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    APRESENTAÇÃO




    Dedicação e zelo não são adjetivos comuns a todos aqueles que trilham os caminhos da academia. Seriedade no tratamento da temática tampouco. O trabalho que tenho a honra e alegria de apresentar foi originalmente escrito para a obtenção do título de Mestre, no Programa de Mestrado em Direito, da Faculdade Escola Superior do Ministério Público, por Cinara Furian Fratton, sob a orientação do querido amigo Conrado Paulino da Rosa.




    O texto intitulado “Tutela da Pessoa com Deficiência no Direito Sucessório: análise do direito de testar sob o impacto da nova teoria das incapacidades”, agora publicado em formato de livro, pela Editora “Dialética” é marcado por sua consistência teórica, rigor metodológico e leitura fluida.




    Preocupada com a questão da capacidade ativa de testar das pessoas com deficiência, a Autora, com a sensibilidade que lhe é peculiar, mergulha no tema do regime das incapacidades, em busca de mecanismos de proteção aptos a assegurar a vontade e a autonomia desses sujeitos.




    Para tanto, logo no primeiro capítulo trata sobre a sucessão testamentária, com destaque e reflexões para as formas de testar e as regras específicas voltadas às pessoas com deficiência. Adentra, ainda, na necessidade de flexibilização dos requisitos formais do testamento e cita a ampliação das formas de testar e do codicilo em formato digital, trazidos pelo Provimento n. 100, do CNJ.




    Ciente da importância do Estatuto das Pessoas com Deficiência, marco importante a romper com o estigma da invisibilidade e taxação das pessoas consideradas antes incapazes, no capítulo segundo, ao mesmo tempo que diagnostica o restabelecimento da autonomia dos sujeitos, reconhece o retrocesso e o limbo legislativo deixado nas situações das pessoas que apresentam circunstâncias especiais não diagnosticadas e/ou não submetidas à curatela, o que, no seu sentir, desprotege e vulnerabiliza a efetiva vontade daqueles que apresentam uma barreira considerável para manifestá-la.




    Por fim, atenta ao aumento da longevidade da população brasileira e de situações que podem colocar em risco a autonomia de idosos com deficiência, especialmente no tocante à validade de testar, e frente aos desafios de conciliação entre a especial necessidade de proteção das pessoas com deficiência e as medidas que buscam efetivar a sua autonomia, revisita os institutos da curatela e da tomada de decisão apoiada.




    Quanto à curatela, aponta inconsistências que envolvem o instituto e o seu necessário aprimoramento. Destaca a imprescindível observância de diretrizes, como a proporcionalidade e a adequação da medida aos aspectos subjetivos de cada sujeito, para fins de sua aplicação, ressaltando ser medida subsidiária, ou seja, que só deve ser aplicada quando estritamente necessária, além de estar sujeita à revisão periódica para avaliar a sua permanência.




    Já a tomada de decisão apoiada é trazida como um importante instrumento quando se trata de capacidade testamentária, já que a pessoa com deficiência pode nomear alguém de sua confiança para apoiá-lo nas decisões sobre o destino de seu patrimônio. Inspirada em experiências estrangeiras, propõe uma nova redação ao artigo 1860 do Código Civil, a fim de alinhar o instituto às diretrizes da Lei Brasileira de Inclusão e da Convenção Internacional da Pessoa com Deficiência.




    O texto, de modo geral, traduz as inquietações trazidas pela Lei n. 13.146/2015, que vem sendo alvo de muitas discussões desde a sua introdução no Direito Brasileiro. Este fundamental marco legal, ao mesmo tempo em que promove a inclusão social da pessoa com deficiência como um sujeito com direito a protagonizar a sua própria história, erradicando a discriminação, promovendo formas de acessibilidade e equiparando direitos com as demais pessoas, também apresenta inúmeros desafios. O estigma da incapacidade ainda deixa resquícios, assim como o modelo de substituição existente outrora, ao menos na prática. Por mais que isso precise ser ultrapassado, não é possível ignorar que, em algumas situações, a expansão da autonomia pode deixar pessoas com deficiência mais severa a mercê de prováveis violações de direitos, com bem observa a Autora.




    Portanto, a presente Obra é um convite para refletir sobre o indispensável equilíbrio entre proteção e autonomia da pessoa com deficiência, o que pode ser alcançado com a adoção de medidas de apoio, segundo uma nova concepção que impõe o abandono do conceito de deficiência como parâmetro para modular a capacidade civil e introduz a valorização da vontade por meio dos instrumentos legais como a curatela e tomada de decisão apoiada.




    Finalizo, citando uma passagem de Judith Butler que diz: “O trabalho intelectual é uma maneira de se conectar com as pessoas, de fazer parte de uma conversa em andamento”.




    É assim que me senti durante a leitura, Cinara! Após um ano intensamente desafiador, recebi o seu generoso convite para apresentar esta importante obra como um grande presente.




    Muito obrigada.




    Recomendo muitíssimo a leitura!




    Florianópolis, verão de 2024.




    Dóris Ghilardi
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    INTRODUÇÃO




    Assegura-se o direito de testar a todas as pessoas capazes que, no momento de realizarem o testamento, tenham o pleno discernimento, no contexto do sistema brasileiro vigente, conforme o regime jurídico estipulado no artigo 1.860 do Código Civil de 2002. Com a entrada em vigor da Lei n. 13.146, de 06 de julho de 2015, a conhecida Lei Brasileira de Inclusão, ou o Estatuto da Pessoa com Deficiência, houve uma revolução no regime das incapacidades, repercutindo na capacidade testamentária ativa. Assim, diante dessas considerações, o tema da presente pesquisa aborda o direito de testar da pessoa com deficiência frente aos novos paradigmas evidenciados por aquele diploma legal.




    O regime de capacidade do Código Civil de 2002 estava diretamente vinculado ao sistema que distinguia os incapazes de modo absoluto e os relativamente incapazes. As pessoas que, por deficiência mental ou enfermidade, não tivessem o discernimento para a prática dos atos, as que fossem menores de dezesseis anos e as que, mesmo por causa transitória, não pudessem exprimir suas vontades, sem estarem representadas por um curador, conforme previa a redação original do artigo 3º. do Código Civil, eram consideradas incapazes, suprimindo-se o exercício do direito de testar. Aqueles que fossem maiores de dezesseis e menores de dezoito anos, os ébrios habituais, os viciados em tóxicos, e os que, por deficiência mental, tivessem o discernimento reduzido, os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo, e os pródigos só poderiam exercer a capacidade ativa testamentária com a assistência de representante legal, por se enquadrarem na categoria das pessoas relativamente incapazes (artigo 4º.).




    Embora a capacidade civil tenha sido reconhecida a todas as pessoas com deficiência, pelo positivo avanço legislativo da Lei Brasileira de Inclusão, rompendo com o estigma da incapacidade civil das pessoas com deficiência, houve retrocesso no que diz respeito à tutela adequada em situações nas quais a pessoa apresente circunstância particular, de natureza física ou de natureza psíquica, não tenha sido diagnosticada e, muito menos, submetido ao processo judicial de curatela, pois seu testamento poderá ser considerado válido e, talvez mais grave, representar algo contrário à vontade do disponente. A vulnerabilidade das pessoas com deficiência, em que pese o reconhecimento de sua capacidade plena, é pauta constante de medidas que propiciem a inclusão voltada à ampliação de sua autonomia, vedando-se discriminações em relação aos mesmos direitos conferidos às pessoas sem deficiência.




    A título ilustrativo, não raras vezes, sobretudo em grande parte das cidades brasileiras formadas por pequeno contingente populacional, há sujeitos com deficiência física, sensorial ou intelectual que são dependentes de seus pais, sem que a curatela tenha sido levada a efeito. Com o falecimento de um dos pais e o envelhecimento de outro, a pessoa com deficiência poderá não receber o cuidado necessário e, dessa forma, não ter seus interesses e vontades preservados, repercutindo isso no exercício do direito de testar.




    Adicionam-se as situações das famílias mistas, em que a prole do primeiro casamento não nutre afeto pela segunda companheira e/ou segunda esposa, e o testador quer garantir que seus bens sejam mantidos com os filhos do primeiro casamento, mas que, em virtude de estar acometido de alguma moléstia, acabe, por influência indevida da segunda esposa, beneficiando-a, o que coloca em risco a autonomia do testador. Sem contar, ainda, o aumento da longevidade da população brasileira, impactando o número de idosos, que estão mais vulneráveis, inclusive para o exercício de sua autonomia, correndo riscos e/ou sofrendo influência de terceiros, o que também compromete o exercício do direito de testar, sem que haja mecanismos de proteção para a garantia desse direito, sobretudo no campo da aferição da validade do documento.




