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1. SUCE~SSAO TESTAMENTARIA NA ATUALIDADE E A
AVERSAO DO BRASILEIRO A PRATICA DE TESTAR!

rary| focede inteiramente a ponderagdo de juristas e
ka—% doutrinadores brasileiros ao asseverar que, no
= '\e Brasil, a difusdo da sucessdo testamentaria & mi-
(ngﬂ nascula. Ha noticias de que apenas 2% dos brasi-
i €4 leiros fazem testamento, e nem sempre sdo 0S
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neste momento.
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mais ricos que o fazem. S&o poucas as pessoas que, possuindo
herdeiros necessarios — descendentes, ascendentes e conjuge —,
testam relativamente a parte disponivel, sem prejudicar, com
isso, 0s descendentes, 0s ascendentes ou 0 cOnjuge ou convi-
vente supérstite.

Na verdade, normalmente as pessoas passam pela vida e
dela se vao intestadas; o reduzido nimero daquelas que testam o
fazem porque n&o tiveram filhos, ou porque desejavam benefi-
ciar (quando era vigente o Codigo Civil de 1916) o c6njuge, em
desfavorecimento dos ascendentes, ou, ainda, porque queriam
beneficiar certas pessoas, por meio de legados, ou, simples-
mente, para reconhecer filhos havidos fora do casamento.

Essa espécie de aversdo a préatica de testar, entre nos,
deve-se, certamente, a razGes de carater cultural ou costumeiro,
folclérico, algumas vezes, psicoldgico, outras tantas. O brasi-
leiro ndo gosta, em principio, de falar a respeito da morte, e sua
circunstancia é ainda bastante mistificada e resguardada, como
se 1sso servisse para “afastar maus fluidos e mas agruras...”. As-
sim, por exemplo, ndo se encontra arraigado em nossos costu-
mes o habito de adquirir, por antecipacdo, o lugar destinado ao
nosso tumulo ou sepultura, bem como nao temos, de modo mais
amplamente difundido, o habito de contratar seguro de vida, as-
sim como, ainda, ndo praticamos, em escala significativa, a do-
acdo de orgdos para serem utilizados apds a morte. Parece que
essas atitudes — como se diz popularmente — “atraem o azar...”.

Mas, a par dessas razdes que, igualmente, poderiam estar
a fundamentar a insignificante pratica brasileira do costume de
testar, talvez fosse Gtil relatar, como o faz Zeno Veloso, que ha,
certamente, outra razdo a ser invocada para justificar a pouca
frequéncia de testamentos entre nos. Essa razdo estaria direta-
mente relacionada a boa qualidade de nosso texto legislativo, a
respeito da sucessdo legitima, excecdo feita, sem duvida ne-
nhuma, as regras relativas a concorréncia do conjuge ou do com-
panheiro sobrevivos, quando estes estivessem a concorrer com
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descendéncia hibrida do autor da heranca.?

O que Zeno Veloso, enfim, quis dizer foi que o legislador
brasileiro, quando produziu as regras gerais relativas a sucessao
ab intestato, o fez de maneira primorosa, chamando a suceder
exatamente aquelas pessoas que o de cujus elencaria se, na au-
séncia de regras, precisasse produzir testamento. Poder-se-ia di-
zer, como o fez antes, na Franca, o insuperdvel Planiol, que a
regulamentacdo brasileira a respeito da sucessdo ab intestato
opera assim como se fosse um “testamento tacito” ou um “testa-
mento presumido”, dispondo exatamente como o faria o de cu-
jus, caso houvesse testado.

Se assim for, compreende-se, entdo, a escassez de testa-
mentos no Brasil, pois estes s6 seriam mesmo utilizados quando
a vontade do de cujus fosse distinta daquela naturalmente ins-
culpida na diagramacéo legislativa. No entanto — e como é curi-
0S0 observar isto —, o legislador brasileiro, ainda que ciente des-
sas situacOes, dedicou nada mais nada menos que cento e trinta
e trés artigos a sucessao testamentaria, este modo excepcional
de suceder.

