AS CONSEQUENCIAS JURIDICAS DOS
TESTAMENTOS INVALIDADOS E INEFICAZES:
ABORDANDO A NULIDADE, A ANULABILIDADE, A
REVOGACAO, O ROMPIMENTO E A CADUCIDADE

Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas*
César Leandro de Almeida Rabelo**

Leonardo Macedo Poli***

SUMARIO: | A sucessio no direito brasileiro; 2 O testamento como negocio ju-
ridico; 3 O plano da existéncia dos testamentos; 4 O plano da validade do negdcio
juridico; 5 O plano da eficacia do negocio juridico testamento; 5.1 Nomeagao de
herdeiro sob condic¢ao; 5.2 Nomeagdo para certo fim ou modo; 5.3 Nomeacgao por
certo motivo; 5.4 Nomeacao a termo; 6 Os pressupostos de validade dos negocios
juridicos; 6.1 Quanto aos sujeitos; 6.2 Quanto ao objeto; 6.3 Quanto a forma e
solenidade; 7 A invalidade dos testamentos; 7.1 Nulidades e anulabilidades; 8 Da
nulidade por incapacidade do testador; 9 Hipdteses ndo geradoras de incapaci-
dade; 10 Da nulidade pela ilicitude do objeto, ou por sua indeterminagdo; 11 Da
nulidade pela inobservancia das formas dos testamentos; 12 — Da anulag¢@o dos
testamentos; 13 Da impugnacdo da validade do testamento; 14 Do rompimento do
testamento; 15 A revogacao do testamento; 15.1 Das formas de revogacao; 15.2

* Bacharel em Administragdo de Empresas e Direito pela Fundagdo Mineira de Educagao e Cultura - FUMEC;
Especialista em Direito Processual Civil pela Universidade Gama Filho — UGF; Especialista em Educagao a
Distancia pela Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais — PUCMG; Mestranda em Direito Privado
pela Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais — PUCMG; Tutora em EAD de Direito do Consumidor;
Advogada. E-mail: claudiamaraviegas@yahoo.com.br

** Bacharel em Administragao de Empresas e em Direito pela Fundagao Mineira de Educagao e Cultura -
FUMEC; Especialista em Docéncia no Ensino Superior pela Pontificia Universidade Catélica do Estado de
Minas Gerais — PUCMG; Especialista em Direito Material e Processual do Trabalho pelo Centro de Estudos
da Area Juridica Federal - CEAJUFE; Mestrando em Direito Piblico pela Fundagio Mineira de Educagio
e Cultura - FUMEC; Advogado do Nucleo de Pratica Juridica da Fundagdo Mineira de Educagao e Cultura
— FUMEC. E-mail: cesarabelo@yahoo.com.br

*** Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais — UFMG; Mestre em Direito pela
Pontificia Universidade Catodlica de Minas Gerais — PUCMG; Doutor em Direito pela Universidade Federal
de Minas Gerais — UFMG; Docente adjunto da Fundagao Mineira de Educagao e Cultura - FUMEC; Docente
na Universidade Federal de Minas Gerais — UFMG; Docente na Pontificia Universidade Catolica de Minas
Gerais — PUCMG; Coordenador do Programa de Pos-Graduagdo em Direito da Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUCMG; Advogado. E-mail: costaepoli@yahoo.com.br



82 Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 11, n. 1, p. 81-113, jan./jun. 2011 - ISSN 1677-6402

A revogagdo da revogacdo - efeito repristinatorio; 15.3 Da revogacdo presumi-
da; 15.4 Da revogagao das disposi¢des ndo patrimoniais; 15.5 Da revogagao por
codicilo; 16 Da caducidade dos testamentos; 17 O principio da conservacao dos
negocios juridicos; 18 A conversdo do negécio juridico; 19 Consideracdes finais;
Referéncias.

RESUMO: Este artigo tem o escopo de discutir os efeitos juridicos dos testamen-
tos invalidos e ineficazes, bem como sua implicacdo no direito sucessorio brasi-
leiro. A importancia do tema é confirmada pelos inlimeros processos judiciais em
andamento, questionando a validade do ato de ultima vontade. Como a eficacia
do testamento ¢ diferida para ap6s a morte do testador e este ndo podera reali-
zar novamente o ato, entende-se que sua derradeira vontade deve ser preservada,
sempre que possivel.

PALAVRAS-CHAVE: Testamento; Invalidade; Ineficacia; Caducidade; Revoga-
¢ao.

JURIDICAL CONSEQUENCES OF INVALID AND
VOID TESTAMENTS: NULLITY, VOIDABLENESS,
REVOCATION, REPUDIATION AND FORFEITURE

ABSTRACT: The juridical effects of invalid and void testaments and their conse-
quences in Brazilian succession law are discussed. The theme is important owing
to the great number of juridical processes extant which problematize the validity
of the last will. Since the testament’s efficaciousness is differed to a period after
the testator’s death and the latter cannot revise the document, it is assumed that
the last will should be respected in all possible circumstances.

KEYWORDS: Testament; Nullity; Inefficiency; Forfeiture; Revocation.

LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LOS TES-
TAMENTOS INVALIDADOS E INEFICACES: ABOR-
DANDO LA NULIDAD, LA ANULIDAD, LA REVO-
CACION, EL ROMPIMIENTO Y LA CADUCIDAD

RESUMEN: Este articulo objetiva discutir los efectos juridicos de los testa-
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mentos invalidos e ineficaces, ademas de su implicacion en el derecho sucesorio
brasilefio. La importancia del tema es confirmada por la cantidad de procesos
judiciales en curso, cuestionando la validez del acto de ultima voluntad. Como
la ineficacia del testamento es diferida tras | muerte del testador y este no podra
realizar una vez mas el acto, se entiende que su ultima voluntad debe de ser pre-
servada, siempre que sea posible.

PALABRAS-CLAVE: Testamento; Invalidad; Ineficacia; Caducidad; Revocaci-
on.

1 A SUCESSAO NO DIREITO BRASILEIRO

O Estado, na medida em que protege a familia, logicamente também tem in-
teresse na sucessao.

O direito sucessorio regula a sucessao legitima, cujos herdeiros sdo designa-
dos pela lei, assim como a sucessdo testamentaria, aquela que decorre da vontade
do homem, manifestada em testamento valido. Rolf Madaleno' afirma que:

[...] s6 existe um Estado forte se existem a familia e o direito
a heranga, pois sem heranga estaria comprometida a capaci-
dade de produgao das pessoas e seu interesse em produzir e
poupar, pois de nada adiantaria um ingente esfor¢o e uma
vida dedicada ao trabalho, se sua familia ndo seria a final
destinataria de suas riquezas materiais.

A sucessdo da lei garante o direito a legitima, na qual cinquenta por cento, ou
seja, a metade dos bens deixados pelo falecido sera transferida aos herdeiros ne-
cessarios, os descendentes, os ascendentes ou o conjuge. Isso se justifica porque,
no Direito brasileiro, o testador que possui herdeiros necessarios, tem sua capaci-
dade testamentaria limitada a metade de seus bens.

Contudo, se ausentes os herdeiros necessarios, o testador podera dispor da
totalidade de seus bens através de testamento.

Ja a sucessdo testamentaria, fundada exclusivamente na vontade do testador,
podera consignar decisdes de carater patrimonial e extrapatrimonial. Trata-se de
sucessdo subsidiaria que s6 tera incidéncia em relagdo a chamada porcao dispo-
nivel.

