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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo investigar se o testamento particular gravado em sistema
audiovisual pode trazer beneficios ao direito sucessorio e a sociedade a ponto de justificar uma
reformulacdo na Secdo 1V do Capitulo 111 no Livro de Sucessdes do Codigo Civil de 2002. A
relevancia da pesquisa se traduz no fato de que o assunto € inovador e necessario, uma vez que
ndo ha como negar o impacto tecnolégico no meio juridico; principalmente com a pandemia da
COVID-19. Com a finalidade de se alcangar o objetivo principal, o trabalho tem os seguintes
objetivos especificos: conceituar testamento em geral, as suas formas, as suas validades e as
suas especificidades, a fim de melhor elucidacdo dos termos juridicos; comparar o testamento
particular do Codigo Civil vigente com o disposto no Cadigo Civil de 1916, com o propdsito
de identificar as alteracdes trazidas e de compreender se foram significativas para a evolucéo
do direito sucessorio; investigar uma parte do Projeto de Lei n° 3.799/19, idealizado pelo
Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), que aborda o uso de meio audiovisual no
testamento particular, no intuito de verificar a necessidade de atualizagao testamentaria para o
contexto de uma sociedade tecnoldgica; relatar julgados referentes ao testamento particular,
com a finalidade de investigar se ha certa flexibilizacao das formalidades constantes no Codigo
Civil, com a incorporacdo tecnoldgica, ainda que de forma infima; e identificar pontos
negativos e positivos da feitura do testamento particular por meio de audiovisual. Dito isso, 0
primeiro capitulo aborda o motivo do testamento ser considerado um tabu, o seu conceito, as
suas formas, as suas validades e as suas especificidades, alem de entender o que é capacidade
de testar e de adquirir testamento. O segundo capitulo se dedica ao testamento particular
propriamente dito: examina seus requisitos, suas formalidades e seu processo de confirmacéo
em juizo, além de realizar uma comparacdo entre o testamento particular do Cédigo Civil
vigente e 0 do Cddigo Civil de 1916. O ultimo capitulo trata do impulso da tecnologia no direito
sucessorio e seus reflexos no testamento particular. Em funcdo disso, explana sobre os trés
altimos objetivos especificos. Apds esse estudo, o trabalho entende que o testamento particular
em video pode trazer beneficios ao direito sucessorio e a sociedade a ponto de justificar a
reformulacdo na secdo que trata do testamento particular.

Palavras-chave: Direito das Sucessfes. Sucessdo Testamentaria. Testamento particular.

Testamento em video. Testamento audiovisual.



ABSTRACT

This work aims to investigate whether the private will recorded in the audiovisual system can
bring benefits to the succession rights and to society to the point of justifying a reformulation
in Section 1V of Chapter 11l in the Book of Successions of the Brazilian Civil Code of 2002.
The relevance of the research consists into the fact that the subject is innovative and necessary
since there is no way to deny the technological impact on the legal environment; mainly with
the COVID-19 pandemic. In order to achieve the main objective, the work has the following
specific objectives: to conceptualize a testament in general, its forms, its validities and its
specificities, in order to better elucidate the legal terms; compare the current holographic will
of the Brazilian Civil Code with the holographic will of the Brazilian Civil Code of 1916, in
order to identify the changes brought about and to understand whether they were significant for
the evolution of Brazilian inheritance law; investigate part of Bill n° 3.799/19, designed by the
Brazilian Institute of Family Law (IBDFAM), which addresses the use of audiovisual media in
the private will, in order to verify the need for testamentary updating for the context of a
technological society; report judgments referring to the holographic will, with the purpose of
investigating if there is a certain flexibility in the formalities contained in the Brazilian Civil
Code, with the technological incorporation, even if in a very small way; and to identify negative
and positive points of the making of the holographic will recorded in an audiovisual system.
That said, the first chapter deals why a will is considered taboo, its concept, its forms, its
validities, and its specificities, in addition to explaining about the testamentary capacity: writing
and testate successor. The second chapter is dedicated to the holographic will itself: it examines
its requirements, its formalities, and its process of confirmation in court, in addition to making
a comparison between the holographic will of the current Brazilian Civil Code and that of the
Civil Code of 1916. The last chapter deals with the impulse of technology in Brazilian
Inheritance Law and its reflexes in the holographic will. As a result, explains about the last
three specific objectives. After this study, the work concludes that the private will in video can
bring benefits to the succession rights and to the society to the point of justifying the
reformulation in Section 1V of Chapter Il in the Book of Successions of the Brazilian Civil
Code of 2002.

Keywords: Brazilian Inheritance Law. Testate succession. Holographic Will. Video wills.
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1 INTRODUCAO

O direito de realizar testamento no Brasil advém das Ordenacdes do Reino, espécie de
compilacgéo de leis de Portugal, composta pelas Ordenagdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas
— essa Ultima vigorou no nosso pais até a chegada do Cdédigo Civil de 1916. Entender o seu
marco temporal é importante, uma vez que, apesar de o Brasil ter instituido o testamento desde
o século XVI, é perceptivel que a sociedade brasileira ndo o incorporou, de forma ampla, na
pratica.

Isso porque, para a cultura brasileira, falar sobre a morte traz angustia, ansiedade,
medo do futuro. Além disso, tem-se a distorcida ideia de que apenas pessoas com muitos bens
podem testar. Por esses motivos diz-se que o testamento € o tabu do direito sucessorio.

Salienta-se que elaborar um testamento ndo é muito usual, uma vez que o Caodigo Civil,
de modo geral, abrangeu as pessoas mais proximas do falecido como herdeiras — como sera
visto ao longo deste trabalho; assim, na visdéo comum do brasileiro, dispensou o testamento.
Contudo, essa situacdo foi alterada com o ano de 2020 — marcado pela pandemia decorrente da
COVID-19 —, que forgou as pessoas a um isolamento social na tentativa de diminui¢do do
contagio do Sars-CoV-2, novo coronavirus. O medo de morrer sem deixar instru¢fes aos seus
entes reverberou no intimo dos brasileiros.

Desse modo, a procura por testamento aumentou de forma vertiginosa, conforme seré
visto no capitulo trés. Ademais, isso pode ser comprovado através da publicacdo de artigos e
noticias e dos eventos juridicos realizados ao longo de 2020 na tematica do testamento: i) O
testamento audiovisual e o Projeto de Lei 3.799 de 2019 — Ricardo Migliorin Mustafa Filho e
Marcela Mitiura Vitale; ii) O testamento particular de emergéncia ou holégrafo simplificado
em tempos de pandemia. Uma proposta legislativa — Flavio Tartuce; iii) O futuro dos
testamentos — Dimas Messias de Carvalho; iv) Webinar “Testamentos na Atualidade e as
Perspectivas para o Futuro” — Conrado Paulino da Rosa e Zeno Veloso; v) COVID-19 e o
planejamento sucessorio: a busca por testamento e suas diferentes espécies — Laisa Santos; vi)
Testamento em video, corporificagdo de testamento em video e disposicdo testamentéria
incidente em video: Leituras sob as 6ticas da instrumentalidade das formas e da boa-fé objetiva
no Direito Brasileiro — Gustavo Kloh Muller Neves; dentre outros.

Das publicagdes citadas, percebe-se a discussdo acerca da possibilidade de elaborar
testamento particular gravado em sistema audiovisual. Para os apoiadores desta pratica, o
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Direito Sucessorio ndo acompanhou a evolugédo tecnoldgica da sociedade. Entdo, para eles, a
adequacao ao contexto contemporaneo se mostra urgente e necessaria.

A vista disso, 0 presente trabalho apresenta a seguinte problematica: o testamento
particular em video traria beneficios ao direito sucessorio e a sociedade a ponto de justificar
uma reformulacédo da Secdo IV do Capitulo 111 no Livro de Sucessdes do Codigo Civil de 2002?
Para uma melhor delimitacdo do tema e por se tratar de um trabalho focado na possibilidade de
0 testamento particular ser realizado em forma de gravacédo em sistema de som e imagem, outras
formas de testamento ndo serdo aprofundadas. Além disso, 0s conceitos sucessorios apenas
serdo utilizados para uma melhor compreensdo geral do trabalho. Logo, a analise do Livro de
Sucessdes ndo sera objeto de estudo e sim, puramente a secdo que trata do testamento particular.
Ademais, o recorte referencial € o estudo do testamento particular a partir do Cadigo Civil de
1916.

Destaca-se que a importancia desta pesquisa para 0 meio juridico se traduz no fato de
que o direito sucessorio — mais especificamente, nesse caso, 0 testamento particular — necessita
se alinhar as demandas tecnoldgicas, ainda mais pelo impacto tecnol6gico suscitado pelo
contexto pandémico. Pelo exposto, questiona-se: serd que o Codigo Civil de 2002 ndo poderia
ter propiciado maiores avancos quanto ao testamento particular, objeto de estudo deste
trabalho? Por exemplo, permitir que seja feito por gravacdo em sistema de som e imagem.
Portanto, na esfera social, a contribuicdo do presente trabalho reside justamente na adequacgéo
do olhar juridico ao contexto contemporaneo da sociedade.

Diante disso, tem-se que 0 objetivo deste Trabalho de Conclusdo de Curso (TCC) é
investigar se o testamento particular em video traria beneficios ao direito sucessorio e a
sociedade a ponto de justificar uma reformulagdo da Secdo IV do Capitulo 11l no Livro de
Sucessbes do vigente Codigo Civil. A hipdtese criada a partir do problema de pesquisa e do
objetivo geral é a constatacdo de que o testamento particular gravado em sistema de som e
imagem possuiria vantagens que justificariam essa reformulacao.

Com a finalidade de atingir esse objetivo, foram criados cinco objetivos especificos.
O primeiro é conceituar testamento em geral, com as suas formas, as suas validades e as suas
especificidades, para melhor elucidacdo dos termos juridicos. O segundo € comparar 0
testamento particular do Codigo Civil atual com o disposto no Cédigo Civil de 1916, a fim de
identificar as alteragdes trazidas e de compreender se foram significativas para a evolugéo do

direito sucessério. O terceiro objetivo especifico € investigar a parte do Projeto de Lei n°
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3.799/19, de autoria da Senadora Soraya Tronicke (PSL/MS) e idealizado pelo Instituto
Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), que aborda o uso de meio audiovisual no
testamento particular, com o intuito de verificar a necessidade de atualizacdo testamentaria para
0 contexto de uma sociedade tecnoldgica. O quarto é relatar julgados referentes ao testamento
particular, com o proposito de investigar se ha certa flexibilizagdo das formalidades constantes
no Cadigo Civil, com a incorporagéo tecnoldgica, ainda que de forma infima. O Gltimo objetivo
especifico € identificar pontos negativos e positivos da feitura do testamento particular gravado
em sistema audiovisual, no intuito de encontrar possiveis beneficios ao direito sucessoério e a
sociedade.

Para uma melhor explanacao dos objetivos especificos, o presente trabalho foi dividido
em trés capitulos, cada qual com trés subcapitulos. O primeiro capitulo, “Das questdes
introdutdrias da sucessdo legitima ao grande tabu juridico”, refere-se ao primeiro objetivo
especifico. Nesse sentido, o primeiro subcapitulo aborda o conceito de testamento em geral e
as suas caracteristicas; o segundo identifica as formas testamentarias, as suas validades e
especificidades; e o ultimo trata da capacidade de testar e de adquirir testamento.

Para a construcdo desse primeiro capitulo, foi necessario realizar uma pesquisa
bibliografica. Assim, foram levantados materiais bibliograficos que pudessem auxiliar na
melhor contextualizacdo do trabalho de forma geral. Esses materiais foram encontrados nas
revistas eletrénicas, no acervo digital da Biblioteca Universitaria da Universidade Federal de
Santa Catarina (UFSC), em teses, dissertacGes de pesquisadores brasileiros e em doutrinas,
como as dos juristas Pontes de Miranda, Arnaldo Rizzardo, Flavio Tartuce, Maria Berenice
Dias, Carlos Roberto Gongalves, Rodrigo da Cunha Pereira, Zeno Veloso, Rolf Madaleno,
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, Paulo Lobo, Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo
Pamplona Filho.

O segundo capitulo, “Testamento particular a luz do Cédigo Civil de 2002, cuida do
segundo objetivo. No primeiro subcapitulo, identifica-se os requisitos e as formalidades para a
validade do testamento particular; no segundo, explica-se o0 procedimento para a sua
confirmacdo em juizo; no terceiro, realiza-se uma comparacao entre o testamento particular do
Caodigo Civil vigente e do Codigo Civil de 1916. Esse capitulo contou com o método de
abordagem dedutivo e com o de procedimento via comparacgao entre o testamento particular
dos dois Cddigos supracitados. Ademais, a analise documental foi de extrema relevancia para

compreender o contexto historico em que se desenvolveu o atual Codigo Civil.
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O 1ultimo capitulo, “O impulso da tecnologia no direito sucessorio e seus reflexos no
testamento particular”, dedica-se aos ultimos trés objetivos, cada qual em um subcapitulo. O
primeiro investiga a parte do Projeto de Lei n° 3.799/19 que aborda a possibilidade de elaborar
testamento particular gravado em sistema audiovisual. Esse Projeto de Lei é importante, uma
vez que tem o objetivo de alterar e reformular o Livro V — Livro das Sucessdes — do Codigo
Civil de 2002, porque, segundo seus idealizadores, ja teria nascido ultrapassado. Portanto,
através de uma analise comparativa com o Codigo Civil vigente, foi possivel entender esse
argumento dos idealizadores do Projeto.

Por meio do procedimento de estudo de caso, 0 segundo subcapitulo trata do quarto
objetivo, ou seja, relata julgados referentes ao testamento particular em video. Para isso, foram
buscados julgados dos diversos tribunais brasileiros que abordam o uso de gravacao por sistema
audiovisual para o testamento particular.

A consulta se pautou nas plataformas JusBrasil e Digesto, no site do IBDFAM e nos
dos tribunais, com foco em: STF, STJ, TJRS, TJSC, TJPR, TJSP, TIJRJ, TIMG. A escolha
desses tribunais ocorreu pelo motivo de que, numa pesquisa prévia, houve maior concentracao
de decisdes que refletissem o tema de testamento particular em video. Destaca-se que seu
recorte temporal foi da década de 90, época em que a tecnologia ja rodeava a sociedade, até
abril de 2021, momento em que houve a finalizagdo do presente trabalho. As palavras-chave
utilizadas foram: testamento particular; video; audiovisual; gravagdo; som e imagem; filme;
formato digital; gravado; fita de videocassete; fita de video; VHS; disquete; CD; DVD; Blu-
ray; cartdo de memoria; pendrive; HD externo; celular; armazenamento virtual; nuvem; Zip-
Drive; SSD; disco virtual; drive; disco rigido; e-mail.

O ultimo subcapitulo discorre sobre o quinto objetivo especifico: identifica pontos
negativos e positivos da feitura do testamento particular gravado em sistema audiovisual. E
valido informar que, ao pesquisar sobre testamento particular em video, apesar de encontrar
artigos acerca da insercao de tecnologias na formulagdo do testamento particular, nota-se uma
caréncia de doutrinas sobre esse tema de forma especifica. Muito provavelmente, porque a
discusséo da real implementacdo de sua pratica € relativamente nova — a exemplo do Projeto de
Lei n° 3.799, de 2019. Desse modo, faz-se necessario se sustentar em artigos cientificos e de
opinides de doutrinadores renomados, por exemplo.

Diante do exposto, é importante que o direito acompanhe a sociedade. Logo, espera-

se que este trabalho suscite a expansao das reflexdes sobre o uso da tecnologia no meio juridico.
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2 DAS QUESTOES INTRODUTORIAS DA SUCESSAO LEGITIMA AO GRANDE
TABU JURIDICO

Ja destacado na introducéo deste trabalho que o testamento é considerado um tabu do
direito sucessoério. 1sso em razdo de que, para parte da populacdo brasileira, falar sobre a morte
traz angustia, ansiedade e medo do futuro. Por isso, ndo temos o habito de contratar seguro de
vida, de obter o lugar reservado para 0 nosso timulo ou de realizar testamento, por exemplo
(HIRONAKA, 2011). Conforme Madaleno (2020, p. 317), para muitos, “[...] existe inclusive
um mau prességio na realizacdo de um testamento externando uma manifestagdo da derradeira
vontade”. Além disso, tem-Se a distorcida ideia de que apenas pessoas com muitos bens podem
testar. Por esses motivos diz-se que o testamento € o tabu do direito sucessorio.

Elaborar um testamento ndo € muito usual, uma vez que, como se vera a seguir, 0
Caodigo Civil, de modo geral, abrangeu as pessoas mais proximas do falecido como herdeiras,
dispensando, assim, na visdo comum do brasileiro, o testamento. Portanto, a fim de evitar a
reflexdo da morte® é costumeiro deixar com que o Codigo Civil regule a distribuicdo dos bens
entre uma ordem de preferéncia e exclusdo ou concorréncia de certos herdeiros, por meio da
sucessao legitima. Apesar de nédo ser objeto de estudo do presente trabalho, vale distinguir as
duas formas de sucessao que vigoram no Brasil: a legitima e a testamentaria.

Quanto a sucessao legitima, Dias (2021) entende que a palavra legitima advém da
discriminacdo que filhos fora do casamento sofriam aos serem denominados de filhos
ilegitimos. Pelo fato de a eles ser vedado o reconhecimento de filiacdo, por l6gica, ndo podiam
herdar. O mesmo ocorria com as relagdes extrapatrimoniais, chamadas de concubinato, que néo
recebiam a protecdo da entidade familiar. Dias (2021) critica a sucesséo legitima, porque nao
mais se justifica o seu uso, uma vez que, com a promulgacgdo da Constituicdo de 1988, esses
tratamentos desiguais foram rechacados.

Madaleno (2020) declara que também pode ser chamada de legal, porque ndo ha
intervencdo alguma da vontade do falecido; ou seja, defere-se a heranga aos herdeiros
expressamente indicados pela lei. Dessa forma, a sucessdo legitima ocorrerd nos seguintes

casos: i) inexistir testamento; ii) na existéncia de um, o testamento for anulado por decisao

! Acerca desse assunto, uma pesquisa realizada em 2018 pelo Studio Ideias — a pedido do Sindicato dos
Cemitérios e Crematdrios Particulares do Brasil — revelou que 68% dos brasileiros possuem dificuldade de falar
sobre a morte e associam-na a sentimentos dificeis, como a tristeza, a dor, a angustia. (ANDRADE, 2018).
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judicial, devido a algum vicio que impeca a validagdo do testamento?, como a nulidade, a
anulabilidade, a auséncia, a caducidade?, a revogacdo* ou o rompimento® do testamento; iii)
ainda que havendo testamento, quanto aos bens néo incluidos no documento da Gltima vontade
do testador. Nessa hipoOtese, a sucessdo legitima ocorrerda de forma concomitante a
testamentéria; iv) as disposicOes testamentarias violarem os direitos dos herdeiros necessarios.
Nesse caso, havera a redugdo das disposicGes do testamento até o limite da por¢édo disponivel
do testador, segundo o artigo 1.967 do Cadigo Civil (FUJITA, 2003; MADALENO, 2020).

Da leitura do paragrafo anterior, é nitido que a sucessdo legitima, ainda que prevista
para ser residual, tornou-se regra no nosso ordenamento juridico. Lébo (2018) expbe que essa
inversdo da testamentaria pela legitima se deve a alguns fatores, como: o alto custo dos
testamentos; o0 excesso de formalismo; e o fato da sociedade aceitar como o legislador previu a
sucessao legitima.

Em linhas gerais, a lei menciona que a sucessdo dos bens do falecido néo estipulados
em testamento cabe aos herdeiros legitimos, os quais se subdividem em: herdeiros necessarios
e facultativos. Os primeiros assim sdo chamados, porque “[...] ndo podem ser privados da

condicio de herdeiro. A n3o ser, é claro, que sejam deserdados® ou venham a ser indignos”

2 Art. 1.788, CC. Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a heranca aos herdeiros legitimos; 0 mesmo
ocorrerad quanto aos bens que ndo forem compreendidos no testamento; e subsiste a sucesséo legitima se o
testamento caducar, ou for julgado nulo.

