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Art. 1.856 DIREITO DAS SUCESSOES NA PRATICA E comentado artigo por artigo

Art. 1.856. O renunciante a heranca de uma pessoa
podera representa-la na sucessao de outra.

Referéncias:
- Arts.1.810 e 1.811, CC.

1. BREVES COMENTARIOS

Este artigo traz a excegdo a este direito. Explica-se, o renunciante da he-
ranca de uma pessoa podera representa-la em outra, ou seja, o renunciante,
ao renunciar a heranca de determinada pessoa, nao ficara impedido de
exercer seu direito de representacdo em face dessa mesma pessoa, quando
da sucessao de outro.

A regra fica mais clara quando exemplificada. Trata-se da hipotese em
que um filho renuncia a heran¢a da mae, todavia, podera ele representa-la
na heranc¢a do avo materno.

Note que em tendo a rentincia carater restritivo, devera ser restritiva-
mente interpretada. Ou seja: a rentincia a heranga de meus genitores nao
impedird que eu os represente na heranca de meus avos, como exemplificado.

» TITULO Il - DA SUCESSAQ TESTAMENTARIA
» CAPITULO | - DO TESTAMENTO EM GERAL

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

§ 1° A legitima dos herdeiros necessérios nao podera
ser incluida no testamento.

§ 2°S3o validas as disposi¢des testamentdrias de carater
nao patrimonial, ainda que o testador somente a elas
se tenha limitado.

Referéncias:
Y Art. 25 da lei 8.069/90.

1. BREVES COMENTARIOS

Diferentemente da sucessao legitima, que se baseia na transmissao por
forca de lei, conforme a ordem de vocagao hereditaria estabelecida pelo art.
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TITULO Il - DA SUCESSAO TESTAMENTARIA Art. 1.857

1.829, a sucessdo testamentaria se lastreia na vontade do de cujus, falecido,
expressada através de um testamento.

Fundamenta-se a sucessdo testamentdria na figura do testamento, que
¢ “uma disposicdo de ultima vontade, pela qual uma pessoa regula o des-
tino do seu patrimdnio depois da sua morte, e regula as relagdes juridicas
para o tempo, em que ja ndo exista, vontade suprema que vigora quando
o sujeito desapareceu e que, precisamente por isso, mais do que qualquer
outra declaragao, exige respeito e impde escrupulosa obediéncia.” (RUG-
GIERO, Roberto de, cf. Instituicées de Direito Civil, Instituicées de direito
civil. Campinas: Bookseller, 1999. v. 3., p. 521).

Nesse contexto, o testamento é um negocio juridico (e, como tal, marcado
pela revogabilidade) personalissimo de manifestagdo da autonomia privada,
pelo qual o titular dispoe do seu patrimdnio para depois do seu o6bito e, por
igual, declara outras vontades de natureza econdmica ou ndo. Por forga dessa
natureza negocial, ndo se restringe a declaragio de patrimonio para depois
do falecimento, sendo possivel também a sua utilizagao para outras mani-
festagoes volitivas, com ou sem contetido econdmico, como a disposi¢ao
do corpo humano para fins altruisticos ou cientificos para depois da morte
(CC, art. 14), o reconhecimento de filhos pelo testador (CC, art. 1.609), a
deserdac¢io de herdeiro necesséario (CC, art. 1.961), a institui¢do de um bem
de familia (CC, arts. 1.711-1.713), a constituicao de uma fundac¢ao (CC, art.
62) e a nomeacio de um tutor para filhos incapazes deixados (CC, art. 1.729,
Paragrafo uinico), dentre inimeras outras possibilidades.

E de ser sublinhada, portanto, a efetiva possibilidade de utiliza¢o de um
testamento para a consecu¢do de outras finalidades, de diversos matizes
e naturezas, tenham, ou néo, conteddo patrimonial. Isso porque a marca
registrada do testamento ¢ a declaragdo de vontade, como expressao indis-
cutivel da autonomia privada. Funda-se, por conseguinte, na possibilidade
de regulamentacéo de interesses particulares, independentemente da génese
patrimonial.

Merece ressalva o fato de que as disposicdes testamentarias (existenciais
e patrimoniais) sdo auténomas e independentes entre si, ndo mantendo
uma correlagao implicacional. Dessa forma, eventual invalidade, revogacao
ou caducidade de uma clausula ndo alcanga as demais. Exemplificando: se
uma clausula que dispde sobre um legado for nula, a disposi¢ao sobre a
deserdacio do herdeiro necessario se mantém.

Lado outro, a liberdade de testar nao é absoluta entre nds outros, dife-
rentemente do sistema anglo-saxao. E, por conta disso, como ressalta o §1°
deste dispositivo legal, limita-se a liberdade testamentaria através do respeito
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Art. 1.857 DIREITO DAS SUCESSOES NA PRATICA E comentado artigo por artigo

alegitima. Bem por isso, toda e qualquer invasao a por¢ao indisponivel gera
nulidade do excesso.

De um modo ou de outro, entdo, é preciso reconhecer que a base fun-
dante do testamento é conferir especial relevincia aos objetivos qualificados
do testador, quais sejam, aqueles que dizem respeito d sua esfera de interesses
pessoal, existencial e patrimonial.