Carlos Maximiliano® justifica as raizes da sucessdo legitima como sendo uma

1 MADALENO, Rolf. Testamentos invalidos e ineficazes: revoga¢ao, rompimento, caducidade,
anulabilidade e nulidade. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da Cunha.
Direito das Sucessoes. 2 ed. Belo Horizonte, MG: Del Rey, 2007a. p. 265-317. p. 267.

2 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das Sucessoes. 2. ed. Rio de Janeiro, RJ: Freitas Bastos, 1987.
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preocupagao social com a “unidade e com a solidariedade familiar”, assegurando
a lei uma quota hereditéria aos parentes de grau mais proximo, beneficiando aque-
les possuidores de vinculos de sangue ¢ de familia.

Importa dizer que, na sucessao testamentaria dois principios importantes se
misturam: o da livre disposi¢do e as normas de ordem publica. Eles possuem o
objetivo de garantir a pessoa a liberdade relativa de dispor de seus bens por tes-
tamento e, a0 mesmo tempo, preservar a legitima dos entes ligados por lagos de
sangue (herdeiros necessarios).

Nao se sabe qual a razdo de a cultura brasileira fazer pouco uso do testamento.
Os motivos podem ser culturais, folcléricos ou até mesmo psicologicos de se pen-
sar em um assunto tao indesejado quanto ¢ a morte. Certo é que esta gera consequ-
éncias juridicas patrimoniais que podem ser previstas pelo ato de ultima vontade.

Porém, para Silvio Venosa® o testamento ganhou nova forg¢a apds o advento
do Codigo Civil de 2002. Isso porque a lei atual inseriu o conjuge como herdeiro
necessario, ¢ assim, as regras de direito sucessorio se chocariam com o regime de
bens escolhido no casamento, deixando de corresponder ao desejo das pessoas de
nio terem seus bens comunicados com o parceiro em vida, nem em morte. E o
caso daquele que se casa em regime de separacdo de bens e quando de sua morte
deixa como herdeiro o seu conjuge. O autor considera que o planejamento suces-
sorio comega a se difundir.

O argumento do autor ndo se justifica, haja vista que o fundamento da suces-
sdo esta fundado na solidariedade familiar, e o Estado Brasileiro, ao proteger a
familia, garante também o direito sucessorio daqueles parentes mais proximos do
falecido. Sendo assim, nada mais justo que o conjuge, mesmo casado em regime
de separagdo de bens, seja contemplado com sua parte na heranga do de cujus.

Para analisar a validade dos testamentos, deve-se verificar a natureza juridica
do testamento.

2 O TESTAMENTO COMO NEGOCIO JURIDICO

A lei ndo define o que ¢ testamento, como fazia o CC/16; apenas
limita-se a apontar suas caracteristicas. Francisco Cavalcanti Pontes de
Miranda: considera ser “ato pelo qual a vontade de alguém ¢ declarada
para o caso de morte, com eficacia de reconhecer, transmitir ou extin-
guir direitos.”

p. 21.

3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito das Sucessoes. 3. ed. Sdo Paulo, SP: Atlas,
2003. v. 7.

4 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. 2. ed. Rio de Janeiro,

RJ: Borsoi, 1969. t. 56. p. 56.
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Embora haja doutrinadores que defendem a condi¢@o de unidade do
ato juridico, estabelecendo ndo haver diferenga entre ato e negocio ju-

ridico, o proprio CC/02 conferiu destaque ao negocio juridico.

Zeno Velosos assevera que o testamento “é um negocio juridico, basicamente
patrimonial; sendo ato de tltima vontade em que o disponente da destino a seus
bens, sem ficar impedido de albergar na cédula testamentaria decisdes sobre ou-
tras relagdes de cunho extrapatrimonial.”

Dessa forma, a maioria da doutrina considera que o testamento ¢ um negocio
juridico personalissimo, unilateral, espontaneo, gratuito, solene e revogavel, que
abrange manifestagdes de cunho pessoal e familiar, cuidando o testador de reger
o exato contetdo de suas preocupacdes pessoais € economicas. Trata-se da ul-
tima manifestacdo de vontade, com a qual a pessoa determina o destino de seu
patrimonio ou de parte dele, para depois de sua morte. Contudo, deve atender as
exigéncias formais para ndo correr o risco de ser posteriormente invalidado.

Marcos Bernardes de Mello¢ diz: “Ser, valer e ser eficaz sao situagdes distin-
tas, cada uma com conseqiiéncias especificas e inconfundiveis, e assim precisam
ser tratadas.”

Passamos a analisar os planos de existéncia, validade e eficacia dos testamen-
tos.

3 O PLANO DA EXISTENCIA DOS NEGOCIOS JURIDICOS

O Plano da Existéncia ¢ aquele no qual ingressam todos os fatos e atos juridi-
cos. E ontoldgico, ou seja, existencial, ou do ser. No plano da existéncia se inicia
a vida do fato juridico. Aqui somente se indaga se o fato juridico existe, ou seja,
se o suporte fatico da norma juridica se concretizou ou, simplesmente, se todos os
elementos previstos pela norma se realizaram.

O negocio inexistente ¢ aquele que ndo chegou a ser negocio juridico, seria
aquele que ndo retine os pressupostos de sua existéncia, o suporte fatico foi insu-
ficiente para existir.

No caso do negdcio juridico testamento, para adentrar no plano de existéncia,
a vontade é manifestada para compor o suporte fatico de certa categoria prevista
em lei, visando a obtencdo de certos efeitos juridicos.

Marcos Bernardes de Mello” nos ensina que o elemento nuclear do negocio ju-
ridico € a manifestagcdo consciente de vontade, dentro dos limites da lei. Para ele,

5 VELOSO, Zeno. Comentarios ao Codigo Civil. Sdo Paulo, SP: Saraiva, 2003. v. 21. p. 27.

6 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 9. ed. Sao Paulo,
SP: Saraiva, 2009a. p. 81.

7 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 9. ed. Sao Paulo, SP:

Saraiva, 2009b.
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o testamento so existe se todos os elementos do suporte fatico estejam caracteriza-
dos. Nao basta que a pessoa exteriorize sua vontade dispondo sobre seus bens para
depois da morte. Isso porque a lei exige que seja feita em formas predefinidas.
Maria Berenice Dias® afirma que “o testamento existe quando corresponde a
uma das espécies de testamento previstas em lei, tanto na modalidade ordinaria,
quanto na excepcional.”
Rolf Madaleno’ da os seguintes exemplos de testamento inexistente:

O testamento religioso, lavrado perante o padre da pardquia
frequentada pelo testador; O testamento falsificado material
e intelectualmente, quando alguém se apresenta como sendo
a pessoa do testador; O testamento cerrado celebrado por
procuragdo; O testamento gravado em fita de video; O testa-
mento publico ndo formalizado perante a pessoa do tabelido
ou do seu oficial ajudante.

Ja Eduardo Zannoni'® da o exemplo de testamento inexistente como “aquele

firmado pelo titular do Registo Civil de Iméveis”, no lugar do Registro de Notas.

O testamento existe quando ha agente, vontade manifestada, objeto e forma,
ou seja, quando se amolda aos tipos previstos em lei. Sera valido caso atenda aos
pressupostos de validade, verificando se o agente era capaz, se a vontade ndo foi
viciada, se o objeto era licito e também se a forma testada obedeceu a prescrigdo
da lei. Por fim, sera eficaz a partir da morte do testador e do registro do seu tes-
tamento.