    Essas são algumas questões de discórdia entre as famílias e merecem ser estudadas a fim de que se possa garantir o direito de testar de forma válida, respeitando-se, assim, o desejo e a autonomia privada do testador.




    Desse modo, pretende-se, nesta pesquisa, responder ao seguinte questionamento central: quais os instrumentos jurídicos para proteger o direito de testar da pessoa com deficiência, frente à nova teoria das incapacidades, introduzida pela Lei Brasileira de Inclusão?




    Como hipótese diante do problema do estudo, verificar-se-á se a curatela emancipatória e a tomada de decisão apoiada são formas protetivas do direito de testar das pessoas com deficiência.




    O ajuste interpretativo e aplicativo é medida de alta importância, com o objetivo de consolidar os princípios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da solidariedade familiar e garantir a tutela às pessoas com deficiência. A sociedade contemporânea precisa dar voz e implementar, de fato, uma tutela efetiva em favor das pessoas com deficiência. A invisibilidade que outrora marcou os direitos das pessoas com deficiência não tem mais espaço. Mudanças precisam ser levadas a efeito, e um olhar diferenciado em favor das pessoas com deficiência é crucial para que possam ser destinatárias plenas da dignidade humana, salvaguardando-se o desejo e a autonomia privada do testador e, ainda, blindando o exercício do direito de testar de forma válida.




    Portanto, como objetivo geral desta pesquisa, intenta-se investigar os mecanismos para assegurar o direito de testar da pessoa com deficiência frente ao novo regime das incapacidade e, detalhadamente, estudar o direito sucessório com a interface voltada aos direitos das pessoas com deficiência e aos projetos de lei existentes no Brasil sobre o tema; analisar o regime das nulidades dos negócios jurídicos, incluindo o testamento, a fim de verificar as repercussões decorrentes do novo regime das incapacidades e pesquisar decisões, no âmbito nacional, acerca do assunto. Para além disso, objetiva-se comentar a jurisprudência relativa a questões outras do direito sucessório, capazes de servir, por analogia, como norte para a construção das soluções buscadas e propor reflexões acerca de soluções hermenêuticas que possibilitem garantir validamente o direito de testar das pessoas com deficiência.




    Dessa forma, os capítulos desta dissertação estão assim organizados: o capítulo que segue a esta introdução apresenta o debate ligado ao direito de testar, com análise das normativas sobre o regime sucessório brasileiro e das modalidades da sucessão legal e testamentária. Na sequência, examinam-se as modalidades ordinárias do direito de testar e a discussão da possibilidade de ampliação das formas legais existentes, por meio de recursos tecnológicos. A ausência de tutela adequada às pessoas com deficiência, diante do regramento atual, em que pesem as regras concernentes às modalidades público, cerrado e particular para o exercício do direito de testar, inserem-se na temática principal.




    O terceiro capítulo ocupa-se do estudo do regime da incapacidade no Código Civil de 2002 e dos impactos profundos que decorreram da entrada em vigor da Lei Brasileira de Inclusão, passando do modelo médico ao modelo biopsicossocial, voltado à promoção da autonomia das pessoas com deficiência e à superação de barreiras sociais para a implementação inclusiva. Ainda, examina-se a constante tensão existente entre a proteção dessa categoria de vulneráveis e a intervenção na autonomia relativamente aos aspectos patrimoniais. O direito de testar, sobretudo nos aspectos dos planos de validade e eficácia, assim como os contratos celebrados pelas pessoas com deficiência, inserem-se nessa abordagem.




    No último capítulo, são apresentados os instrumentos protetivos ao direito de testar da pessoa com deficiência, iniciando pela curatela, na perspectiva emancipatória, e seguindo para o exame das inconsistências normativas e os caminhos para a superação, ligados ao exercício do direito de testar. Adiante, realiza-se a análise da tomada de decisão apoiada como medida de proteção às pessoas com deficiência. Extraem-se do panorama de algumas experiências internacionais novas possibilidades de aprimoramento desse mecanismo de salvaguarda do direito de testar, culminando-se, ao final, com proposições, ponderações e nova redação para o exercício do direito de testar da pessoa com deficiência no Código Civil de 2002, em consonância com as diretrizes da Lei Brasileira de Inclusão.




    Para desenvolver-se o estudo, o método utilizado foi o indutivo, consistente em uma análise a partir da situação posta, prevista para casos particulares, para alcançar generalizações cujos elementos não sejam encontrados nos casos observados. O desenvolvimento da pesquisa parte do aprofundamento na doutrina a respeito das questões conexas do direito sucessório e da pessoa com deficiência e, por fim, do espaço que há, no ordenamento jurídico, quanto ao direito de testar das pessoas com deficiência. A pesquisa é bibliográfica e documental, e seu intento é a contribuição para a produção de conhecimento e aplicação prática voltada à resolução de problemas reais. Quanto à forma de abordagem do problema, a pesquisa é qualitativa, centrando-se na explicação e na compreensão das dinâmicas das relações sociais. Ocupa-se, primordialmente, da compreensão e da elucidação das dinâmicas dos vínculos comunitários. Quanto aos objetivos, a pesquisa é exploratória e descritiva, adotando-se o estudo exploratório na busca de mais elementos, situações familiares conectadas ao problema.
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    SUCESSÃO TESTAMENTÁRIA NO BRASIL




    A falta de um sistema legal que dê conta das controvérsias contemporâneas ligadas ao direito de testar, a partir do Direito Sucessório vigente, provoca reflexões sobre uma resposta interpretativa consentânea aos novos desafios, notadamente à tutela adequada em benefício das pessoas com deficiência.




    Da patrimonialização à repersonalização, o Direito Civil percorreu uma trajetória de grandes avanços, gestada pela Constituição Federal de 1988, que inaugurou um novo marco legal. A proteção às pessoas humanas é galgada à categoria máxima, em detrimento da tutela patrimonialista e individualista, que marcava as relações privadas, regradas pela codificação civil de 1916.




    O princípio da dignidade da pessoa humana irradia a hermenêutica civil, destacando que o constituinte, embora tenha se ocupado da proteção às situações de vulnerabilidades, tais como os períodos da infância e do envelhecimento, abordou a proteção assistencial e do trabalho em relação às pessoas com deficiência sem tecer maiores direitos a esse grupo. Entretanto, por meio da Convenção Internacional da Pessoa com Deficiência e de seu protocolo facultativo, o Brasil incorporou novo paradigma, voltado à ampliação da autonomia e à salvaguarda por mecanismos de apoio às pessoas com deficiência, por meio do Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009.




    Na sequência evolutiva, sobreveio o novo regime jurídico da capacidade civil, inaugurado com a Lei n. 13.146, de 6 de julho de 2015, a chamada Lei Brasileira de Inclusão, ou Estatuto da Pessoa com Deficiência, reconhecendo a todas as pessoas com deficiência a capacidade jurídica civil plena. Diante dessas novas regras, há um certo consenso doutrinário de que todas as pessoas com deficiência ostentam capacidade ativa testamentária, ressalvadas aquelas que estejam sob curatela, cujo exercício do direito será operado por meio de um representante, o curador.




    O artigo 1.860 do Código Civil de 2002 disciplina o exercício do direito de testar, determinando que estão autorizadas a seu exercício as pessoas maiores de 16 anos, desde que tenham pleno discernimento ao tempo da facção do documento. Essa normativa estava atrelada ao regime de capacidade em que se efetuava distinção em relação aos incapazes de modo absoluto e aos relativamente incapazes, aplicado durante a vigência dos Códigos Civis de 1916 e de 2002. Desse modo, as pessoas que, por deficiência mental ou enfermidade, não tivessem o discernimento para a prática dos atos, os menores de dezesseis anos e os que, mesmo por causa transitória, não pudessem exprimir suas vontades, sem estarem representados por um curador, como previa a redação original do artigo 3º. do Código Civil, eram tidos por incapazes, suprimindo-se deles o exercício da capacidade testamentária ativa.




    Os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; os ébrios habituais; os viciados em tóxicos; os que, por deficiência mental, apresentavam discernimento reduzido; os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo; e os pródigos somente teriam assegurada a autonomia na distribuição patrimonial se estivessem acompanhados por um representante legal, mediante o instituto da assistência, consoante a regra do artigo 4º. do diploma civil.




