferência escolhidas entre os passageiros. Deverão assistir todo o ato, e assinarão o testamento junto com quem o escreveu e o testador. Este, ao estar impossibilitado de fazê-lo, designará alguém para fazer a seu rogo. Caso prefira a maneira sigilosa, o testador, na presença de duas testemunhas que devem reconhecê-lo, entregará a cédula escrita e assinada por ele, ou por outrem a seu rogo, declarando que naquele instrumento consta suas disposições de última vontade.

			O comandante, na forma de escrivão, deverá anotar no diário de bordo (equiparado ao livro de notas do tabelião) todo o ocorrido, inclusive datando o instrumento. Se o comandante desejar testar, seu testamento será recebido por seu substituo legal.

			Para Carlos Roberto Gonçalves64, uma das peculiaridades do testamento marítimo é que este não tem validade no caso de ser realizado no momento em que a embarcação estiver em porto no qual o testador tivesse condições para desembarcar e testar na forma ordinária (art. 1.892 do Código Civil).

			Outra característica é a perda de eficácia do instrumento, visto que o testamento caducará se o testador não vir a óbito durante a viagem ou nos 90 dias subsequentes ao seu desembarque, podendo fazer outro testamento pelas vias ordinárias (art. 1.891 do Código Civil), valendo-se, porém, de acordo com Orlando Gomes65, as disposições que possam ser aproveitadas como o reconhecimento de filho.

			Como requisito para validade, o navio em que é produzido o instrumento deve ser nacional (mesmo que se encontre em águas de outros países ou internacionais), mercante ou de guerra. Quem testa deverá estar a bordo no navio, podendo ser passageiro ou tripulante. O testamento marítimo ficará guardado com o comandante, que deverá entregá-lo às autoridades administrativas no primeiro porto nacional66.

			Faculta-se ao testador, na vontade de testar, valer-se das formas ordinárias testamentárias ainda que o desembarque seja feito em território estrangeiro67. E falecendo o testador, o instrumento deverá ser entregue a autoridade competente em porto nacional para que seja encaminhado ao juiz competente, verificando este os requisitos para o testamento68.

			O testamento aeronáutico

			O testamento aeronáutico ocorre quando surge a necessidade de elaboração de testamento em voos transcontinentais, de percursos muito longos, em caso de doença ou indisposição e iminência de morte próxima69. As formas e requisitos desse tipo de testamento se assemelham às do marítimo, com algumas adaptações, como, por exemplo, ao invés de ser o comandante que lavra o testamento, será uma pessoa designada por ele a praticar este ato. Isto se dá pelo fato de que o comandante não deve se afastar das suas funções.

			O testador deve fazer suas considerações de última vontade na presença de duas testemunhas ou por pessoa designada pelo comandante. O termo que deve conter a assinatura de todos é ser lavrado pelo comandante. Também é necessário que todos estejam reunidos simultaneamente no momento da solenidade. Caso não possa assinar o disponente, quem exercer o papel equiparado ao de oficial notarial assim o declarará, e assinará pelo testador, a seu pedido, uma das testemunhas instrumentárias.

			Como no marítimo, deverá o comandante guardar o testamento, entregando às autoridades administrativas competentes no primeiro aeroporto nacional, incluindo a devida entrega no diário de bordo (art. 1.89070 do Código Civil). Pode se valer dessa modalidade testamentária tanto os tripulantes como os passageiros. O prazo decadencial é igual ao marítimo, não morrendo o testador no curso da viagem e nem nos noventa dias subsequentes ao seu desembarque em terra, podendo fazer outro testamento pela via ordinária. Falecendo o testador, o instrumento deverá ser entregue a autoridade competente em aeroporto nacional para que seja encaminhado ao juiz competente, verificando este os requisitos para o cumprimento do testamento.

			O testamento militar

			O testamento militar é aquele elaborado por militar e outras pessoas a serviço das Forças Armadas em campanha, abrangendo também os civis como médicos, enfermeiros, telegrafistas etc. que estiverem participando de operações de guerra, dentro ou fora do País. O testador poderá usar dessa modalidade testamentária quando estiver participando da guerra, em campanha ou praça sitiada, não podendo se desvincular das tropas ou do campo de batalha, ou quando não houver no local um tabelionato para que o interessado possa testar de forma ordinária, ou quando a situação de perigo seja real e iminente por conta da possibilidade de não sobreviver após a batalha ou até o término da mesma.

			Paulo Nader71 afirma que uma inovação feita na modalidade testamentária militar trazida pelos arts. 1.893 a 1.896 do Código Civil de 2002, em relação aos arts. 1.600 a 1.603 do Código Civil anterior. Antes o legislador restringia a produção do testamento militar aos militares e civis “ao serviço do Exército”. Com o atual Código Civil, mudou-se a redação para “a serviço das Forças Armadas”, o que ampliou o número de pessoas que podem valer-se da forma militar para testar, alcançando, desse modo, aqueles que prestam serviços à Marinha, à Aeronáutica e, conforme entendimento doutrinário, à Polícia Militar. Ressaltando que não é o vínculo militar com determinada instituição que determina essa modalidade testamentária, e sim o perigo iminente em que a pessoa se encontra. Porém, há de ser feito em terra, pois se ao contrário for, ensejará a forma marítima ou aeronáutica.