Maria Berenice Dias'! assevera:

o testamento existe a partir do momento em que ¢ confec-
cionado; ¢ valido se atendidas todas as exigéncias legais;
mas s6 adquire eficacia depois de morto o seu autor. Nado
identificar os diversos planos a que se sujeita a manifestacao
de ultima vontade instala a inseguranga em temas de sig-
nificativa importancia, o que acaba gerando interpretacdes
divergentes e antagonicas.

Entdo, conclui-se que, para que o testamento produza o resultado desejado,
faz-se necessaria sua passagem pelos planos de existéncia, da validade e da exis-
téncia. Contudo, o testamento ¢ um exemplo de negdcio juridico que pode existir,

8 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. Sdo Paulo, SP: RT, 2008. p. 444.

9 MADALENO, Rolf, op. cit., 2007a, p. 278.

10 ZANONI, Eduardo A. Ineficacia y nulidad de los actos juridicos. Buenos Aires: Astrea, 2000.
p. 72.

11 DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 435.
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ser valido e temporariamente ineficaz, pois depende da morte do testador para
adquirir eficacia.

4 O PLANO DA VALIDADE DO NEGOCIO JURIDICO

Importa destacar que somente algumas modalidades de fatos juridicos em sen-
tido amplo estardo sujeitas a analise de validade, ou seja, de sua adequag@o aos
preceitos do Ordenamento Juridico. Serdo submetidas a tal apreciacdo somente os
fatos juridicos em sentido estrito e os negdcios juridicos.

Aqui se torna necessario diferenciar os institutos. O ato juridico em sentido
estrito tem por elemento nuclear do suporte fatico a declaragdo unilateral de von-
tade, cujos efeitos juridicos sdo invariaveis, pois estdo prefixados pelas normas
juridicas. Portanto, ndo cabe as pessoas qualquer poder de escolha da categoria
juridica ou de estruturagdo do conteudo das relagdes juridicas. Neste caso, os efei-
tos sdo mais da lei do que da vontade, ja que a vontade seria simples manifestacao.
Temos como exemplo a autorizagdo da cirurgia de um filho — uma acao necessaria

Ja negocio juridico seria um ato de autonomia privada, uma manifestacdo de
vontade voltada a criar, modificar ou extinguir relagdes ou situagdes juridicas, que
tem o elemento volitivo como integrante constitutivo que representa um interesse
do declarante de obter uma consequéncia vantajosa. Exemplos: autorizacdo da
propria cirurgia — agao livre, e, principalmente, o testamento.

Portanto, o que diferencia o negocio do ato juridico é que no ato juridico a
acdo humana ndo sera ato de autonomia privada, pois esta se trata de autorregu-
lacdo de interesses privados dentro dos limites da lei. Afinal, no direito privado o
que ndo estd proibido esta permitido.

Neste contexto, pode-se afirmar que o plano da validade se refere a parte do
mundo juridico em que se apura a existéncia ou a inexisténcia de elementos nucle-
ares do suporte fatico dos atos juridicos, que influem na sua perfei¢do. SO passam
por este plano aqueles negocios juridicos que tém a vontade como elemento do
suporte fatico.

Validade, para Marcos Bernardes de Mello'?, serve para denotar a perfei¢do
dos atos juridicos em face do direito positivado de certa comunidade. Em primei-
ro lugar, o testamento existe depois que passa ao plano da validade, onde sofrera
uma triagem para ser classificado como valido, ou nulo, ou anulavel, conforme
haja ou ndo deficiéncias nos elementos complementares do suporte fatico. Dai
somente tem acesso ao plano de eficacia, apds o exame da validade.

Para Marcos Bernardes de Mello:"* “Plano da validade, portanto, se refere a
parte do mundo juridico em que se apura a existéncia ou a inexisténcia de déficit

12 MELLO, Marcos Bernardes de, op. cit., 2009b.
13 Ibidem, p. 2.
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nos elementos nucleares do suporte fatico os atos juridicos que influem na sua
perfeicao.”

Para se reconhecer como valida a manifestagdo de vontade do testamento, dois
principios devem convergir: o da autonomia privada e a boa-fé. A inobservancia
desses principios no momento de testar, também pode levar o testamento a inva-
lidade.

Portanto, no plano da validade avalia-se a perfeicdo dos elementos nucleares
do suporte fatico e os elementos complementares sdo os pressupostos de validade,
isto ¢, a qualificacdo dos pressupostos de existéncia.

5 0 PLANO DA EFICACIA DO NEGOCIO JURIDICO TESTAMENTO

E no plano da eficicia que os testamentos produzem efeitos juridicos de criar,
modificar ou extinguir relagdes juridicas. Aqui se verifica a presenga dos elemen-
tos acidentais: termo, condi¢do ou encargo.

Maria Berenice Dias'* afirma ser o testamento um exemplo tipico de nego-
cio juridico condicionado a termo indeterminado, ja que sua eficacia depende
da ocorréncia do evento futuro e certo: a morte do testador. E o chamado termo
indeterminado, sabe-se que é certo que o testador vai morrer, mas nao se sabe a
data do evento.

Ha doutrinadores que consideram o testamento como negocio juridico sujeito
a condicdo suspensiva. O que ndo se sustenta, haja vista que a condigao se trata de
evento futuro e incerto, o que ndo se aplica a morte. Afinal, sabemos que vamos
morrer, s6 ndo ¢ possivel estabelecer quando.

Vale dizer que a abertura da sucessdo nem sempre gera a imediata eficicia das
disposigdes de ultima vontade. Ha situacdes alheias a vontade do testador, que
podem acarretar a ineficacia do testamento ou de algumas disposicdes testamen-
tarias e recebem os nomes de caducidade e rompimento.

5.1 NOMEACAO DE HERDEIRO SOB CONDICAO

O testador pode nomear herdeiro ou legatario sob condigao, ja que se trata de
clausula exclusivamente derivada da vontade das partes. Contudo, todas as regras
da parte geral do Codigo Civil de 2002 relacionadas a condigdo, aplicam-se no
ambito da sucessdo testamentaria.

O artigo 1.897 do Cddigo Civil estabelece que a instituicdo de herdeiro ou le-
gatario possa ser feita de forma simples e pura (nomeagao sem nenhuma condigo
ou encargo), ou sob condi¢do (a eficacia da nomeagdo fica condicionada a um

14 DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 439.
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evento futuro e incerto), ou mediante encargo (testador impde de forma coercitiva
um 6nus ou obrigacdo ao herdeiro ou legatario), ou por certo motivo (no caso do
testador declarar o motivo que o levou a fazer a liberalidade) ou, finalmente, a ter-
mo (quando a eficacia da nomeagao fica condicionada a um evento futuro e certo).

Ha, também, a possibilidade de imposi¢ao de 6nus ou gravame sobre 0s bens
integrantes da heranga e que compdem a metade disponivel conforme o artigo
1.911 do Cédigo Civil.

A condigdo é um dos elementos acidentais dos negécios juridicos. E um fator
acessorio que, a depender da vontade das partes, pode ou ndo figurar como ele-
mento constitutivo de determinado negocio.

A condigao resolutiva permite que o testamento tenha eficacia imediata, até o
implemento da condicdo, o que acarretaria a extingdo do negdcio, ou seja, o her-
deiro sob condi¢do resolutiva adquire a titularidade dos bens conferidos de forma
restrita e resoltvel, desde a abertura da sucessao.

Assim, imposta a condig@o resolutiva, o beneficiario adquire a heranca desde
a abertura da sucessao, e ainda, faz jus aos seus frutos. Satisfeita a condicao, a he-
ranga passa ao substituto ou ao fideicomissario eleito pelo testador. Nao havendo
pessoa designada, o bem se transmite aos herdeiros legitimos.