3 Um testamento caduca quando ele perde seu efeito no mundo juridico; ou seja, embora vélido, néo é eficaz.

4 Art. 1.969, CC. O testamento pode ser revogado pelo mesmo modo e forma como pode ser feito.

Art. 1.970, CC. A revogacdo do testamento pode ser total ou parcial. Paragrafo tnico. Se parcial, ou se 0
testamento posterior ndo contiver clausula revogatdria expressa, o anterior subsiste em tudo que ndo for contrério
ao posterior.

Art. 1.971, CC. A revogacdo produzira seus efeitos, ainda quando o testamento, que a encerra, vier a caducar por
exclusdo, incapacidade ou rendncia do herdeiro nele nomeado; ndo valera, se o testamento revogatorio for
anulado por omisséo ou infracdo de solenidades essenciais ou por vicios intrinsecos.

Art. 1.972, CC. O testamento cerrado que o testador abrir ou dilacerar, ou for aberto ou dilacerado com seu
consentimento, haver-se-a como revogado.

5 Art. 1.973, CC. Sobrevindo descendente sucessivel ao testador, que n&o o tinha ou nfo o conhecia quando
testou, rompe-se o testamento em todas as suas disposicdes, se esse descendente sobreviver ao testador.

Art. 1.974, CC. Rompe-se também o testamento feito na ignorancia de existirem outros herdeiros necessarios.
Art. 1.975, CC. Néo se rompe o0 testamento, se o testador dispuser da sua metade, ndo contemplando os herdeiros
necessarios de cuja existéncia saiba, ou quando os exclua dessa parte.

6 A deserdacio, diferentemente da indignidade, é manifestada através de testamento e somente atinge herdeiros
necessarios. O autor da heranga, vendo uma das possibilidades elencadas entre os artigos 1.961 e 1.963 do
Caodigo Civil, justifica a sua motivacdo de afastar o herdeiro numa clausula testamentaria.

7 Juntamente com a deserdagéo, é uma sang&o civil a quem sucederia os bens do autor da heranga. No entanto, na
indignidade, a sua declaracéo € feita por sentenca judicial, através de pedido feito por terceiros interessados, e
pode atingir tanto herdeiros legitimos e testamentarios quanto legatarios. Torna-se indigno quem pratica 0s atos
descritos no artigo 1.814 do Cadigo Civil. Por exemplo, quem age contra a vida do autor da heranga ou de seus
descendentes, ascendentes, cOnjuge ou companheiro.
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(DIAS, 2021, p. 158). O artigo 1.845 do referido Codigo estipula como herdeiros necessarios
0s ascendentes, os descendentes e 0s cOnjuges.
Observa-se que a unido estavel ndo foi contemplada pelo artigo antecedente. Os

companheiros foram regidos pelo artigo 1.790 do mesmo Codigo, o qual aduz que:

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessao do outro, quanto
aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condigGes
seguintes:

| - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por lei
for atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes sé do autor da herancga, tocar-lhe-a a metade do
que couber a cada um daqueles;

I11 - se concorrer com outros parentes sucessiveis, terd direito a um terco da heranca;
IV - ndo havendo parentes sucessiveis, terd direito a totalidade da heranga.

Basta uma leitura mais apurada para compreender que o Codigo Civil tratava diferente
0s coOnjuges e o0s companheiros. O Supremo Tribunal Federal (STF), nos Recursos
Extraordinarios 878.694/MG e 646.721/RS®, proclamou inconstitucional o artigo supracitado,
justamente pelo tratamento discriminatorio aos companheiros. Em vista disso, os companheiros
seriam herdeiros necessarios, em pé de igualdade, com os c6njuges? Ha divergéncia sobre esse
assunto.

Alguns autores, como a Dias (2021) e L6bo (2018), entendem que sim, porque, ainda
que ndo haja mencdo expressa ao artigo 1.845 do Codigo Civil, o STF reconheceu a
inconstitucionalidade da distin¢cdo de regimes sucessorios entre cOnjuges e companheiros.
Contudo, outros, como Mario Delgado (2018), divergem desse pensamento: para que 0S
companheiros fossem elevados a categoria de herdeiros necessarios era imprescindivel que o
STF tivesse abordado expressamente essa questdo. Devido ao fato dos embargos declaratorios
opostos para tratar desse assunto terem sido rejeitados — uma vez que o objeto da discussao ndo
era o artigo 1.845 do referido Codigo — essa analise ndo ocorreu. Para ele, esse artigo € norma
restritiva do direito de o autor da heranca dispor livremente sobre os seus bens; assim, ndo ha
espaco para leitura extensiva.

Apesar de compreender os argumentos de Delgado, a autora deste trabalho concorda
com o pensamento da jurista Maria Berenice Dias. Isso pelo motivo de que, ainda que o STF

tenha se silenciado quanto ao assunto do companheiro fazer parte, ou nao, do rol dos herdeiros

8 O Supremo Tribunal Federal (STF) fixou os temas 809 e 498, com a seguinte tese: “E inconstitucional a
distingdo de regimes sucessorios entre conjuges e companheiros prevista no art. 1.790 do CC/2002, devendo ser
aplicado, tanto nas hipéteses de casamento quanto nas de unido estavel, o regime do art. 1.829 do CC/2002”.
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necessarios, é necessario que se defenda o tratamento isonémico entre companheiro e conjuge
em todas as questdes legais que ndo ferem as diferencas naturais entre esses dois institutos.
Portanto, em consonancia com Dias (2021, p. 179), “[...] onde se Ié cbnjuge, leia-se conjuge ou
companheiro”.

Ao analisar quem o Codigo Civil estipula como herdeiro necessario, é perceptivel que
o legislador assim determinou porque presumiu que o afeto regeria a sucessdo legitima. Isso
significa que, ainda que houvesse um testamento, pela légica do legislador essas seriam as
pessoas que o falecido gostaria que herdassem seus bens (GONCALVES, 2020).

J& os herdeiros facultativos sdo denominados dessa forma, porque somente herdarao
na hipdtese de o falecido ndo deixar descendentes, ascendentes e conjuge sobrevivente®, ou
quando a totalidade do patrimonio, nesses casos, for deixada aos herdeiros testamentarios,
consoante o artigo 1.850 do Cddigo Civil. Nessa categoria, de acordo com o artigo 1.839 do
citado Cddigo, enquadram-se os parentes colaterais ou transversais de até o quarto grau: irmaos,
tios, sobrinhos, tios-avos, sobrinhos-netos e primos-irmados. Assim sao denominados, porque
provém de um tronco comum, segundo o artigo 1.592 do supracitado Codigo.

Feita a diferenciacao entre os herdeiros necessarios e facultativos, passa-se ao estudo
da ordem da vocacdo hereditaria. Consoante o artigo 1.829 do Codigo Civil, na sucesséo legal,

os herdeiros legitimos sdo chamados a suceder os bens do falecido na seguinte ordem:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunhéo universal, ou no da separagdo obrigatéria
de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor
da heranca ndo houver deixado bens particulares; Il - aos ascendentes, em
concorréncia com o conjuge; I - ao cdnjuge sobrevivente; IV - aos colaterais.

O rol acima estabelece a ordem preferencial de que os primeiros a serem chamados
sd0 0s parentes mais proximos, os quais excluem os mais remotos, e 0s descendentes tém
preferéncia aos ascendentes. Essa escolha se deve ao fato de que o Codigo Civil presume a ideia
natural de que os bens dos ascendentes séo transmitidos aos descendentes, em respeito ao ciclo
da vida.

Inexistindo quaisquer descendentes, filhos, netos, bisnetos etc., passa-se a analise da
alternativa do inciso I1: de que os bens sejam herdados pelos ascendentes, em concorréncia com
0 cbnjuge ou companheiro. Se o falecido néo tiver descendentes nem ascendentes, o cbnjuge
ou 0 companheiro sobrevivente herda a totalidade dos bens, em caso de negativa de testamento.

9 E companheiros, na posicio adotada por esta autora.
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Somente quando esgotadas as possibilidades dos incisos anteriores é que os parentes colaterais
até o quarto grau sao chamados.

Como ja exposto, regra geral, os parentes mais proximos excluem os mais remotos.
Entretanto, é importante salientar que essa regra ndo é aplicada nos casos em que ha direito de
representacdo ou de herdeiro concorrente — conjuge ou companheiro.

No primeiro caso, os artigos 1.851 e 1.854 do Cédigo Civil explicam que o direito de
representacdo ocorre quando a lei chama certos parentes do falecido a suceder em todos 0s
direitos, em que ele sucederia, se vivo fosse. Por exemplo, se 0 pai do herdeiro pré-morto
falecer, por direito de representacdo, os netos do autor da heranca herdardo a quota parte do
representado — filho pré-morto. Importa destacar que o direito de representacdo somente
acontecera quando houver graus diferentes, na linha direta descendente ou na transversal, em
relacdo aos filhos de irm@os em concorréncia com os tios, de acordo com os artigos 1.852 e
1.853 do citado Cadigo.

Ja o direito de concorréncia, explicitado nos incisos | e Il do artigo 1.829 do Cédigo
Civil, possibilita que tanto o cénjuge quanto o companheiro, devido a equiparacdo dada pelo
STF, possam herdar conjuntamente com os descendentes e 0s ascendentes. Com 0s primeiros,
herdam de forma concorrencial, a depender do regime de bens. Por exemplo, na comunhéo
universal de bens, o conjuge sobrevivente ndo concorre com 0s descendentes, porque ja possui
a meacdo dos bens. Destaca-se que, na separagdo obrigatdria de bens, o conjuge também néo
concorre, devido a imposicdes legais dispostas no artigo 1.641 do Codigo Civil'®. Quando a
concorréncia se dd com os ascendentes, 0 cnjuge ou o companheiro sobrevivente recebe a sua
parcela da heranca, independente do regime de bens adotado.

No intuito de melhor assimilacdo do conteudo, a Figura 1, abaixo, traduz, de forma

esquematica, as particularidades das sucessdes legitima e testamentaria:

10 Art. 1.641, CC. E obrigatério o regime da separacdo de bens no casamento: | - das pessoas que o contrairem
com inobservancia das causas suspensivas da celebra¢do do casamento; Il — da pessoa maior de 70 (setenta)
anos; |1 - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.
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SUCESSAO
Ultima (Cédigo Civil de 2002) Decorre
vontade da lei
Testamentaria Legitima

Testamentos

— Ordindrios

— Publico;

— Cerrado;

— Particular.

— Herdeiros Necessdrios

— Descendentes;

— Ascendentes;

- Conjuge/Companheiro(a)*.

de Emergéncia.

— Lspeciais

— Maritimo;

— Aeronautico;

* Hd divergéncia quanto a esse entendimento, devido ao fato de que
o STF rejeitou os embargos declaratérios que questionava essa
equiparacio dos companheiros como herdeiros necessarios.

L Herdeiros Facultativos

Parentes Colaterais

— irma(o);

L tia(o);

— sobrinha(o);

— sobrinha(o)-neta(o);

— tia(0)-avo(avo);

L prima(o).

Figura 1 — Sucessdo legitima e testamentaria. Fonte: elaborada pela autora, por meio do site Canva.

Pelo exposto, constata-se que a sucessao legitima possui algumas caracteristicas, como

a hereditariedade, a legalidade e a subsidiariedade. A primeira se refere ao fato de que somente

arelacdo de parentesco e o liame conjugal ou unido estavel sdo condicdes para o enquadramento

como herdeiro. Ja quanto a legalidade, o Cédigo Civil

determina quem séo os herdeiros. No

tocante a universalidade, num primeiro momento, o herdeiro legitimo sucede numa fragéo ideal,;

a individualizacdo dos bens ocorre no processo de inventario. Acerca da ultima caracteristica,
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subsidiariedade, como ja exposto, somente 0s bens ndo testados — desde que ndo ultrapassem a
legitima!! — sdo partilhados pela sucesséo legitima (RIZZARDO, 2019).

Contudo, o ano de 2020, devido a pandemia da COVID-19, a qual serd mais bem
abordada nos capitulos seguintes, fez os brasileiros — e, muito provavelmente, outras culturas —
reconhecerem a importancia do planejamento sucessério!2. O Colégio Notarial do Brasil (CNB-
CF), por meio da Central Notarial de Servicos Eletronicos Compartilhados (CENSEC), realizou
uma pesquisa para compreender o quanto a procura por testamento cresceu no Brasil. Os dados
mostraram um aumento de 134%, entre abril e julho de 2020. Em Santa Catarina, por exemplo,
houve um crescimento de 108%. Em nimeros absolutos, em abril, o Brasil contava com 1.249
testamentos validados; em julho, 2.918 (KUHL, 2020). A sucessdo testamentaria, em
contraponto com a legitima, “[...] decorre essencialmente da efetiva vontade do falecido,
expressada enquanto vivo, mas para surtir efeitos para depois de sua morte” (MADALENO,
2020, p. 87).

Ressalta-se que, de acordo com o artigo 1.789 do Codigo Civil, havendo herdeiro
necessario, o testador apenas pode dispor da metade da heranca — intitulada de parte disponivel.
Essa limitacdo advém da protecdo de ordem moral que o legislador criou, a fim de evitar que a
totalidade dos bens de familia recaia nas maos de terceiros (MADALENO, 2020). Lobo (2018)
complementa que essa protecdo vem do principio de igualdade, porque foi introduzida, na
Europa continental, para dar fim ao sistema de primogenitura — preferéncia ao filho mais velho
em relacdo aos outros. Hermenegildo de Barros (1929) declara que o Codigo Civil, ao conciliar
a vontade do testador com os deveres da solidariedade familiar, adotou um sistema eclético ou
intermédio.

E importante mencionar que ha outras formas do falecido ter a sua Gltima vontade
respeitada, como o codicilo. Regulado pelos artigos 1.881 a 1.885 do Cadigo Civil, destina-se

a disposicOes especiais sobre seu enterro ou pequeno valor, como deixar esmola ou roupas,

1 Art. 1.846, CC. Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da heranga,
constituindo a legitima.

2 Em linhas gerais, trata-se de uma forma preventiva em que o titular do patrimdnio se vale para destinar seus
bens da forma que desejar para depois de sua morte. A titulo de curiosidade, existem outros modos, além do
testamento, de se fazer o planejamento, tais como: partilha em vida; adiantamento de legitima; doagdo com
reserva de usufruto; previdéncia privada etc. (DIAS, 2021).
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moveis e joias de uso pessoal; além de ser possivel nomear ou substituir testamenteiros?,
conforme o artigo 1.883 do referido Codigo™®.

Pelo fato de a expressdo pequeno valor poder conotar um valor subjetivo, uma vez que
pessoas possuem condi¢des financeiras distintas, ha uma tendéncia de entender que o codicilo
pode dispor de até 10% do valor do acervo hereditario (MONTEIRO, 2016). Ha quem o chame
de pequeno testamento, mas frisa-se que difere deste. Para compreender o testamento — grande
tabu juridico —, 0 seu conceito, as suas formas e a capacidade de testar e de adquirir testamento

sdo delineados nos subcapitulos abaixo.
2.1 CONCEITO DE TESTAMENTO

Apobs a breve explanacdo acerca da sucessdo legitima e da testamentaria, é possivel
conceituar o testamento. De inicio, destaca-se que o Cédigo Civil de 1916, em seu artigo 1.626,
definia-o como “[...] o ato revogavel pelo qual alguém, de conformidade com a lei, dispde, no
todo ou em parte, do seu patrimonio, para depois da sua morte”. A partir desse excerto, € notavel
que a sociedade da época se preocupava com questdes puramente patrimoniais; o intuito era
preservar as terras e 0s bens de familia, por exemplo.

Com a reforma do Cddigo Civil, coube a doutrina definir testamento, devido ao fato de
que o legislador — atendendo as criticas dos juristas, uma vez que ndo ha obrigatoriedade que o
testamento englobe somente questdes patrimoniais'® — ndo o conceituou. No entanto, como se
vera mais adiante, é possivel encontrar algumas caracteristicas do testamento no Codigo vigente
que auxiliam na sua definicdo. O artigo 1.858, por exemplo, declara que “o testamento ¢ ato
personalissimo, podendo ser mudado a qualquer tempo”.

Em conformidade com o artigo supracitado, Tartuce (2019, p. 526) conceitua o

testamento como “[...] um negoécio juridico unilateral, personalissimo e revogavel pelo qual o

13 Art. 1881, CC. Toda pessoa capaz de testar podera, mediante escrito particular seu, datado e assinado, fazer
disposicdes especiais sobre o seu enterro, sobre esmolas de pouca monta a certas e determinadas pessoas, ou,
indeterminadamente, aos pobres de certo lugar, assim como legar méveis, roupas ou jéias, de pouco valor, de seu
uso pessoal.

14 para fins de melhor elucidagio do texto, o testamenteiro é a pessoa que o testador pode designar para cumprir
as suas disposic¢des de Gltima vontade dentro do prazo estipulado. Recomenda-se a leitura dos artigos 1.976 a
1.990 do Cadigo Civil.

15 Art. 1.883, CC. Pelo modo estabelecido no art. 1.881, poder-se-d40 nomear ou substituir testamenteiros.

16 820, art. 1.857 CC. Sdo validas as disposi¢des testamentarias de carater nao patrimonial, ainda que o testador
somente a elas se tenha limitado.
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testador faz disposicGes de carater patrimonial ou extrapatrimonial, para depois de sua morte.
Trata-se do ato sucessorio de exercicio da autonomia privada por exceléncia”.
Ja Carlos Roberto Goncalves (2020, p. 245) menciona que a concepcao atual do

testamento

[...] acompanha o enunciado de outros cddigos das nagdes civilizadas, que em sua
generalidade compreendem o testamento como o ato revogavel pelo qual alguém, de
conformidade com a lei, dispde total ou parcialmente de seu patriménio, para depois
de sua morte, ou faz outras declaragfes de Gltima vontade.

Por sua vez, o jurista classico Pontes de Miranda ([1972], vol. 56, p. 30) declara que “o
testamento é o ato pelo qual a vontade de alguém se declara para o caso de morte, com eficacia
de reconhecer, criar, transmitir ou extinguir direitos”.

Dos conceitos acima e conforme a Figura 2 a seguir, entende-se que o testamento é um
negdcio juridico: personalissimo; revogavel; unilateral;, causa mortis; gratuito; formal. O
primeiro se refere ao fato de que inadmite a delegacéo através de um procurador; ou seja, ndo
cabe mandato, representacdo ou assisténcia. Salienta-se que isso ndo se confunde com a
possibilidade de um terceiro redigir o documento, a pedido do testador, desde que isso néo
interfira no conteddo (GONCALVES, 2020).

Unilateral:
basta a vontade do testador.

Formal: Gratuito:
possui requisitos para a sua Caracteristicas ato de liberalidade.

validade. do

Causa mortis: Testamento Revogavel:
seus efeitos sdo produzidos pode ser cancelado e refeito
somente apoés o falecimento diversas vezes.

do testador.

Personalissimo:

nio admite delegacao.
Figura 2 — Caracteristicas do Testamento. Fonte: elaborada pela autora, por meio do site Canva.
O testamento é revogavel, porque enquanto o testador estiver vivo, pode atualizar ou

revogar o anterior, uma vez que é a manifestacdo da sua Ultima vontade. A excecdo se encontra

no artigo 1.610 do Cddigo Civil, o qual informa que é irrevogavel quanto ao reconhecimento
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de filhos. Importa mencionar que é possivel que mais de um testamento coexista, contanto que
ausentes disposi¢Oes contrarias. Se assim houver, valera a vontade manifestada no altimo
testamento (DIAS, 2021).

A terceira caracteristica, unilateral, traduz-se no sentido de que basta a declaragdo da
vontade do testador para a formacgdo do testamento. Mesmo diante da probabilidade de o
herdeiro renunciar & heranca, isso ndo interfere na constitui¢cdo do testamento. Isso se da pelo
fato de que a redacdo do documento e a sua aceitagdo ocorrem em momentos distintos e, por
consequéncia, séo dois atos unilaterais (DIAS, 2021).