    A retirada da incapacidade civil absoluta das pessoas com deficiência, provocada pela Lei Brasileira de Inclusão, relevante conquista no cenário nacional confere, na prática, a todas as pessoas com deficiência, maiores de 16 anos, o exercício do direito de testar, desde que estejam conscientes no momento da elaboração do testamento e consigam exprimir sua vontade de forma livre. Entretanto, há situações em que a deficiência tem natureza psíquica ou intelectual e/ou até mesmo física que impede a pessoa de compreender a dimensão exata da realidade, sem que tenha sido diagnosticada a enfermidade e, muito menos, tenha a pessoa se submetido a processo judicial de curatela. Mesmo nessa situação, a pessoa com deficiência poderá dispor de seu patrimônio, no exercício de autonomia privada, com efeitos para depois de sua morte.




    Muitos idosos, pessoas com enfermidades mentais leves, sujeitos que podem estar momentaneamente comprometidos poderão elaborar testamento, sem que haja mecanismos de proteção para a garantia desse direito, sobretudo no campo da aferição da validade do documento. Considere-se, por exemplo, uma família recomposta, em que, em um segundo matrimônio, a prole do primeiro casamento não nutre afeto pela segunda companheira e/ou segunda esposa, e o testador deseja garantir que seus bens sejam mantidos com os filhos do primeiro casamento. No entanto, em virtude de estar acometido de alguma moléstia, o testador acaba, por influência da segunda esposa, beneficiando-a também. Essa é uma hipótese que afetará o direito de testar das pessoas com deficiência, se não houver mecanismos que as salvaguardem desse direito.




    Sem esgotar as inúmeras possibilidades fáticas, não é incomum que se depare com casos em que sujeitos com deficiência, seja de ordem física, sensorial ou intelectual, estiveram aos cuidados e responsabilidades de seus pais, durante a infância e a juventude, sem que tenha sido regularizada a curatela, embora seja notória a incapacidade. Com o falecimento de um deles e o envelhecimento do outro, o sujeito com deficiência acaba por não receber o cuidado necessário, isto é, não se observa, aí, a preservação de seus interesses e vontades, o que repercute no exercício de seu direito de testar.




    Assim, este capítulo examina as bases do regime sucessório brasileiro, detalhando o estudo em relação às diretrizes afetas à sucessão testamentária e as características que qualificam o ato, por excelência, de disposição de última vontade, avançando no tema dos limites ao direito de testar e das controvérsias existentes na regulação das cláusulas restritivas, notadamente, os incidentes sobre os bens que integram a porção destinada à legítima dos herdeiros necessários.




    Na sequência, são apresentadas reflexões sobre as modalidades ordinárias de elaboração de testamento previstas no ordenamento jurídico brasileiro e uma discussão sobre a admissão da flexibilização das regras vigentes, embora a observância das formalidades legais seja obrigatória para a validade do ato e seja aventada a admissão de outra forma de testar, por meio de recursos tecnológicos, como o testamento gravado em vídeo.




    A ausência de uma tutela adequada para que as pessoas com deficiência possam testar cerca as discussões levantadas, apresentando-se posicionamentos jurisprudenciais sobre o assunto. Verifica-se que o regramento atual não permite às pessoas com deficiência visual e às inteiramente analfabetas o direito de testarem na modalidade cerrada. De outro giro, o regramento admite o testamento público apenas às pessoas com deficiência visual, sem autorizar ao deficiente auditivo o uso dessa forma de testar, para instrumentalizar a manifestação de vontade.




    Dessa forma, ainda neste capítulo, adentra-se na disciplina da capacidade para o exercício do direito de testar, analisando-se a diferença entre a capacidade civil para os atos jurídicos em geral e esta capacidade especial. Dois elementos compõem a capacidade de testar, idade mínima e discernimento pleno, quanto ao conteúdo do negócio jurídico e seus efeitos, o que provoca discussões em relação às situações momentâneas de perda da realidade e de consciência, o que gera impacto sobre a validade do testamento. Outro enfoque diz respeito aos casos ligados às pessoas idosas e com graves problemas de esclerose que não tenham sido declaradas incapazes e, por isso, são consideradas civilmente capazes, mas, pela falta de discernimento, serão incapazes para efetuar o testamento.




    Em suma, objetiva-se, por meio das reflexões sobre a normativa atual do exercício do direito de testar, demonstrar as lacunas existentes para a proteção às pessoas com deficiência, diante da mudança introduzida pela Convenção Internacional da Pessoas com Deficiência, seguida pela Lei Brasileira de Inclusão.




    2.1 Noções preliminares




    A morte e a sucessão são eventos inseridos no cotidiano de toda a existência humana, assim como o viver. No olhar de Victor E. Frankl, a morte e vida estão entrelaçadas, “porque sempre cada um dos instantes de que a vida é feita está morrendo, e aquele instante nunca mais voltará”1. Na linguagem jurídica, a morte acarreta vários efeitos legais, destacando-se a abertura da sucessão. Suceder significa que outros ocuparão o lugar de quem morreu.




    No Brasil, por decorrência da morte de alguém, opera-se a transferência de todos os seus bens e direitos, adquiridos ao longo da vida, aos herdeiros legítimos e testamentários. Esse processo é denominado sucessão causa mortis. A transferência automática do acervo patrimonial de alguém decorre do princípio conhecido como detroit de saisine, que, em suma, autoriza, por força legal, essa transmissibilidade, como ensina Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka2. Antes da morte, não há direito a herança, senão mera promessa de direito, diante da vedação de pacto sucessório3, o conhecido pacto de corvina, expressamente proibido no Brasil (artigo 426 do Código Civil ).4




    A sucessão causa mortis está atrelada ao direito fundamental de herança, consagrado no texto constitucional de 1988, incluindo expressamente a proteção a uma categoria de pessoas, o que não era previsto nas constituições anteriores5. A Constituição Federal de 1988, no artigo 5º., inciso XXX, positiva o direito de herança, impondo ao legislador infraconstitucional um limite, qual seja, o respeito e a proteção da herança aos sucessores do falecido. Ao lado do direto à propriedade (art. 5º., XXII, da Constituição Federal de 1988), o direito fundamental de herança é um dos pilares do direito sucessório nos dizeres de Francisco Cahali e Giselda Hironaka. É inegável a função social da transmissão causa mortis pelo fato de haver interesse na formação do patrimônio e reconhecimento da propriedade, impulsionado a poupança e o progresso econômico, o que propicia um desenvolver da sociedade em geral.6




    A substituição da titularidade patrimonial de alguém é estabelecida por determinação legal – também é chamada de sucessão legal – ou por disposição de última vontade, instituída, em regra, pelo testamento, nos termos do artigo 1.786 do Código Civil de 2002.




    Na sucessão legítima, é a lei que determina os pressupostos para o recebimento do patrimônio, mediante a convocação de uma ordem de herdeiros inseridos no grupo familiar da pessoa falecida7. O legislador estabelece o rol de sucessores em virtude dos laços familiares mantido com o de cujus. Tem caráter supletivo8, uma vez que prevalecerá nas situações em que a sucessão testamentária não exista, seja ineficaz ou não inclua todos os bens do falecido.




    A sucessão testamentária, por seu turno, procede de ato de última vontade, praticado nas condições estabelecidas em lei, e está prevista no Livro V, título III, do Código Civil de 2002. É considerada manifestação da autonomia privada por consolidar a vontade do autor da herança em um documento. Em regra, nesse instrumento, inserem-se cláusulas a respeito de questões existenciais e patrimoniais, que terão eficácia em momento ulterior à morte, caracterizando-se, “por esta razão, um negócio jurídico de eficácia diferida”9. As disposições testamentárias, inobstante realizadas em vida pelo sujeito, somente terão efeito após sua morte, momento em que se abre a sucessão.




    Quando as duas espécies de sucessão (legal e testamentária) são verificadas em concreto, ocorre o fenômeno da sucessão mista.10




    O estudo das formas de sucessão testamentária mostra-se de extrema relevância, na medida em que diz respeito a um dos princípios fundantes do sistema jurídico sucessório, o da autonomia privada, em que se confere ampla liberdade à disposição do acervo adquirido por alguém, ao longo da vida, respeitados os limites de ordem pública.




    Francisco Calvancanti Pontes de Miranda define o testamento como “o ato pelo qual a vontade de alguém, declarada para o caso de morte, reconhece, cria, transmite ou extingue direitos”. No direito de testar, acolhe-se a dignidade da pessoa humana, diante da preponderância da valorização da vontade individual, segundo o autor mencionado.11




    Além de embasar a modalidade central da sucessão testamentária, é a partir do testamento que outras cláusulas “da liberdade pessoal”12 também serão estipuladas.