2. APLICACAO NA PRATICA

Possibilidade de coexisténcia da sucessao legitima e testamentaria.
Nao se ignore a possibilidade de incidéncia das regras da sucessao legitima
e testamentaria ao mesmo tempo. Até mesmo porque, como destacado pelo
caput do comentado dispositivo, o testamento pode abranger apenas uma
parte do patriménio disponivel ao titular. E o exemplo do titular que bene-
ficia, por testamento, um de seus herdeiros necessarios, como um de seus
filhos. Nesse caso, o filho-beneficiado recebera, além da parte que lhe cabe
na sucessdao legitima, o beneficio transmitido por testamento.

Testamento como um negdcio juridico. Testamento é, basicamente, o
negocio juridico pelo qual se dispde de patrimonio para depois da morte,
além de poder conter outras declara¢oes de vontade. Baseia-se, a toda evi-
déncia, na autonomia privada, permitindo ao titular escolher o destino de
seus bens para depois de seu falecimento.

Limitacao objetiva do testamento. A liberdade testamentdria, contudo,
ndo ¢é absoluta, na medida em que o titular somente pode dispor da me-
tade de seu patrimonio liquido existente, quando da abertura da sucessao.
Isso porque, havendo herdeiros necessarios (CC, art. 1.845), o testamento
ndo pode invadir a legitima, sob pena de nulidade no que exceder a res-
tricao legal. O testamento serd aproveitado no limite da parte disponivel,
ocorrendo a invalidade, tdo s6, no que ultrapassar o limite da legitima, com
a respectiva redu¢ao necessaria.

Disposicées de contetido existencial. Nao se olvide que o testamento
ndo se restringe as disposi¢des de ordem patrimonial (economica), sendo
admissiveis insercoes de clausulas existenciais, como o reconhecimento de
tilhos, a nomeacéo de tutor para filhos incapazes, a instituicao de fundagoes
ou de bem de familia, dentre outras possibilidades. Alias, o §2° do citado
dispositivo legal reconhece o cabimento de testamentos sem clausulas eco-
ndmicas, restringindo-se as disposicdes existenciais. E o caso do testamento
deserdativo (no qual o testador deserda um herdeiro necessario) que pode
nao conter qualquer conteudo econémico.



TITULO Il - DA SUCESSAO TESTAMENTARIA Art. 1.857

Possibilidade de nomeacéao de curador especial. Por meio da disposicao
testamentaria, o disponente podera nomear curador especial para os bens
deixados a herdeiros ou legatario menor de idade, ainda que o beneficiario
se encontre sob o poder familiar ou tutela (art. 1.733, § 2°, do Codigo Civil).

Instado a decidir sobre questao envolvendo a nomeacao de curador
especial, o Superior Tribunal de Justica entendeu que o dispositivo legal
mencionado confere ao testador a faculdade de nomear curador especial,
0 que nao obstaculiza o exercicio do poder familiar (em nosso entender,
funcao parental) por parte do genitor sobrevivente. Ponderou a Corte que
a instituicdo de curador para administracao dos bens deixados pelo testa-
dor ndo prejudica o exercicio do poder familiar, uma vez que ao curador
cabera tdo somente a gestdo dos bens deixados sob a referida condigao, em
observancia a autonomia privada do titular do planejamento sucessorio.
Em razio disso, declarou a validade da cldusula testamentdria (STJ, 4* T,,
REsp n. 2.069.181/SP. rel. min. Marco Buzzi, j. 10.10.2023, DJ 26.10.2023).

Colidéncia de interesses que precisa ser efetiva para nomeacao de cura-
dor especial ao incapaz. Segundo o art. 72, I, do CPC, o juiz deve nomear
curador especial ao incapaz se este ndo tiver representante legal ou se os
interesses deste colidirem com os daquele, enquanto durar a incapacidade.
Nao basta, contudo, colidéncia de interesses de forma abstrata, devendo
haver fundamentagdo concreta e especifica ou comprovagao do prejuizo
ao incapaz.

Nessa linha de entendimento, o Tribunal de Justi¢a do Parana ja enten-
deu pela desnecessidade de nomeagao de curador especial para atuar em
inventario, pois ausente conflito de interesses entre a conjuge sobrevivente e
o herdeiro menor de idade, bem como porque ausente prejuizos na partilha,
considerando que a divisao foi igualitaria entre ambos (TJPR, 11* Cam.Civ.,
Al n.0041969-71.2023.8.16.0000, rel. des. Lenice Bodstein, j. 25.09.2023, DJ
02.10.2023).

Reconhecimento de filhos em testamento publico e declaracao de filia-
cao socioafetiva post mortem. Como dito, o testador pode, em disposi¢do de
ultima vontade, reconhecer filhos, ainda que de forma incidental. Frise-se
que tal reconhecimento, ainda que feito de forma incidental no testamento,
¢ irrevogavel, de acordo com o art. 1.609 do Cédigo Civil. Nessa linha de
intelec¢do, o Tribunal mineiro: “(...) O reconhecimento, em Testamento
Publico, cuja validade nao foi questionada, somado as demais provas da
existéncia do vinculo emocional e afetivo, inerentes a relacdo de filho, au-
toriza a declaragao da filiagdo socioafetiva dos falecidos (pai e mae) em
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Art. 1.857 DIREITO DAS SUCESSOES NA PRATICA E comentado artigo por artigo

relagdo a autora.” (TJ/MG, Ac. 22 Cam.Civ., Ap.Civ., 10342150124630001,
rel. Raimundo Messias Junior, j. 15.2.22, DJ 25.2.22).