Qual tera sido a razéo que levou o legislador a produzir
tdo prolongado elenco normativo? E bem provéavel que a res-
posta tenha por fundamento motivos de ordem filoséfica mais
aprofundados do que aqueles outros que querem justificar a es-
cassez de testamentos baseada no “medo da morte”. E provavel
que o legislador tivesse levado em conta uma ideia maior, a so-
berana ideia do homem de que, por meio do testamento, reali-
zaria e expandiria, para além de sua morte e para um futuro no
qual ja ndo mais estara, uma das mais importantes ilacdes de sua
personalidade, qual seja 0 seu desejo, 0 Seu querer € a sua von-
tade, no que diz respeito ao destino a ser dado aos bens que em

2 Consulte-se, a respeito, nosso principal estudo sobre o assunto, o livro Morrer e
suceder: passado e presente da transmissdo sucessdria concorrente, de nossa autoria,
2. ed. Sdo Paulo, RT, 2013.
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vida amealhou. Ou quando — e esta hipdtese é ainda mais signi-
ficativa — manifeste, por meio do testamento, um desejo de ca-
rater extrapatrimonial que objetive o reconhecimento da pater-
nidade de um filho extraconjugalmente havido.

Bem diz Zeno Veloso — e volto sempre a mencionar esse
incomparavel sucessionista brasileiro da atualidade — que o tes-
tamento é coisa sacra, e “enuncia o mandamento de um homem
que morreu, a sua Ultima noticia, a sua vontade extrema, o der-
radeiro recado deixado por sua inteligéncia e seu espirito no

mundo dos vivos”.?

2. A NATUREZA NEGOCIAL DO TESTAMENTO, O RES-
PEITO A DISPOSICAO DE ULTIMA VONTADE DO TES-
TADOR E O PRINCIPIO DA CONSERVACAO DO NEGO-
CIO JURIDICO TESTAMENTARIO

Todos nos sabemos: o testamento é negocio juridico uni-
lateral, porque basta a vontade do testador para que ele se aper-
feicoe, quer no plano da existéncia, quer no plano da validade,
perfeitamente apto a producdo dos seus esperados efeitos, efica-
cia esta, no entanto, que so sera diferida na data da abertura da
sucessao, quer dizer, no momento da morte do testador. Assim,
é correto dizer que a sucessdo testamentaria se efetiva por meio
da livre vontade do testador, na concrecao de negdcio juridico
unilateral cuja eficacia — justamente por ser causa mortis — es-
tara postergada para além de sua morte. As disposicdes ali con-
tidas tém, habitualmente, carater patrimonial, mas perfeitamente
podem ser, tambem, disposi¢oes despojadas de qualquer conte-
Udo econdmico.

Negdcio juridico de carater personalissimo que é (art.
1.858 do Cddigo Civil), o testamento traz a marca de caracteris-
ticas que Ihe sdo muito proprias — além da unilateralidade que

3 VELOSO, Zeno. Testamentos de acordo com a Constituicdo de 1988. 2. ed. Belém: Ce-
jup, 1993, p. 15.
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expressei — que sdo a solenidade, a gratuidade e a absoluta revo-
gabilidade.* A importancia que se da, neste negdcio juridico tes-
tamentario, a autonomia privada da vontade se a vé por toda
parte: primeiro, porque € dado ao testador o direito e o arbitrio
de, se quiser, livremente dispor acerca do destino de seus bens
para depois de sua morte; segundo, o direito de poder revogar e
refazer suas disposicOes de Ultima vontade tantas vezes quantas
quiser, livremente; e terceiro, o direito de esperar que essa sua
derradeira vontade seja perfeitamente observada e cumprida
para depois de sua morte.

Por tudo se vé que, em sede de direito sucessorio, a pre-
valéncia da vontade do testador e o respeito a declaracdo de sua
ultima vontade sdo temas de alta relevancia axiologica, consti-
tucionalmente protegidos e correlacionados ao respeito a digni-
dade da pessoa humana. A jurisprudéncia ndo se manifesta senao
dessa exata forma, em situac@es que pretendam a nulificacéo de
testamentos, inclinando-se o STJ pelo aproveitamento do testa-
mento, tanto quanto possivel, em cada caso, sempre em respeito
a vontade derradeira manifestada pelo testador, que ja aqui ndo
mais estd. Por todos os julgados, destaco este: “Em matéria tes-
tamentaria, a interpretacdo deve ser voltada no sentido da preva-
Iéncia da manifestacdo de vontade do testador, orientando, in-
clusive, o0 magistrado quanto a aplicacdo do sistema de nulida-
des, que apenas ndo podera ser mitigado, diante do caso con-
creto, passivel de ensejar divida acerca da propria faculdade que
tem o testador de livremente dispor acerca de seus bens (...)”
[STJ, 32 Turma, REsp 753.261, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanse-
verino, julgado em 23.11.2010. (g.n.)].