    Diz o artigo 1.857 do Código Civil que testamento é o ato pelo qual uma pessoa dispõe da totalidade ou de parte de seus bens para depois da morte. No parágrafo 2º., estabelece que o testador poderá organizar questões apenas existenciais, de modo que o testamento poderá ser limitado a esses aspectos13. Assim, cabe ao disponente estabelecer cláusulas relativas à nomeação de tutor, ao reconhecimento de filhos, às disposições sobre o próprio corpo após a morte.14




    Para Zeno Veloso15, o testamento é negócio jurídico unilateral, em razão de que sua “perfectibilidade jurídica cinge-se à manifestação de vontade do disponente; é vontade soberana, livre, que é suficiente e bastante para a validade da disposição mortis causa”. Segundo o autor, essa declaração não é receptícia, por inexistir contraparte ou alguém que aceite a declaração de última vontade.




    Essa manifestação de vontade pressupõe um agir espontâneo, personalíssimo, formal, gratuito e “essencialmente revogável, tendo por objeto a designação de herdeiros e ou legatários, no todo ou em parte da herança”, com o escopo de produzir efeitos após a morte16. A revogabilidade é da essência do testamento17, de modo que o último ato se sobrepõe ao anterior. Excetuam-se as declarações de conteúdo extrapatrimoniais, como “a confissão, depoimento sobre um fato” ou a descrição de um evento. Assim, o reconhecimento de filho é ato irrevogável, conforme o artigo 1.610 do Código Civil18. Mesmo que haja mais de um testamento, a cláusula relativa ao reconhecimento de um filho será mantida incólume.




    O testamento é ato personalíssimo, vedando-se a realização por terceiros, por meio de procurador ou por ordem de terceiro, sendo indispensável a presença do testador no ato. Outro elemento caracterizador do testamento é a gratuidade, por não haver exigência de qualquer contraprestação, inobstante seja lícita a estipulação de encargo em favor do beneficiário. Estipular que seja prestada assistência a certo parente e realizar o sepultamento em cemitério específico são exemplos de disposições que não desnaturam o caráter gratuito do ato.19




    O direito de testar, contudo, não é ilimitado. O modelo atual adotado no Brasil garante a legítima, em que o testador deve reservar metade de seus bens aos herdeiros necessários, nos termos do artigo 1.789 do Código Civil.




    A partir da análise dos fundamentos da sucessão em países como Portugal, Itália, Peru e Chile, investiga-se a reserva da legítima e a possibilidade de sua eventual revisão no sistema brasileiro. Flávio Tartuce20 explica que, em Portugal, a legítima é mantida sob o fundamento de que a propriedade é essencial ao direito sucessório e está intrinsicamente ligada à família. No sistema, há flexibilidade no valor da cota, que varia de um terço a metade ou dois terços do patrimônio do falecido.




    Já na Itália, a partir das lições de Massimo Bianca21, a herança tem como fundamento o princípio da solidariedade familiar, que prevalece sobre a autonomia privada, nos casos envolvendo o cônjuge, os descendentes e, na falta desses, os ascendentes, em virtude de que esses têm legitimidade para receber uma quota, inserida pelos bens residuais e dotais. O referido autor enfatiza que essas pessoas podem, inclusive, fazer valer o direito da reserva em detrimento da vontade testamentária, com o objetivo de receber uma quota da herança. Há flexibilização na quota da reserva, assim determinada: a) metade do patrimônio é destinada a um único filho, e dois terços do patrimônio a dois ou mais filhos; b) para ascendentes, a reserva é de um terço, em regra; c) ao cônjuge sobrevivente, assegura-se metade dos bens, ressalvada concorrência com os filhos, situação em que aquele terá direito a um terço ou um quarto de bens, conforme a qualificação dessa concorrência; d) se a pessoa falecida não tiver filhos e deixar ascendentes e cônjuge, este recebe metade, e aqueles, um quarto.




    No sistema peruano, há uma ligação entre os fundamentos da sucessão, a tutela da legítima e motivos econômicos, mas a doutrina também assenta o fundamento na propriedade e na família, conforme pensamento de Augusto Ferreo Costa22. A quota é flexível, autorizando a livre disposição testamentária para quem não tem descendentes, ascendentes ou cônjuge.




    No Chile, dois feixes estruturam o sistema sucessório: a propriedade privada e a solidariedade familiar. Tartuce adverte que, nesse caso, a questão familiar tem perdido força, pois, quando alguém morre, nem sempre os filhos dependem economicamente de seus pais, especialmente diante do aumento da expectativa de vida, que ultrapassa 75 anos, aliado à perda da importância econômica da família em relação aos seus membros. A legítima é variável, entre 50 e 75%, de acordo com o herdeiro que recebe.




    Por sua vez, o Brasil adota como fundamentos do direito sucessório os pilares do direito de família e do direito de propriedade, com a necessidade de operar um “alinhamento ou uma sincronização” entre os dois elementos. Tartuce cita Caio Mário da Silva Pereira, Clóvis Bevilácqua e Itabaiana de Oliveira e arremata que, no Brasil, tem prevalecido o argumento de que o fundamento da sucessão é a proteção da propriedade atrelada à família, mantendo-se uma legítima fixa de 50%. A partir daí, o autor questiona a viabilidade de implementação de legítima variável, mediante uma redução ou ampliação desse percentual.23




    Os descendentes, ascendentes e o cônjuge são os herdeiros que compõem o rol dos necessários24. Na sucessão legítima, a legislação prevê a concorrência dos cônjuges com os ascendentes ou com descendentes. Nessa última hipótese, a concorrência se dará nos regimes da comunhão parcial de bens, sobre os bens particulares, de separação convencional de bens e de participação final dos aquestos, conforme interpretação do inciso I do artigo 1.829 do Código Civil de 2002. Entretanto, quando os cônjuges concorrerem com os ascendentes, sempre participarão da herança, independente do regime de bens estabelecido, conforme inciso II do mesmo dispositivo. Em ambos os casos, não haverá a concorrência quando o cônjuge estiver separado de fato. “Em outras palavras, falida a afetividade, não há que se reclamar direito sucessório”25. Embora haja controvérsia a respeito da inclusão dos companheiros como herdeiros necessários, para fins sucessórios, atualmente não há mais que se distinguir o modo de transmissão por se igualarem, para esses fins, à sucessão do cônjuge.26




    Ao incluir o cônjuge no rol dos herdeiros necessários, Daniele Chaves Teixeira afirma que o Código Civil de 2002 inovou em relação ao de 201627. Outra mudança observada pela autora causou impacto tanto sobre a sucessão legal como sobre a sucessão testamentária, referindo-se à regulação das cláusulas restritivas sobre os bens da legítima. O artigo 1.84828 estabelece que o testador não poderá gravar os bens com as cláusulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade da legítima, salvo justa causa. Entretanto, “a permanência da inalienabilidade deve coincidir com a manutenção de sua causa justificadora.29” A falta de justa causa poderá, assim, servir como motivo para levantamento da restrição imposta na parte reservada à legítima. De outro lado, em relação à parte disponível, no exercício de sua autonomia, não incidirão aquelas restrições.




    Outro aspecto relevante diz respeito à diferença entre testamento e codicilo, sendo que um não se confunde com o outro. O codicilo é um documento destinado a tratar sobre destinações de valor módico, roupas de uso pessoal e questões do funeral, segundo o artigo 1.881 do Código Civil de 200230. Nesse contexto, Conrado Paulino da Rosa observa que a discussão sobre o que considerar como pouco valor e esmolas de pequena monta. Entende o autor que, para um planejamento sucessório, seria cabível que o montante máximo a ser objeto do codicilo não ultrapassasse 10% do patrimônio do disponente31, posicionamento seguido, como regra, pela jurisprudência.32




    Em relação ao codicilo, o Superior Tribunal de Justiça admitiu que um testamento particular fosse considerado codicilo diante do reduzido valor econômico dos bens (alguns utensílios domésticos, aparelhos eletrônicos e eletrodomésticos, roupas, coleções de filmes, livros, pinturas, quadros e bebidas) e da vontade do testador, cuja dúvida interpretativa sobre o conteúdo das disposições deverá atentar à preservação da manifestação de sua vontade. A hipótese tratou de julgar questão afeta ao testamento particular, documento que deixou de ser assinado pelo disponente em todas as páginas, sem que a rubrica fosse considerada suficiente, e à ausência de circunstância notável que apontasse a modalidade testamentária eleita pelo disponente. O caso discutiu a rigidez das formalidades legais exigidas no artigo 1.879 do Código Civil de 2002, que foram preservadas, entendendo-se que o documento deixado pelo falecido era, na verdade, um codicilo.33




    Em termos de planejamento sucessório34, o testamento é um dos instrumentos mais conhecidos no Brasil. Esse documento não admite a realização em conjunto, incumbindo apenas ao testador, em vida, estipular as cláusulas testamentárias e revogá-las a qualquer tempo.35




    A forma prescrita em lei deverá ser observada para validade do ato. Trata-se de um ato muito solene, com regramento detalhado quanto às formas de se perfectibilizar. Pelas diretrizes do Código Civil, a inobservância de forma determinada em lei ou a preterição de alguma solenidade fulminará o negócio jurídico com a sanção de nulidade (artigo 166, IV e V). Assume importância significativa o modo pelo qual o testamento é elaborado justamente em virtude de alteração substancial na distribuição patrimonial, caso o documento venha a ser declarado nulo. Subsistirá, nessa hipótese, a sucessão legal, partilhando-se o patrimônio conforme as regras da sucessão legítima.