Ja a condicao suspensiva € a aquela que suspende os efeitos do negocio juridi-
co, até o implemento da condigao e, a partir dela, o negocio irradiara seus efeitos.

Imposta a condigdo suspensiva ao testamento, o recebimento do quinhao tes-
tamentario esta condicionado a algum acontecimento futuro e incerto, e, enquanto
ndo implementada a condi¢do, o herdeiro ndo faz jus a heranga (art. 1.923 do
CC/02).

Tratando-se de legado, o legatario também ndo adquire direito ao bem, nem
mesmo aos frutos. Adimplida a condigdo, a disposi¢ao testamentaria produz efei-
tos ex tunc, isto €, desde a abertura da sucessdo recebera a heranca e os frutos.

Caso ndo ocorra a condicdo, a nomeagdo se torna ineficaz. O art. 1.947 do
CC/02 alega que o legado caduca. O mesmo ndo ocorre com 0 encargo, pois, nes-
te caso, o herdeiro ou legatario ¢ titular do direito desde a abertura da sucessao.
Se falecer sem realizar o encargo, o 6nus sera transferido aos herdeiros com as
mesmas caracteristicas.

Outro dado importante: havera caducidade, caso o herdeiro faleca apds a aber-
tura da sucessao, mas antes do implemento da condic¢ao suspensiva (art. 1.809 do
CC/02). Neste caso, o testador quis contemplar especificamente aquela pessoa, e
mesmo que o beneficiario tenha sucessores, o direito ndo se transfere a eles (art.
125 do CC/02), pois ndo ha direito de representagdo neste caso. No entanto, se a
condig¢do € resolutiva, falecido o beneficiario antes do implemento da condicao, a
heranga se transmite aos herdeiros e a condi¢do continua a existir.

Por outro lado, invalidam a clausula testamentaria as condigdes fisicamente
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impossiveis, quando suspensivas, pois, se o autor da heranca desejasse que o be-
neficidrio recebesse a heranga, ndo teria imposto uma condi¢do impossivel. No
entanto, ha autores defendendo que a nomeagao seria considerada pura e simples,
excluindo a condicao impossivel.

Jéa as condigdes impossiveis, quando resolutivas, consideram-se como nao es-
critas e a pessoa recebe o seu quinhdo.

Invalidam a deixa testamentaria as condi¢des juridicamente impossiveis, se
forem suspensivas. Exemplo: Deixo para Jodo um apartamento em Paris, se ele
se divorciar de Maria, Jodo nada recebera, pois a condi¢do ¢ juridicamente im-
possivel. Nao é impossivel o divorcio de Jodo, mas sim o fato de o testador tentar
obrigar o beneficiario a fazé-lo. Trata-se de condi¢do contraria a moral, aos bons
costumes e a ordem publica.

Outro exemplo de condigdo juridicamente impossivel: Deixo para Mariana
uma casa, se abragar o sacerddcio. Além disso, a manifestacdo de vontade ndo
¢ valida, se desrespeitar os principios da autonomia privada e o da boa-f¢, o que
OCOITEr in casu.

Quando a condigdo for incompreensivel ou contraditéria, embora a lei indique
a invalidade de todo o negocio juridico, a doutrina as tém considerado como néo
escritas e a nomeagao considerada como pura e simples, o que beneficia o herdei-
ro instituido e respeita a vontade do testador.

Portanto, ndo se admite condigdes ilicitas, fisica ou juridicamente impossiveis,
captatorias (deixo para Jodo se ele deixar para meu bisneto), incompreensiveis ou
contraditorias.

A proposito, a condigdo pode ser anulada se houver vicio de consentimento.
O testador pode ter sido coagido a inserir tal condi¢do. Trata-se de disposigao
anulavel.

Conclui-se que, tanto na hipdtese de condicdo suspensiva, quanto de reso-
lutiva, o recebimento da heranca ndo pode estar condicionado a pratica de ato
contrario a lei, a ordem publica, a boa-fé e a aos bons costumes. Além disso, a
condi¢do deve respeitar o principio da proporcionalidade, o que impediria condi-
¢Oes absurdas.

5.2 NOMEACAO PARA CERTO FIM OU MODO

As disposicdes ou clausulas testamentarias podem se subordinar a certo fim ou
modo. Encargo ou modo ou fim ¢ a restri¢do imposta ao beneficiario da liberalida-
de. O herdeiro ou legatario recebe a titularidade da liberalidade, desde a abertura
da sucessdo; no entanto, tem um encargo a cumprir obrigatoriamente, caso aceite
o beneficio testamentario.

Neste caso, o testador nomeia um beneficidrio que adquire a heranga, desde a
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abertura da sucessdo, mas tem um dever, uma obrigagdo ou uma prestacao que de-
vera cumprir, em prol do testador, de terceiros ou de uma comunidade (art. 1.939,
CC/02). Exemplo: Deixo o terreno para José construir uma escola. Diferente de
condi¢do que seria: Deixo o terreno para José se ele construir uma escola. Aqui se
trata de condig@o suspensiva.

Difere-se o encargo da condi¢do suspensiva, pois este € coercitivo, ja que o
herdeiro pode ser coagido a cumprir o encargo. Ninguém esta obrigado a aceitar
a coisa com encargo, mas se o faz, deve cumpri-lo.

O cumprimento do encargo pode ser exigido em ag¢do cominatéria de obriga-
¢do de fazer, que pode se resolver até em perdas e danos. A execucdo pode ser
buscada pelo espolio, representado pelo seu inventariante, ou por qualquer dos
herdeiros; isso se o 6nus favorecer o proprio testador. Se o beneficiado da heranca
for a comunidade, o Ministério Publico tera legitimidade para busca o adimple-
mento do encargo (art. 553 do CC/02).

No caso de inexecugdo ou de mora no cumprimento do encargo, é possivel a
revogacao da cldusula testamentaria, pois se presume que o herdeiro renunciou a
heranca (art. 1.913 do CC/02). O artigo nos diz: “Se o testador ordenar que o her-
deiro ou legatario entregue coisa de sua propriedade a outrem, ndo o cumprindo
ele, entender-se-a que renunciou a heranga ou ao legado”.

Importa salientar que o encargo deve ser licito, possivel e s6 pode atingir bens
da parte disponivel. Ndo se admite encargo ilicito, contrario a lei ou a moral,
ou de impossivel realizagdo. A ilicitude ou a impossibilidade do encargo torna-o
ndo escrito, valendo a disposi¢ao pura e simples. O mesmo nio acontece com a
condi¢do juridicamente impossivel, ilicita e imoral, que invalidam a disposig@o
testamentaria.

Enfim, ocorrendo a morte do herdeiro antes de cumprir o encargo, além do
quinhdo, passa aos herdeiros a obrigacdo de cumprir o 6nus do encargo. Trata-se
de obrigacao propter rem, aquela que segue o bem.

5.3 NOMEACAO POR CERTO MOTIVO

Nao ha necessidade de o testador explicitar os motivos de deixar uma heranga
ou um legado a alguém. Porém, se o fizer ficara vinculado a tal motivo, e com-
provada a inexatiddo deste motivo podera ser anulada a disposi¢ao testamentaria.
Semelhante ¢ a teoria dos motivos determinantes do direito administrativo.