O testamento é causa mortis, visto que somente produz efeitos apds a morte do
testador. A quinta caracteristica consiste na gratuidade do testamento, porque ndo objetiva
vantagens ao testador; € um ato de mera liberalidade, mesmo que possua disposicdo
testamentaria com encargo. Por ultimo, é formal, dado que, para que seja valido, precisa
respeitar os requisitos constantes na lei (GONCALVES, 2020). Em outras palavras, para que
se estabeleca a sucessdo testamentéria, é indispensavel que o testamento, instrumento da

manifestacdo da dltima vontade do falecido, contenha essas particularidades.
2.2 FORMAS DE TESTAMENTO

Consoante o Cadigo Civil vigente e destacado na Figura 1, existem dois tipos de
testamento: ordinario — ou comum — e especial. O primeiro se refere aqueles que, regra geral,
todas as pessoas que tém capacidade para testar — assunto que sera delineado no subcapitulo
seguinte — poderao fazé-lo e engloba o testamento publico; o cerrado; e o particular. O especial,
como o préprio nome aponta, somente as pessoas que se encontram em situagdes excepcionais
que a propria lei indica poderdo confecciona-lo, por ter um menor rigorismo formal, e abarca o
testamento maritimo; o aerondutico; e o militar.

Quanto aos testamentos ordinarios, o publico, também chamado de aberto, recebe essa
denominacdo, visto que é lavrado por um oficial publico. Uma das suas desvantagens é
justamente o fato de que, “salvo algumas restri¢des impostas por corregedorias estaduais, 0
testamento serd de acesso publico” (VENOSA, 2019, p. 3342). Isso ¢ extremamente delicado,
porgue se o seu conteudo for acessado a qualquer tempo por qualquer pessoa, pode haver grande
probabilidade de um terceiro coagir o testador a modificar sua manifestacdo de ultima vontade.

De acordo com o artigo 1.864 do Codigo Civil, o testamento é regido e registrado por um
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Tabelido em seu Livro de Notas, segundo as declaragdes do testador, em lingua nacional, na
presenca de duas testemunhas. Depois, todos 0s presentes devem assinar o documento.

Em 2020, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), através do Provimento n° 100,
permitiu que atos notariais pudessem ser realizados de forma eletrénica, por meio da Plataforma
e-Notariado. Apesar do capitulo trés explorar esse Provimento, achou-se por bem referencia-lo
aqui também, por influenciar a pratica de testamentos publicos. Uma vantagem dessa
modalidade de testamento é a sua seguranca juridica; portanto, quando alguém deseja
manifestar a sua Ultima vontade, essa é a forma mais usual no Brasil.

O cerrado, conhecido por secreto ou mistico por ter carater sigiloso, é escrito pelo
testador ou por alguém a seu pedido, e por aquele assinado, e estd sujeito a aprovacdo do
tabelido. Pelo fato do seu contetudo confidencial, as testemunhas ndo assinam o testamento em
si, apenas o0 auto de aprovacdo — artigo 1.868 do Codigo supracitado. Depois de cumpridas as
formalidades, o tabelido insere o testamento num envelope e costura-o; € comum também o
acréscimo de cera quente sobre o envelope. “Nada mais medieval!” (DIAS, 2021, p. 494).

A terceira modalidade de testamento ordinario é o particular, foco deste trabalho de
concluséo de curso. Ele pode ser escrito de préprio punho ou mediante processo mecanico, lido
na presenca de ao menos trés testemunhas e assinado por elas, as quais, apés o falecimento do
testador, deverdo confirmar sua autenticidade — artigo 1.876 do Cddigo Civil. Destaca-se que,
dentro do particular, ha o que se chama de testamento de urgéncia ou simplificado: em
condi¢Bes excepcionais, é permitido que o testamento particular de préprio punho, assinado
pelo testador, e sem testemunhas, seja confirmado, a critério do juiz — artigo 1.979 do referido
Cddigo. Frisa-se que o testamento particular sera aprofundado no capitulo dois deste trabalho.

No que diz respeito aos testamentos especiais, 0 maritimo, de acordo com o artigo 1.888
do Cddigo Civil, afirma que “quem estiver em viagem, a bordo de navio nacional, de guerra ou
mercante, pode testar perante o comandante, em presenca de duas testemunhas, por forma que
corresponda ao testamento publico ou ao cerrado”. Além disso, o seu paradgrafo tinico explicita
que o registro do testamento serd feito no diario de bordo. Da leitura, tem-se que ndo é
necessario que a pessoa esteja em situacao que configure emergéncia, basta que em viagem. Ou
seja, conforme o artigo 1.892 do Cddigo citado, se 0 navio estiver atracado, com a viabilidade
do interessado desembarcar e testar mediante uma das formas ordinarias, ndo podera fazé-lo

através do testamento maritimo.
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Por sua vez, o artigo 1.889 do referido Codigo declara que o testamento aeronautico
podera ser realizado por aquele que “[...] estiver em viagem, a bordo!’ de aeronave militar ou
comercial, pode testar perante pessoa designada pelo comandante, observado o disposto no
artigo antecedente”. Isso significa que deverd ser perante duas testemunhas e por forma que
corresponda ao testamento publico ou ao cerrado. Ressalta-se que, de igual modo, o testamento
aeronautico deve ser registrado no diario de bordo.

Os testamentos maritimo e aeronautico ficardo sob a guarda do comandante'® e perder&o
a validade se o testador ndo falecer na viagem nem realizar outro testamento, na forma ordinaria,
nos proximos noventa dias ao seu desembarque. E o que dispde o artigo 1.891 do Cédigo Civil:
“caducara o testamento maritimo, ou aeronautico, se o testador ndo morrer na viagem, nem nos
noventa dias subsequentes ao seu desembarque em terra, onde possa fazer, na forma ordinaria,
outro testamento”.

A Ultima forma de testamento especial, militar, pode ser encontrada no artigo 1.893 do
Cadigo Civil, o qual explicita que

0 testamento dos militares e demais pessoas a servico das Forcas Armadas em
campanha, dentro do Pais ou fora dele, assim como em praca sitiada, ou que esteja de
comunicag@es interrompidas, podera fazer-se, ndo havendo tabelido ou seu substituto
legal, ante duas, ou trés testemunhas, se o testador ndo puder, ou ndo souber assinar,
caso em que assinara por ele uma delas.

Consoante o artigo 1.896 do mesmo Cddigo, o testamento militar € o Unico que autoriza
a forma nuncupativa, ou seja, que seja feito oralmente. Rodrigues (2002) critica essa forma,
porque entende que traz enorme inseguranca juridica; principalmente na possibilidade de
alguém falecer na guerra e outros se apresentarem como testemunhas, apenas para tentar obter
vantagem. Sobre esse tipo de testamento, é valido mencionar que também perde a sua validade
se o testador ndo falecer ou, estando em lugar que possa testar de forma ordinaria, ndo o fizer
nos proximos noventa dias. No entanto, o testamento ndo caducara se apresentar as solenidades
prescritas no paragrafo tnico do artigo 1.894 do aludido Cddigo®®.

Ainda que ndo seja o foco do trabalho, é valido mencionar que, apesar de nao constarem

expressamente no Codigo Civil de 2002, ja é possivel falar em outros contetidos que podem ser

17 Art. 1.892, CC. Néo valera o testamento maritimo, ainda que feito no curso de uma viagem, se, ao tempo em
que se fez, o navio estava em porto onde o testador pudesse desembarcar e testar na forma ordinaria.

18 Art. 1.890, CC. O testamento maritimo ou aeronautico ficara sob a guarda do comandante, que o entregara as
autoridades administrativas do primeiro porto ou aeroporto nacional, contra recibo averbado no diario de bordo.
19 Art. 1.894, Paragrafo tnico, CC. O auditor, ou o oficial a quem o testamento se apresente notara, em qualquer
parte dele, lugar, dia, més e ano, em que lhe for apresentado, nota esta que sera assinada por ele e pelas
testemunhas.



32

abordados dentro de um testamento. Por exemplo, o i) ético, uma espécie de testamento-
conselho, em que os valores morais sdo mais relevantes que os patrimoniais; ii) digital, no qual
se delibera os bens adquiridos no ambito virtual®®; iii) genético, com instrucdes acerca da
destinacdo do material genético criopreservado; iv) afetivo, o qual cuida das memorias afetivas
do falecido dispostas na internet; v) criogénico, em que ha o congelamento do corpo para

eventual ressuscitagdo no futuro, em decorréncia do avanco da medicina?.
2.3 CAPACIDADE DE TESTAR E DE ADQUIRIR TESTAMENTO

Além do respeito as formalidades, é imprescindivel que se observe a capacidade de
testar e de adquirir testamento; caso contrario, o testamento sera nulo. De inicio, cabe
diferenciar os momentos em que ocorre a verificagdo das duas capacidades: a do autor da
heranca € averiguada quando o testamento € redigido; ja a do herdeiro, na abertura da sucessao
(DIAS, 2021).

A capacidade de testar, também chamada de capacidade testamentaria ativa, é regulada
pelo artigo 1.857 do vigente Cddigo Civil, o qual expde que “toda pessoa capaz pode dispor,
por testamento, da totalidade dos seus bens, ou de parte deles, para depois de sua morte”. Acerca
desse artigo, é valido tecer esclarecer dois pontos. O primeiro € sobre a palavra pessoa, que,
nesse caso, refere-se a fisica; assim, somente as pessoas fisicas podem testar. O segundo é que
a capacidade é presumida; portanto, todos aqueles que néo estéo proibidos por lei podem testar.

Fiuza (2016) salienta que a capacidade exigida pela lei também se refere a negocial ou
contratual. E é exatamente por faltarem caracteristicas especificas para um determinado ato que
algumas pessoas, apesar de capazes, ndo podem testar mediante certas formas testamentarias.
Por exemplo, aos analfabetos somente é permitido o testamento publico, conforme seré visto
adiante.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n° 13.146/15) definiu que somente 0s
menores de dezesseis anos de idade sdo absolutamente incapazes. Assim, Dias (2021) entende

que, apesar de constar a palavra capaz, os relativamente incapazes, identificados no artigo 4°

20 Apesar de ndo ser o foco do trabalho, vale mencionar que ha grande discussédo acerca da heranga digital e em
como ela se enquadra para fins sucessérios. Cita-se o Projeto de Lei n° 3050/2020, de autoria de Gilberto
Abramo (REPUBLIC/MG), que versa sobre a possibilidade de transmisséo de bens digitais aos herdeiros.

21 Informativo 645, STJ: No ha exigéncia de formalidade especifica acerca da manifestacio de ultima vontade
do individuo sobre a destinacdo de seu corpo apds a morte, sendo possivel a submissdo do cadaver ao
procedimento de criogenia em atencéo a vontade manifestada em vida (REsp 1.693.718-RJ, Rel. Min. Marco
Aurélio Bellizze, por unanimidade, julgado em 26/03/2019, DJe 04/04/2019).


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?origemPesquisa=informativo&tipo=num_pro&valor=REsp1693718

33

do Cadigo Civil?2, podem testar, exceto a hipotese do inciso III: “aqueles que, por causa
transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade”. Veloso (2003) igualmente
entende dessa forma ao expressar que nao vé impedimento para que ébrios habituais, viciados
em toxico e aqueles que tém discernimento reduzido testem, desde que, no momento da
confecgdo do testamento, saibam exatamente o que estdo fazendo. Entretanto, Negrdo et al
(2018) explanam que, em regra, os relativamente incapazes ndo podem testar, exceto 0s maiores
de 16 e menores de 18 anos de idade. Para eles, a lei é clara ao exigir pleno discernimento.

No tocante aos relativamente incapazes, de modo diverso da capacidade civil geral®®, a
testamentéria permite a confeccdo de testamento aos maiores de dezesseis anos de idade —
paragrafo Unico do artigo 1.860 do Cddigo supracitado. San Tiago Dantas (2004) informa que
o tratamento diferenciado dado aos maiores de dezesseis anos de idade se justifica no sentido
de que se requer um amadurecimento e uma melhor compreenséo dos negocios para 0 exercicio
dos direitos em geral; por isso, a capacidade civil ser plena a partir dos dezoito anos de idade.
Ja para o testamento, a consciéncia livre e sadia basta para exprimir a sua vontade; nao sendo,
por consequéncia, necessario que se tenha um conhecimento profundo da gestdo da vida.

Para que o testamento seja valido, de acordo com o artigo 1.860 do Cdédigo Civil, alem
da idade minima, o testador precisa externalizar a sua vontade e ter discernimento do que esse
ato representa. Goncalves (2020) entende que devem estar presentes 0s pressupostos de
inteligéncia e vontade. Em complemento, que o testador “[...] saiba, enfim, o que estd fazendo”
(DIAS, 2021, p. 453).

Na hipotese de o testador perder a sua lucidez apds a confec¢do do testamento, por
exemplo, o artigo 1.861 do referido Codigo explana que essa incapacidade superveniente nao
invalida o testamento. Além disso, a titulo de exemplo, caso uma pessoa menor de dezesseis
anos de idade realize um testamento, este sera invalido, ainda que a pessoa adquira a capacidade
ativa ao atingir, posteriormente, a idade minima para testar. E o que se extrai da parte final do
supramencionado artigo: “[...] nem o testamento do incapaz se valida com a superveniéncia da

capacidade”.

22 Art. 4°, CC. Séo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: | - 0s maiores de dezesseis
e menores de dezoito anos; Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico; I11 - aqueles que, por causa transitéria
ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; IV - os prédigos.

Paragrafo Gnico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislacdo especial.

2 Art. 52, CC. A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de
todos os atos da vida civil.
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Questiona-se: e aquelas pessoas que transitam entre estados de lucidez e de insanidade
podem testar? Dias (2021) esclarece que a doutrina diverge quanto a esse assunto: alguns
juristas, como Silvio Venosa (2019), entendem que sim, desde que haja comprovacdo dessa
capacidade; outros afirmam que ndo, caso contrario, poderia trazer muita inseguranca juridica.
A autora deste trabalho concorda com esse Ultimo entendimento, cujo pensamento € majoritario.

Feitas as consideracdes a respeito da capacidade de testar, passa-se a analise da
capacidade de adquirir testamento, a qual esta explicitada nos artigos 1.798 e 1.799 do Codigo
Civil. Mesmo que seja comum nomea-la de capacidade passiva, Dias (2021) entende que ndo
ha que se falar nesse termo. 1sso porque a sua falta de legitimidade surge de uma questdo de
ordem publica — norma imperativa —, da qual o testador ndo pode se desviar, e ndo de uma
incapacidade pessoal.

De forma geral, os beneficiarios podem ser quaisquer pessoas ndo elencadas nos incisos
do artigo 1.801 do Codigo Civil?, fisicas ou juridicas — inciso Il do artigo 1.799 do Codigo
Civil —, independentemente se de direito privado ou publico. Ressalta-se que as pessoas
juridicas de direito plblico externo® estdo vedadas de adquirir testamento em razio do
exercicio da soberania nacional (MADALENO, 2020).

A redacdo do artigo 1.801 se refere a restricbes que a propria lei estabelece devido a
alguma circunstancia de carater pessoal ou a elaboracédo do testamento. A titulo exemplificativo,
guem escreveu o testamento a pedido do testador esta impedido de ser contemplado pelo
documento, assim como o cOnjuge ou companheiro, ascendentes, irmdos e descendentes
daquele que o redigiu. Este ndo se encontra expressamente no rol do artigo em estudo, mas
deve-se entender pelo seu impedimento (DIAS, 2021), em consonancia com o paragrafo Unico
do artigo 1.802 do mesmo Codigo: “presumem-Se pessoas interpostas os ascendentes, 0s

descendentes, os irmdos e o conjuge ou companheiro do ndo legitimado a suceder”. Esse

240 artigo 1.801 do Cadigo Civil elenca as pessoas que nio podem ser nomeadas como herdeiras nem legatarias,
devido exclusivamente as suas qualidades extrinsecas, que podem influenciar, ainda que indiretamente, a
vontade do testador. S8o elas: [...] | - a pessoa que, a rogo, escreveu o testamento, nem o seu cdnjuge ou
companheiro, ou 0s seus ascendentes e irmaos; Il - as testemunhas do testamento; 111 - o concubino do testador
casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver separado de fato do c6njuge ha mais de cinco anos; IV - o tabelido,
civil ou militar, ou 0 comandante ou escrivao, perante quem se fizer, assim como o que fizer ou aprovar o
testamento.

2 Art. 11, LINDB. As organizagGes destinadas a fins de interesse coletivo, como as sociedades e as fundagdes,
obedecem a lei do Estado em que se constituirem. [...] 8 20 Os Governos estrangeiros, bem como as
organizacOes de qualquer natureza, que eles tenham constituido, dirijam ou hajam investido de funcGes publicas,
ndo poderdo adquirir no Brasil bens imdveis ou susceptiveis de desapropriacdo. § 30 Os Governos estrangeiros
podem adquirir a propriedade dos prédios necessarios a sede dos representantes diplomaticos ou dos agentes
consulares.
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impedimento tem o objetivo de evitar que quem redigiu o testamento beneficie a si ou a seus
entes.

No tocante a pessoa fisica, € valido comentar que o inciso | do artigo 1.799 do Codigo
em estudo declara que “os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador,
desde que vivas estas ao abrir-se a sucessdo” também podem adquirir testamento. Note-se a
expressao pessoas indicadas, a qual deixa nitido que se trata de sujeito determinado; ou seja, 0
testador especifica “[...] a pessoa cujos filhos ele quer contemplar” (DIAS, 2021, p. 456).

Para que ndo haja inseguranca juridica, o paragrafo quarto do artigo 1.800 do Cdédigo
Civil pontua o prazo de dois anos, contados da abertura da sucessdo, para que essa pessoa nasca.
Portanto, na hipdtese de haver essa clausula, ela ficara suspensa até que haja o decurso do prazo.
Se a clausula testamentéria for genérica, ou seja, ndo indicar qual filho ndo concebido serd
beneficiado, ainda que tenha nascido um filho nesse intervalo de tempo, deve-se aguardar o fim
dos dois anos. Isso se justifica no sentido de que, na existéncia de dois ou mais filhos concebidos
nesse lapso, a heranca serd dividida entre eles. Caso ndo haja nascimento, a clausula perdera
sua eficécia e os herdeiros legitimos receberdo a heranca (DIAS, 2021).

Por fim, quanto as pessoas juridicas, a lei determina que, para que possam adquirir
testamento, € necessario que tenham existéncia legal no momento da abertura da sucessao. A
Unica excecao se encontra no inciso 111 do artigo 1.799 do mencionado Cédigo, o qual aduz que
as fundacGes podem ser criadas, por meio de uma clausula testamentéria. Nesse caso, devera
ser observado o regramento do artigo 62 do Codigo Civil: o testador devera especificar “[...] o
fim a que se destina® e, declarando, se quiser, a maneira de administra-la”.

A seguir, a Figura 3 resume 0s requisitos que séo essenciais para que se tenha capacidade
de testar e de adquirir testamento:

% Art. 62, CC. Paragrafo tnico. A fundagdo somente podera constituir-se para fins de: | — assisténcia social; I —
cultura, defesa e conservagdo do patrimonio historico e artistico; 111 — educagdo; 1V — saude; V — seguranga
alimentar e nutricional; VI —defesa, preservacéo e conservagdo do meio ambiente e promocdo do
desenvolvimento sustentavel; VII — pesquisa cientifica, desenvolvimento de tecnologias alternativas,
modernizacdo de sistemas de gestdo, producdo e divulgacdo de informacdes e conhecimentos técnicos e
cientificos; VIII — promogdo da ética, da cidadania, da democracia e dos direitos humanos; X — atividades
religiosas; e X — (VETADO).
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CAPACIDADE
Legitimidade (Codigo Civil de 2002) Legitimidade
Ativa Passiva
De testar De adquirir testamento
— Capacidade Civil Geral; — Pessoa Fisica

— A partir dos 16 anos; | Quaisquer pessoas

) ) nio elencadas nos
— Pleno discernimento. incisos do artigo
1.801 do Céddigo

Civil;

— Filhos, ainda nfo
concebidos, de
pessoas indicadas
pelo testador, desde
que vivas estas ao
abrir-se a sucessao.

., Pessoa Juridica

Pessoas  juridicas,
cuja organizacio for
determinada  pelo
testador sob a forma
de fundacio.

Figura 3 — Capacidade de testar e de adquirir testamento. Fonte: elaborada pela autora, por meio do site Canva.