    Na sucessão testamentária, a validade e a eficácia do testamento ocorrem em etapas distintas: enquanto a validade é aferida ao tempo da elaboração do testamento e subordina-se a ato de vida, a eficácia ocorrerá após a morte do testador. Primeiramente, analisa-se a validade do ato jurídico, de acordo com as normas em vigor ao tempo em que o testamento é confeccionado. No segundo momento, é aferida a eficácia, segundo as normas vigentes no momento da morte do testador, nos termos do artigo 1.784 do Código Civil de 2002.36




    Na sequência, antes de adentrar-se nos aspectos que envolvem o direito de testar da pessoa com deficiência, é necessário recordar as formas disponíveis ao testador para que possa instrumentalizar sua manifestação de vontade.




    2.2 Formas de testamentos




    As formas testamentárias dividem-se em ordinárias e especiais. As primeiras são aquelas que qualquer pessoa capaz para os atos da vida civil poderá utilizar, observando os requisitos essenciais de cada uma das três modalidades: o testamento público, o cerrado e o particular.




    As modalidades especiais compreendem as que, por circunstâncias excepcionais, impediram a perfectibilização do testamento pelos modos ordinários. Referem-se apenas aos testamentos marítimos, aeronáuticos37 e militares38 (artigo 1.886 do Código Civil), não havendo o reconhecimento legal de outras modalidades especiais contempladas no Código, de acordo com o disposto no artigo 1.887 do Código Civil de 2002.




    Gustavo Henrique Velasco Boyadjian39, a despeito da regra que não admite a existência de outras modalidades especiais de testar, registra que, na era da internet e da ambiência digital, avança o debate relativo à possibilidade da “existência de testamentos e codicilos em formato digital”. Refere-se o autor ao fato de que, por conta da pandemia de Covid-19, que motivou o isolamento social, o Provimento n. 100 do Conselho Nacional de Justiça40 desenhou novas regras para a prática dos atos notariais, dando um passo importante em direção ao rompimento das formalidades solenes relacionadas à disciplina dos testamentos. Ilustrativamente, o Superior Tribunal de Justiça flexibilizou a rigidez das formalidades legais, permitindo o uso das ferramentas tecnológicas para a informação e comunicação (Resp n. 1.633254/MG).41




    Na defesa da utilização do vídeo como meio de testar, inclusive para simplificar o destino dos bens que alguém deseja deixar para depois de sua morte, com base na boa-fé no direito sucessório, Gustavo Kloh Muller42 sustenta que esse formato poderia ou não contar com a presença do testador. Sua presença seria dispensável na hipótese em que o teor do vídeo fosse definitivo e tivesse sido assinado eletronicamente pelo testador, imaginando-se que um terceiro poderia ler ou pronunciar o conteúdo, ou que isso pudesse, até mesmo, ser feito por uma máquina. Em relação às testemunhas no vídeo ou do vídeo, assevera que a presença delas, no vídeo, serviria como uma forma de comprovação da participação da testemunha do vídeo, seja de maneira direta (a pessoa que aparece no vídeo também testemunha a sua realização), seja indireta (quem aparece no vídeo é chamado para servir de testemunha do ato). O vídeo dependerá de confirmação judicial, nos termos do artigo 735 do Código de Processo Civil, oportunidade em que todas as testemunhas que tiverem assistido a ele poderão ser chamadas, não havendo necessidade que as testemunhas apareçam na filmagem.




    O autor enfatiza a importância de admitir-se o testamento por vídeo, sobretudo para garantir a autonomia privada e a dignidade da pessoa humana, especialmente porque, por meio de “um vídeo de veracidade inequívoca”, recusar valor equivaleria a infringir a “boa-fé objetiva”. Seria o mesmo que deixar de considerar a real manifestação de vontade do autor da herança43. A permissão do uso de vídeo parece atender aos ditames modernos, em que a cultura digital é, cada vez mais, difundida na sociedade.




    Mário Luiz Delgado44 noticia que a manifestação de vontade por recurso audiovisual é objeto de propostas legislativas45 46 e sustenta a aplicação de forma imediata, em razão de ser possível a flexibilização dos requisitos formais, mencionando, por isso, o precedente do Superior Tribunal de Justiça.47




    Com o avanço da tecnologia, cada vez mais exponencial no mundo moderno, notadamente com o uso da inteligência artificial, que possibilita a utilização de deep fake para a confecção de vídeos falsos, mas realistas, a segurança não pode ser olvidada. Destaca-se aí a advertência realizada por Mário Delgado48, no sentido de que o vídeo seja gravado na presença de testemunhas, que declararão o que viram e presenciaram, em áudio e vídeo.




    De outro lado, a flexibilização das formalidades legais para testar e a facilitação do testamento por vídeo49 poderão contribuir para a real compreensão da vontade do testador, inclusive para minimizar as disputas envolvendo questões de nulidade e anulabilidade do testamento. Muitas ações judiciais são propostas por herdeiros preteridos, não contemplados no testamento, que podem vir a discutir o desejo do testamento expresso no documento a fim de obterem ganho patrimonial. Talvez o testamento em vídeo sirva para poder “contribuir para a aceitação desses herdeiros não satisfeitos com as disposições testamentárias – ao verem e ouvirem o testador mencionar sua vontade e às vezes até suas motivações”, como uma forma clara e assertiva de compreender a real intenção do autor da herança e as razões pelas quais distribuiu os bens de modo a contemplar os herdeiros testamentários e não outras pessoas.




    Em que pese a discussão sobre a possibilidade de outras modalidades de testar, denota-se que a rigidez da norma vem sendo mitigada por conta da dispensa de alguns requisitos legais, que serão elucidados adiante, no estudo direcionado às formas ordinárias de testar. Essas são as mais comuns e repercutem nos testamentos elaborados pelas pessoas com deficiência, foco da presente pesquisa.




    2.2.1 Testamento público




    Concernente ao testamento público, o atendimento das formalidades essenciais é pressuposto para que o testamento seja considerado válido, e, no espectro sucessório, somente será possível testar por uma das formas previstas em lei, não se aplicando a regra do artigo 425 do Código Civil, que prevê a figura dos negócios jurídicos atípicos.50




    O testamento público é a modalidade que apresenta a maior segurança. É escrito por oficial público, conforme as declarações do testador, na presença de duas testemunhas e do oficial registrador51. Admite-se que o disponente utilize de minuta e/ou notas para que realize o ato, conforme o inciso I do artigo 1.864, e, dessa forma, o testador poderá valer-se de escritos particulares para ditar seu testamento. Nada impede que adote documento confeccionado por profissional da área jurídica para que assim manifeste sua vontade. O que se coíbe é a declaração viciada, que deixe de externar o real desejo do disponente.




    O segundo requisito essencial está expresso no inciso II do artigo 1.864 e prevê que, após elaborado o documento pelo tabelião ou seu substituto, seja lido em voz alta pelo tabelião ao testador e a duas testemunhas, no mesmo momento. Será possível também que o testador efetue a leitura tanto na presença de testemunha como na do oficial. A leitura do testamento deve ser de todo o documento, e, mesmo que tenha sido feita alguma modificação, há que se proceder a leitura em voz alta, sob pena de nulidade do ato, por se tratar de requisito essencial52. A leitura do documento deve ser realizada de forma conjunta para o testador e as testemunhas, não se admitindo que seja feita de forma separada ou sucessiva por violação ao princípio da unitas actus, como leciona Zeno Veloso. O dispositivo exige a “unidade de contexto, a presença simultânea, conjunta e contínua do testador, do tabelião e das testemunhas”.53




    Após o documento ter sido escrito pelo tabelião, lido por ele ou pelo testador, na presença simultânea de duas testemunhas, deve ser assinado pelo testador, pelas testemunhas e pelo tabelião, sendo esse o terceiro requisito essencial previsto no inciso III do artigo 1.864 do Código Civil. O parágrafo único desse artigo autoriza ao disponente que o testamento seja escrito de forma manual ou mecanicamente, desde que todas as páginas sejam rubricadas pelo testador. Destaca-se, contudo, a obrigatoriedade de observarem-se todas essas diretrizes, já que as formalidades são essenciais ao ato, sob a advertência de o testamento ser declarado nulo, anulável ou ineficaz.