A natureza nao testamentaria do testamento vital (diretivas anteci-
padas) e a possibilidade de recusa a tratamento médico ou intervencao
cirirgica por uma pessoa humana. De fato, a Resolu¢do n° 1.995/12 do
Conselho Federal de Medicina, combatendo as dores diversas decorrentes
de tratamentos e procedimentos médicos que prolongam a vida dos doentes
terminais sem chance de cura (a chamada futilidade médica), em clara sinto-
nia com o direito a vida digna, autoriza as diretivas antecipadas, permitindo
que o titular declare ndo desejar tratamento médico ou intervenc¢ao cirtrgica
em determinadas situagdes. O ato regulamentar determina aos médicos o
respeito as diretivas antecipadas de vontade manifestadas pelo paciente. Atra-
vés dessas diretivas antecipadas, o paciente pode definir, enquanto estiver no
gozo de suas faculdades mentais, os limites terapéuticos a serem adotados em
seu tratamento de saude, em eventual hipotese de estado terminal. Exige-se,
para tanto, declaracdo expressa de vontade. Essa declaragao, por 6bvio, tera
validade e eficacia e prevalecerd, inclusive, sobre qualquer outro parecer nao
médico e sobre a propria manifestagao de vontade dos familiares (§ 3° do art.
2° da Resolugdo). Seguindo essa linha de compreensao, colhe-se interessante
precedente em nossas Casas Judiciais: “1. Se o paciente, com o pé esquerdo
necrosado, se nega a amputacgao, preferindo, conforme laudo psicoldgico,
morrer para ‘aliviar o sofrimento’; e, conforme laudo psiquidtrico, se encontra
em pleno gozo das faculdades mentais, o Estado ndo pode invadir seu corpo
e realizar a cirurgia mutilatoria contra a sua vontade, mesmo que seja pelo
motivo nobre de salvar sua vida. (...) 3. O direito a vida garantido no art. 5°,
caput, deve ser combinado com o principio da dignidade da pessoa, previsto
no art. 1°, III, ambos da Constitui¢ao, isto ¢, vida com dignidade ou razo-
avel qualidade. A Constituicao institui o direito a vida, ndo o dever a vida,
razao pela qual ndo se admite que o paciente seja obrigado a se submeter a
tratamento ou cirurgia, maxime quando mutilatoria...” (TJ/RS, Ac. unan.
1= Cam.Civ., ApCiv. 70054988266 — comarca de Viamao, rel. Des. Irineu
Mariani, j. 20.11.13, DJRS 27.11.13).

Possibilidade de clausula testamentaria estipulando criogenia do
proprio testador como destinacao do cadaver (direito da personalidade).
Considerando que o art. 14 do Coédigo de 2002 reconhece, como direito
da personalidade, o direito ao corpo morto (destina¢ao do cadaver), é de
ser reconhecida a liberdade de estipulacao testamentaria de criogenizagao
(congelamento) do proprio corpo do titular, depois de seu falecimento. O
Superior Tribunal de Justica, inclusive, ja teve oportunidade de reconhecer
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TITULO Il - DA SUCESSAO TESTAMENTARIA Art. 1.857

essa possibilidade em instigante precedente: “(...) 1. Discussdo travada en-
tre irmas paternas acerca da destinagdo do corpo do genitor. enquanto a
recorrente afirma que o desejo de seu pai, manifestado em vida, era o de
ser criopreservado, as recorridas sustentam que ele deve ser sepultado na
forma tradicional (enterro). 2. Criogenia. Técnica de congelamento do corpo
humano morto, com o intuito de reanimacéo futura. 3. Auséncia de previsao
legal sobre o procedimento da criogenia. lacuna normativa. necessidade de
integragdo da norma por meio da analogia (LINDB, art. 4°). Ordenamento
juridico patrio que, além de proteger as disposi¢des de ultima vontade do
individuo, como decorréncia do direito ao cadaver, contempla diversas nor-
mas legais que tratam de formas distintas de destinagao do corpo humano
em relacao a tradicional regra do sepultamento. Normas correlatas que nao
exigem forma especifica para viabilizar a destinagdo do corpo humano apds
a morte, bastando a anterior manifestacao de vontade do individuo. Possi-
bilidade de comprovagao da vontade por qualquer meio de prova idoneo.
legitimidade dos familiares mais proximos a atuarem nos casos envolvendo
a tutela de direitos da personalidade do individuo post mortem. 4. Caso
concreto: Recorrente que conviveu e coabitou com seu genitor por mais de
30 (trinta) anos, sendo a maior parte do tempo em cidade bem distante da
que residem suas irmas (recorridas), além de possuir procuragio publica
lavrada por seu pai, outorgando-lhe amplos, gerais e irrestritos poderes.
Circunstancias faticas que permitem concluir que a sua manifestagdo é a
que melhor traduz a real vontade do de cujus. 5. Corpo do genitor das partes
que ja se encontra submetido ao procedimento da criogenia ha quase sete
anos. Situagdo juridica consolidada no tempo. Postulado da razoabilidade.
Observéancia.” (STJ, Ac. 32 T., REsp 1.693.718/R], rel. Min. Marco Aurélio
Bellizze, j. 26.3.19, DJe 4.4.19).