Né&o é fora de hora dizer, agora, que uma significativa

4 O testamento é solene porque exige, para valer, a estrita observancia dos requisitos
essenciais e das formalidades legais; é gratuito porque ndo se compadece de qualquer
aspecto oneroso, embora suporte a existéncia de imposicdo de encargos a herdeiro
instituido ou legatario, 0 que ndo desvirtua a sua condicéo caracteristica de gratuidade;
e é revogavel porque a qualquer tempo o testador pode produzir novo instrumento
revocatdrio do anterior, no que respeita as disposi¢Oes de carater patrimonial.
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parte da doutrina nacional defende a ideia de que, no Brasil, de-
veriamos ter um regime sucessorio testamentario que fosse com-
pletamente livre, como 0 é em tantos outros paises (e com su-
cesso), respeitando a autonomia da vontade do testador e ndo
impondo nem mesmo aquela quota invariavel aos seus herdeiros
necessarios (a legitima, ou quota indisponivel) sem qualquer ob-
servancia das condicOes pessoais de cada um desses herdeiros,
que pudesse dizer, com exatiddo, a respeito das reais necessida-
des de cada um, bem como se, de fato, havia relagdo familiar
entre o autor da heranga e o herdeiro necessario em questdo. A
vigorar um sistema assim, estaria atendida a chamada ética da
autonomia privada, autonomia esta realizada por “pessoas dota-
das de historia [que] produzem, voluntariamente, normas de di-
reito positivo, que também serdo dotadas de historicidade (vin-
culadas a espaco e tempo), e compartilhadas por sujeitos de di-
reito capazes de argumentacio e de fala”.®

Completo, neste momento, a breve abertura que fiz para
registrar que, embora a possivel procedéncia deste raciocinio de
nossa contemporanea doutrina, a verdade € que, entre nos, o que
permanece é o sistema de preservacao da legitima dos herdeiros
necessarios, na faccdo de testamentos, se 0s houver, ja que entédo
“o grau de autonomia da vontade do testador ¢ bastante amplo,
embora nao ilimitado”. Vale dizer, “(...) ha liberdade de celebra-
cao e liberdade de fixacdo do conteddo, salvo algumas restri-
cOes, alias importantes (v.g., a impossibilidade de afastar as le-

gitimas)”.

3. AS FORMALIDADES ESSENCIAIS DO TESTAMENTO,
INDISPENSAVEIS A SUA EXISTENCIA, VALIDADE E
EFICACIA, SAO EXAGERADAS?

5 STANCIOLI, Brunello. Rentncia ao exercicio de direitos da personalidade. Belo
Horizonte: Del Rey, 2010, p. 78.
8 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil. 3. ed. Coimbra: Coim-
bra Editora, 1996, p. 92 e p. 105.
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Mas, talvez, por exatamente ser o testamento um negacio
juridico com eficacia pos mortem, bem por isso é que o legisla-
dor — ndo s6 o brasileiro, mas o de todos 0s tempos — cercou de
tantas regras de seguranca o instituto. Assim sendo, quica justa-
mente essa conjunc¢do de eficacia pos mortem mais o principio
do respeito a prevaléncia da vontade do testador, tudo visando a
conservacao do negocio juridico, é que seja responsavel por um
sistema de normas testamentérias tdo extenso quanto 0 nosso,
que, como ja mencionei antes, se desdobra em cento e trinta e
trés artigos do Cddigo Civil. Sao exigéncias e formalidades inu-
meras, cujo ndo atendimento quase sempre conduz a um resul-
tado que visa a nulificacdo do negocio testamentario, razdo tam-
bém pela qual, quero crer, se dé preferéncia quase absoluta, no
Pais, pela faccdo de testamentos publicos, pela seguranca que
emprestam, destinada a sua efetiva consecucdo, apds a morte do
testador.

Porém, o resultado é o que se sabe e se conhece em nosso
Pais: pouquissimos de nds, brasileiros, fazemos testamento.

As formalidades que cercam a faccdo dos testamentos,
sejam eles publicos, particulares ou cerrados — para falar apenas
dos que tém uso mais corrente —, sdo tantas e de tanto precio-
sismo que esta bem pode ser também uma causa a afastar de nos,
brasileiros, a decisdo de testar.