Como informado, apesar do objeto do trabalho focar no testamento particular, optou-se
pela explanagédo dos conceitos gerais da sucessédo legitima e da testamentaria — com a exposi¢do
das formas e dos tipos de testamentos, além da capacidade de testar e de adquirir testamento.
Acredita-se que um conhecimento mais introdutério seja imprescindivel para entender o
testamento particular e investigar as vantagens e as desvantagens da sua confec¢do em sistema

de som e imagem.
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3TESTAMENTO PARTICULAR A LUZ DO CODIGO CIVIL DE 2002

Superada a questdo introdutdria da sucessao testamentaria, neste capitulo sera abordado
mais a fundo o testamento particular do Cédigo Civil de 2002. De forma especifica, serdo vistos
0S seus requisitos, as suas formalidades e o procedimento exigido para a sua validade. No seu
altimo subcapitulo, sera apresentada uma comparagdo com as regras do testamento particular

do Cddigo Civil de 1916 a fim de entender as suas modifica¢fes ao longo do tempo.

3.1 QUAIS OS REQUISITOS E AS FORMALIDADES NECESSARIAS PARA A SUA
VALIDADE?

De todos os testamentos expressos em nosso ordenamento juridico, o particular é o
mais simplificado de todos. Importa destacar que, “[e]m razdo de ficar guardado pelo proprio
testador, ou por alguém de sua confianca, torna-se facil a subtracdo ou destrui¢do, sem restar o
menor vestigio de que existira em algum momento” (RIZZARDO, 2019, p. 314). A sua validade
estd condicionada a confirmacéo em juizo — tal procedimento sera visto no subcapitulo seguinte.
Portanto, caso o testamento ndo for levado ao juizo por algum motivo, ndo gerara efeitos no
mundo juridico.

Como o testamento particular precisa ser levado ao juizo para ser confirmado, se o
documento ndo for conhecido — ou descoberto por terceiros apos o falecimento do testador —

o testamento particular ndo serd validado se nunca for conhecido

Se o testador quiser ter mais prudéncia e aumentar a probabilidade de que seu
testamento seja conhecido e levado ao juizo, € possivel que o testamento seja redigido em mais
de uma via e armazenado em outros locais. Nesse caso, devera ter o cuidado de que constem as
assinaturas em todas as vias, e que tanto o contetido quanto a forma sejam idénticos (LOBO,
2018). Diferentemente, conforme visto no capitulo anterior, Dias (2021) entende que
testamentos com assuntos distintos podem coexistir, desde que ndo sejam contraditérios entre
Si.

De anteméo, importa destacar que o testamento particular possui uma abrangéncia
quanto ao idioma em que pode ser escrito. E o que se extrai do artigo 1.880 do Cédigo Civil, o
qual afirma que o documento pode ser redigido em lingua estrangeira, desde que as testemunhas

a compreendam.
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O testamento particular pode ser escrito de proprio punho — por isso chamado de
holégrafo — ou mediante processo mecanico, conforme estabelece o artigo 1.876 do Cadigo
Civil. Por processo mecanico, entende-se computador, maquina de escrever ou qualquer outro
mecanismo que forneca a escrita mecanica.

Se o testador optar por escrever de proprio punho, o testamento deve ser lido e assinado
por ele. Além disso, essa leitura deve ser feita na presenca de, a0 menos, trés testemunhas?’,
que também devem assinar o documento. Dias (2021) comenta que a leitura perante as
testemunhas é uma solenidade indispensavel, mas a sua formalidade — por exemplo, quanto ao
nimero de testemunhas presentes no momento da leitura — pode ser mitigada. Desde 2006, o
Superior Tribunal de Justica (STJ) entende de modo semelhante. Ademais, ressalta que o fato
de o testador ndo ter lido o documento, de forma concomitante, as testemunhas ndo é o
suficiente para ensejar a nulidade do testamento. E o que se extrai da deciso, cuja ementa pode

ser conferida a seguir:

RECURSO ESPECIAL. TESTAMENTO PARTICULAR. VALIDADE.
ABRANDAMENTO DO RIGOR FORMAL. RECONHECIMENTO PELAS
INSTANCIAS DE ORIGEM DA MANIFESTACAO LIVRE DE VONTADE DO
TESTADOR E DE SUA CAPACIDADE MENTAL. REAPRECIACAO
PROBATORIA. INADMISSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. | - A reapreciacio das
provas que nortearam o acordao hostilizado é vedada nesta Corte, a luz do enunciado
7 da Simula do Superior Tribunal de Justica. Il - N&o héa falar em nulidade do ato de
disposicdo de Gltima vontade (testamento particular), apontando-se pretericdo de
formalidade essencial (leitura do testamento perante as trés testemunhas), guando as
provas dos autos confirmam, de forma inequivoca, gue o documento foi firmado pelo
proprio testador, por livre e espontanea vontade, e por trés testemunhas idéneas, ndo
pairando qualquer ddvida guanto a capacidade mental do de cujus, no momento do
ato. O rigor formal deve ceder ante a necessidade de se atender a finalidade do ato,
regularmente praticado pelo testador. Recurso especial ndo conhecido, com ressalva
quanto a terminologia [grifado pela autora] (STJ - REsp: 828616 MG 2006/0053147-
2, Relator: Ministro CASTRO FILHO, Data de Julgamento: 05/09/2006, T3 -
TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJ 23/10/2006 p. 313RB vol. 517 p. 23).

Ja em caso de ser redigido através de um computador, por exemplo, ndo pode conter
rasuras ou espacos em branco. Porém, ao contrario do método anterior, se o testador ndo
dominar a técnica da digitacdo, outra pessoa pode transcrevé-lo (DIAS, 2021); desde que nédo
interfira no documento. Apesar do paragrafo segundo do artigo 1.876 do mesmo Cddigo nédo
mencionar explicitamente, o testamento, em regra, devera ser impresso e assinado, de proprio

punho, pelo testador. Isso porque a legislacdo brasileira ainda ndo prevé, de forma categorica,

27 Conforme disposto no subcapitulo “Capacidade de Testar e de Adquirir Testamento” do capitulo anterior e no
inciso Il do artigo 1801 do Cddigo Civil, essas testemunhas estdo impedidas de serem contempladas como
herdeiras ou legatarias, sob pena de nulidade da disposicéo.
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que o testador assine digitalmente o documento, por meio de token, por exemplo®® (LOBO,
2018). Adianta-se que essa discussao se encontra no capitulo seguinte, inclusive com decisdo
recente da Ministra do STJ, Nancy Andrighi. Quanto a leitura do testamento, o documento deve
ser lido perante trés testemunhas, que também o assinardo, igualmente ao testamento particular
escrito de proprio punho.

H& situacdes, entretanto, que impossibilitam que o testador possa se valer das
testemunhas. Antes da pandemia decorrente da COVID-19, a doutrina exemplificava essa
possibilidade através das seguintes circunstancias excepcionais: pessoa perdida ou em local
isolado, incéndios, tornados, enchentes, por exemplo. Hoje, juristas, como Dias (2021) e
Tartuce (2021), defendem que a pandemia seja mais um exemplo dessa excepcionalidade. Mas
até o momento, abril de 2021, inexiste Medida Proviséria®® ou decisdes suficientes para que se
analise os posicionamentos dos magistrados.

Enquanto néo se chega a um entendimento, pessoas tém adoecido e, muitas vezes, sem
poderem contar com uma companhia, uma presenca fisica que os ampare devido ao isolamento
social. Portanto, juristas tém tentado encontrar um caminho nessa area nebulosa para que seus
clientes possam ter suas vontades respeitadas; por exemplo, com a adocdo de testamento
simplificado. Contudo, esse tipo de procedimento tem sido procurado também por qualquer
pessoa que deseja externalizar a sua ultima vontade e ndo apenas por quem esta no leito de
morte. A intengdo pode ser justamente elaborar o documento antes que nao seja mais possivel
expressar 0s seus desejos para os que ficam; por exemplo, no caso de contrair a COVID-19, o
quadro se agravar ao ponto de precisar ser entubado.

Consoante Chaves de Farias e Rosenvald (2017), a inovacgéo do artigo 1.879 do Cadigo
Civil, que autoriza o testador a redigir tal documento sem a presenca de testemunhas, é positiva.

Por meio desse instrumento, o testador faz uso da sua autonomia privada, mesmo em situacoes

2 No entanto, o Provimento n° 100 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), o qual sera estudado no capitulo
seguinte, indica, em seu artigo 3°, a possibilidade de uso de certificado digital pelo Tabelido de Notas e
assinatura digital pelas partes, exclusivamente através do e-Notariado.

29 Tartuce (2021), em conjunto com José Fernando Siméo e Mauricio Bunazar, propuseram um novo artigo no
originario Projeto de Lei n° 1179, de 2020, o qual gerou a Lei n® 14.010 de 10/06/2020, mas que néo foi aceito,
talvez pelo momento inicial e incerto da pandemia em que o Brasil se encontrava. O artigo tinha justamente a
intencdo de mitigar a inseguranca juridica no caso de elaboracéo de testamento particular excepcional com o
fundamento da pandemia. Segue o seu teor: “Art. Para efeitos de aplicagéo do artigo art. 1.879 do Cddigo Civil
considera-se circunstancia excepcional a pandemia de COVID19. § 1°. O disposto neste artigo aplica-se aos
testamentos elaborados a partir do dia 20 de margo de 2020. § 2°. Sob pena de caducar, o testamento elaborado
nestas condicdes deverd ser confirmado pelo testador na presenca de trés testemunhas em até 90 dias contados da
data da cessa¢do da pandemia".
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excepcionais, sem testemunhas. Nessa hipdtese, deve ser declarada a circunstancia excepcional
em que o testador se encontra, além do documento ser escrito de préprio punho e por ele
assinado; numa tentativa de coibir fraude e de fornecer um pouco de seguranca juridica.
Falecido o testador, 0 documento é levado ao juiz, que, a seu critério, pode confirma-lo.

Acerca da obrigatoriedade de ser escrito de prdprio punho, Dias (2021) declara que,
com uma sociedade rodeada de tecnologia, “[...] ndo se justifica deixar de aceitar que [0
testamento simplificado] seja feito pelo celular, via WhatsApp ou e-mail. Caso ndo sejam
seguidos os requisitos supramencionados, ocorrera a nulidade do testamento e, por conseguinte,
ndo sera validado em juizo (RIZZARDO, 2019).

Doutrinadores como Gongalves (2020) e Dias (2021) entendem que, cessada essa
circunstancia e ndo falecido o testador, o documento perdera validade em noventa dias, se,
podendo testar, ndo o fizer através de alguma outra forma ordinaria. Esse posicionamento se
coaduna com o disposto no Enunciado 611 da V1l Jornada de Direito Civil, com base nas regras
de validade dos testamentos especiais, ja comentadas no capitulo anterior. A justificativa para
esse prazo reside no fato de que o Cédigo Civil autorizou a flexibilizacdo das formalidades
devido as circunstancias excepcionais; uma vez cessadas, ndo mais se fundamenta essa
flexibilizacéo.

No entanto, outros juristas entendem de modo diverso. Para Tepedino; Nevares e
Meireles (2020, p. 222), “diante da omissdo da lei e em prol da manutencdo da vontade do
testador, o ato de ultima vontade permanecera higido independentemente do tempo decorrido
entre a elaboragdo da cédula e a abertura da sucessao”.

Para uma melhor fixacdo do conteudo, a Figura 4 abaixo condensa 0s requisitos e as
formalidades do testamento particular:
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TESTAMENTO
PARTICULAR
(Codigo Civil de 2002)

Préprio punho @ Processo Mecanico Z=—=
— Assinado por quem o escreveu; — Assinado por quem o escreveu;
— Lido na presenca de 3 testemunhas; — Lido na presenca de 3 testemunhas;
— Assinado por elas. — Assinado por elas;

— Nio pode conter rasuras ou espacgos

— de Emergéncia em branco.

— Circunstancias excepcionais;
— Sem testemunha;

— Assinado e escrito, de préprio punho,
pelo testador;

L Pode ser confirmado, a critério do juiz.

Figura 4 — Requisitos do Testamento Particular. Fonte: elaborada pela autora, por meio do site Canva.

No tocante as formalidades do testamento particular, Veloso (2012) questiona se, em
caso de testamento elaborado mecanicamente, com mais de uma pagina, é necessario que conste
a assinatura em todas. Ele entende que ndo, porque os requisitos e as formalidades devem ser
mencionados de forma expressa no Codigo Civil, que nada diz sobre isso. Entretanto,
recomenda que o testador, por cautela, assine todas as paginas, no intuito de evitar qualquer
suspeita quanto a veracidade do documento. Salienta-se que o mesmo entendimento pode ser
aplicado a identificacdo de data e local; apesar de nédo ser obrigatorio, é recomendavel. Um dos
motivos pode ser a constatagdo de que se trata, de fato, da ultima vontade do testador ou de que
houve a sua revogacdo através de outro testamento ainda ndo levado ao juizo.

Dias (2021) entende de forma diversa: ainda que ndo seja expresso 0 requisito de
assinatura em todas as paginas, afirma que, pelo fato de constar essa previsdo nos testamentos

publico — paréagrafo Unico do artigo 1.864 do CC — e cerrado — parégrafo Unico do artigo 1.868
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do CC —, no particular também € obrigatdério. O mesmo pode ser aplicado quanto a especificacdo
de data e local no documento, mas Dias (2021, p. 498) complementa que, “[...] havendo outras
formas de reconhecer sua autenticidade, até a auséncia da assinatura do testador pode ser
relevada”; assunto esse que, consoante ja disposto, sera abordado no capitulo trés.

A partir disso, constata-se que, mesmo com o discurso de que o Cadigo Civil de 2002
simplificou as formalidades, o testamento ainda € um dos atos mais solenes do nosso
ordenamento juridico. Isso se confirma através da preocupacao dos doutrinadores, como Veloso
e Dias, em aconselhar a especificar o documento o maximo possivel.

O testamento particular, como ja visto, pode ser escrito de préprio punho ou mediante
processo mecanico. Dito isso, tanto a legislagéo quanto a doutrina explanam que os analfabetos
e os iletrados, por exemplo, ndo podem se valer do testamento particular. E o que afirma Fiuza
(2016, p. 383) ao declarar que “[...] um analfabeto pode ser genericamente capaz para a pratica
de qualquer ato da vida civil, mas ndo para a feitura de testamento particular, exatamente por
lhe faltar a capacidade negocial [...]".

Nessas situagdes, questiona-se: estaria 0 Codigo Civil sendo excludente com as camadas
sociais? Ainda que possam testar mediante outras formas, como o testamento publico, ao
restringir 0 acesso ao testamento particular estaria, de certo modo, reforgando o estere6tipo de
que o testamento é um documento elitista? Na hipotese do testamento particular poder ser feito
por meio de gravagédo audiovisual, os analfabetos e os iletrados poderiam testar dessa maneira
e, por conseguinte, auxiliar na quebra do referido estere6tipo?

Como informado outrora, € viavel que essas pessoas testem por meio do procedimento
de testamento publico. No entanto, elas conhecem essa possibilidade? Embora ndo seja objeto
de estudo deste trabalho, é importante, ao menos, propiciar uma futura reflexdo. E provavel que
pessoas tenham conhecimento do que seja um testamento por cenas de filmes, ainda que
superficialmente; sobretudo nas obras cinematograficas estrangeiras. A situacdo mais
corriqueira € a personagem, no seu escritorio, elaborando as suas ultimas palavras.

Por essa razdo, quando um analfabeto ou um iletrado olha essa cena, é possivel que
absorva a ideia de que somente por um documento escrito, de forma particular, é admissivel
dispor sobre a sua Gltima vontade. Pelo fato de o testamento ser considerado um tabu, conforme
ja exposto no capitulo anterior, as pessoas ndo tomam ampla consciéncia de suas variadas
formas e possibilidades, em especial as camadas mais carentes, que sequer sabem que pelo

testamento se estabelecem também disposi¢des de carater pessoal.
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Nesse sentido, seria 0 caso de apenas disseminar essa possibilidade ou estimular uma
reformulacdo no testamento particular? Borges (2014, p. 15) entende que “[...] a ideia de
inclusdo esta diretamente relacionada a ideia de dignidade [...]”. Essa incognita sera mais bem
estudada no capitulo seguinte. Neste, o objetivo foi apenas suscitar reflexdes futuras sobre se
os requisitos e as formalidades do testamento particular sdo, de fato, efetivos a sociedade como
um todo; ou se seria 0 caso de adaptarmos as formalidades ao contexto contemporaneo, com

uma diretriz mais inclusiva.

3.2 PROCEDIMENTO PARA A CONFIRMACAO DO TESTAMENTO PARTICULAR
EM JUIZO

De nada adianta ter cumprido todos os requisitos e as formalidades do testamento
particular se, apds o falecimento do testador, o0 documento permanecer engavetado. Por isso,
para a confirmacéo do testamento, segundo o artigo 1.877 do Cddigo Civil, é imprescindivel
que o documento seja apresentado ao juizo para que determine a sua publicacdo, com a citacéo
dos herdeiros legitimos. Dias (2021, p. 722) aduz que “[...] ndo se justifica que sua publicagido
seja levada a efeito pelo juiz. Dispde o tabelido de absoluta legitimidade e capacidade para tal
verificacao”.

Contudo, enquanto nao houver mudanca na lei, o testamento particular devera ser levado
ao juiz. A partir disso, inicia-se a fase de execucdo ou de eficacia do testamento, momento em
que devera ser observado o artigo 737 do Cdodigo de Processo Civil (CPC). Para fins de melhor

elucidacdo, transcreve-se abaixo o artigo:

A publicagdo do testamento particular podera ser requerida, depois da morte do
testador, pelo herdeiro, pelo legatario ou pelo testamenteiro, bem como pelo terceiro
detentor do testamento, se impossibilitado de entrega-lo a algum dos outros
legitimados para requeré-la.

§ 1° Serfo intimados os herdeiros que n&do tiverem requerido a publicacdo do
testamento.

§ 2° Verificando a presenca dos requisitos da lei, ouvido o Ministério Publico, o juiz
confirmara o testamento.

8 3° Aplica-se o disposto neste artigo ao codicilo e aos testamentos maritimo,
aeronautico, militar e nuncupativo.

8 4° Observar-se-a, no cumprimento do testamento, o disposto nos paragrafos do art.
735.

No caput do artigo supracitado, tem-se a informacdo de que, falecido o testador, as
seguintes figuras podem requerer a publicacdo do testamento particular: legatario, herdeiro,
testamenteiro ou terceiro detentor do testamento, na hipotese de ndo ter conseguido entrega-lo

a algum dos outros legitimados para requeré-la. Tartuce (2019, p. 595) comenta que “[e]ssa
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mengdo ao terceiro € uma inovacgdo festejada, pois, de fato, o portador do testamento pode ser
alguém de confianca do autor da heranca, que néo é beneficiada pelo ato”.

Acerca dos paragrafos, o primeiro explana que, apos o pedido de publicacdo, serdo
intimados os herdeiros que nédo fizeram tal requerimento. O segundo se limitou a informar que,
verificados os requisitos, o Ministério Publico® sera ouvido e, em seguida, o juiz confirmara o
testamento.

Apesar do Cddigo de Processo Civil ndo trazer qualquer regra procedimental, pelo fato
de ndo haver revogagéo expressa do artigo 1.878 do Cadigo Civil®!, é necessério que se atente
a ele. Nesse sentido, se as testemunhas concordarem na audiéncia “[...] sobre o fato da
disposicdo, ou ao menos, sobre a sua leitura perante elas, e se reconhecerem as proprias
assinaturas, assim como a do testador, o testamento sera confirmado”. Ainda, em atencdo ao
principio da operabilidade® do Cddigo Civil, o paragrafo tnico do artigo mencionado declara
que “[s]e faltarem testemunhas, por morte ou auséncia, e se pelo menos uma delas o reconhecer,
o testamento podera ser confirmado, se, a critério do juiz, houver prova suficiente de sua
veracidade”.

Ap0ds a confirmacéo do testamento pelo juiz, a proxima etapa é o seu cumprimento, de
acordo com o paragrafo quarto do artigo 737 do Codigo de Processo Civil, o qual faz referéncia
aos paragrafos do artigo 735 do mesmo Cddigo®. Em linhas gerais, informa que, para que o
testamento seja cumprido, o procedimento do testamento cerrado deve ser aplicado ao
particular.