Impossibilidade de disposicao testamentaria para a extracao de 6r-
gaos humanos do titular para fins de transplantes. Diferentemente do que
ocorre em relacao a disposigdo acerca de criogenizagao do corpo do titular,
no que concerne a retirada de seus 6rgaos para fins de transplantes, a dic¢ao
do art. 4° da Lei n° 9.434/97 exige a expressa autorizagao do conjuge (ou,
por evidente, do companheiro) ou do parente préximo. Ou seja, segundo o
texto legal, a extragdo de 6rgaos humanos para a realizagdo de transplan-
tes post mortem depende da autorizagio dos familiares do falecido, sendo
irrelevante a sua prépria manifestagdo de vontade ainda vivo. Inclusive, o
Decreto n° 9.175/2017, corroborando esse entendimento, ¢ enfético ao exigir
manifestagdo expressa dos familiares. Chega-se, entdo, a seguinte conclusao:
o titular pode dispor do seu corpo, no todo ou em parte, para depois da
morte, por meio de um testamento, exceto para fins de transplantes. Para
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esse especifico desiderato serd necessaria, por expressa disposicao legal, o
consentimento dos familiares.

Possibilidade de inventario em cartério quando o falecido deixou tes-
tamento: interpretacao construtiva do art. 610 do Codigo de Processo
Civil. A partir de um didlogo das fontes normativas com a legislagao pro-
cessual (CPC, art. 610), é razoavel afirmar, em interpretaciao construtiva,
que a existéncia de um testamento ndo impede o inventario administra-
tivo, em cartério. Isso porque se o testamento ja obteve cumprimento
regular, pelo juiz das sucessoes, em procedimento especial de jurisdi¢ao
voluntéria (CPC, arts. 735 e 736), ndo ha qualquer 6bice a impedir que se
lavre a partilha extrajudicialmente. Nesse sentido, vem reconhecendo a
jurisprudéncia superior ser possivel o inventario extrajudicial, ainda que
exista testamento, se os interessados forem capazes e concordes e estive-
rem assistidos por advogado, quando ja chancelado o testamento em juizo
(STJ, Ac. unan. 4* T., REsp 1.808.767/R], rel. Min. Luis Felipe Salomao, j.
15.10.19, DJe 3.12.19). No mesmo sentido: “anote-se ainda que as legislacoes
contempordneas tém estimulado a autonomia da vontade, a desjudicia-
lizagao dos conflitos e a adogao de métodos adequados de resolugao das
controvérsias, de modo que a via judicial deve ser reservada somente a
hipétese em que houver litigio entre os herdeiros sobre o testamento que
influencie na resolugao do inventario. 8- Finalmente, uma interpretagao
sistematica do art. 610, caput e § 1°, do Codigo de Processo Civil, especial-
mente a luz dos arts. 2.015 e 2.016, do Cédigo Civil, igualmente demonstra
ser acertada a conclusido de que, sendo os herdeiros capazes e concordes,
ndo ha dbice ao inventario extrajudicial, ainda que haja testamento, nos
termos, inclusive, de precedente da 4* Turma desta Corte.(...)” (STJ, Ac. 32
T., REsp. 1.951.456/RS, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 23.8.22, DJe 25.8.22).

Respeito pela vontade do testador e mitigacao das formalidades le-
gais. Considerando que a esséncia do testamento é o elemento volitivo, a
jurisprudéncia superior vem se orientando no sentido do aproveitamento
da vontade, ainda que ocorra a preteri¢ao de alguma solenidade legal.
Trata-se de visivel homenagem a ideia de que os fins superam os meios.
Inclina-se, assim, a jurisprudéncia superior pelo aproveitamento da vonta-
de manifestada no testamento quando, nao obstante a existéncia de certos
vicios formais, a esséncia do ato se mantém integra (vide: STJ, Ac. 4* T,,
REsp. 600.746/PR, rel. Min. Aldir Passarinho Jr., j. 20.5.10, DJe 15.6.10).

Na mesma linha: “A andlise da regularidade da disposi¢do de ultima
vontade (testamento particular ou ptiblico) deve considerar a mdxima preser-
vagdo do intuito do testador, sendo certo que a constatagdo de vicio formal,
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TITULO Il - DA SUCESSAO TESTAMENTARIA Art. 1.858

por si s6, ndo deve ensejar a invalidagdo do ato, mdxime se demonstrada a
capacidade mental do testador, por ocasido do ato, para livremente dispor
de seus bens.” (STJ, 4* T., AgRg no REsp 1073860, rel. min. Antonio Carlos
Ferreira, j. 21.03.2013, D] 01.04.2013).