A guisa apenas de ilustracdo, mostro decisdo recente do
TJRS, cujo relator foi o desembargador Jorge Luis Dall’ Agnol,
que considerou nulo um testamento particular, dado o descum-
primento de formalidades essenciais destinadas a validade e efi-
cacia do ato de ultima vontade. Tais formalidades descumpridas
diziam respeito, no caso, ao insuficiente nimero de testemunhas
e também a incerteza de que teriam ouvido a leitura do testa-
mento, ao tempo de sua fac¢do. Disse o relator: “Por se tratar de
negocio juridico formal e solene, o ato de disposicao de ultima
vontade deve estrita observancia a todas as formalidades legais,
sob pena de invalidade. Como regra, eventual defeito formal do
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testamento, além de constituir dbice ao registro respectivo, cons-
titui causa de sua invalidade. Em se tratando de testamento par-
ticular, a exigéncia de intervencao de cinco testemunhas, que de-
vem presenciar o ato, além do testador, configura requisito es-
sencial a solenidade, e ndo meio de prova. Portanto, a inobser-
vancia do numero exigido na lei representa Obice a confirmacéo
do testamento em juizo. Ressalta-se que o legislador admite a
auséncia de somente duas testemunhas, por morte, auséncia ou
por encontrar-se em lugar ndo sabido, podendo ser confirmado
0 testamento se ouvidas, a0 menos, trés testemunhas. Na espé-
cie, apenas duas testemunhas foram ouvidas, o que constitui 6b-
ice ao registro da disposicdo de ultima vontade, por estar em de-
sacordo com as formalidades legais”. E mais adiante disse,
ainda, complementando: “As testemunhas ndo precisam presen-
ciar a confeccdo do testamento. S&o convocadas pelo testador
para ouvirem sua leitura. E necessaria a presenca das trés teste-
munhas simultaneamente. E requisito essencial. Se as testemu-
nhas apenas assinaram, o testamento € nulo por falta de soleni-
dade indispenséavel. E obrigatorio que a leitura seja levada a
efeito pelo proprio testador. A exigéncia € legal (CC 1.876 § 1°):
é requisito essencial a sua validade ser lido e assinado por quem
o escreveu”.’

Nesse unico caso real, que tomo como exemplo, nesta
oportunidade, acontecia o seguinte: o testador viveu, apos a fac-
cao do testamento particular, ainda mais 12 anos. Neste interre-
gno, faleceram 3 das 5 testemunhas. Além disso, em depoi-
mento, parece que nao ficou claro, ao juizo, que as testemunhas
que sobreviveram (embora em nimero insuficiente) tivessem
ouvido a leitura do testamento, ao tempo de sua feitura. O testa-
mento foi nulificado e ndo produziu seus efeitos. A pergunta que

"TJRS — AC n. 70060270303, Relator Jorge Luis Dall’ Agnol, Sétima Camara Civel,
j. 27/08/2014. Disponivel em: <http://ibdfam.org.br/jurisprudencia/3396/%20Testa-
mento%20particular.%20Aus% C3%AANCcia%20de%20requisito%20legal>. Acesso
em: 4 ago. 2015.
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fica é esta: ser& que aquele testador estava perfeitamente infor-
mado a respeito das exigéncias formais e essenciais a eficacia do
seu testamento, para depois de sua morte, relativamente ao fato
de que as testemunhas devessem ouvir a leitura do testamento
feita por ele mesmo? Ou que o nimero de testemunhas que so-
breviviam era insuficiente? Nos podemos fazer essas perguntas
ao homem comum, e certamente nenhum deles sabera responder
com precisdo. Aquele testador, ao falecer, estava convencido de
que sua ultima vontade valeria e que os filhos que privilegiou (3
dentre 7) com a quota disponivel, receberiam esses quinhdes, tal
como por ele querido. N&o foi 0 que aconteceu.

PARA CONCLUIR

Entraves de carater costumeiro, ou folclorico, ou cultu-
ral, ou mesmo psicoldégico devem constar como causa da baixa
incidéncia de negdcios juridicos testamentarios entre nos.

O excessivo rol de formalidades essenciais, que se nao
observadas conduzirdo a nulificacdo do ato, também podem ser
a razao para esta mesma circunstancia, vale dizer, de existir entre
nos, brasileiros, tdo baixa expressdo estatistica de pessoas que
produzem o seu proprio testamento. Apenas cerca de 2% de nos
testamos.
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