Isso significa que o juiz intimara o testamenteiro para assinar o termo da testamentaria;

ou nomeard testamenteiro dativo, quando ndo houver um testamenteiro, ou quando estiver

30 Segundo Tartuce (2019), o Codigo de Processo Civil ndo deveria trazer o dispositivo de que o Ministério
Puablico ser& ouvido, por se tratar de interesse privado; ainda mais no caso de testamento particular.

31 Art. 1.878, CC. Se as testemunhas forem contestes sobre o fato da disposicéo, ou, a0 menos, sobre a sua
leitura perante elas, e se reconhecerem as préprias assinaturas, assim como a do testador, o testamento sera
confirmado.

32 Esse principio tem o objetivo de tornar a lei “realizdvel”; ou seja, trazer para o plano da concretude.

3 Art. 735, CPC. [...]:

8 1° Do termo de abertura constardo o nome do apresentante e como ele obteve o testamento, a data e o lugar do
falecimento do testador, com as respectivas provas, e qualquer circunstancia digna de nota.

§ 2° Depois de ouvido o Ministério Publico, ndo havendo dividas a serem esclarecidas, 0 juiz mandara registrar,
arquivar e cumprir o testamento.

§ 3° Feito o registro, sera intimado o testamenteiro para assinar o termo da testamentaria.

§ 4° Se ndo houver testamenteiro nomeado ou se ele estiver ausente ou ndo aceitar o encargo, 0 juiz nomeara
testamenteiro dativo, observando-se a preferéncia legal.

§ 5° O testamenteiro devera cumprir as disposigdes testamentarias e prestar contas em juizo do que recebeu e
despendeu, observando-se o disposto em lei.
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ausente ou ndo aceitar o encargo. Realizada essa etapa, de acordo com a estipulagcdo do
paragrafo quinto do artigo 735 do Cddigo de Processo Civil, o testamenteiro devera cumprir as
disposicdes testamentarias e realizar a prestacao de contas em juizo.

Importa mencionar que, em caso de testamento redigido em idioma estrangeiro,
Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2017, p. 425) afirmam que “[...] o juiz determinara a
traducgdo para a lingua portuguesa, atraves de um tradutor juramentado [...]”. O objetivo desse
ato é possibilitar que o testamento particular seja executavel.

Rizzardo (2019) explicita que, no minimo, duas formalidades devem ser provadas em
juizo. A primeira € a leitura perante as testemunhas. Nesse caso, conforme ja mencionado, nao
se exige que as testemunhas se lembrem do contetdo. Ja a segunda formalidade é que as
assinaturas sejam confirmadas. A seguir, encontra-se a Figura 5, que demonstra,
resumidamente, as etapas necessarias para que o testamento particular seja confirmado em

juizo:
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PARTICULAR EM JUIZO
(Codigo Civil de 2002)

CONFIRMACAO DO TESTAMENTO .I-

4l

1. Apresentacao do testamento para 4. Ministério Publico
sua publicacao

o Ministério Publico serd ouvido
— pelo herdeiro; acerca do testamento particular.

— pelo legatdrio;

— pelo terceiro detentor do testamento, se 0 juiz entender que ndo hd mais

se impossibilitado de entregd-lo a ddvida acerca do testamento, ird

algum dos outros legitimados para confirma-lo.

requeré-la.

2. Intimacio dos herdeiros 6. Cumprimento do testamento
que ndo tiverem requerido a — 0 testamenteiro serd intimado para
publicacdo do testamento. assinar o termo da testamentadria;

L na falta ou na auséncia dele, o juiz
nomeard testamenteiro  dativo,
3. Conferéncia dos requisitos observando-se a preferéncia legal;

juiz conferird se os requisitos L 0 testamenteiro deverd cumprir as

necessdrios para a validacdo do disposi¢bes  testamentdrias e

testamento particular prestar contas em juizo do que

recebeu e despendeu, observando-
se o disposto em lei.

Figura 5 — Validacao do testamento particular em juizo. Fonte: elaborada pela autora, por meio do site Canva.

Pelo exposto, resta evidente que “[o] simples e o complexo fazem parte do testamento
particular, estando a simplicidade do ato de testar de um lado, e a complexidade no sistema de
confirmacdo post mortem de outro” (NADER, 2010, p. 261). Consoante ja informado, apesar
de ser a forma testamentaria mais simples, ndo é muito usual. E um dos motivos esta justamente

no risco de ndo ser validado nesse procedimento de confirmacao em juizo.
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3.3 COMPARACAO COM O TESTAMENTO PARTICULAR DO CODIGO CIVIL DE
1916

Ja mencionado na Introducdo, um dos objetivos especificos deste trabalho é comparar
o testamento particular do Cédigo Civil vigente com o disposto no Cédigo Civil de 1916, a fim
de compreender se as alteragOes trazidas foram significativas para a evolucdo do direito
sucessorio. Logo, para que esse objetivo seja alcangado com qualidade, é imprescindivel tecer
pequenos comentarios sobre como foi concebido o Cédigo Civil vigente.

Em 1969, foi constituida a Comisséo Revisora e Elaboradora do Codigo Civil, presidida
pelo jurista Miguel Reale, com o auxilio de Agostinho de Arruda Alvim, Clévis Couto e Silva,
Ebert Vianna Chamoun, José Carlos Moreira Alves, Sylvio Marcondes e Torquato Castro, com
0 objetivo de elaborar o0 entdo novo Caodigo Civil Brasileiro. No ano de 1972, o Anteprojeto foi
publicado, com o propoésito de que diversos juristas e demais interessados sugerissem
melhorias. Portanto, em 1974, foi publicado um novo Anteprojeto, com as alteracGes que a
Comissdo julgou pertinentes. No ano de 1975, converteu-se no Projeto de Lei n° 634/1975
(BRASIL, Exposicéo de Motivos, 2005), o qual foi aprovado pela Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002.

Ainda que o Anteprojeto tenha sido divulgado para que os interessados pudessem tecer
comentarios e tenha recebido mais de trezentas emendas, Rodrigo da Cunha Pereira (1996)
afirma que o Codigo Civil j& iria nascer velho. Uma das suas criticas € a utilizacdo de termos
no Direito das Familias ndo mais condizentes com a Constituicao Federal de 1988; além de ndo
considerar outros arranjos familiares, na contramao dos avangos sociais. A sua Visdo se pautou
no Direito das Familias, mas como serd mais bem explorado no capitulo seguinte, o Projeto de
Lei n° 3799/2019, que versa sobre a possibilidade de o testamento ser por meio de gravagéo
audiovisual, também se utiliza desse argumento.

Em resposta, Reale (1996) tenta explicar sobre a demora da aprovacdo do texto e
informa que, nesse intervalo da década de 70 para os anos 2000, mudancas substanciais
ocorreram somente no que concerne ao Direito das Familias. Contudo, mesmo que sejam areas
distintas, sabe-se que o Direito das Familias interfere diretamente no Direito Sucessorio, e vice-
versa. Assim, por decorréncia logica, o Livro das Sucessdes igualmente ja nasceu com a
necessidade de se adequar as especificagdes da sociedade atual. Corrobora para esse argumento
a declaracéo de Venosa no sentido de que “[...] pode-se dizer que o legislador deu muitos passos
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para a adequacdo do instituto a sua época. Os passos porém nao foram de molde a alcangar a

época, ja que foram timidos em certos aspectos e simplesmente inexistiram em outros” (2011,

p. 856-857).

Abaixo, 0 Quadro 1 compara as regras do testamento particular no Cadigo de 1916 e de

2002. No primeiro Cddigo, estdo dispostas entre os artigos 1.645 e 1.649; ja no atual, entre

1.876 e 1.880.

Quadro 1 — Comparacéo entre o testamento particular do CC/2002 e do CC/1916

CC/2002

CC/1916

REQUISITOS

Art. 1.876. O testamento particular pode ser
escrito de proprio punho ou mediante processo
mecanico.

§1° Se escrito de proprio punho, sdo requisitos
essenciais a sua validade seja lido e assinado
por quem o escreveu, na presenga de pelo
menos trés testemunhas, que o devem
subscrever.

§2° Se elaborado por processo mecénico, nao
pode conter rasuras ou espacos em branco,
devendo ser assinado pelo testador, depois de
o ter lido na presenca de pelo menos trés
testemunhas, que o subscreverao.

Art. 1.645. S&o requisitos essenciais
do testamento particular:
I - Que seja escrito e assinado pelo
testador.

I - Que
testemunhas,
Il - Que seja lido perante as
testemunhas, e, depois de lido, por
elas assinado.

intervenham  cinco

além do testador.

PUBLICACAO
DO
TESTAMENTO

Art. 1.877. Morto o testador, publicar-se-a4 em
juizo o testamento, com situagdo dos herdeiros
legitimos.

Art. 1.646. Morto o testador,
publicar-se-a em juizo o testamento,
com situacdo  dos  herdeiros
legitimos.

TESTEMUNHA
FOR
CONTESTE®*

Art. 1.878. Se as testemunhas forem contestes
sobre o fato da disposicdo, ou, ao menos, sobre
a sua leitura perante elas, e se reconhecerem as
préprias assinaturas, assim como a do testador,
o0 testamento sera confirmado.

Art. 1.647. Se as testemunhas forem
contestes sobre o fato da disposicéo,
ou, a0 menos, sobre a sua leitura
perante elas, e se reconhecerem as
proprias assinaturas, assim como a do
testador, o  testamento  serad
confirmado.

34 Em juizo, confirma o mesmo acontecimento que outra testemunha.
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Art. 1.878, pardgrafo Unico. Se faltarem
testemunhas, por morte ou auséncia, e se pelo
menos uma delas o reconhecer, o testamento
podera ser confirmado, se, a critério do juiz,

Art. 1.648. Faltando até duas das
testemunhas, por morte, ou auséncia
em lugar ndo sabido, o testamento
pode ser confirmado, se as trés

AUSENCIA DE  houver prova suficiente de sua veracidade. restantes forem contestes, nos termos
TESTEMUNHA  Art. 1.879. Em circunstancias excepcionais do artigo antecedente.
declaradas na cédula, o testamento particular
de proprio punho e assinado pelo testador, sem
testemunhas, podera ser confirmado, a critério
do juiz.
. Art. 1.649. O testamento particular
Art. 1.880. O testamento particular pode ser . i
IDIOMA pode ser escrito em lingua

escrito em lingua estrangeira, contanto que as
testemunhas a compreendam.

ESTRANGEIRO estrangeira, contanto que as

testemunhas a compreendam.

Fonte: elaborado pela autora.

De inicio, nota-se que as alteracdes trazidas pelo Codigo Civil de 2002 foram quanto
aos requisitos e a possibilidade de elaborar testamento na auséncia de testemunha. Como se
vera a seguir, as duas modificacGes estdo interligadas.

No tocante as alteracGes dos requisitos, constata-se que o Codigo Civil de 1916 somente
permitia que o testamento particular fosse escrito. Pontes de Miranda ([1969]) afirma que o
Cddigo Civil de 1916 dispunha que o testamento particular deveria ser: i) escrito e assinado
pelo testador; ii) lido perante cinco testemunhas; e iii) por elas assinado.

No Caodigo Civil vigente, conforme ja visto nos subcapitulos anteriores, o artigo 1.876
afirma que o testamento pode ser escrito de préprio punho ou mediante processo mecanico.
Fiuza (2016, p. 776) declara que, um dos motivos dessa inovagao ter sido expressa no atual
Cadigo Civil e o fato de que, “[a]ntigamente, a luz do Codigo Civil de 1916, a jurisprudéncia
vinha admitindo a lavratura por processo mecanico, desde que pelas maos do préprio testador”.

Inclusive, o STF firmou o seguinte precedente em 1972:

TESTAMENTO PARTICULAR. NAO INFRINGE O ART. 1645, | DO COD. CIVIL
A DECISAO QUE O ADMITE COMO VALIDO SE O PROPRIO TESTADOR O
DATILOGRAFOU E ASSINOU, CUMPRINDO, ADEMAIS, OS REQUISITOS
ESSENCIAIS. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO CONHECIDO (STF - RE:
71432 SP, Relator: Min. XAVIER DE ALBUQUERQUE, Data de Julgamento:
10/11/1972, SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 01-12-1972 PP)

Caso o testamento particular seja redigido por processo mecanico, no atual Cédigo

Civil, ndo é permitido que contenha rasuras ou espagos em branco. Frisa-se que tanto na
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hipdtese de ser feito de préprio punho ou mediante processo mecanico, deve ser assinado pelo
testador e lido perante, ao menos, trés testemunhas, que também o assinardo. Ainda, a redacéo
do Cadigo Civil de 2002 especifica que a leitura do testamento particular necessita ser feita pela
figura do testador; ao contrario do Codigo anterior, que nédo trazia essa regra.

Pontes de Miranda ([1969]) externaliza que o testamento particular possibilita que o
testador possa redigir o documento no seu tempo, sem pressa. Isso significa que € possivel que
seja escrito num momento e somente apds “[...] dias, meses ou anos de espera, chamar as
pessoas que quer como testemunhas. Essas s6 t€ém de escutar a leitura e assinar” (vol. 59, p. 66).

O Cddigo Civil vigente mantém a possibilidade de o testador escrever ao longo do
tempo, sem que isso acarrete nulidade. Isso porque nada dispde ao contrario. Desse modo, é
facultado ao testador escrever, ler, reescrever, reler por tantas vezes que julgar necessario, até
ter a certeza de que a sua Ultima vontade esta totalmente manifestada no documento.

Acerca da alteracdo quando faltante a testemunha, conforme ja informado, esta
estritamente conectada a diminui¢do de cinco para trés testemunhas. Explica-se: ao diminuir o
numero de testemunhas de cinco para trés, o procedimento em caso de auséncia de testemunha
igualmente se modifica.

No artigo 1.648 do Codigo Civil de 1916, o testamento particular poderia ser validado
se, faltando até duas testemunhas, as trés restantes fossem contestes. J& no Cédigo Civil atual,
se a0 menos uma testemunha reconhecer o testamento, este podera ser validado nas situagdes
em que o juiz julgar que ha prova suficiente quanto a sua veracidade. A partir disso, conclui-se
que, na verdade, o sentido do artigo 1.648 do Cddigo antigo néo se alterou. Isso pelo motivo de
que, em ambos os Codigos Civis, o testamento particular podera ser confirmado se ausentes até
duas testemunhas. Ou seja, 0 numero de testemunhas foi alterado e, por consequéncia, 0
paragrafo Unico do artigo 1.878 do Codigo atual teve que se ajustar.

Importa realcar uma criagdo do Codigo Civil vigente: possibilidade de elaboragédo de
um testamento particular, ainda que sem testemunhas, quando presentes circunstancias
excepcionais. E o que se chama de testamento particular de emergéncia, ou simplificado,
estudado no inicio do capitulo.

Quando se analisa esse testamento de emergéncia sob a Otica da auséncia de
testemunhas, é perceptivel que, na verdade, as mudancas advindas do Cédigo Civil de 2002 se
restringiram ao numero de testemunhas e a possibilidade de o testamento ser escrito por

processo mecanico. De acordo com Reale (1975), essas mudancas tiveram o intuito de
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simplificar os atos de testar, sem que isso acarretasse incerteza ou inseguranca juridica. Quanto
a simplificacdo dos atos, Rizzardo (2019, p. 329-330) concorda, mas explicita que “[qJuase
nada de novo criou-se quanto aos testamentos, mesmo no Cédigo Civil de 2002 [...], embora
seja certo que o avango da cultura e tecnologia trouxe outros canais de expressdo e comunicagao
das pessoas”.

Diante disso, questiona-se: sera que o Codigo Civil de 2002, no tocante ao objeto de
estudo deste trabalho, testamento particular, ndo poderia ter propiciado maiores avangos? E o
que sera visto no capitulo a seguir, o qual tentou responder essa e outras perguntas levantadas

na Introducdo do presente trabalho.
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4 O IMPULSO DA TECNOLOGIA NO DIREITO SUCESSORIO E SEUS REFLEXOS
NO TESTAMENTO PARTICULAR

Inegavel é o fato de que o ano de 2020 foi marcado pela pandemia decorrente da
COVID-19, que forgcou as pessoas a um isolamento social na tentativa de diminui¢do do
contagio do Sars-CoV-2, novo coronavirus. Sobre o assunto, Tartuce (2021, nota do autor)

comenta:

O fatidico 2020 ficard marcado como o ano do inicio da pandemia de Covid-19, o
maior desafio imposto & nossa geracdo. Se até marco vivemos uma situagdo de
“normalidade”, naquilo que José Fernando Simdo chamou de “Realidade A”, o
coronavirus trouxe-nos a “Realidade B”, de isolamento, distanciamento, crises e
grandes transformagdes. Ainda ndo sabemos quando comeca a “Realidade C”, a
verdadeira fase da pés-pandemia.

O medo de morrer sem deixar instrucdes aos seus entes reverberou no intimo dos
brasileiros. Desse modo, a procura por testamento cresceu de forma vertiginosa: conforme
informado no segundo capitulo, os dados mostraram um aumento de 134%, entre abril e julho
de 2020 (KUHL, 2020). Foi um ano em que houve significativa mudanga em diversos campos
de atuacdo, principalmente com a insercédo da tecnologia. Em vista disso, os afazeres rotineiros
e laborais se transformaram para que fosse possivel a sua continuidade, ainda que a distancia.
Como exemplo, cita-se o Provimento n° 100 de 26 de maio de 2020 do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), que dispde sobre a pratica de atos notariais eletronicos utilizando o sistema e-
Notariado. O seu intuito é facilitar a pratica de atos notariais, através do meio eletrénico, em
todos os tabelionatos de notas do Brasil.

Antes de se examinar a funcionalidade desse sistema, € valido compreender 0s
conceitos de videoconferéncia notarial e ato notarial eletronico, os quais estdo definidos,
respectivamente, nos incisos V e VI do artigo 2° do Provimento supracitado. O primeiro se
refere ao “ato realizado pelo notério para verificagdo da livre manifestagdo da vontade das
partes em relacdo ao ato notarial lavrado eletronicamente”. Ato notarial eletronico, por sua vez,
¢ o “conjunto de metadados, gravagdes de declaragdes de anuéncia das partes por
videoconferéncia notarial € documento eletronico, correspondentes a um ato notarial”.

Para que esse ato seja valido, devem ser observados 0s requisitos dispostos no artigo

3° do Provimento em anélise, consoante transcricao:

Aurt. 3°. S0 requisitos da pratica do ato notarial eletrdnico:

| - videoconferéncia notarial para captacdo do consentimento das partes sobre 0s
termos do ato juridico;

I1- concordancia expressada pela partes [sic] com os termos do ato notarial eletrénico;
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I11- assinatura digital pelas partes, exclusivamente através do e-Notariado;

IV- assinatura do Tabelido de Notas com a utilizacdo de certificado digital ICP-Brasil;
IV- uso de formatos de documentos de longa duracdo com assinatura digital;
Paragrafo Unico: A gravacdo da videoconferéncia notarial devera conter, no minimo:
a) a identificacdo, a demonstracdo da capacidade e a livre manifestacdo das partes
atestadas pelo tabelido de notas;

b) o consentimento das partes e a concordancia com a escritura publica;

c) o objeto e o preco do negdcio pactuado;

d) a declaracdo da data e horéario da pratica do ato notarial; e

e) a declaracdo acerca da indicacdo do livro, da péagina e do tabelionato onde sera
lavrado o ato notarial.

Marcio Martins Bonilha Filho (2020) teve a oportunidade de acompanhar a
implementagdo do Provimento n° 100, a partir do sistema e-Notariado, no 29° Tabelionato de
Notas da Capital/SP. Portanto, o seu relato serviu como suporte para a explicar a funcionalidade
do ato notarial eletrénico neste trabalho. Em linhas gerais, informa que serdo realizadas, no
minimo, duas videoconferéncias com as partes.