Dissolucao da relacao afetiva por morte e a subsisténcia do regime de
bens eleito pelas partes. A dissolu¢ao do casamento, ou uniao estavel, pela
morte de um dos cénjuges ou companheiros nao autoriza o afastamento
do regime de bens escolhido pelo casal. Assim, em se tratando de separa-
¢do absoluta, ndo havera direito meatdrio, malgrado se reconhega direito a
heranga (ST], Ac. 4* T., REsp 689.703/AM, rel. Min. Luis Felipe Salomao, j.
20.4.10, DJe 27.5.10).

Anteprojeto de reforma e atualizacdo do CC/2002. Foi sugerido, pela
comissao de juristas, a inclusao da possibilidade de que o testador indivi-
dualize os bens da legitima dos herdeiros necessarios e como partilha-los
entre eles, respeitado o limite e a proporgao legal. Também foi sugerido que
0s pais, no exercicio da autoridade parental, podem instituir, por testamento
publico, herdeiros ou legatarios aos filhos absolutamente incapazes, para
o caso de eles falecerem nesse estado, ficando sem efeito a disposi¢ao logo
que cesse a incapacidade.

3. ENUNCIADOS

> Enunciado 528 das Jornadas de Direito Civil: E vélida a declaracio de vontade expressa
em documento auténtico, também chamado “testamento vital”, em que a pessoa estabelece
disposicdes sobre o tipo de tratamento de salde, ou ndo tratamento, que deseja no caso de
se encontrar sem condi¢des de manifestar a sua vontade.

> Enunciado 16 do Instituto Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM: Mesmo quando
houver testamento, sendo todos os interessados capazes e concordes com os seus termos,
nao havendo conflito de interesses, é possivel que se faca o inventério extrajudicial.

> Enunciado 600 das Jornadas de Direito Civil: Ap6s registrado judicialmente o testa-
mento e sendo todos os interessados capazes e concordes com os seus termos, nao havendo
conflito de interesses, é possivel que se faca o inventario extrajudicial.

Art. 1.858. O testamento ¢é ato personalissimo, po-
dendo ser mudado a qualquer tempo.

Referéncias:
b Arts. 1.609,111,1.863 e 1.969, CC.
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1. BREVES COMENTARIOS

Conforme a dicgao do texto legal, inspirada em priscas origens romanas
e no modelo argentino e uruguaio, o testamento é um negdcio juridico per-
sonalissimo (intuitu personae). Por conta disso, somente o préprio titular do
patrimonio pode deliberar sobre o seu destino, para além de seu falecimento.
Ninguém mais. E a chamada autofeitura do testamento.

Em decorréncia dessa natureza personalissima, nao se admite, inclusi-
ve, a sua elaboragao por meio de um representante, legal ou convencional,
mesmo que constituido por instrumento publico e com poderes especiais.
Nesse caso, a disposi¢ao testamentaria é nula por afronta ao expresso texto
legal (CC, art. 166).

Equivale a dizer: as disposi¢des de ultima vontade contidas no tes-
tamento devem emanar unica e exclusivamente da vontade do autor da
heranga. Serd nula, por conseguinte, a clausula que confira a um terceiro o
poder de indicar o beneficidrio ou o conteudo do beneficio testamentario.

Disso decorre, outrossim, que duas ou mais pessoas estao proibidas de
estabelecer disposi¢oes testamentarias conjuntamente, por questoes de econo-
mia ou celeridade. Ou seja, por um unico instrumento nao podem testar duas
ou mais pessoas, mesmo que sejam conjuges, companheiros, pais, filhos...
que, apenas, desejam economizar tempo e verbas financeiras.

Nada impede, contudo, que o testador seja auxiliado por terceiro que,
por exemplo, digite a sua declaragdo volitiva.

2. APLICACAO NA PRATICA

Natureza personalissima do testamento e a validade de testamentos
individuais de diferentes pessoas, mesmo com beneficios comuns. A
invalidade de testamento conjuntos, decorréncia natural de sua feicao
personalissima, nao impede que eventuais interessados possam realizar
testamentos individuais, mesmo que contenham beneficios comuns. E
0 que consente, inclusive, a jurisprudéncia superior: “I. O testamento é
consubstanciado por ato personalissimo de manifestagdo de vontade quan-
to a disponibilizac¢ao do patrimonio do testador, pelo que pressupde, para
sua validade, a espontaneidade, em que titular dos bens, em solenidade
cartoraria, unilateral, livremente se predispde a destina-los a outrem, sem
interferéncia, a0 menos sob o aspecto formal, de terceiros. (...) III. Néo se
configurando, na espécie, a ultima hipoétese, ja que o testamento do de cujus,
deixando suas cotas para sua ex-sdcia e concubina, e o outro por ela feito,
constituiram atos distintos, em que cada um compareceu individualmente
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para expressar seu desejo sucessorio...” (ST], Ac. 4* T., REsp. 88.388/SP, rel.
Min. Aldir Passarinho Junior, j. 5.10.00, DJU 27.11.00, p. 164).