    O Superior Tribunal de Justiça54 entendeu que houve a presença de vício externo grave em testamento que não continha a assinatura e a identificação do tabelião que teria presenciado ou lavrado o instrumento, o que comprometeu a higidez do documento, uma vez que não foi possível aferir, com segurança, o real desejo da testadora. Foi, então, declarado juridicamente ineficaz.




    Relativamente à deficiência auditiva, o Código Civil de 2002, em seu artigo 1.866, dispõe que o inteiramente surdo, sabendo ler, realizará a leitura de seu testamento e, se não o souber, designará quem o leia em seu lugar, presentes as testemunhas. Assim, mais um ator aparece nesse cenário, que é o leitor do testamento, indicado pelo próprio testador, na presença de quem, bem como das duas testemunhas e do tabelião, fará a leitura do documento.55




    Assegura-se à pessoa com deficiência auditiva o direito de testar em todas as modalidades testamentárias, desde que saiba ler e escrever. Segundo o Projeto de Lei n. 3.799/2019, que, se aprovado, alterará a redação do artigo 1.866, concede-se ao indivíduo inteiramente surdo o “testamento público por escrito”. Não há objeção à pessoa com deficiência auditiva o exercício do direito de testar nas modalidades particular e cerrado, mas a preocupação é a de que não seja dispensada a forma escrita, como pondera Isabella Silveira de Castro.56




    A redação atual do dispositivo autoriza a facção do testamento público, “por escrito ou gravado em sistema digital de som e imagem, desde que utilizada a Língua Brasileira de Sinais (LIBRAS)”57. O projeto legislativo, como se lê na redação atual, é flexível, assegurando à pessoa com deficiência auditiva a elaboração do testamento público, por escrito ou em gravação, condicionando-se esse último formato à presença de profissional especializado em linguagem de sinais, no momento da lavratura do documento.




    Em relação à pessoa com deficiência auditiva não oralizada e analfabeta, não há modalidade para o exercício do direito de testar. Contudo, na Espanha, casos assim são solucionados com a admissão do testamento “público, aberto” e executado na presença de duas testemunhas, associado à manifestação de vontade do testador por tradução de intérpretes.58




    Já a pessoa com deficiência visual, pela sistemática do Código Civil, só poderá efetuar o testamento público, que deverá ser lido, em voz alta, duas vezes, uma pelo tabelião ou por seu substituto e a outra por uma das testemunhas, designadas pelo testador, fazendo-se constar no documento essas circunstâncias. A esse respeito, o Superior Tribunal de Justiça decidiu por flexibilizar a rigidez da norma, entendendo que a preservação da vontade do testador com deficiência visual fora satisfeita, uma vez que a leitura correspondia exatamente à real manifestação do de cujus, restando também aferida a capacidade cognitiva do testador.59




    No entanto, embora proponha que a pessoa com deficiência visual teste na forma pública, o Código Civil de 2002 determina o uso obrigatório “do ato em sistema de som e imagem”, testamento que deverá ser lido duas vezes, uma pelo tabelião e outra por uma das duas testemunhas, à indicação do testador, com detalhamento dessas circunstâncias no documento.60




    Zeno Veloso61 aponta a ausência de norma que previsse o testamento público para a pessoa com deficiência total na fala (o mudo). Para o autor, seria possível o mudo testar na modalidade pública, pois poderia elaborar o documento e, ao entregá-lo ao tabelião, perante as duas testemunhas, escreveria que se tratava de seu testamento, solicitando que o redigisse no livro de notas. A legislação argentina prevê essa possibilidade, no artigo 2.479, do Código Civil e Comercial de 2014:




    El testador puede dar al escribano sus disposiciones ya escritas o sólo darle por escrito o verbalmente las que el testamento debe contener para que las redacte en la forma ordinaria. En ningún caso las instrucciones escritas pueden ser invocadas contra el contenido de la escritura pública.62




    Com base no princípio da dignidade humana63, previsto no artigo 1º., inciso III, da Constituição Federal de 1988, à pessoa com deficiência total na fala deveria ser concedido testar na modalidade pública. Rejeitar-lhe o acesso a essa forma de testar, “com a escusa de que se requer que seja feito em viva-voz, afronta à dignidade do portador com esta deficiência, alijado a somente poder testar na forma cerrada”, ou seja, modalidade que não garante a publicidade e a segurança jurídicas, que são vinculadas ao testamento público. A interpretação dos artigos 1.864, 1.867 e 1.873 do Código Civil de 2002 deve-se pautar pelo escopo de integração das pessoas com deficiência, de acessibilidade e do bem-estar, sem discriminação, como valores fundantes do Estado Democrático de Direito, conforme pondera Martiane Jaques La Flor.64




    Conrado Paulino da Rosa e Marco Antonio Rodrigues65 entendem que seria possível o testamento público da pessoa com deficiência total ou com problemas de fala, incumbindo ao tabelião lavrar o testamento, com a ajuda de um intérprete de linguagem de sinais.




    Outro aspecto mencionado pelos autores seria o testamento das pessoas que, embora estivessem hospitalizadas ou sob o efeito de medicamentos, teriam aptidão para testar, bastando um “bate-papo sobre generalidades, a profissão do testador, os eventos da semana ou as ilusões da novela, já denuncia a pessoa medicada e alterada a ponto de não poder testar”66. Segundo os autores, negar essa possibilidade de testar seria uma infringência por parte dos notários.




    Para essa situação, ao lado de outras que ameaçam o direito de testar de forma válida, as medidas de proteção ao direito de testar poderão contribuir para que o ato seja perfectibilizado em consonância com os demais regramentos legais, o que será mais detalhadamente estudado no capítulo 4 desta dissertação.




    Qualquer interessado poderá, após a morte do testador, efetuar o pedido de registro de testamento, por meio de procedimento de jurisdição voluntária, regulamentado no artigo 736 do Código de Processo Civil. Destaca-se que a ação de registro e cumprimento de testamento tem por objetivo examinar os requisitos formais do documento e contará com a participação obrigatória do Ministério Público. Ao final do processamento, expede-se uma certidão, que deverá instrumentalizar o processo de inventário judicial.




    Admite-se que, após a sentença exarada na ação de registro e o cumprimento do testamento, seja a partilha operada de forma extrajudicial. O Superior Tribunal de Justiça, ao interpretar o artigo 610, § 1º., assentou que, em regra, será necessário o inventário judicial quando houver testamento, sendo, contudo, os herdeiros capazes, e, na inexistência de controvérsia entre eles, será possível o inventário extrajudicial. No voto condutor, restou ainda consignado que “as legislações contemporâneas têm estimulado a autonomia da vontade, a desjudicialização dos conflitos e a adoção de métodos adequados de resolução das controvérsias”, de forma que a via judicial será reservada a questões litigiosas entre os herdeiros sobre o testamento que tenha impacto no inventário. 67 68




    Desde 2016, o Colégio Notarial do Brasil disponibiliza uma certidão sobre a existência ou a inexistência de testamento em nome da pessoa falecida, mediante a apresentação dos dados pessoais como o número de inscrição no Cadastro de Pessoas Físicas junto à Receita Federal (CPF) e da certidão de óbito junto ao Centro Eletrônico de Serviços Compartilhados (CENSEC). Trata-se de documento exigido nos processos de inventário, conforme Provimento n. 56/2016 do CNJ.69 70




    2.2.2 Testamento cerrado




    O testamento cerrado caracteriza-se pelo conteúdo secreto, regulado nos artigos 1.868 a 1.875 do Código Civil de 2002. É escrito pelo testador ou por outra pessoa a seu rogo, submetendo-se à aprovação do tabelião. Admite-se que seja escrito em língua nacional ou estrangeira. Além disso, é mister que o testador possa entender e compreender o texto e entregar ao tabelião, ou a seu substituto legal, numerado e assinado, “devendo este complementá-lo através do auto de aprovação e, em seguida, devolvê-lo ao testador para que sejam lançadas as assinaturas deste e das testemunhas”71. Diante dessas condições, não estão autorizados a testar nessa modalidade as pessoas com deficiência visual72 e os inteiramente analfabetos73 74. Para Zeno Veloso75, não haveria objeção o fato de o testamento cerrado ser realizado pelo deficiente visual que enxerga em pequeno grau; porém, essa circunstância não se confunde com a daquele que nada vê, o qual, pela norma, não poderia testar nessa modalidade.