A primeira seré a realizacdo dos atos preparatérios, como: atestar a capacidade dos
envolvidos; identificar os documentos necessarios para o ato; explicar os termos do ato notarial
eletrbnico, para posterior consentimento expresso das partes; e mitigar eventuais duvidas.
Superada essa analise prévia, o Tabelido agenda uma nova videoconferéncia; dessa vez, para a
feitura do ato em si. Isso significa que sera realizada a leitura do documento, objeto do ato; e a
assinatura dos participantes, através do certificado digital. Com o cumprimento de todos os
requisitos do artigo 3°, anteriormente transcrito, o “[...] ato constituira instrumento publico para
todos os efeitos legais e sera eficaz para os registros publicos” (BONILHA, 2020, n.p.).

O Provimento n° 100 estabelece “[...] que os atos notariais previstos no Codigo Civil
e na Lei n. 8.935/94, art. 41, poderao ser prestados por meio eletronico”. Diante do exposto, é
possivel a realizacdo de testamento publico por meio do sistema e-Notariado. Inclusive, uma
das funcionalidades do e-Notariado, conforme o inciso IV do seu artigo 10, é justamente
disponibilizar “sistemas para realizacdo de videoconferéncias notariais para gravacao do
consentimento das partes e da aceitagdo do ato notarial”.

Quanto ao testamento particular gravado por sistema audiovisual, objeto de estudo
deste trabalho, Chiabrando (2020) e Nevares (2020), por exemplo, entendem que o Provimento
n° 100 abriu caminho para reflexdes acerca do seu uso. Essa discussdo harmoniza com alguns
Projetos de Lei que abordam o uso da tecnologia na confeccdo de testamento e/ou codicilo.

Mesmo que o foco do trabalho seja a analise do Projeto de Lei n°® 3.799/19, importa destacar


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406compilada.htm
http://çplanalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8935.htm
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dois que coadunam com o presente tema: Projeto de Lei n° 5.820/2019 e Projeto de Lei n°
2.947/2020.

O primeiro, de autoria do Deputado Federal Elias Vaz (PSB/GO), atualmente aguarda
designacdo de Relator. O seu objetivo é dar nova redacdo ao artigo 1.881 do Cddigo Civil, que
trata do codicilo. Dentre varias inovacgdes, ressalta-se a possibilidade de realiza-lo, de forma
gravada, por sistema audiovisual. O segundo, de autoria da Senadora Soraya Thronicke
(PSL/MS) e idealizado pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), esta em
tramitagdo no Senado. A sua finalidade ¢ dispor “[...] sobre o Regime Juridico Emergencial e
Transitorio das relagGes juridicas de Direito de Familia e das Sucess6es no periodo da pandemia
do Coronavirus SARS-CoV-2 (COVID-19)”. Interessa ao trabalho destacar o artigo 9°, o qual
propde que os testamentos particulares podem ser confeccionados por meio de gravacdo de
sistema de som e imagem.

Somado a isso, também de autoria da Senadora Soraya Thronicke (PSL/MS) e
idealizado pelo IBDFAM, tramita no Senado o Projeto de Lei n® 3.799/2019. Diferentemente
da proposta anterior que somente prop8e a mudanca enquanto perdurar a calamidade publica
devido a COVID-19, esse Projeto de Lei tem por objetivo alterar e reformular o Livro V — Livro
das Sucessdes — do Caddigo Civil de 2002, porque, segundo os idealizadores do Projeto, ja teria

nascido ultrapassado.

4.1 OPROJETO DE LEI N° 3.799/19 E A POSSIBILIDADE DE ELABORAR
TESTAMENTO PARTICULAR GRAVADO EM SISTEMA AUDIOVISUAL

Com o intuito de verificar a necessidade de atualizacao testamentaria para o contexto
de uma sociedade tecnoldgica, neste subcapitulo, foi realizado um estudo de uma parte do
Projeto de Lei n° 3.799/19, de autoria da Senadora Soraya Thronicke (PSL/MS) e idealizado
pelo IBDFAM, informado acima.

A primeira reunido do Anteprojeto de Lei para Reforma do Direito das Sucessdes, que
originou o Projeto de Lei n® 3.799/19, ocorreu em S&o Paulo, no dia 29/09/2016. Para a sua
melhor estruturacdo, foi criada uma comissdo de assuntos legislativos, dividida em quatro
grupos: i) sucessao testamentaria, sob supervisdo do presidente da comissdao, Mario Luiz
Delgado; ii) sucessdo legitima, coordenado por Ana Luiza Maia Nevares; iii) sucessao em
geral, supervisionado por Jodo Branddo Aguirre; e iv) inventario e partilha, sob
responsabilidade de Flavio Tartuce (IBDFAM, Anteprojeto, 2019).
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A justificativa para a elaboracdo do Anteprojeto se pauta no fato de que as mudancas
trazidas pelo Cddigo Civil de 2002 trouxeram duvidas e lacunas juridicas; inclusive, com
decis@es judiciais contraditérias. No que tange ao objeto de estudo do presente trabalho de
conclusdo de curso, o recorte de estudo deste subcapitulo foi acerca de um dos pontos
levantados pelo grupo da sucessdo testamentaria: possibilidade de elaborar testamento
particular gravado em sistema audiovisual.

O Anteprojeto discute a importancia da inclusdo de novas tecnologias, para que haja
adequacdo do Livro de Sucessdes ao tempo digital em que a sociedade se encontra. Em vista
disso, propbe a alteracdo, por exemplo, do artigo 1.876 do Codigo Civil para que passe a
permitir a utilizagéo de recurso audiovisual para a feitura do testamento particular. O Quadro 2
a seguir expde as propostas trazidas pelo Projeto de Lei n°® 3.799/19 em comparagdo com o

testamento particular no Cédigo Civil vigente:

Quadro 2 — Comparacéo entre o testamento particular do CC/2002 e do Projeto de Lei n°® 3.799/19

CC/2002

Projeto de Lei n° 3.799/19

REQUISITOS

Art. 1.876. O testamento particular
pode ser escrito de proprio punho
ou mediante processo mecanico.

§1° Se escrito de proprio punho, sdo
requisitos essenciais a sua validade
seja lido e assinado por quem o
escreveu, na presenca de pelo
menos trés testemunhas, que o

devem subscrever.

§2° Se elaborado por processo
mecénico, ndo pode conter rasuras
ou espagos em branco, devendo ser
assinado pelo testador, depois de o
ter lido na presenca de pelo menos
trés  testemunhas, que 0
subscreverao.

Art. 1.876. O testamento particular pode
ser escrito de préprio punho ou mediante
processo mecanico, ou pode ser gravado
em sistema de som e imagem.

§ 1° [Inalterado]
§ 20 [Inalterado]

83° Se realizado por sistema digital de
som e imagem, deve haver nitidez e
clareza na gravacdo das imagens e sons,
bem como declarar a data da gravacéo,
sendo esses 0s requisitos essenciais a sua
validade, além da presenca de trés
testemunhas identificadas nas imagens.

8§ 4° O testamento devera ser gravado em
formato compativel com os programas
computadorizados de leitura existentes na
data da celebragdo do ato, contendo a
declaracdo do testador de que no video
consta o seu testamento, bem como a sua
qualificagdo completa e das testemunhas.




PUBLICACAO DO
TESTAMENTO

Art. 1.877. Morto o testador,
publicar-se-4 em  juizo o
testamento, com citacdo dos
herdeiros legitimos.
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[Inalterado].

TESTEMUNHA
FOR CONTESTE

Art. 1.878. Se as testemunhas
forem contestes sobre o fato da
disposicdo, ou, a0 menos, sobre a
sua leitura perante elas, e se
reconhecerem as préprias
assinaturas, assim como a do
testador, o0 testamento serd
confirmado.

Art. 1.878. Se as testemunhas forem
incontestes sobre o fato da disposicéo, ou,
ao menos, sobre a sua leitura perante elas,
e se reconhecerem as proprias
assinaturas, ou quando, por programa de
gravacdo, reconhecerem as suas imagens
e falas, assim como as do testador, o
testamento serd confirmado.

AUSENCIA DE
TESTEMUNHA

Art. 1.878, pardgrafo Unico. Se
faltarem testemunhas, por morte ou
auséncia, e se pelo menos uma
delas o reconhecer, o testamento
podera ser confirmado, se, a critério
do juiz, houver prova suficiente de
sua veracidade.

Art. 1.879. Em circunstancias
excepcionais declaradas na cédula,
o0 testamento particular de préprio
punho e assinado pelo testador, sem
testemunhas, podera ser
confirmado, a critério do juiz.

Art. 1.878, paragrafo Unico. [Inalterado]

Art.  1.879. Em
excepcionais declaradas pelo testador, o
testamento particular escrito e assinado
de préoprio punho, ou gravado em
qualquer programa ou dispositivo
audiovisual  pelo  testador,  sem
testemunhas ou demais formalidades,
podera ser confirmado, a critério do juiz.

circunstancias

Paragrafo Gnico. Caducara o testamento
holégrafo excepcional, se o testador ndo
morrer no prazo de noventa dias,
contados da cessacdo das circunstancias
excepcionais declaradas pelo testador.

IDIOMA
ESTRANGEIRO

Art. 1.880. O testamento particular
pode ser escrito em lingua
estrangeira, contanto que as
testemunhas a compreendam.

Art. 1.880. O testamento particular pode
ser escrito em lingua estrangeira ou em
braile, contanto que as testemunhas o
compreendam.

Paragrafo Unico. O testamento particular
em sistema digital de som e imagem
podera ser gravado em lingua estrangeira
ou em Lingua Brasileira de Sinais
(LIBRAS).

Fonte: elaborado pela autora.
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De inicio, cabe ressaltar a proposta de criacdo dos paragrafos terceiro e quarto no artigo
1.876 do Caodigo Civil. Os dois regulam como um testamento particular gravado por sistema de
som e imagem deve ser feito, a fim de que seja valido. Em resumo, o video deve: ser de boa
qualidade; constar a data da gravacao, a declaracdo do testador de que o video apresenta o seu
testamento, a qualificacdo das testemunhas e do testador; ter a presenca das testemunhas; e ser
gravado em formato compativel com os programas computadorizados da época da celebracéo
do ato. Assim, entende-se que a gravacao de video poderia ser armazenada em pendrive, HD
externo, armazenamento virtual (nuvem) e dentre outras possibilidades.

Da leitura do artigo em questdo, nota-se que nada foi mencionado quanto a
possibilidade de assinatura via certificado digital (token) pelo testador ou pelas testemunhas,
guando o documento for escrito. Mesmo que esse ndo seja foco do trabalho, a critica é valida,
uma vez que um dos idealizadores do Anteprojeto, Mario Delgado, afirmou que “tém sido
ignorados os avanc¢os na tecnologia, mantendo-se uma base analégica inapropriada as demandas
de uma sociedade digital” (IBDFAM apud DELGADO, 2019, n.p.). No minimo, soa estranho
um Projeto de Lei que defende o uso de tecnologia no Direito Sucessorio para se adequar a
contemporaneidade se silenciar acerca de assinatura digital.

Isso porque tem sido cada vez mais comum a elaboracdo de documentos digitais em
detrimento dos fisicos. Quando se analisa a questdo sob a dtica de que o testamento particular
devera ser confirmado em juizo, em uma época na qual os processos fisicos quase ja ndo
existem, torna-se evidente a sua incongruéncia. E ildgico pensar que o testador devera imprimir
sua manifestacdo de ultima vontade, assinar de proprio punho e colher as assinaturas das
testemunhas —também a méo. Quando do seu falecimento, a pessoa que requerer a confirmacao
do testamento devera digitalizar o documento — que, no primeiro momento, era digital —, porque
o0 sistema judicial brasileiro, em sua grande maioria, s aceita novos processos de forma
eletrénica. Todo esse tramite poderia ser facilitado caso fosse permitida a assinatura via
certificado digital.

Inclusive, esse posicionamento vai ao encontro da decisdo proferida pela Ministra

Nancy Andrighi, em marc¢o de 2020:

[...] Em uma sociedade que é comprovadamente menos formalista, na qual as pessoas
ndo mais se individualizam por sua assinatura de préprio punho, mas, sim, pelos seus
tokens, chaves, logins e senhas, ID's, certificagdes digitais, reconhecimentos faciais,
digitais e oculares e, até mesmo, pelos seus habitos profissionais, de consumo e de
vida captados a partir da reiterada e diaria coleta de seus dados pessoais, € na qual se
admite a celebracdo de negdcios juridicos complexos e vultosos até mesmo por redes
sociais ou por meros cliques, o papel e a caneta esferogréafica perdem diariamente o



58

seu valor e a sua relevancia, devendo ser examinados em conjunto com os demais
elementos que permitam aferir ser aquela a real vontade do contratante. A regra
segundo a qual a assinatura de préprio punho é requisito de validade do testamento
particular, pois, traz consigo a presuncdo de que aquela é a real vontade do testador,
tratando-se, todavia, de uma presuncdo juris tantum, admitindo-se, ainda que
excepcionalmente, a prova de que, Se porventura ausente a assinatura nos moldes
exigidos pela lei, ainda assim era aquela a real vontade do testador. (STJ - REsp:
1633254 MG 2016/0276109-0, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 11/03/2020, S2 - SEGUNDA SECAO, Data de Publicacéo: 18/03/2020)

O segundo destaque desse Projeto de Lei é acerca do artigo 1.879 do Codigo Civil. A
proposta é possibilitar que o testamento particular emergencial — ou simplificado — possa
também ser realizado mediante gravacdo em sistema de som e imagem. Observa-se que € muito
mais crivel, hoje em dia, que uma pessoa esteja com o seu celular do que um papel e caneta.
Diante de uma circunstancia excepcional, o testador poderia fazer a sua manifestacdo de dltima
vontade em video, inclusive até com a possibilidade de demonstrar — e assim comprovar — a
situacdo emergencial que o fez testar na auséncia de testemunhas, por exemplo.

O Projeto ainda propde que o testamento particular simplificado caducara em noventa
dias, contados a partir do momento em que cessar a circunstancia excepcional, se o testador ndo
falecer. Dessa forma, encerraria a polémica levantada no capitulo anterior: se o testamento
particular emergencial deve ou néo ter prazo de validade.

O dltimo destaque sobre as propostas do Projeto de Lei em estudo é no quesito idioma.
A nova redacdo do artigo 1.880 do Cdédigo Civil prop8e a insercdo de mais duas formas de
comunicacdo: em braile e em Lingua Brasileira de Sinais (LIBRAS). Na primeira, é possivel
em documentos escritos; ja na segunda, em gravacdes de video por sistema audiovisual. Apesar
do ultimo subcapitulo aprofundar esse assunto, é importante mencionar que o Projeto de Lei n®
3.799/19 é incoerente nesse aspecto. Isso se deve ao fato de que ndo propde a revogacdo dos
artigos que afirmam que as pessoas com deficiéncia visual s podem testar mediante a forma
publica. Por exemplo, a nova redacdo do artigo 1.867 do Codigo Civil®, que aborda o

testamento publico, ficaria da seguinte forma:

Art. 1.867. O cego somente poderd testar pela forma pulblica, com a gravagdo
obrigatéria do ato em sistema digital de som e imagem, em testamento que Ihe serd
lido, em voz alta, por duas vezes, uma pelo tabelido ou por seu substituto legal, e a
outra por uma das testemunhas, designada pelo testador, fazendo-se de tudo
circunstanciada mencao no testamento.

3% A redacdo atual informa que [a]o cego so se permite o testamento plblico, que lhe sera lido, em voz alta, duas
vezes, uma pelo tabelido ou por seu substituto legal, e a outra por uma das testemunhas, designada pelo testador,
fazendo-se de tudo circunstanciada mencgdo no testamento
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Portanto, questiona-se: a pessoal com deficiéncia visual poderia, ou néo, testar por
meio do testamento particular? Acredita-se que essa e outras incognitas serdo debatidas,
oportunamente, em comunidade, com o intuito de mitigar quaisquer lacunas ou obscuridades.
Embora tenha havido essa ddvida, as propostas advindas deste Projeto de Lei sdo muito
relevantes, principalmente num contexto em que € medida urgente no Brasil a inclusdo das
pessoas com deficiéncia visual e/ou auditiva, dos que estdo impossibilitados de se expressar
verbalmente, dos analfabetos, dos iletrados etc.

Por fim, quanto a possibilidade de o testamento particular ser feito em video, o

Anteprojeto explana que

O sistema de audiovisual oferecerd uma maior seguranga a respeito do contetido das
disposicdes testamentarias, pois estaremos ouvindo a propria voz do testador. E o
testador quem vai explicar a sua Gltima vontade, o que vai reduzir a necessidade de
utilizacdo de recursos hermenéuticos para a interpretacdo do testamento (p. 26).

Nesse sentido, ao possibilitar que o testamento seja confeccionado nesse formato, o
principio da prevaléncia da vontade do testador, constante no artigo 1.899 do Cadigo Civil, sera
respeitado e, por conseguinte, alcangara a sua finalidade. 1sso em razéo de que o testador podera
explicar de forma minuciosa a sua vontade, sem que Sejam necessarios grandes
questionamentos para compreender a real vontade do falecido. Em consonancia com o disposto,
Mustafd Filho e Vitale (2020) acreditam que a proposta legislativa permitird maior

operabilidade do direito sucessorio ao se sintonizar com as mudancas tecnolégicas.

4.2 RELATO DE JULGADOS SOBRE O USO DE GRAVACAO EM SISTEMA
AUDIOVISUAL NO TESTAMENTO PARTICULAR

A pesquisa jurisprudencial foi de grande relevancia para verificar se a tecnologia ja foi
incorporada, ainda que de forma infima, através de possiveis flexibiliza¢cdes das formalidades
dispostas do testamento particular no Cédigo Civil vigente. Para isso, foram buscados julgados
dos diversos tribunais brasileiros que abordam o uso de gravacao por sistema audiovisual para
0 testamento particular. A consulta se pautou nas plataformas JusBrasil e Digesto, no site do
IBDFAM e nos dos tribunais, com foco em: STF, STJ, TIRS, TJSC, TIPR, TJSP, TIRJ, TIMG.
A escolha desses tribunais ocorreu pelo motivo de que, numa pesquisa prévia, houve maior
concentracdo de decisBes que refletissem o tema de testamento particular em video.

Com receio de restringir em demasia os resultados de pesquisa e para tentar

compreender como a sociedade encarava 0 uso de video em testamento particular, o recorte
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temporal foi da década de 90 até abril de 2021, momento em que houve a finaliza¢do do presente
trabalho. Essa escolha se pautou no fato de que, nos anos 90, as fitas de video, por exemplo, ja
permeavam o cotidiano da sociedade (AGENCIAS, E. M. V., 2016). Dessa forma, antes mesmo
do Projeto de Lei n° 634/1975 se converter na Lei n° 10.406/2002 — atual Cédigo Civil —, ja
existiam dispositivos, vide Figura 6, em que era possivel armazenar videos: dentre varias

possibilidades, gravagdes em sistema audiovisual de testamentos particulares.

e Y

v

v L

Figura 6 — Evolucdo dos dispositivos de armazenamento de dados para a sociedade. Fonte: elaborada pela autora,
por meio do site Canva.

Longe de querer fazer um resgate histérico do avanco da tecnologia, vale ressaltar que,
da década de 70, momento em que foi criado o VHS, até 2002, ano da aprovagdo do Novo
Cddigo Civil, a sociedade presenciou um avanco exorbitante na questdo da tecnologia. Por
exemplo, fita de video cassete/fita de video/VHS; disquete; CD; DVD; Blu-ray; cartdo de
memoria; pendrive; HD externo; celular; armazenamento virtual (nuvem) e tantas outras
invencdes que a sociedade, de uma forma ou de outra, incorporara. Dito isso, as palavras-chave
utilizadas para pesquisar as decisdes judiciais se confundem com os meios de armazenamento
de dados acima dispostos, além de outras palavras, como: testamento particular; video;
audiovisual; gravacdo; som e imagem; filme; formato digital; gravado; Zip-Drive; SSD; disco
virtual; drive; disco rigido; e-mail.

Apesar da expansédo do lapso temporal e das palavras-chave, as decisdes que abordavam
especificamente o tema foram escassas. Um dos motivos pode ser o fato de que se trata de tema,
muitas vezes, sob segredo de justica — artigo 189 do CPC — e, por conseguinte, somente
acessivel as partes e/ou a quem possua a senha dos autos. Além disso, conforme ja explanado,

0 ano de 2020 trouxe a tona a possibilidade da feitura do testamento particular em video. Dessa
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maneira, 0s seus reflexos serdo sentidos apenas futuramente, ja que os processos judicializados
nessa época estdo em analise nos tribunais brasileiros.