O motivo ndo ¢ essencial, entretanto, quando for inserido pelo testador, passa
a ser a razao do negocio. O falso motivo expresso pelo testador como impul-
so determinante da deixa testamentaria vicia o ato. Exemplo classico: o testador
institui herdeiro alguém que lhe salvou a vida. Caso o fato ndo seja verdadeiro, a
liberalidade ndo prevalece. Contudo, se houver erro em relagdo a pessoa ¢ houver
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possibilidade de identificar o beneficiario, o juiz podera nomear a pessoa correta.
5.4 NOMEACAO A TERMO

O testador ndo pode sujeitar a nomeagdo do herdeiro a termo: evento futuro
e certo. Tal imposi¢ao considera-se ndo escrita, isso porque ndo ha possibilidade
de a sucessdo ficar em aberto a espera do termo. Dai, imposto o termo ao recebi-
mento da heranga, a nomeacdo do herdeiro continua valida, excluindo-se somente
a limitagdo indevida.

Contudo, os legados podem ser deixados sob termo suspensivo ou resolutivo,
o que ndo pode € o testador dizer: deixo meus bens disponiveis a0 meu sobrinho
a partir de 1° de maio de 2020. No entanto, pode ocorrer: deixo minha fazenda ao
meu sobrinho, a partir do dia 1° de maio de 2020.

Somente em duas hipoteses existe a possibilidade da imposi¢do de termo,
quais sejam: fideicomisso, no qual € possivel estabelecer a data em que a heranga
sera transmitida ao fideicomissario (art. 1.951 do CC/02); e também, no legado
de usufruto, no qual ¢é possivel a fixagcdo de tempo, sob pena de ser considerado
vitalicio (art. 1.921 do CC/02).

6 PRESSUPOSTOS DE VALIDADE DOS TESTAMENTOS

A apreciagdo da validade dos fatos juridicos tera como respaldo os elementos
constituintes das relacdes por eles formadas. Nosso Codigo Civil, em seu art.
104, estabelece os seguintes critérios de validade:”s capacidade do agente, licitude,
possibilidade e determinabilidade do objeto e obediéncia a forma prescrita ou nao
defesa em lei.

O referido dispositivo, entretanto, caracteriza uma enumeracao legal insufi-
ciente, pois deixara de se referir & moralidade do objeto (art. 122 do CC/02),
incompatibilidade com norma juridica cogente (art. 166, IV, do CC/02), inexis-
téncia ou deficiéncia dos elementos do suporte fatico, falta de anuéncia de outras
pessoas (art. 171 do CC/02).

A partir da apreciag@o de todos os pressupostos poderiamos dividi-los em trés
categorias: relativos ao sujeito, relativos ao objeto e relativos a forma de exterio-
riza¢do da vontade.

6.1 QUANTO AOS SUJEITOS

15 Algumas apreciagdes acerca da validade das normas nao podem ser extraidas da literalidade do
referido artigo, pelo que serdo exploradas doutrinariamente.
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Todo ato juridico, para ser valido, tem que ser realizado por agente capaz. A
capacidade diz respeito a consciéncia e autenticidade da vontade que ¢ manifes-
tada pelo agente.

A capacidade de agir (capacidade de fato) fixa a aptiddo de discernimento
acerca dos atos praticados. Refere-se a consciéncia sobre as consequéncias ma-
teriais (ndo juridicas) da conduta a partir da idade, sanidade fisica ou mental® e
cultural. Sera considerado incapaz aquele que ndo puder exercer pessoalmente ato
juridico valido. Se a incapacidade for absoluta estara privado de qualquer ato sob
pena de nulidade, e se for relativa, apenas a alguns atos ou ao modo de pratica-los,
sob pena de anulabilidade.”

Na sucessio testamentaria é necessaria dupla ordem de legitimagdo: a capaci-
dade de testar do titular dos bens ¢ a legitimidade dos beneficidrios para suceder
por testamento. Para a validade do testamento ¢ exigida também capacidade para
testemunhar de quem participa do ato de testar. [sso € importante, uma vez que em
todos os tipos de testamento ha a participagdo de testemunhas.

A capacidade testamentaria ativa ¢ a capacidade para testar denominada de
especial, é conferida aos maiores de 16 anos, que possuirem plena consciéncia ou
pleno discernimento (art. 1.860 do CC/02).

Os maiores de 16 anos, embora sejam relativamente incapazes, podem testar,
mesmo sem assisténcia do representante legal. Isso porque o ato de testar ¢ per-
sonalissimo, ndo admite procurador, nem ajudante, sob pena de nulidade absoluta
do testamento. Outra justificativa seria que a regra especial do art. 1.860 do CC/02
prevalece sobre a geral.

A vontade'® manifestada no testamento ndo pode ser viciada: a vontade deve
ser perfeita diante da realidade dos fatos que ira representar, deve ser livre e es-
pontanea e ndo pode representar prejuizo a terceiro' para ser valida. Deve ser
auténtica para a existéncia do ato juridico.

Nesse sentido, a vontade ndo poderia estar eivada de vicios tais como: erro,
dolo, coagdo, estado de perigo, simulag@o ou fraude contra credores. Testamento
com vicio de consentimento e social é passivel de anulacao.

16 Sao passiveis de interdi¢@o os deficientes mentais, mas a incapacidade ndo decorrera da sentenga
de interdi¢ao (declaratoria), mas da condi¢@o de insanidade da pessoa. A prodigalidade, embora nio possa
ser classificada como hipdtese de insanidade mental em sentido estrito, deve ser entendida como um estado
psicopatologico lato sensu. (MELLO, Marcos Bernardes de, op. cit., 2009a, p. 26).

17 A incapacidade relativa a idade atingira somente os atos juridicos classificados como negocios,
pois nos atos stricto sensu e nos atos-fatos a vontade nao € elemento do suporte fatico.
18 Enquanto a vontade ¢ elemento necessario a existéncia do ato ou do negocio, a capacidade

e requisito necessario a sua validade e eficacia, assim como também o poder de disposi¢do do agente. A
declarac@o da vontade ¢ condi¢do para existéncia do ato, mas a forma como foi declarada podera implicar
na sua invalidade.

19 Aboa-fé e a equidade também sao requisitos de validade relativos aos sujeitos (MELLO, Marcos
Bernardes de, op. cit., 2009a, p. 20), ndo exclusivos das relagdes de consumo.
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6.2 QUANTO AO OBJETO

O objeto representa a consequéncia que as normas juridicas atribuem ao ato
juridico (direitos, deveres, pretensodes, obrigacdes). Os critérios de validade rela-
tivos aos objetos dizem respeito a sua licitude, possibilidade juridica e material e
determinabilidade.

Deve ser licito, incluindo o aspecto da moralidade e dos bons costumes. A
licitude ndo se refere a pura legalidade, afinal sera apreciada a conformidade com
o direito e ndo apenas com a lei. Ndo se tomou como paradigma os conceitos de
ilicitude estabelecidos nos arts. 186 e 187 do CC/02, mas o conceito trazido pelo
art. 122, o qual permite a interpretacdo contrario sensu de que ilicito seria o ato
contrario ao direito, aos bons costumes ¢ a ordem publica.

A possibilidade deve ser fisica e juridica, o que implica na ndo infragdo de de-
terminacdo legal ou de disposi¢@o negocial. Deve ser, pelo menos, determinavel.

6.3 QUANTO A FORMA E SOLENIDADE

A forma constitui elemento complementar do suporte fatico, portanto, o seu
ndo atendimento implicaria na nulidade do ato juridico. Deve estar prescrita ou
ndo ser defesa em lei: Refere-se a instrumentagdo e a solenidade que devem ser
atendidas segundo exigéncia legal ou mesmo negocial.*” A regra em nosso ordena-
mento juridico ¢ a forma livre, salvo previsao expressa em contrario.