    Assim como o testamento particular, não há impedimento de que deficiente visual teste na modalidade cerrada, por meio da linguagem em braile, inspirando-se na legislação do Peru, que confere o testamento cerrado escrito em braile, com a assinatura do testador e sua impressão digital.76




    Denota-se que o testamento cerrado, de acordo com o artigo 1.868 do Código Civil de 2002, deve observar as seguintes formalidades: elaboração do documento pelo próprio testador ou por outrem a seu rogo; entrega do documento na presença de duas testemunhas; declaração de que se trata de seu testamento; e, após a aprovação pelo tabelião, leitura do auto na presença do disponente e das duas testemunhas. Segue-se com a assinatura do documento.




    Essa entrega, contudo, é personalíssima, não se admitindo que seja realizada por procurador e exigindo-se que o testador verbalize que o documento é seu testamento e solicite sua aprovação77. Após, deve o tabelião proceder à aprovação do documento, declarando, sob sua fé, que o testador o entregou para ser aprovado na presença das duas testemunhas, passando a fechar e coser o testamento, de acordo com a previsão do artigo 1.869 do Código Civil. José Fernando Simão pondera que se trata de um ato munido de fé pública, em que o notário reconhece a identidade do testador e das testemunhas, bem como assegura que aquele documento traduz a vontade real, consciente e sem máculas do testador. O autor adverte que, por cautela, no caso de inexistir espaço em branco na última folha do testamento, para iniciar o auto, deve o tabelião colocar seu sinal público e iniciar o auto de aprovação em outra folha, mencionando no documento essa circunstância78.




    Em relação àquele que não sabe escrever, entende-se que, se fosse empregada a linguagem em braile, não havendo prejuízo à vontade do disponente, nem ao interesse público, seria autorizado a testar de forma cerrada.79




    Nos termos do artigo 1.874 do atual Código Civil, após a aprovação e o fechamento do testamento com o lacre, o documento será entregue ao testador, incumbindo-se o tabelião de registrar, em livro próprio, nota relativa a dia, mês e ano da aprovação e da entrega.80




    O procedimento de abertura do testamento cerrado prevê que o juiz determine ao escrivão a leitura do testamento na presença do apresentante, após analisar as questões formais do documento, como inexistência de vício externo que possa causar nulidade ou falsidade, nos termos do artigo 735 do Código de Processo Civil de 2015. Nessa solenidade, será elaborado o termo de abertura, registrando-se o nome da pessoa que apresentou o testamento e o modo como o obteve, além da data e do lugar do falecimento do testador, bem como aspectos relevantes a registrar. Na sequência, será ouvido o Ministério Público e, após sanadas dúvidas e prestados esclarecimentos, o juiz determinará o registro, o arquivamento e o cumprimento do testamento, segundo o §1º. e o § 2º. do mesmo dispositivo legal. O procedimento finaliza com a assinatura do termo da testamentária.




    O sigilo do testamento configura a grande vantagem dessa modalidade, mesmo que o testamento cerrado não seja muito utilizado na prática em razão de sua maior vulnerabilidade e diante da dificuldade de sua elaboração. A dilaceração do documento antes de sua chegada ao juiz gera consequências no âmbito da validade, segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald. Os autores entendem que o sigilo representa um benefício ao testador e que, se o dilaceramento tiver ocorrido por ato próprio, o documento será, tacitamente, revogado. Porém, caso a abertura tenha decorrido de ato de terceiro, enquanto vivo o testador, ele poderá revogá-lo; todavia, se não o fizer, as disposições permanecem válidas, e o terceiro que atuou de modo ilícito suportará as sanções, inclusive com a de indignidade se for beneficiário, conforme o artigo 1.814, III, do Código Civil. Ainda, se a violação do documento tiver ocorrido após o óbito, é possível ao juiz mandar executar, em atendimento à vontade do testamento, já que a “a indevida abertura não feriu a sua vontade”.81




    2.2.3 Testamento particular




    O testamento particular é uma das formas mais pragmáticas de testar, pois sua elaboração não exige a presença do notário nem do tabelião. É conhecido como testamento hológrafo, por ser escrito à mão pelo próprio testador, podendo ter outras denominações, como particular, aberto, privado ou de próprio punho. Segundo Zeno Veloso, o conceito de testamento particular decorre da normativa do artigo 1.876 do Código Civil de 2002. A regra inovou em relação ao Código de 1916, tratando-se de um “ato de disposição de última vontade, escrito de próprio punho ou mediante processo mecânico, assinado pelo testador, e lido a três testemunhas, que também o assinam”.82




    Diz o artigo 1.876, caput, do Código Civil de 2002 que o testamento particular pode ser escrito de próprio punho ou mediante processo mecânico (máquina de escrever ou computador). Se for escrito de próprio punho, são requisitos essenciais para sua validade, sob pena de nulidade absoluta (operando efeitos ex-tunc), a leitura e a assinatura do autor na presença de, ao menos, três testemunhas, que devem subscrevê-lo, confirmando o ato, de acordo com o artigo 1.876, §1º., do Código Civil de 2002. Se for elaborado via processo mecânico, não deverá, em hipótese alguma, conter rasuras ou espaços em branco, exigindo-se a assinatura do testador e a leitura perante as três testemunhas.




    Nessa modalidade, o escopo do legislador é garantir a manifestação do testador, de forma livre e sem máculas. Não se admite interferência de terceiro, sob pena de nulidade do ato, embora seja possível a inclusão de dados elucidativos por pessoas diversas do testador, mas sob a aprovação dele, para complementar a disposição testamentária, a exemplo da indicação das especificações do imóvel designado, a inclusão do estado e a residência do beneficiário, como afirmam Gustavo Tepedino, Ana Luiza Maia Nevares e Rose Melo Vencelau Meireles.83




    De acordo com o § 2º. do artigo 1.876, na elaboração mecânica do documento, não se admitem, como se referiu acima, rasuras ou espaços em brancos, devendo ser assinado pelo testador, depois da leitura na presença de, ao menos, três testemunhas, que o assinarão. Conrado Paulo da Rosa sustenta que essa unidade de contexto seria exigida após o término da escrituração e assinatura do documento, quando o “testador proceder à leitura de seu documento na presença das testemunhas, colhendo, posteriormente, a assinatura delas”84. A falta dessa unicidade, na ótica do autor, acarretaria a nulidade do testamento.




    Por outro lado85, há julgados que admitem que não há necessidade de todas as testemunhas estarem presentes, ao mesmo tempo, na leitura do testamento, autorizando que a leitura seja realizada uma a uma. Nesse sentido foi a decisão exarada no Recurso Especial n. 1.401.087/MT, em que houve o reconhecimento da flexibilização das formalidades prescritas em lei, diante do testamento assinado na presença de três testemunhas idôneas. 86




    O caso discutia a validade de testamento particular digitado por uma advogada, a pedido do testador, e lido por ela no leito da UTI, perante o testador e as três testemunhas. O documento beneficiava a segunda esposa do falecido, com quem este convivera por 27 anos e com quem tivera três filhos. Os filhos do primeiro casamento do falecido argumentaram violação ao disposto no artigo 1.876 do Código Civil de 2002 e seus parágrafos, alegando a invalidade do documento, por não ter sido redigido e lido pelo testador, tendo-se deixado de observar as formalidades legais para sua elaboração. Também sustentaram a ausência de capacidade de testar, porque o testador não detinha plena lucidez no momento de firmar o documento.




    De acordo com o voto do Ministro Relator, deve ser buscada a real intenção do testador a respeito de seus bens, privilegiando-se sua vontade, atestada por plena capacidade mental para o ato, a despeito de ele estar com 88 anos à época da elaboração do testamento. Foi considerada infundada a alegação da incapacidade, já que, por iniciativa própria, o testador apresentou laudos médicos comprovando sua sanidade mental, circunstância demostrada suficientemente. Sendo assim, ao exercer sua manifestação de vontade sobre o seu acervo patrimonial, o testador a fez de forma livre e consciente, representando, de fato, seu desejo em beneficiar a esposa que com ele convivera até o final da vida. Outro argumento apresentado foi no sentido de que não há qualquer limite de idade máxima para testar e tampouco exigência que se comprove capacidade para o ato; porém, na situação em exame, o testador certificou-se de garantir a comprovação de sua sanidade por meio do laudo. Por fim, aferiu-se que a assinatura no documento correspondia à do testador, por ocasião de sua lavratura, e não houve dúvidas quanto à sua validade.




    Zeno Veloso afirma que não há nulidade no testamento que seja redigido por outra pessoa, desde que as ordens indicadas pelo testador sejam seguidas, sobretudo no cenário atual, “numa sociedade de informação”, em que as pessoas estão envolvidas “no fenômeno da cibercultura”. Segue o autor: “A possibilidade de elaborar o testamento por meios eletrônicos faz parte deste contexto” 87. Assim, pelo modo mecânico, admite-se que o testamento seja elaborado por terceiro, devendo, porém, corresponder à vontade do testador e, após a leitura, ser assinado por ele na presença das testemunhas.