Em contrapartida, foi comum encontrar julgados que tangenciam o tema ao tratar da
flexibilizacdo das formalidades do testamento particular de forma geral, como o nimero de
testemunhas, auséncia de assinatura de proprio punho, documento escrito ndo impresso,
transcricdo de audio com a pessoa falecida. No entanto, para que o trabalho se mantivesse no
objeto de estudo, somente as decisdes que tratavam diretamente do uso de gravacao em sistema
audiovisual para testamento particular foram investigadas.

A primeira, da 12 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justi¢a de S&o Paulo (TJ-
SP), de relatoria do Desembargador Helio Faria e proferida em agosto de 2011, entendeu pela
impossibilidade de reconhecimento do testamento e reformou sentenca que mandou registrar e

cumprir testamento particular:

TESTAMENTO PARTICULAR Depoimento gravado em DVD, de maneira
informal, manifestando a vontade a respeito da partilha de bens entre a segunda esposa
e os filhos do leito anterior, de forma genérica, vaga e imprecisa Testemunhas nao
presenciaram a gravacdo Auséncia dos requisitos exigidos pelo CC/16, vigente a
época dos fatos Testamento, ao lado do casamento, € um dos atos juridicos mais
solenes do direito privado Na espécie, a forma é da esséncia do ato, ndo tendo sido
observada Impossibilidade de reconhecimento do suposto testamento Reforma da
sentenga que houvera mandado registrar e cumprir testamento particular Recurso
provido (TJ-SP - AC: 91611485220098260000 SP 9161148-52.2009.8.26.0000,
Relator: Helio Faria, Data de Julgamento: 02/08/2011, 12 Camara de Direito Privado,
Data de Publicagdo: 09/08/2011).

No caso concreto, o falecido depds por meio audiovisual, em 1998, e armazenou a
gravacdo em DVD. Apesar do oObito ter acontecido em 2005, a analise dos requisitos do
testamento particular seguiu o Cédigo Civil de 1916; em consonancia com o principio tempus
regit actum — tempo rege o ato —, uma vez que o depoimento foi gravado ainda na vigéncia do
Cddigo antigo. Dito isso, a Unica forma autorizada para a confec¢do do testamento particular
no Cdédigo Civil de 1916, conforme ja estudado no capitulo anterior, era atraves de documento
escrito pelo préprio testador.

O Relator acrescenta que, mesmo na tentativa de abstrair o meio em que foi realizado,
foi constatado que as disposi¢es de Ultima vontade do testador foram vagas; além disso,
testemunha alguma presenciou o ato. Apesar da clara intencdo do falecido de realizar
testamento particular, entendeu-se pela sua inexisténcia, uma vez que o ato ndo chegou a ser

formalizado. Por isso, diante do descumprimento das formalidades dispostas no Cadigo Civil
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de 1916, o Desembargador reformou a sentenca que confirmava a gravacdo audiovisual como
testamento particular do falecido.

Ainda que essa decisdo tenha se pautado no Codigo Civil antigo, optou-se pelo seu
relato, porque o juizo de origem havia confirmado o testamento. Na sentenca, a juiza Claudia
Caputo Bevilacqua, da 112 VVara da Familia e Sucessdes - Foro Central do Poder Judiciario de

Sé&o Paulo, em decisao julgada setembro de 2008, fundamentou que

[...] Embora ndo prevista no ordenamento juridico a forma eleita pelo testador para a
formalizacdo das disposi¢des de Ultima vontade, ndo vislumbro qualquer Gbice para
ndo reconhecé-las como validas e eficazes. Em tempos de pleno, intenso e crescente
avanco tecnoldgico e informatico, impossivel ao julgador deixar de atribuir validade
a gravacdo fidedigna, a retratar plenamente a vontade daquele que, licido e ciente de
suas intencgdes, expressou, de modo claro e objetivo, como pretendia fosse partilhado
0 patrimdnio proprio (Poder Judicidrio de Sdo Paulo - Foro Central: 0172588-
97.2006.8.26.0100, Juiza: Claudia Caputo Bevilacqua, Data de Julgamento:
16/09/2008, 112 Vara da Familia e Sucessdes, Data de Publica¢do: 09/10/2008).

Fora isso, 0 caso concreto se destacou pelo fato de que, em 1998, pessoas ja tentavam
realizar testamento em video. Fato que confirma o manifestado no inicio deste capitulo, de que
na década de 90, a sociedade ja havia incorporado a gravacdo em video.

A segunda decisdo, da 6 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais (TJ-MG), de relatoria da Desembargadora Yeda Athias e proferida em fevereiro de 2020,
manteve a sentenca do juizo de origem ao entender pela ndo confirmacdo do testamento

particular realizado em forma de video:

EMENTA: APELACAO CIVEL - PROCEDIMENTO DE JURISDICAO
VOLUNTARIA - CONFIRMAGCAO DE TESTAMENTO PARTICULAR - VIDEO
AMADOR - INOBSERVANCIA DA FORMA PRESCRITA EM LEI -
PRETENSAO RECHACADA - SENTENCA MANTIDA. -N#o tendo sido observada
a forma prescrita em lei, inviavel o acolhimento do pleito autoral de confirmagdo de
testamento. (TJ-MG - AC: 10000191249887001 MG, Relator: Yeda Athias, Data de
Julgamento: 11/02/2020, Data de Publicagdo: 19/02/2020)

A falecida deixou um video em que manifestou a sua Gltima vontade, na presenca de
trés testemunhas. O apelante, autor do processo de origem, fundamentou o seu pedido na ideia
de que a vontade do testador deve se sobrepor as formalidades. Entretanto, de forma concisa, a
Relatora sustenta seu posicionamento no sentido de que o formalismo serve, justamente, para
proteger a vontade do testador e que ndo deve ser ignorado. Portanto, por ter sido confeccionado
em desacordo com os requisitos e as formalidades essenciais do artigo 1.876 do Cédigo Civil

vigente, a Desembargadora ndo confirmou o testamento particular.
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A Figura 7 a seguir elenca os principais fundamentos adotados pelos magistrados nos

processos analisados, para que decidissem pela ndo confirmacédo do testamento particular:

Imprecisdo:

manifestacio da vontade de
forma genérica, vaga.

Nao
confirmacgao

Auséncia de documento: Ato solene:

o video nio foi acompanhado nio foram observadas as

do testamento

de um documento escrito. formas testamentarias

particula.r expressas no Codigo Civil.

Auséncia de testemunhas:

nao presenciaram a gravacao
do video.

Figura 7 — Argumentos principais dos magistrados que entenderam pela ndo confirmacéo do testamento
particular. Fonte: elaborada pela autora, por meio do site Canva.

J& a terceira decisdo, da 15 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
(TJ-RJ), de relatoria do Desembargador Gilberto Clovis Farias Matos e proferida em dezembro
de 2019, confirmou o testamento particular. O Relator entendeu que estavam presentes as
formalidades e que eventual irregularidade é apenas vicio formal, ndo sendo suficiente para a
invalidade do testamento. Além disso, consta video da falecida no momento da leitura do

testamento as testemunhas presentes:

APELACAO CIVEL. PROCEDIMENTO DE JURISDICAO VOLUNTARIA.
REGISTRO E CUMPRIMENTO DE TESTAMENTO PARTICULAR.
OBSERVANCIA DOS REQUISITOS LEGAIS. FLEXIBILIZACAO.
POSSIBILIDADE. JURISPRUDENCIA PACIFICA DO C. SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. MANUTENCAO DA R. SENTENCA.
DESPROVIMENTO DOS RECURSOS. [...] 5. Testamento que existe, foi assinado
pela testadora e por quatro testemunhas. Analise que se restringira & observancia dos
requisitos previstos no artigo 1.876 do Cadigo Civil. 6. Alegacdo de que a testadora
teria lido o testamento de forma "artificial” e "mecanica", o que demonstraria que ndo
foi a prdpria que redigiu o referido documento, ndo impressiona. A lei ndo exige que
a redacdo do testamento seja fruto da criatividade prépria do testador, mas deve
refletir, fielmente, o desejo do testador. 7. Lucidez mental e discernimento da
testadora devidamente comprovado por um atestado médico. 8. VersBes narradas pela
ex-funcionéria do lar da testadora que nao se revestem de credibilidade, a qual mudou
repentinamente sua narrativa, apés ter sido descoberto o video filmado por um dos
herdeiros no momento em que a falecida leu o testamento para as testemunhas. 9. No
video, ndo ha divida de que a senhora que Ié o testamento é a falecida, e gue
algumas das testemunhas se encontram, de fato, presentes. Auséncia de indicios
de constrangimento, descontentamento, nervosismo ou irritacdo por parte da
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testadora, ou seja, nada gque leve a crer gue a mesma nado estava lendo o seu
testamento por livre e esponténea vontade. 10. Versdo da quarta testemunha que
destoa de todo o arcabouco probatério. Porém, eventual irregularidade na colheita de
sua assinatura ndo importa na nulidade do respectivo testamento. 11. Lei que exige a
subscricdo de trés e ndo quatro testemunhas. 12. Vicios relativos a quantidade de
testemunhas ou da auséncia da leitura do testamento a todas elas, na mesma ocasiéo,
sdo puramente formais, que se relacionam essencialmente com aspectos externos do
documento que formaliza o testamento. 13. O C. Superior Tribunal de Justica, em
mais de uma oportunidade, decidiu que as formalidades prescritas em lei, no
tocante as testemunhas, devem ser flexibilizadas, "*quando 0 documento tiver
sido_escrito_e assinado pelo testador e as demais circunstancias _dos autos
indicarem gue o ato reflete a vontade do testador" [grifo da autora]. Exatamente
esse 0 caso dos autos. 14. Recursos desprovidos (TJ-RJ - APL:
01322255420158190001, Relator: Des(a). GILBERTO CLOVIS FARIAS MATOS,
Data de Julgamento: 10/12/2019, DECIMA QUINTA CAMARA CIVEL).

No acérdao, o Desembargador analisou se o testamento particular cumpriu 0s requisitos
constantes no artigo 1.876 do Cdédigo Civil. Nesse sentido, constatou que o documento foi
elaborado mediante processo eletrénico, assinado pela testadora, lido perante as testemunhas e
por elas assinado. Um dos apelantes alegou que havia irregularidades, uma vez que o
documento néo teria sido escrito pela falecida. Contudo, o Relator salientou que, no testamento
particular elaborado por processo mecénico, ndo hd impedimento de que terceiro redija o
documento, desde que seja fiel a manifestagdo da ultima vontade do testador; e assim ocorreu
no caso concreto.

Corrobora para esse pensamento o fato de que, na gravacao de video, a testadora leu o
testamento e manifestou concordancia com o escrito, na presenga das testemunhas. Mesmo
diante da alegagéo de que a testadora teria sido coagida, devido a uma leitura mecénica, o
Desembargador rechacou esse argumento, porque inexistia prova contraria a lucidez da
falecida.

A Ultima decisdo, da 6% Camara de Direito Civil do Tribunal de Justica de Santa
Catarina (TJ-SC), do Desembargador Relator Luiz Felipe Schuch, proferida em novembro de
2019, corrobora com a anteriormente citada. Isto é, o Relator entendeu que 0s vicios puramente
formais ndo invalidam o testamento; além do mais, ha gravacdo audiovisual que confirma a

vontade do testador:

Apelacdo civel — Sucessé@o — Procedimento de jurisdi¢do voluntaria de confirmagéo
de testamento particular instaurado pela companheira/vitva/beneficiaria exclusiva.
Pleito inicial que desde logo contempla reducéo de disposicao testamentéria a fim de
reservar a legitima dos herdeiros necessarios. Regularidade do documento impugnada
pelos descendentes do de cujus. Sentenca de procedéncia. Insurgéncia dos filhos do
de cujus. Alegacdo de existéncia de vicios formais e materiais na cédula. Rigor dos
requisitos de validade de testamento particular, previstos no art. 1.876 do Codigo
Civil, flexibilizado pela prdpria lei nos arts. 1.878 e 1.879. Documento néo redigido



65

pelo testador. Auséncia de leitura de seu conteldo perante trés testemunhas. Vicios
pouco graves e de aspecto externo. Substancia do ato de disposi¢do ndo atingida.
Cédula elaborada a pedido do testador e na sua presenca. Gravacao audiovisual
juntada ao feito que confirma a sua lucidez ao ler/revisar em voz alta seu teor.
Inexisténcia de vicio formal apto a invalidar o testamento. Duavidas levantadas
pelos insurgentes acerca da capacidade civil do testador. Ndo acolhimento. Vontade
de dispor devidamente evidenciada nos autos. Prova testemunhal que de forma
unanime assevera a lucidez do testador no periodo de internacéo hospitalar. Gravacédo
audiovisual gue confirma a sua intencdo de transferir _seus bens a consorte.
Auséncia_de vicio _apto _a contaminar_a substancia do ato de disposicao.
Reconhecimento da validade do testamento particular mantida. Razfes recursais
afastadas. Recurso conhecido e desprovido [grifos da autora] (TJSC — AC 0301788-
24.2014.8.24.0007, 22-11-2019, Rel. Des. Luiz Felipe Schuch).

No caso concreto, o testador pediu a um terceiro que redigisse suas Ultimas vontades,
uma vez que se encontrava acamado e debilitado. Apos, realizou a leitura do documento na
presenca de testemunhas — ato que foi gravado por sistema audiovisual e armazenado em DVD.
No acérdédo, o Desembargador informa que, apesar do documento néo ter sido escrito de préprio
punho pelo testador e sim, por uma das testemunhas, é nitida a sua veracidade. Isso porque o
testamento foi escrito sob a orientacdo do testador, momento em que revisou a sua Ultima
vontade e assinou o documento.

Inclusive, salienta que, no video, é possivel visualizar o testador corrigindo um
equivoco da pessoa que subscreveu o documento: clara demonstracdo do seu estado Idcido,
apesar da enfermidade. Ao julgar dessa forma, o Relator negou provimento ao recurso de
apelacédo e confirmou a sentenca proferida pelo juizo de origem, Juiz Cesar Augusto Vivan, da
22 Vara Civel da Comarca de Biguacu, do Poder Judiciario de Santa Catarina. Na Figura 8 a
seguir, encontram-se resumidos os fundamentos que levaram os magistrados a confirmarem os

testamentos particulares:
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Complementa o documento escrito:

a gravacdo do video trouxe maior
clareza  quanto a  vontade
manifestada no documento.

Confirmagado

Lucidez: Vontade do testador:
- . do testamento :

comprovacido, por meio do quando bem manifestada,

video, da lucidez do testador. particula_[' deve se sobrepor a eventuais

irregularidades  puramente
formais.

Presenca de testemunhas:

identificadas na gravacdo do
video.

Figura 8 — Argumentos principais dos magistrados que entenderam pela confirmagdo do testamento particular.
Fonte: elaborada pela autora, por meio do site Canva.

Diante do exposto, nota-se que, apesar de algumas decisGes terem sido mais
conservadoras, todas se pautam na verificacdo de documento escrito. Isso significa dizer que,
apesar de existir uma gravacdo em sistema audiovisual, 0 nosso ordenamento juridico analisa,
primeiramente, a validade do testamento escrito. E ndo poderia ser de outra forma, porque 0s
requisitos do testamento particular estdo expressos no Codigo Civil. Portanto, as gravacdes de
video, nos casos concretos, serviram para verificar a capacidade e a real vontade do testador.

No tocante as flexibilizagcBes das formalidades, os julgados que confirmaram o
testamento apesar de pequenas irregularidades — como a leitura de forma ndo simultanea as
testemunhas — coadunam com a decisao proferida, em agosto de 2018, no Recurso Especial n

1.583.314, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi. Veja-se:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. PROCEDIMENTO DE JURISDICAO
VOLUNTARIA DE CONFIRMACAO DE TESTAMENTO. FLEXIBILIZACAO
DAS FORMALIDADES EXIGIDAS EM TESTAMENTO PARTICULAR.
POSSIBILIDADE. CRITERIOS. VICIOS MENOS GRAVES, PURAMENTE
FORMAIS E QUE NAO ATINGEM A SUBSTANCIA DO ATO DE DISPOSICAO.
LEITURA DO TESTAMENTO NA PRESENCA DE TESTEMUNHAS EM
NUMERO INFERIOR AO MINIMO LEGAL. INEXISTENCIA DE VICIO GRAVE
APTO A INVALIDAR O TESTAMENTO. AUSENCIA, ADEMAIS, DE DUVIDAS
ACERCA DA CAPACIDADE CIVIL DO TESTADOR OU DE SUA VONTADE
DE  DISPOR.  FLEXIBILIZACAO  ADMISSIVEL.  DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL. AUSENCIA DE COTEJO ANALITICO. 1- Acao distribuida
em 22/04/2014. Recurso especial interposto em 08/07/2015 e atribuidos a Relatora em
15/09/2016. 2- O propésito recursal é definir se o vicio formal consubstanciado na
leitura do testamento particular apenas a duas testemunhas é suficiente para invalida-
lo diante da regra legal que determina que a leitura ocorra, a0 menos, na presenca de
trés testemunhas. 3- A jurisprudéncia desta Corte se consolidou no sentido de que,
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para preservar a vontade do testador, sdo admissiveis determinadas flexibilizagGes nas
formalidades legais exigidas para a validade do testamento particular, a depender da
gravidade do vicio de que padece o ato de disposicdo. Precedentes. 4- Sdo suscetiveis
de superagdo os vicios de menor gravidade, que podem ser denominados de puramente
formais e que se relacionam essencialmente com aspectos externos do testamento
particular, ao passo que vicios de maior gravidade, que podem ser chamados de
formais-materiais porque transcendem a forma do ato e contaminam o seu préprio
conteldo, acarretam a invalidade do testamento lavrado sem a observéncia das
formalidades que servem para conferir exatiddo a vontade do testador. 5- Na hipotese,
0 vicio que impediu a confirmacdo do testamento consiste apenas no fato de que a
declaracéo de vontade da testadora ndo foi realizada na presenca de trés, mas, sim, de
somente duas testemunhas, espécie de vicio puramente formal incapaz de, por si s,
invalidar o testamento, especialmente quando inexistentes dividas ou
questionamentos relacionados a capacidade civil do testador, nem tampouco sobre a
sua real vontade de dispor dos seus bens na forma constante no documento. 6- A
auséncia de cotejo analitico entre o acordao recorrido e os julgados colacionados como
paradigma impede o conhecimento do recurso especial interposto pela divergéncia
jurisprudencial. 7- Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa extensdo,
provido (STJ - REsp: 1583314 MG 2016/0040289-2, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 21/08/2018, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de
Publicacéo: DJe 23/08/2018)

O objeto desse processo era verificar se o fato de a leitura ter sido realizada na presenca
de duas testemunhas era o suficiente para invalidar o testamento. 1sso porque o Codigo Civil
menciona que sdo necessarias trés testemunhas para que o testamento possa ser confirmado. No
relatério, a Desembargadora fundamenta que existem vicios de menor e maior gravidade. Os
primeiros ndo impedem que o ato seja validado, ao contrario dos ultimos. Um exemplo de vicio
grave no nosso atual Cadigo Civil seria um testamento particular realizado por analfabeto
(FIUZA, 2016). No caso concreto, restou comprovado que a irregularidade alegada por uma
das partes era estritamente formal e, por conseguinte, de menor gravidade. Dessa forma, o

testamento foi confirmado no acérdéo.

4.3 IDENTIFICACAO DE VANTAGENS E DESVANTAGENS DA FEITURA DO
TESTAMENTO PARTICULAR POR MEIO DE GRAVACAO AUDIOVISUAL

Feito o estudo do Projeto de Lei n° 3.799/19 e dos julgados que abordam o uso de
gravacao por sistema audiovisual em testamento particular, passa-se a investigagdo de possiveis
beneficios ao direito sucessorio e a sociedade ante a possibilidade de realizacdo de testamento
particular em gravacao audiovisual.