Nulidade do testamento conjuntivo. Em razdo de seu carater perso-
nalissimo, sdo invalidas absolutamente as disposi¢des testamentarias con-
juntivas, pelas quais duas, ou mais, pessoas dispdem de sua vontade no
mesmo instrumento ou reciprocamente. A vedagao é criticavel, até mesmo
por ignorar a realidade viva da sociedade, em que as pessoas praticam atos
conjuntos, como conjuges, companheiros ou irmaos.

A revogabilidade inerente ao testamento e a nulidade de clausulas
derrogativas (ou derrogatdrias). Também estabelece o artigo em comento
que o testamento ¢ um ato negocial e, por conseguinte, pode ser revogado a
qualquer tempo, seja substituindo-o por outro testamento, seja simplesmente
revogando-o, de modo a fazer incidir as regras da sucessdo legitima. Esta
determinagdo é de ordem publica, ndo sendo aceita qualquer disposicao
testamentaria em sentido contrario, declarando, por exemplo, como irrevo-
gavel o testamento. Sdo nulas, pois, as cldusulas que subtraiam do testador
o poder revocatorio — as chamadas clausulas derrogatorias ou derrogativas.

Excecao aregra da revogabilidade dos testamentos. De todo modo, ha
importante excegdo ao principio da revogabilidade, inerente as disposi¢oes
testamentdrias de carater nao patrimonial (extrapatrimoniais). Sobre o
tema, inclusive, ha importante regra relacionada ao reconhecimento de
filhos havidos fora do matriménio, o qual ¢ irrevogavel (CC, arts. 1.609
e 1.610).

Outras caracteristicas testamentarias. Para além de seu carater perso-
nalissimo, o testamento é um negdcio juridico unilateral, gratuito, solene,
mortis causa. Unilateral por depender exclusivamente da manifestagao de
vontade do testador; gratuito por ndo visar obten¢do de vantagens para
o testador, nem mesmo contrapartida dos beneficiarios; solene por ter a
sua validade condicionada a observancia das formalidades prescritas na
lei; mortis causa por somente produzir efeitos apds a morte.

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

Referéncias:
> Arts.1.900,1.903 e 1.909, p.u., CC.
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1. BREVES COMENTARIOS

O dispositivo legal em comento estabelece o prazo decadencial de cinco
anos para impugnagao da validade da inteireza de um testamento.

Nesse caso, o lapso decadencial quinquenal é estabelecido para a arguicdo
de invalidades eventualmente existentes na lavratura do testamento como
um todo, ndo dizendo respeito a discussoes correlatas a eventuais vicios de
consentimento referentes as clausulas testamentarias especificamente, que
estdo tratados no art. 1.909 do mesmo Codex, submetidos a um prazo de
caducidade de quatro anos.

Equivale a dizer: o lapso decadencial contemplado no art. 1.909 do
Codex (quatro anos, contados do conhecimento do vicio) é destinado
para que se suscite uma eventual anulabilidade de uma das clausulas
do testamento nos casos de erro, dolo ou coagdo. Ou seja, ndo se trata,
como nesse dispositivo, de arguir a invalidade do negdcio juridico tes-
tamentario como um todo, mas tdo somente de uma de suas clausulas
por vicio de consentimento

Aqui, no art. 1.859 do Cddigo de 2002, o prazo para alegacio de invali-
dades no testamento como um todo ¢ de cinco anos, computados a partir
do seu regular registro. Explica-se: como o testamento somente completa o
seu ciclo de validade com a determinagéo judicial de cumprimento (CPC,
arts. 735 e 736), somente a partir do seu registro é que fluird o prazo
decadencial para impugnacodes. Isto é, aberta a sucessdo os testamentos
devem ser registrados por ordem judicial, em procedimento de jurisdi¢ao
voluntaria, e é a partir da data deste registro que se tem o termo inicial
de contagem do prazo.

Por 6bvio, nesse dispositivo estao abrangidas todas as categorias de
testamento, publicos, cerrados, particulares e especiais.

Entretanto, em que pese a aparente clareza do dispositivo, a doutrina
depara-se com um questionamento de importancia impar: seria o prazo
em questdo aplicavel tanto para os casos de anulabilidade como para os
casos de nulidade? Acerca deste questionamento, a posi¢do prevalecente
no sistema juridico é no sentido afirmativo, entendendo que o prazo quin-
quenal serve para a alegacao de nulidades e de anulabilidades no processo
de elaboragdo do instrumento testamentario: “o dispositivo abrange tanto
as acdes de nulidade (por incapacidade do testador, inobservancia de forma-
lidade essencial etc), como as de anulagéo (por erro, dolo etc), e cria, para o
testamento, regime particular, diverso daquele a que se submetem, em regra,
os negocios juridicos inter vivos, os quais, se nulos, jamais convalescem”.
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(PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil: direito das su-
cessdes. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. VI, p. 336).

Predomina, pois, o entendimento de que, ao empregar a expressio
“impugnar a validade” o legislador traduziu a ideia de agambarcar as hi-
poteses de nulidade e anulagdo. Assim, ainda nas hipéteses de nulidade,
decorrido o prazo de cinco anos, ndo mais sera possivel discutir a nulidade
de um testamento. Haveria, pois, uma excepcionalissima hipdtese de con-
valida¢do de uma nulidade de um testamento pelo decurso deste prazo,
afastando-se da regra geral dos negdcios juridicos da imprescritibilidade
das nulidades.