A validade do testamento estd condicionada a forma prescrita de modo minu-
cioso, sendo indispensavel a obediéncia as formalidades legais. As precaugdes
e formalidades impostas na elaboracdo do testamento t€m por objetivo evitar a
adulterag@o ou falsificacdo, bem como assegurar a0 maximo que seja cumprida a
vontade do testador.

7 AINVALIDADE DOS TESTAMENTOS

Invalidade ¢ género, do qual a nulidade e a anulabilidade sdo espécies. Inva-
lido seria o ato juridico que ndo produz efeitos, ou que, pelo menos, ndo deveria
produzir. E o ato com defeito, que podera ser nulo, anulavel ou ineficaz.

Importa esclarecer que, ao pedir a invalidade judicialmente, nada impede que
se peca a declaragao de nulidade por falta de discernimento e, subsidiariamente, a

20 A vontade ¢ considerada como elemento estrutural (nuclear) do suporte fatico e, portanto,
implica na existéncia do mesmo, ja a forma de sua declaragdo ou exteriorizacao ¢ entendida hoje como
elemento complementar, sendo vinculada a validade do mesmo. Em algumas situa¢des havera consideragao
da inexisténcia do ato em razdo da forma. Ex: Negocios reais em que ndo ha tradi¢ao do objeto.
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anulagdo do ato por vicio. Dito isso, para mostrar que, apesar de ndo se confundi-
rem, a nulidade e a anulabilidade estdo muito proximas.

7.1 NULIDADES E ANULABILIDADES

A diferenga entre os dois vicios de invalidade — nulidade e anulabilidade —
refere-se ao bem juridico que visa proteger. Quando se procura evitar a violagdo a
norma de ordem publica, que tem nitido interesse social, a lei comina a nulidade;
ao passo que a tutela de interesse meramente individual, particular, que atine tao-
-somente ao interesse das partes, da-se por meio da anulabilidade.

A propria lei — fazendo juizo dos casos em que ha interesse publico ou priva-
do — encarregou-se de apontar os casos de nulidade e anulabilidade do contrato.

Assim, sdo primeiramente nulos os negocios juridicos em que a) ha incapaci-
dade absoluta de um ou ambos os contratantes; b) o objeto for ilicito, impossivel
ou indeterminado; ¢) o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;
d) a forma imposta pela lei ndo for atendida; e) for preterida solenidade legal; f)
houver fraude a lei; g) a lei taxativamente o declarar nulo ou proibir-lhe a cele-
bragado (art. 166 do CC/02) e h) ha simulagdo (art. 167 do CC/02). Sdo anulaveis
os negodcios juridicos em que houver erro, dolo, coagdo, estado de perigo, lesdo e
fraude contra credores (art. 171 do CC/02).

E nulo o testamento conjuntivo, realizado, por exemplo, por marido e mulher,
pois o testamento € ato personalissimo. O testamento do cego, que ndo seja reali-
zado pela modalidade publica, também ¢é nulo.

A nulidade pode fulminar todo o testamento, assim como se pode declarar
a nulidade de apenas uma das clausulas testamentarias, haja vista o principio
da conservacdo dos negocios juridicos, indiretamente referido no artigo 184 do
CC/02, bem como o respeito a vontade do testador. E o que ocorre em relagio ao
objeto do testamento, quando o testador ndo respeita a legitima: poderdo ser con-
sideradas nulas certas disposigdes testamentarias, sem que o ato de tltima vontade
seja invalidado.

Importante dizer que certas manifestacdes de conteudo extrapatrimonial,
como a de reconhecimento de filho, geram toda a eficacia do ato, mesmo que toda
a cédula testamentaria tenha sido declarada nula.

8 DA NULIDADE POR INCAPACIDADE DO TESTADOR

A lei fulmina de nulidade o testamento realizado por menor de 16 anos e por
quem ndo tenha discernimento para praticas de atos da vida civil, pois a validade
do testamento esta condicionada a higidez mental do testador. A capacidade tes-
tamentaria ativa deve ser avaliada conforme a lei vigente na época em que o tes-
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tamento foi realizado. A superveniéncia da capacidade ndo invalida o testamento.
OBSERVACOES

A) INTERVALOS LUCIDOS: O interdito podera testar se o fizer em intervalos
lucidos, ou quando, apesar da cura, ndo tiver sido levantada sua interdi¢ao?

Silvio Venosa? afirma que a presungao ¢ de validade, se houver a possibilidade
de comprovar a higidez mental do interdito. Mas, a maioria da doutrina acredita
que sera nulo o testamento efetuado por quem nao se ache no gozo de suas facul-
dades mentais. Se tiver ocorrido interdi¢ao, havera presuncao absoluta, iures et de
Jjure, da incapacidade.

Nao tendo havido a interdi¢do, ha de se presumir a capacidade do agente. Po-
rém, pode ser declarado nulo o testamento, mesmo se a pessoa nao for interditada
quando ficar provada a insanidade mental do testador no momento que praticou
o ato.

A lei brasileira ndo considera os chamados intervalos lacidos. Dessa forma, se
declarado incapaz, os atos praticados serdo nulos, ndo aceitando a lei a tentativa
de demonstrar que no momento de testar estaria licido, pois, no Brasil, a incapa-
cidade ¢ considerada um estado permanente ¢ duradouro até que haja o retorno a
capacidade.

O STF tem decidido que a insanidade mental do testador, causa de nulidade do
testamento, tem de ser provada inequivoca e completamente, pois a capacidade é
sempre presumida.

Certo € que os tribunais estdo cada vez mais cautelosos na aferi¢do da pro-
va dessa incapacidade, somente declarando a invalidade do testamento quando
exaustivamente provada a incapacidade do testador a época da pratica do ato.

B) EBRIOS HABITUAIS, VICIADOS EM TOXICOS E OS QUE, POR DE-
FICIENCIA MENTAL, TENHAM DISCERNIMENTO REDUZIDO E OS
EXCEPCIONAIS SEM DESENVOLVIMENTO COMPLETO, PODEM
TESTAR?

A maioria da doutrina estabelece que NAO PODEM TESTAR, pois nio pos-
suem plena consciéncia do ato que irdo praticar. Afinal, o testamento ¢ um ato
personalissimo unilateral que exige do testador o seu discernimento completo ¢ o
proprio codificador j& pressupde a redugdo de discernimento dessas pessoas ex-
pressamente. Ademais, o artigo1.860 do CC/02, ao conferir por excegdo, a capa-
cidade testamentaria ativa aos maiores de 16 anos, ndo mencionou qualquer outra
hipétese de excegdo. Portanto, ndo haveria motivos para reconhecer capacidade

21 VENOSA, Silvio de Salvo, op. cit.
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testamentaria ativa aos incapazes transitorios.

Ja Zeno Veloso® critica tal generalizago, entendendo tratar-se de um equivoco
gravissimo, pois aquele que, embora tenha discernimento reduzido, mas apresen-
te entendimento suficiente para testar, ndo pode ser impedido de fazé-lo. Zeno
pensa:

O ébrio habitual pode estar sobrio quando testa; o viciado
em toxico pode estar livre do poder das drogas no momento
em que dispde causa mortis. E uma questdo de fato a ser
apurada em cada concreto, apesar de o art. 1860, numa pri-
meira leitura por ter utilizado, genericamente, a expressao
incapazes, considera-los indbeis para testar.