			Semelhante ao que é estabelecido no testamento público, o comandante atuará como tabelião no caso de o testador estar em serviço na tropa, ou como oficial de saúde ou diretor de hospital em que o testador esteja sendo tratado, lavrando-se na presença de duas testemunhas. Se o disponente estiver impossibilitado de assinar, deve ser designada, a seu rogo, uma testemunha adicional para assinar por ele. Já no caso de o testador ser o oficial com maior grau, a escrita do testamento será realizada por aquele que o substituir72.

			Correspondente ao cerrado, o testador entregará a cédula ao auditor (o militar encarregado da Justiça no acompanhamento, ou o juiz militar que julga os soldados) ou aquele que lhe faça às vezes nessa atividade, aberta ou cerrada, escrita a próprio punho (não podendo ser elaborado por meios mecânicos), por alguém a seu rogo, na presença de duas testemunhas, sendo necessário ao auditor ou oficial competente datar minuciosamente a solenidade do ato, assinando a nota ele e as testemunhas presentes, devolvendo-se em seguida ao disponente73. O testamento nuncupativo, previsto no art. 1.89674 do Código Civil, é feito de viva voz por pessoa em situação de combate ou ferida, sendo designadas duas testemunhas. Para sua elaboração, exige-se que o sujeito esteja em risco de vida e não possa utilizar a forma escrita.

			Para Carlos Roberto Gonçalves75, é a exceção à regra o fato de que o testamento deve ser celebrado por escrito. Como desvantagem, o testamento pode ser facilmente fraudado, uma vez que a vontade do testador pode ser deturpada e em razão da facilidade da simulação, quando, por exemplo, aparecem duas pessoas se apresentando como testemunhas, afirmando que o de cujus dispôs nuncupativamente em favor de terceiro.

			O testamento nuncupativo só terá eficácia caso o testador venha a morrer na guerra ou não convalescer do ferimento. O disponente sobrevivendo e ainda estando em guerra, poderá renovar e ratificar sua última vontade por uma forma escrita, numa das outras modalidades de testamento militar (arts. 1.893 e 1.894 do Código Civil) ou até mesmo do testamento hológrafo. Caso a guerra acabe, será possível testar nas modalidades ordinárias.

			O prazo de caducidade (art. 1.89576 do Código Civil) é igual às outras modalidades especiais, se o testador permanecer durante noventa dias ininterruptos em local que possa dispor pela via ordinária, mesmo que tal prazo seja por conta de ele ter estado em diversos lugares, somando-se os prazos, perderá a eficácia o testamento militar. Caso seja semelhante ao cerrado, não caducará se for escrito de próprio punho, datado e assinado pelo testador, tendo sido homologado pelo auditor ou oficial, com duas testemunhas, por expressar a vontade do testador de modo seguro e definitivo.

			3.3 O objeto e os efeitos do testamento

			O testamento não corresponde apenas à manifestação de última vontade acerca dos bens patrimoniais, mas também pode o testador dispor sobre questões não patrimoniais como o reconhecimento de filhos tidos fora do casamento, nomeação de tutor para filho menor, a disposição gratuita do próprio corpo, a instituição de bem de família, as despesas de sufrágios pela alma do falecido, entre outras.

			O testamento há de ser ato jurídico perfeito, mas em vida é ineficaz. A produção dos seus efeitos só ocorre quando o testador que o elaborou já não mais existe enquanto pessoa. Diferente do que se vê no direito civil, em que o sujeito produz ato jurídico perfeito e aguarda suas consequências, ainda em vida; no direito sucessório, tem-se um ato pronto e acabado, porém ineficiente. Prepondera a última manifestação da vontade, de modo que o ato subsequente, a rigor, revoga o antecedente.

			Como bem preceitua Maria Berenice Dias77, podem existir vários testamentos, contanto que um não contradite o que está disposto nos demais. O testamento posterior pode conservar o anterior, acrescentar algo ou modificá-lo em partes, permanecendo os dois para efeitos sucessórios. Conservam-se as disposições que harmonizarem com o posterior. Havendo conflito de disposições, prevalece o último testamento confeccionado. Na fase de eficácia e cumprimento do instrumento testamentário, só irá fazer cumprir a última disposição de vontade, e aqueles anteriores incompatíveis estão revogados, podendo ser uma revogação tácita ou expressa.

			A concessão da validade deste instituto jurídico está estritamente ligada ao preenchimento de todos os requisitos essenciais, obedecendo a todas as numerosas observâncias estabelecidas em lei, sem falar da complexidade que a matéria implica tanto para quem está testando como também para o tabelião, que é quem o redige, em regra. Nesse sentido, tem-se jurisprudência pacífica do Superior Tribunal de Justiça (STJ), por meio do Recurso Especial (REsp) 176.473, julgado em 21/08/2008, pela Quarta Turma, sob a relatoria do ministro Luis Felipe Salomão78.

			Essas formalidades acentuadas servem para reforçar o cuidado no cumprimento da forma, tanto porque não estará mais vivo, por óbvio, o testador, para corrigir distorções e esclarecer suas reais intenções, quanto para impedir a propensão de fraudes na produção do testamento, e por consequência, adulteração da real vontade de quem deseja dispor sobre seus bens para após a morte.
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