O tema, contudo, pertence a drea cinzenta do Direito, na medida em que,
por outro turno, parece recomendavel que se almeje a unidade do sistema
juridico, evitando interpretagdes que despertem incoeréncias e ressalvas
injustificadas, criando excegdes sem expressa determinacéo legal.

2. APLICACAO NA PRATICA

Competéncia para o julgamento da acao anulatéria de testamento: juizo
do inventario. A competéncia para processar e julgar a agao de invalidagao
do testamento é do juizo do inventdrio, por conta da evidente conexao,
evitando, inclusive, decisdes colidentes. Assim, mesmo que o testamento te-
nha merecido chancela (determina¢ido de cumprimento) em outra comarca,
competira ao juizo do inventario, a partir da compreensao construtiva do
art. 48 do Codigo de Processo Civil. A jurisprudéncia ja teve oportunidade
de corroborar este pensamento, inclusive: “2(...) 5. Ainda que a a¢do anula-
toria ndo tenha sido proposta em face do Espdlio, a declaragdo de nulidade
do testamento interessa a heranga e, por isso, deve ser apreciada pelo juizo
do inventdrio.6. A denominada vis atrativa do inventario é abrangente, sendo
conveniente que todas as demais agdes que digam respeito a sucessao, dentre
elas o cumprimento das suas disposi¢oes de ultima vontade, também sejam
apreciadas pelo juizo do inventario”. (STJ, Ac. 3* T., REsp 1.153.194/MS, rel.
Min. Nancy Andrighi, j. 13.11.12, DJe 21.11.12).

Termo inicial do prazo quinquenal para a pretensao de impugnacao do
testamento. A fluéncia do lapso decadencial nao sera com a elaboragéo do
testamento, mas, em verdade, com o seu registro, como pontifica a juris-
prudéncia dominante sobre o tema: “(...) De acordo com a regra instituida
pelo artigo 1.859 do Cddigo Civil, de 2002, extingue-se em cinco anos o
direito de impugnar a validade do testamento, contado o prazo da data do
seu registro, que ocorre com a apresentacao do testamento ao juiz”. (TJ/
269
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TO, Ac. 22 Cam.Civ., Ap.Civ. 0001694-98.2019.8.27.2721, rel. Des. Marco
Anthony Steveson Villas Boas, j. 8.7.20, DJ 10.7.20). No mesmo sentido: “o
prazo para impugnar a validade do testamento ¢ de 5 anos, a contar da data
de seu registro. Inteligéncia do artigo 1.859 do Cédigo Civil”. (TJ/R], Ac. 122
Cam.Civ., ApCiv.0050869-42.2017.8.19.0203 — comarca do Rio de Janeiro,
rel. Des. José Acir Lessa Giordani, DOER] 18.10.21, p. 411).

Onus de prova da invalidade testamentaria. Perlustrando o caminho
desbravado pelo art. 373 do Cédigo Instrumental, o 6nus de prova para a
demonstragdo da eventual invalidade do instrumento testamentario é do
interessado, por se tratar de fato constitutivo do seu direito. Até porque os
testamentos chancelados judicialmente gozam de presuncao de legitimidade
e validade.

Reconhecimento da invalidade somente quando se tratar de vicio de
maior gravidade, em respeito ao aproveitamento da vontade (principio
da conservacao dos negdcios juridicos). Se o fundamento ontico de um
testamento € a preservagdo da vontade do testador, somente se deve malfe-
rir a sua validade quando o vicio ¢, claramente, acobertado por particular
gravidade. Fora disso, ha de serem afastadas meras irregularidades para
preservar o elemento volitivo. A jurisprudéncia superior esta bem cimentada
nessa direcao, de forma dominante: “(...) 4- Nesse contexto, sio suscetiveis
de superacgao 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 contetido, acarretam a invalidade do
testamento lavrado sem a observancia das formalidades que servem para
conferir exatidao a vontade do testador.” (STJ, Ac. 32 T., REsp. 2.005.877/
MG, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 30.8.22, DJe 1.9.22).

Impossibilidade de procedéncia do pedido de impugnacao da validade
por defeitos meramente formais, nao comprometedores da idoneidade da
vontade do testador. De hd muito, firmou-se o (razodavel) entendimento de
que ndo se deve macular um testamento quando o vicio é, tdo sd, de for-
ma, sem comprometimento da substancia volitiva do ato: “ndo ha falar em
nulidade do ato de disposicao de ultima vontade (testamento particular),
apontando-se preteri¢ao de formalidade essencial (leitura do testamento
perante as trés testemunhas), quando as provas dos autos confirmam, de
forma inequivoca, que o documento foi firmado pelo proprio testador, por
livre e esponténea vontade, e por trés testemunhas idéneas, ndo pairando
qualquer duvida quanto a capacidade mental do de cujus, no momento do

—
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ato. O rigor formal deve ceder ante a necessidade de se atender a finalidade
do ato, regularmente praticado pelo testador.” (ST], Ac. 32 T., REsp. 828.616/
MG, rel. Min. Castro Filho, j. 5.9.06, DJU 23.10.06, p. 313).