Ricardo Fiuza, autor do Projeto de lei 6.960, de 12 de junho de 2002, esta-
belece que ndo ha razdo para proibir os citados de testar. Considera que, apesar
de reduzido, podem ter entendimento e compreensao suficiente para saber o que
estdo fazendo ao testar.

C) O PRODIGO PODE TESTAR?

Zeno Veloso* e Rolf Madaleno> contestam a incapacidade do prodigo para
testar. O argumento utilizado é que a incapacidade relativa do prodigo tem o intui-
to de proteger aqueles que lhes sdo financeiramente dependentes (conjuge, filhos
menores). Ora, se o testamento s6 produziria efeitos para depois da morte do pro-
digo testador, quando ja estaria extinta a dependéncia, ndo haveria prejuizo a nin-

22 VELOSO, Zeno. op. cit., p. 30.

23 BRASIL. Projeto de lei 6.960, de 12 de junho de 2002. Da nova redag@o aos artigos 2°, 11, 12,
43,66, 151, 224, 243, 244,246, 262, 273, 281, 283, 286, 294, 299, 300, 302, 306, 309, 328, 338, 369, 421,
422,423, 425, 429, 450, 456, 471, 472, 473, 474, 475, 478, 479, 480, 482, 496, 502, 506, 533, 549, 557,
558, 559, 563, 574, 576, 596, 599, 602, 603, 607, 623, 624, 625, 633, 637, 642, 655, 765, 788, 790, 872,
927, 928, 931, 944, 947, 949, 950, 953, 954, 966, 977, 999, 1053, 1060, 1086, 1094, 1099, 1158, 1160,
1163, 1165, 1166, 1168, 1196, 1197, 1204, 1210, 1228, 1273, 1274, 1276, 1316, 1341, 1347, 1352, 1354,
1361, 1362, 1365, 1369, 1371, 1374, 1378, 1379, 1434, 1436, 1456, 1457, 1473, 1479, 1481, 1512, 1515,
1516, 1521, 1526, 1561, 1563, 1573, 1574, 1575, 1576, 1581, 1583, 1586, 1589, 1597, 1601, 1605, 1606,
1609, 1614, 1615, 1618, 1623, 1625, 1626, 1628, 1629, 1641, 1642, 1660, 1665, 1668, 1694, 1700, 1701,
1707, 1709, 1717, 1719, 1721, 1722, 1723, 1725, 1726, 1727, 1729, 1731, 1736, 1768, 1788, 1790, 1800,
1801, 1815, 1829, 1831, 1834, 1835, 1848, 1859, 1860, 1864, 1881, 1909, 1963, 1965, 2002, 2038 ¢ 2045
da Lein®. 10.406 de 10 de janeiro de 2002, que “Institui o Codigo Civil”, acrescenta dispositivos e da outras
providéncias. (relator: dep. Ricardo Fiuza). Disponivel em:<http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/fic
hadetramitacao?idProposicao=56549>. Acesso em: 30 out. 2010.

24 VELOSO, Zeno. op. cit.

25 MADALENO, Rolf. Testamento, testemunhas e testamenteiro: uma brecha para a fraude. Instituto
Brasileiro de Direito de Familia, Belo Horizonte, n. 350, nov. 2007. Disponivel em:<http://www.ibdfam.
org.br/?artigos&artigo=350>. Acesso em: 30 out. 2010.
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guém. Além do mais, os herdeiros necessarios estariam protegidos pela legitima.

Nao ha, portanto, qualquer prejuizo no fato de o prodigo testar, dado que qual-
quer invasdo na porcao indisponivel, implicaria numa redugdo judicial das dispo-
si¢des testamentarias.

9 HIPOTESES NAO GERADORAS DE INCAPACIDADE

Senilidade: a senilidade por si s6, ndo ¢ causa de incapacidade, mas se causar
abalo no cérebro, causando deméncia e imbecildade pode gerar invalidade.

A proximidade da morte também ndo acarreta incapacidade testamentaria ati-
va, se a moléstia de que padece o testador ndo produz delirio ou pertubacdo da
mente. Ponte de Miranda* diz: “Ainda agonizante, a balbuciar, hé se se presumir
com juizo perfeito o testador”

Enfermidades graves ndo retiram o discernimento do ser humano e nao lhe
retira a capacidade testamentaria.

O suicidio do testador, ainda que imediatamente subsequente a feitura do tes-
tamento, ndo induz a incapacidade.

Nao ha que se falar em incapacidade testamentaria para o falido, o insolvente,
nem o ausente.

indios que ja se adaptaram a civilizagdo podem testar, j& que podem se eman-
cipar dp regime tutelar especial a que estdo submetidos. Rolf Madaleno” afirma
que o simples fato de o indio querer exprimir sua vontade testamentaria, ja com-
prova estarem plenamente entrosados na sociedade.

10 DA NULIDADE PELA ILICITUDE DO OBJETO, OU POR SUA INDE-
TERMINACAO

Nulo ¢ o negbcio que tenha objeto ilicito, impossivel, indeterminado ou in-
determinavel. Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho* afirmam que
“ilicito ¢ o negdcio contrario ao direito, sendo considerado todos aqueles que
atentam contra a moral, os bons costumes, a ordem publica e os primados da ética.
No conceito de licitude estd a idéia da permissdo normativa, o que significa dizer
que ndo esta proibido pelo direito e pela moral.”

Caso as disposi¢des testamentarias contenham objetos ilicitos, estes serao ful-
minados de nulidade por sua inidoneidade intriseca. Sera nula, também, a dispo-
si¢do testamentaria que disponha condig¢do fisicamente impossivel, traduzindo-se

26 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, op. cit.
27 MADALENO, Rolf, op. cit..
28 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Parte

Geral. 2. ed. Sao Paulo, SP: Saraiva, 2002. v. 1. p. 350.
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numa prestagao irrealizavel. Exemplo: ¢ nula a deixa testamentaria condicionada
a que o beneficiario algasse voo, porém a clausula sera havida como pura e sim-
ples, excluida a condigdo absurda. Importa informar que ha autores que defendem
que toda a clausula testamentéria vinculada a condigdo ilicita ou juridicamente
impossivel sera invalidada, pois se o testador a inseriu, seria porque, na verdade,
nao tinha vontade de beneficiar a pessoa indicada, o que nao se sutenta no direito
brasileiro.

11 DANULIDADE PELA INOBSERVANCIA DAS FORMAS DOS TESTA-
MENTOS

Cada espécie de testamento contém a sua propria forma. A solenidade tem a
finalidade de proteger a manifestacdo de vontade autonoma do testador. Assim,
se o testamento ndo respeitar as exigéncias formais, testamento nao ha. Porém,
apoOs a pesquisa na jurisprudéncia, percebemos que o judicidrio brasileiro tem
flexibilizado o rigorismo da forma, afirmando ser importante aplicar o principio
favor testamenti, ou seja, os juristas tém argumentado que o rigorismo da forma
nao pode prejudicar que a vontade do testador seja cumprida. Foram encontradas
varias decisdes confirmando testamentos, com vicios relacionados a forma.

12 DAANULACAO DOS TESTAMENTOS

Sdo anulaveis os testamentos que contém vicios de consentimento erro, dolo
e coacdo. Isso porque ¢ imprescindivel que a manifestagdo de vontade tenha sido
livre e espontanea sem qualquer macula.