Nevares (2020) acredita que esse tipo de testamento se adequa a rotina digital e que,
se implementado, trara vantagens a populacdo brasileira. No entanto, frisa que a seguranca do

testamento deve vir em primeiro plano. Quanto a justificavel preocupacéo sobre a seguranga do
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testamento particular realizado por meio de gravacgéo audiovisual, Valadares e Coelho (2020)
afirmam que o fato de ser gravado possibilita a sua averiguacdo quando oportuno e gue, na
verdade, as formalidades persistirdo, ainda que por meios distintos.

Os meios digitais, ainda, promovem maior seguranca quanto a manifestacdo da ultima
vontade. A primeira observacao € no tocante a capacidade do testador: através da imagem e da
fala do testador, a sua capacidade pode ser comprovada de modo eficaz. A segunda é sobre a
clareza da ultima vontade: com a possibilidade de se expressar oralmente, o testador podera
detalhar os seus desejos finais (MUCILO; TEIXEIRA, 2020); ao contrario do documento
escrito que, por vezes, tem uma linguagem ambigua.

Na mesma linha, Neves (2020) acredita que é esperado que os videos facam parte da
realidade juridica, uma vez que ja estdo no mundo fatico. Dito isso, pontua que 0s negocios
juridicos seguirdo a tendéncia do enquadramento no universo contemporaneo: testamento em
video; contrato em video e diversas outras possibilidades. Inclusive, Rizzardo (2019, p. 330)
comenta que “[v]endo-se a imagem de alguém expressar a sua vontade quanto aos bens, ndo ha
como negar a autenticidade e o valor, a menos que algum indicio de falsidade haja, ou se nao
for identificado o testador”.

Acerca da acessibilidade, a Senadora Soraya Thronicke relembra que o Brasil aprovou
a Lei n®13.146, de 6 de julho de 2015, que institui a Lei Brasileira de Incluséo da Pessoa com
Deficiéncia — Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Contudo, até 0 momento, as pessoas com
deficiéncia visual, por exemplo, estdo impossibilitadas de usar a tecnologia em prol de uma
maior liberdade nas formas de testar (IBDFAM apud THRONICKE, 2019).

Conforme ja visto, o artigo 1.867 do Cddigo Civil atual é expresso ao afirmar que
somente podem testar pela forma publica. Entdo, se o testamento puder ser por gravagao em
sistema de som e imagem, havera maior inclusdo social — inclusive com o uso de Libras por
aqueles que tém deficiéncia auditiva, por exemplo. No momento da confirmacao do testamento
em juizo, bastaria que fosse traduzido por um tradutor puablico e intérprete comercial —
conhecido como tradutor juramentado; situacdo que ja ocorre quando realizado em idioma
estrangeiro.

Pereira (2020, n.p.) entende que ja poderiamos realizar esse tipo de testamento ha
muito tempo, porque “[n]ada mais auténtico do que a voz e a imagem para alguém expressar
sua real e verdadeira e vontade”. Carvalho (2020) complementa que o futuro dos testamentos

estd relacionado a: sua maior utilizagdo; feitura dos testamentos publicos e aprovacdo dos
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cerrados por meio de videoconferéncia; aceitacao do testamento particular gravado por meio de
sistema audiovisual.

Indo além, Neves (2020) propde uma forma de viabilizar a feitura do testamento
gravado em sistema de som e imagem no atual Codigo Civil. Para ele, é totalmente congruente
que haja interpretagdo expansiva dos termos “processo mecanico”’; “assinatura” e “escrito”,
dispostos na se¢ao “Testamento Particular” do mencionado Codigo. Quanto ao Gltimo termo, o
jurista comenta que poderia ser interpretado como “gravado”.

Se partirmos do pressuposto de que codigo “€ um sistema de simbolos ou signos
ordenados por regras, cuja finalidade é possibilitar a comunicagdo entre pessoas” (HANKE,
2003, n.p.), entende-se cabivel o seu enquadramento como linguagem — e, por consequéncia,
escrita. Corrobora para esse pensamento o fato de que Hanke (2003, n.p.) informa que “[...] a
comunicacdo humana € vista como processo artificial, que depende de ferramentas e
instrumentos, ou seja: simbolos”.

De modo diverso, Fiuza (2016) afirma que o testamento em video nem existe no
mundo juridico. Isso pelo motivo de que ndo contém a forma escrita, elemento essencial
expresso no Codigo Civil de 2002. Quanto a esse aspecto, indaga-se: se o video € auténtico, por
que ndo o reconhecer como Vvalido? Neves (2020) defende esse ponto ao argumentar que,
mesmo na inexisténcia de legislagdo, essa forma inovadora deveria ser reconhecida como vélida
se cumpre com o valor material das formalidades. Assim, o negécio juridico teria uma
interpretacdo finalista e util.

Cumpre ressaltar que ndo foram possiveis de serem elencadas demais adverténcias
guanto ao testamento gravado em sistema audiovisual, porque foi observado que os juristas
mais conservadores se desobrigaram do assunto até o momento. Pelo exposto, 0s pontos
negativos dispostos na Figura 9 abaixo foram identificados pela prépria autora, a partir da
dialética dos seus pontos positivos. Isto é, para cada vantagem, buscou-se refletir sobre o seu

oposto. Confira-se:
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FEITURA DO TESTAMENTO PARTICULAR POR MEIO
DE GRAVACAO AUDIOVISUAL

Vantagens % Desvantagens %

— maior seguranca na real vontade — problema no armazenamento;
do testador;

L inseguranca quanto ao vazamento
L, possibilidade de verificar o estado de dados;

psiquico do testador;
— baixa qualidade de som e/ou
L adaptagcdo  ao  contexto da imagem;

sociedade atual e futura;
L, testamento deixaria de ser solene;
— confirmacdo da  circunstincia
excepcional alegada pelo testador; L, possibilidade de adulteracdo na

filmagem.

L viabilidade de realizar testamento
por meio de Libras;

— oportunidade dos iletrados e dos
analfabetos se  valerem do
testamento particular;

L, incentivo a feitura de testamento.

Figura 9 — Lista de vantagens e desvantagens de se realizar um testamento particular por meio de gravacéo
audiovisual. Fonte: elaborada pela autora, por meio do site Canva.

Identificadas as vantagens e as desvantagens de um testamento particular gravado em
sistema audiovisual, é possivel averiguar se esse meio de testar prejudicaria a funcdo das
formalidades previstas no Codigo Civil. Luiz da Cunha Gongalves ([1956]) explica que as
formalidades testamentarias desempenham triplice fungdo: preventiva; probatdria; e executiva.
A primeira visa resguardar o testador de possiveis fraudes; a segunda assegura a manifestacéo
da ultima vontade do testador; e a Ultima possibilita que os herdeiros e demais interessados
possam exercitar o seu direito de heranca. Mesmo que o testamento particular seja feito por

meio de gravacdo audiovisual, entende-se que as funcdes das formalidades permanecerdo
intactas.
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Por exemplo, quanto a preventiva, a tecnologia estd em constante aprimoramento para
evitar fraudes no seu sistema. Ademais, o risco de dolo sempre existiu, independentemente da
forma testamentaria; tanto isso é verdade que existem peritos em caligrafia, por exemplo. Nada
impede que na hipétese de duvida acerca da veracidade do video, sejam chamados ao juizo
profissionais especialistas em identificar filmagens manipuladas — deepfake®. Para aumentar a
seguranga no armazenamento do testamento, um estudo interessante seria a viabilidade de uma
plataforma integrada ao cartorio de registro civil e ao sistema judiciario para guardar os
testamentos particulares. Assim, quando do falecimento do testador, essa comunicabilidade
facilitaria o procedimento de confirmacdo do testamento particular a0 mesmo tempo em que
promoveria a sua seguranca.

Sobre a segunda funcdo, inexiste davida acerca da forca probante que um video com
boa qualidade pode ter. Se na escrita pode haver certa obscuridade no contetido, no video isso
é mitigado pelo fato de que o testador conseguird explicar minuciosamente a sua Ultima
vontade. A Gltima, por sua vez, se cumpridos os requisitos de como realizar um testamento
particular por meio de gravacdo em sistema audiovisual — a titulo de exemplo, aqueles
determinados no Projeto de Lei n° 3.799/19, expostos no inicio deste capitulo — o testamento
sera confirmado e, portanto, exequivel.

A Figura 9 destaca algumas desvantagens observadas pela autora do presente trabalho,
com base nas pesquisas sobre testamento em video. Entretanto acredita-se que possam ser
contornaveis se o projeto do testamento particular for bem estruturado. Além do mais, é notavel
que esses eventuais infortunios sdo, basicamente, os mesmos dos atuais testamentos
particulares. Explica-se: conforme mencionado, um dos motivos para que esse tipo de
testamento seja pouco utilizado é o fato de que fica a encargo do testador armazenar o
documento. Ou seja, caso ndo o faca de modo adequado, o risco de que se perca o testamento
aumenta. Quanto ao receio de vazamento de dados, ainda que possa também fazer a inferéncia
de que, se ndo bem guardado, existe a possibilidade de que terceiros tenham acesso ao
testamento antes do planejado, ha que se estudar de maneira mais aprofundada essa questao.
Isso porque o vazamento de documento armazenado na nuvem, por exemplo, pode fazer com

gue um namero indeterminado de pessoas tenha acesso.

3% Termo que se refere & manipulagio de videos ou imagens, por meio de algoritmos de aprendizado profundo,
com a finalidade de alterar as a¢Oes ou as identidades das pessoas que estavam presentes nas filmagens ou nas
fotografias (MOURA apud XIN YANG; YUEZUN LI; SIWEI LYU, 2021).
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Quanto a baixa qualidade de som e/ou imagem, basta que o Cdédigo preveja a
obrigatoriedade de uma qualidade minima, por exemplo: se houver ruido, que ndo impossibilite
a compreensao; e a garantia de que as pessoas que compdem o video sejam identificadas. Vale
ressaltar que o testamento escrito de prdprio punho enfrenta dificuldade semelhante quando se
depara com caligrafias ndo compreensiveis. Nesse caso, € comum que se faca analise pericial
para resgatar a real vontade do testador.

Pelo exposto, resta evidente que o testamento deve conservar a sua solenidade mesmo
se e quando elaborado por meio de gravacdo audiovisual. Isso visto que a sua proposta ndo €
mitigar as formalidades ao ponto de extingui-las; ao contrario, tem o intuito de adequé-las ao
contexto social contemporaneo e as transformagdes tecnoldgicas futuras. E injustificavel que o
ordenamento juridico se mantenha resistente aos avancos da sociedade, ainda mais no contexto
pandémico e de isolamento social, em que a utilizacdo do meio digital cresce em detrimento do

meio fisico, notadamente em funcdo da efetividade e da seguranca que oferecem ao usuario.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Quando do inicio deste trabalho, percebeu-se a importancia do tema abordado, uma
vez que juristas debatem acerca da real usabilidade do testamento. Para muitos, a sucessao
testamentaria pode vir a se tornar apenas uma possibilidade estampada no Codigo Civil, sem
muita utilidade pratica, caso ndo se alinhe as necessidades da sociedade contemporanea. Logo,
a relevancia da pesquisa se traduz no fato de que o assunto é inovador e necessario, uma vez
gue ndo ha como negar o impacto tecnologico no meio juridico; principalmente com a pandemia
da COVID-19.

O presente trabalho teve por objetivo investigar se o testamento particular em video
traria beneficios ao direito sucessorio e a sociedade a ponto de justificar uma reformulacéo da
Secdo 1V do Capitulo 11 no Livro de Sucessdes do Codigo Civil de 2002. Com a finalidade de
alcancar o objetivo geral, foram criados cinco objetivos especificos. Dessa forma, o primeiro
era conceituar testamento em geral, com as suas formas, as suas validades e as suas
especificidades, para melhor elucidacdo dos termos juridicos. Ele foi atendido no primeiro
capitulo, que ficou responsavel por contextualizar o que é testamento e demais conceitos
circundantes, os quais tiveram a finalidade de introduzir o estudo do testamento particular.

O segundo objetivo especifico era comparar o testamento particular do Cédigo Civil
atual com o disposto no Codigo Civil de 1916, a fim de identificar as alteracdes trazidas e de
compreender se foram significativas para a evolucdo do direito sucessorio. Entende-se,
igualmente, pelo seu alcance, porque o capitulo dois mergulhou no testamento particular ao
examinar seus requisitos, suas formalidades e seu processo de confirmacdo em juizo. Em
seguida, através de um resgate de contexto de como o Codigo Civil de 2002 foi elaborado,
comparou o testamento particular do atual Cédigo com o disposto no Cadigo Civil de 1916.
Por meio desse contexto histérico, percebeu-se que o Codigo Civil vigente é resultado de uma
extensa pesquisa desde 1969, momento em que se criou a Comissdo Revisora e Elaboradora do
Cadigo Civil, presidida pelo jurista Miguel Reale. Dito isso, apesar da Comissdo se apoiar em
ideais de modernizagdo, muitos criticos afirmam que o Cadigo Civil atual j& nasceu velho, uma
vez que ndo foram transpostos para a sociedade atual. Ao reves, ficaram retidos numa sociedade
da década de 70.

Ja o terceiro era investigar a parte do Projeto de Lei n® 3.799/19, de autoria da Senadora
Soraya Tronicke (PSL/MS) e idealizado pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia
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(IBDFAM), que aborda o uso de meio audiovisual no testamento particular, com o intuito de
verificar a necessidade de atualizacdo testamentaria para o contexto de uma sociedade
tecnologica. Constata-se que foi cumprido, porque foi estudado no subcapitulo “O Projeto de
Lei n° 3.799/19 e a possibilidade de elaborar testamento particular gravado em sistema
audiovisual” do terceiro capitulo. A proposta elenca as formalidades especificas para esse modo
de testar, as quais sdo compativeis com a sociedade contemporanea. Um destaque desse Projeto
¢ a inovacao quanto a possibilidade de o testamento particular em video ser feito em Libras.
Sendo assim, é evidente que as suas propostas sdo muito expressivas, principalmente num
contexto em que é medida urgente no Brasil a inclusdo das pessoas com deficiéncia visual e/ou
auditiva, dos que estdo impossibilitados de se expressar verbalmente, dos analfabetos, dos
iletrados etc.

O quarto objetivo especifico era relatar julgados referentes ao testamento particular,
com o propdsito de investigar se ha certa flexibilizacdo das formalidades constantes no Codigo
Civil, com a incorporagdo tecnoldgica, ainda que de forma infima. Nota-se que também foi
alcancado, porque o subcapitulo “Relato de julgados sobre o uso de gravacdo em sistema
audiovisual no testamento particular”, igualmente do terceiro capitulo, tratou exatamente desse
ponto. Foram buscados julgados dos diversos tribunais brasileiros que abordam o uso de
gravagdo por sistema audiovisual para o testamento particular. A consulta se pautou nas
plataformas JusBrasil, no site do IBDFAM e nos dos tribunais, com foco em: STF, STJ, TJRS,
TJSC, TJPR, TJSP, TJRJ, TIMG. Destaca-se que seu recorte temporal foi da década de 90,
época em que a tecnologia ja rodeava a sociedade, até abril de 2021, momento em que houve a
finalizag&o do presente trabalho.

O quinto e ultimo era identificar pontos negativos e positivos da feitura do testamento
particular gravado em sistema audiovisual, no intuito de encontrar possiveis beneficios ao
direito sucessorio e a sociedade. O subcapitulo “Identificacdao de vantagens e desvantagens da
feitura do testamento particular por meio de gravac¢do audiovisual” do Ultimo capitulo se
dedicou a esse objetivo especifico. Dessa forma, igualmente foi atingido, porque, por meio de
pesquisas bibliograficas acerca do testamento em video, foi possivel elencar pontos positivos e
negativos dessa forma de realizar testamento.

Diante do exposto, confirma-se a hipotese no sentido de que o testamento particular
gravado em sistema de som e imagem possui vantagens que justificam a reformulacao da Secao

IV do Capitulo Il no Livro de Sucessbes do Codigo Civil de 2002. Todavia, 0 testamento
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particular em video apresenta desafios, porque sua proposta, apesar de relevante, ainda tem
certas lacunas. Situacao perfeitamente natural, uma vez que a comunidade juridica e a em geral,
até o momento, ndo dialogaram, de forma profunda, para criar uma solucéo encorpada. O foco
deve ser facilitar o direito ao seu real destinatario: sociedade.

Ressalta-se que os criticos do testamento particular em video argumentam que esse
modo de testar poderia abolir a solenidade do testamento. Entretanto, essa informagdo é
incabivel, uma vez que a sua proposta ndo é mitigar as formalidades ao ponto de extingui-las;
ao contrario, tem o intuito de adequa-las ao contexto social contemporaneo e as transformacdes
tecnoldgicas futuras. Mesmo diante da incorporacédo tecnoldgica, constatou-se ser plenamente
possivel a manutencdo da triplice funcdo das formalidades testamentérias: preventiva,
probatdria e executiva.

Ao longo da elaboracdo do trabalho, foram encontradas algumas dificuldades na
pesquisa bibliogréafica quanto ao testamento particular em video — apesar dos inimeros artigos
de opinido sobre o assunto. Por exemplo, evidenciou-se que ndao foram encontradas muitas
desvantagens acerca do testamento particular em video. Tendo isso em mente, ndo foi possivel
estudar a fundo a questdo de vazamento de dados quando armazenado de forma virtual. Isso se
deve ao fato de que, muito provavelmente, por ser um assunto um tanto recente, o0s juristas mais
conservadores se desobrigaram do assunto até o momento. Pelo exposto, 0s pontos negativos
dispostos no capitulo trés foram identificados pela propria autora, a partir da dialética dos seus
pontos positivos. Isto é, para cada vantagem, buscou-se refletir sobre o seu oposto.

Outra limitacdo se deu na pesquisa jurisprudencial. Apesar do grande lapso temporal
e da utilizagdo de diversas palavras-chave — identificadas tanto na Introducdo quanto no
Capitulo 3 deste trabalho —, as decisdes que abordavam especificamente o tema foram escassas.
Um dos motivos pode ser o fato de que se trata de tema, muitas vezes, sob segredo de justica e,
por conseguinte, somente acessivel as partes e/ou a quem possua a senha dos autos. Além disso,
conforme j& explanado, o ano de 2020 trouxe a tona a possibilidade da feitura do testamento
particular em video. Portanto, os seus reflexos serdo sentidos apenas futuramente, ja que os
processos judicializados nessa época estdo em analise nos tribunais brasileiros.

O presente trabalho € uma parcela da vasta area tematica. Em razédo de ser um Trabalho
de Concluséo de Curso e, por consequéncia, limitado temporalmente a um semestre académico,
torna-se invidvel o esgotamento do assunto. Dessa forma, durante a elaboracéo deste trabalho,

novas sugestdes de pesquisas vieram a tona, como: i) viabilidade de uma plataforma integrada
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ao cartorio de registro civil e ao sistema judiciario para armazenar os testamentos particulares.
Assim, quando do falecimento do testador, essa comunicabilidade facilitaria o procedimento de
confirmacéo do testamento particular ao mesmo tempo em que promoveria a sua seguranca; ii)
estudo comparado da funcionalidade do testamento particular em video em outros paises; iii)
investigacdo de como um testamento particular gravado em sistema audiovisual poderia ser
elaborado, com seus requisitos e suas formalidades compativeis com os principios do Cédigo
Civil; iv) abordar o testamento em video como uma proposta de incluséo social; v) ampliar o
estudo da tecnologia no direito sucessorio ao pesquisar sobre a feitura do testamento em
documento eletronico e a consequente validade de assinatura via certificado digital.
Acredita-se que este trabalho possa contribuir na esfera cientifica ao proporcionar
reflexdes acerca da insercdo da tecnologia no meio juridico; principalmente, no Direito das
SucessOes — area com uma aparente imutabilidade. Sabe-se que o Direito € marcado por suas
raizes conservadoras, mas o avanco tecnoldgico tem induzido os juristas a repensarem a real
finalidade do Direito: servir a sociedade. Logo, na esfera social, a contribuicdo do presente
trabalho reside justamente na adequacdo do olhar juridico ao contexto contemporéneo da
sociedade. Ha que se entender que remar contra a maré do avango tecnolégico é fracassar
enquanto jurista, porque fazer uso de meétodos antiquados quando a sociedade j& vem se

mostrando adepta a novas tecnologias € ir de encontro ao seu propdsito.
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