Reconhecimento da invalidade do testamento e jacéncia e vacancia da
heranca. Se, apds o acolhimento da impugnacao do testamento, ndo mais for
conhecido qualquer sucessor do testador, o caso sera de reconhecimento de
herangca jacente e, posteriormente, vacancia, com a transferéncia, no segundo
momento, do patriménio deixado para a Fazenda Publica.

Intervencao fiscalizatéria do Ministério Publico. O Promotor de Justica
somente atuara na a¢do de invalidade do testamento se houver interesse de
incapaz ou relevante interesse social subjacente, a partir do que dispde o
art. 178 do Codigo de Processo Civil. A falta de sua intimagao para tanto
produzira nulidade processual (CPC, art. 278), somente se reconhecido pre-
juizo para o andamento do feito. Atuando como fiscal da ordem juridica
(custos juris), o Ministério Publico pode, inclusive, recorrer, mesmo que as
partes nao recorram (Enunciado 99 da suimula de jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica).

Anteprojeto de reforma e atualizagao do CC/2002. A sugestdo € no sen-
tido de ampliar o rol do artigo em comento para contemplar hipdteses além
da validade do testamento. Se aprovada nos termos propostos, a reforma pos-
sibilitara que, no prazo de 5 anos contados do registro do testamento, possa
ser requerida invalidade do ato, seja por nulidade, seja por anulabilidade.

Também ha a proposta de inclusio do art. 1.859-A, segundo o qual ndo
podem ser testemunhas em testamentos pessoas com menos de 16 anos de
idade, aqueles que ndo tiverem condi¢cdes de expressar sua vontade livre e
conscientemente, o herdeiro ou legatario instituido, assim como seus as-
cendentes, descendentes, irmaos, colaterais até o quatro grau e conjuge ou
companheiro, o amigo intimo ou inimigo de qualquer herdeiro ou legatario
instituido e os que mantenham vinculo de subordinagao ou prestem servigos
ao herdeiro ou legatario instituido.

» CAPITULO Il — DA CAPACIDADE DE TESTAR

Art. 1.860. Além dos incapazes, nao podem testar os
que, no ato de fazé-lo, nao tiverem pleno discernimento.

Paragrafo Unico. Podem testar os maiores de dezesseis
anos.

Referéncias:
> Arts. 3°e 4°, CC.
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1. BREVES COMENTARIOS

A capacidade testamentdria ativa ndo se confunde com a capacidade
juridica em geral. Trata-se, na verdade, da aptiddo para a elaboragao de
um testamento. Assim sendo, os conceitos de capacidade juridica geral e
capacidade testamentéria sdo desvinculados. E dizer: mesmo uma pessoa
absolutamente capaz para os atos juridicos em geral pode, eventualmente,
ndo preencher os elementos especificos para elaborar um testamento.

No ponto, convém, de saida, reconhecer uma atecnia no dispositivo. E
que, embora o legislador se refira & “capacidade para testar”, nota-se, sem
a necessidade de um esfor¢o herctleo, que se trata verdadeiramente de um
caso de legitimagdo para testar. Isso porque, tecnicamente, nao se trata de
uma capacidade para testar (aptiddo genérica), mas do atendimento das
condigdes (especificas) exigidas pela norma para o ato. Ou seja, legitimagio
para testar, e ndo capacidade testamentaria.

Cuida-se da legitimagdo testamentdria ativa ou, como preferem os ita-

lianos, testamenti factio ativa.

Nesse dispositivo, o legislador utilizou-se de uma técnica de normati-
zagdo residual, estabelecendo quem nao pode testar, de modo a evidenciar
que as pessoas ndo proibidas de testar, naturalmente, estdo aptas a fazé-lo.
Lista-se quem nao pode testar, deixando antever, por conseguinte, que as
demais pessoas podem elaborar um testamento. Assim, nao podem realizar
um testamento, além dos incapazes (absoluta ou relativamente, aludidos
nos arts. 3° e 4° do Cddigo Civil), os que nao tiverem pleno discernimento.

A utilizagdo da expressdo “ndo tiverem pleno discernimento” é critica-
vel, sem duvidas. Até porque uma pessoa sem pleno discernimento pode
manifestar a sua vontade livremente. Inclusive, vale a ressalva de que uma
pessoa, mesmo sem discernimento pleno, pode exprimir vontade, estando
afastada do conceito legal de incapacidade, conforme a diretriz do art. 12
da Conven¢ao de Nova Iorque — que, em nosso sistema juridico, possui
status de norma constitucional, em razdo do que reza o § 3° do art. 5° da
Carta Magna. Evidencia-se, no ponto, portanto, uma incoeréncia técnica
em relacdo a legitimagdo testamentdria, uma vez que as pessoas que nao
tenham pleno discernimento podem ser plenamente capazes e, assim, nao
poderiam sofrer restri¢oes a pratica de atos juridicos.

Exatamente por isso, em rela¢ao ao ponto, propomos o uso da técnica de
interpretagdo conforme a Constituicdo, para que seja garantida uma premente
necessidade de compreensao adequada da norma, em harmdnica interpre-
tagdo com a Lei Brasileira de Inclusdo. Isso porque a falta de discernimento
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