    Caso o testamento particular seja elaborado e assinado pelo testador sem a presença de testemunhas, poderá ser confirmado, a critério do juízo, desde que no documento sejam mencionadas as circunstâncias excepcionais dessa falta de pessoas a confirmarem a vontade do testador, segundo a previsão do artigo 1.879. José Fernando Simão88 comenta que o artigo apresenta uma novidade no contexto do tema das sucessões, admitindo um testamento sem a presença de testemunhas a ser confirmado pelo juiz. O autor menciona que as testemunhas servem para comprovar que o documento elaborado pelo testador reflete sua real vontade e que não o fez sob coação. A dispensa das testemunhas ratifica a valorização do último desejo do disponente.




    Ainda, José Fernando Simão fornece exemplos dessas circunstâncias, como o caso de alguém que esteja correndo perigo de vida por conta de violência na cidade ou o de uma pessoa que, precisando submeter-se a um procedimento cirúrgico, tem medo da morte: em ambos os casos, essas pessoas podem solicitar papel e caneta para elaboração do testamento. O julgador, assim, deverá ter cautela imensa no procedimento de confirmação do documento, em se tratando de disposição que contempla cláusula aberta na expressão “circunstâncias excepcionais”. Diante dessa modalidade peculiar de testar, deverá considerar-se que o documento perderá a eficácia se não houver a confirmação por outro meio de testar, no prazo de 90 dias subsequentes às circunstâncias excepcionais.




    Esse entendimento está alinhado ao Enunciado n. 611, da VII Jornada de Direito Civil:




    O testamento hológrafo simplificado, previsto no art. 1.879 do Código Civil, perderá sua eficácia se, nos 90 dias subsequentes ao fim das circunstâncias excepcionais que autorizaram a sua confecção, o disponente, podendo fazê-lo, não testar por uma das formas testamentárias ordinárias.89




    Quanto ao pressuposto da presença das três testemunhas no testamento particular, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiça declarou que é possível a mitigação dos requisitos formais; porém, não se permite superar os requisitos formais materiais que contaminam o conteúdo do documento e, em sequência, não há certeza sobre a real intenção do testador. Segundo o voto condutor do julgado, é nulo o testamento redigido sem a presença de testemunhas e sem a indicação das circunstâncias excepcionais dessa ausência. Além disso, no caso, não houve demonstração técnica de que a assinatura contida no documento pertencia ao testador, de forma que havia dúvidas sobre sua real vontade.90




    A exigência das três testemunhas no testamento particular, em regra, será elemento essencial à validade do ato; contudo, flexibilizações de formalidades legais são admitidas desde que não afetem a substância do ato de disposição. Não se pode afirmar que sempre haverá a nulidade do testamento particular elaborado sem a presença de três testemunhas, já que o critério de aferição se desloca para a confirmação, sem sombra de dúvidas, da real manifestação volitiva do testador.




    O testamento particular é guardado pelo próprio testador, e, com sua morte, será apresentado a juízo pelo herdeiro ou legatário ou pelo terceiro detentor do documento. Os demais herdeiros deverão ser citados, e as testemunhas, ouvidas, a fim de confirmarem o teor do documento, a leitura e a assinatura perante elas, conforme determinam os artigos 1.877 e 1.878 do Código Civil. Desse modo, indispensável que seja realizado procedimento judicial para a ratificação do testamento. A partir do artigo 735 e seguintes do Código de Processo Civil, cabe, ao menos, a oitiva em juízo de uma das testemunhas, para a ratificação do ato, na presença do juiz, do Ministério Público e dos interessados na sucessão.91




    Com base na legislação da Itália, Zeno Veloso92 argumenta que o Código Civil deveria ter previsto a possibilidade de o testamento particular ficar sob a guarda e a responsabilidade de um notário, a fim de que houvesse maior segurança.




    Ainda nesse contexto, há a discussão sobre o testamento de emergência como uma forma autônoma de testar ou uma variação do testamento particular, causando conflito aparente entre os artigos 1.876 e 1.879 do Código Civil, especialmente em relação à dispensabilidade da presença de testemunhas que não se fazem necessárias pelo teor do último dispositivo. O conhecido testamento emergencial foi alvo de debate, especialmente durante o período da pandemia93 de Covid-1994 95, despertando, ainda, o interesse nos aspectos relevantes do testamento particular.




    A corrente que defende a nova modalidade de testamento especial, o testamento emergencial, é capitaneada por Edgard Audomar Marx Neto e Laura Souza Lima e Brito. Essa modalidade de testamento caracteriza-se por uma situação atípica do testador, sem confundir-se com o testamento particular, que pode ser realizado a qualquer tempo. Também não é um “testamento particular cujo requisito da presença das testemunhas tenha sido flexibilizado”.96




    Já sob a ótica de Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias97, essa seria uma variação do testamento particular. Os autores citam precedentes do Superior Tribunal Justiça98 e do Estado de São Paulo99, no sentido da flexibilização da exigência do número de testemunhas que venham a confirmar o testamento particular. Sustentam que o artigo 1.879 do Código Civil “se põe a serviço da autonomia privada, na medida em que procura garantir a intenção deliberada do testador, mesmo quando ausente qualquer testemunha, por circunstância excecional”.100




    Edgard Audomar Marx Neto e Laura Souza Lima e Brito, após pesquisa em decisões nacionais e no Superior Tribunal de Justiça, a respeito das formalidades exigidas para o reconhecimento do testamento de emergência, concluíram que deverá restar descrita na cédula a circunstância excepcional para que seja possível a confirmação do testamento sem testemunhas: “Isso significa que foi pacificada a noção de que o art. 1.879 não serve para o aproveitamento do testamento particular feito sem as suas formalidades legais, especialmente no que tange à participação de três testemunhas”101. Ponderam que, embora a situação excepcional seja mencionada e sirva como razões para a dispensa da oitiva das testemunhas de confirmação, a solução do impasse passará pelo crivo judicial, no que se refere à suficiência do uso do testamento excepcional.




    Caso venha a ser aprovado o Projeto de Lei n. 3.799/2019, será permitida a gravação audiovisual, conjuntamente com o uso da linguagem de sinais, propiciando o exercício do direito de testar às pessoas com deficiência da fala e do surdo não oralizado analfabeto ou que, por alguma razão, não possa expressar sua manifestação de vontade por escrito, como pontua Isabella Silveira de Castro102. No entanto, apesar de essa modificação normativa ampliar as modalidades de testar, um sistema de apoio às pessoas com deficiência ainda se faz necessário nas situações em que houver comprometimento na influência da manifestação de vontade do disponente, independente da natureza da deficiência. Claro que não se está a defender que seja restringido esse direito; contudo, é necessário algum mecanismo de proteção diante de situações em que o disponente não esteja seguro sobre suas opções em decorrência de circunstância especial, almejando-se que a tutela adequada seja conferida a esse grupo de vulneráveis.




    Independentemente da forma eleita para testar, de modo algum, a vontade do disponente deve ser maculada, na medida em que o ato externaliza a escolha pretendida para a distribuição da parcela patrimonial aos herdeiros, com os limites legais, incluindo-se as pessoas com deficiência que têm o direito de testar e ressalvada a necessidade de instrumentos que sirvam para proteger a expressão da vontade que, em decorrência da situação particular, reclamará apoio em maior ou menor grau.




    2.3 Diretrizes gerais da capacidade testamentária




    O testamento é um dos meios mais importantes da sucessão testamentária e se reveste de uma manifestação de vontade para surtir efeito depois da morte. Expressa a autonomia privada do disponente, que poderá deixar a qualquer pessoa seus bens, inclusive contemplando os herdeiros presumíveis, que, na sistemática atual, são os parentes mais próximo do falecido.




    Porém, embora o testamento seja um instrumento que expressa a autonomia privada do disponente, será necessário observar a imposição de limites ao direito de testar. A reserva de metade dos bens, em caso de existirem herdeiros necessários, é um deles.103




    Diante de disposição expressa regulada no artigo 1.849 do Código Civil, não há nulidade do testamento nas hipóteses em que alguns dos herdeiros necessários receberem, além da legítima, parte disponível.104




    Em caso de inexistirem herdeiros necessários, a liberdade de testar será ampliada, podendo-se, assim, dispor de todo o acervo de bens105. Falecendo uma pessoa que não deixe descendentes, ascendentes, cônjuge ou companheiro, poder-se-á contemplar qualquer pessoa. Inexiste objeção para beneficiar alguém que tenha uma condição de vida financeira bem próspera, nas situações em que não há herdeiros necessários.
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