Nem sempre ¢ necessario anular toda a carta testamentéria por vicio de con-
sentimento; pode haver disposi¢des que ndo foram afetadas pelo vicio, como no
caso de o testador ser coagido a beneficiar certa pessoa em uma clausula. Neste
caso, apenas esta sera anulada.

Para anular o testamento, o erro como a falsa representagdo da realidade, deve
ser substancial e escusavel. Ja o dolo, artificio ardil empregado por terceiro para
induzir alguém a prética do testamento em seu favor, s6 anula o negécio se o dolo
for a causa determinante da realiza¢do do ato. A coagdo, para anular o negécio,
deve ser tal que incuta ao disponente temor de dano iminente e consideravel a sua
pessoa, a sua familia ou aos seus bens. Logo, a coacdo deve ser grave e injusta,
sendo que a lei indica que ndo se considera coagdo o simples temor reverencial.

Outra hipotese de dolo relacionado ao testamento ¢ a captagdo da vontade do
testador, que o torna anulavel por vicio de consentimento. Todavia, somente torna
anulavel o testamento, se a captagdo dolosa for causa da disposigdo viciada.

Apesar de o artigo 1.909 do CC/02 somente indicar o erro, o dolo e a coacao,
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também sdo causas de anulag@o o estado de perigo, a lesdo ¢ a fraude contra cre-
dores, apesar de considerarmos dificil trazer para esfera testamentaria estes casos.
Ainda assim, no caso de fraude contra credores ndo seria necessaria anulagéo, ja
que hé possibilidade de os credores procederem a penhora no rosto dos autos do
inventario para saldar seus créditos.

13 DA IMPUGNACAO DA VALIDADE DO TESTAMENTO

Apos a morte do testador se podera questionar sobre a validade do ato de 1lti-
ma vontade. Dispde o artigo 1.859 do CC/02: Extingue-se em cinco anos o direito
de impugnar a validade do testamento, contado o prazo da data do seu registro.

O artigo fala de impugnacao em geral dando a entender que engloba os casos
de nulidade e anulabilidade. Aberta a sucessao, o testamento devera ser apresen-
tado em juizo e registrado. Dai, o interessado terd o prazo de até cinco anos do
registro do testamento para impugna-lo.

Observa-se que, em matéria testamentaria, o artigo 1.859 do CC/02 introduziu
uma excecdo a imprescritibilidade das nulidades absolutas, prevista na parte geral
do Codigo Civil, em seu artigo 169. Aqui, a regra especial derroga a geral ¢ a
nulidade convalesce pelo decurso do tempo de cinco anos.

O testamento pode ser nulo, por ndo observar as formalidades legais, ou por
ser conjuntivo, ou se realizado por incapaz, por exemplo. Neste caso, a impugna-
¢do deve ser requerida em cinco anos a contar do registro do testamento.

De outro lado, o artigo 1.909 do CC/02 tem causado problema para doutrina:
Sao anulaveis as disposi¢des testamentarias inquinadas de erro, dolo ou coagao.
Paragrafo tinico. Extingue-se em quatro anos o direito de anular a disposicao,
contados de quando o interessado tiver conhecimento do vicio.

Tal dispositivo diz respeito as disposi¢des testamentarias que possuirem vicios
de vontade. O que causa perplexidade seria o prazo de quatro anos para anular
as disposig¢des viciadas, a contar da ciéncia do vicio pelo interessado. Este prazo
poderia ser elastico demais podendo estender-se por tempo indeterminado, dada a
imprecisdo de seu termo inicial.

Zeno Veloso® ensina:

um testamento nulo nao pode mais ter a validade impugnada
depois de cinco anos do seu registro. Mas uma disposi¢ao
que contém vicios de vontade, pode ser anulada muito de-
pois daquele prazo, pois a decadéncia do direito de atacar a
disposicdo comega a ser contada de quando o interessado
tiver conhecimento do vicio. A solu¢do nao ¢ 16gica, nem

29 VELOSO, Zeno, op. cit., p. 24.
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razoavel”

O projeto 6.960/2002, de autoria de Ricardo Fitiza*®, sugere nova redagio ao
artigo 1.859 do CC/02: “Extingue-se em cinco anos o direito de requerer a decla-
ragdo de nulidade do testamento ou de disposi¢do testamentaria, € em quatro anos
o de pleitear a anulacdo do testamento ou de disposi¢do testamentaria, contado o
prazo da data do registro”.

Sugere também a inser¢do de paragrafo tinico no artigo 1.909 do CC/02: “Ex-
tingue-se em quatro anos o direito de anular a disposi¢do, contados da data do
registro do testamento”. Tais mudangas resolveriam o problema da impugnagao
de nulidades absolutas e relativas.

14 DO ROMPIMENTO DO TESTAMENTO

O legislador determina a ruptura do testamento nos casos em que, apds o ato
de testar, surge superveniéncia de uma circunstancia relevante, que poderia ter
modificado a vontade do testador. Silvio Rodrigues®' chama o rompimento de
Revogacao Legal.

Existem duas hipoteses de rompimento do testamento: a primeira estabelecida
no artigo 1.973 e a segunda no artigo 1.974 do CC/02.

Primeira hipotese: Sobrevindo descendente sucessivel ao testador, que ndo o
tinha ou ndo o conhecia quando testou, rompe-se o testamento em todas as suas
disposicdes, se esse descendente sobreviver ao testador.

Segunda hipotese: o testamento sendo feito na ignorancia de existirem outros
herdeiros necessarios, também ¢ rompido. Neste caso, o legislador quis proteger
os ascendentes ou descendentes sucessiveis. Um exemplo seria: se o filho, ao
testar, ignora a existéncia do ascendente que supunha estar morto, rompido estara
o testamento, uma vez descoberto aquele herdeiro necessario.

No caso do rompimento, o testamento existe, ¢ valido, mas ineficaz, ndao pro-
duz efeito e ndo pode ser cumprido. A ruptura é obra da lei, ou melhor, a lei afasta
o testamento se ficar provada a inexisténcia ou o desconhecimento da existéncia
de herdeiro necessario quando da elaboracdo do testamento.

A lei presume que se o testador soubesse destas novas circunstancias, ma-
nifestaria sua vontade de forma diferente, privilegiando o herdeiro necessario.
Contudo, trata-se de presuncao relativa, juris tantum, podendo o testador afasta-la
no proprio testamento, declarando que esta seria sua vontade, mesmo que apare-
¢am novos herdeiros necessarios. Ainda, assim, imprescindivel que se respeite a

30 BRASIL, op. cit..

31 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das sucessdes. 26. ed. rev. e atualizada por Zeno
Veloso de acordo com o novo Cdd. Civil (Lei 10.406, de 10.01.2002). Sao Paulo, SP: Saraiva, 2003. v. 7,
p. 269.
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legitima dos eventuais herdeiros.

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka* faz interpretacao de carater ex-
cepcional ao reconhecer como valido o testamento em que o testador dispde ape-
nas da porg¢do disponivel do seu patrimonio, independente do fato ignorar ou ndo
que tinha herdeiros necessarios. Estaria garantido a legitima; o maximo que po-
deria ocorrer seria a redug@o das disposi¢des testamentarias, para incluir o novo
herdeiro na legitima.

Todavia, consideramos que este instituto merece interpretagao restritiva, haja
vista ir de encontro com a regra de preservar ao maximo a vontade do testador.
Pode-se afirmar que se trata da aplicagdo da teoria da imprevisdo, partindo do
pressuposto de que houve alteracdo da base do negdcio por fato imprevisivel e
extraordinario que compromete sua obrigatoriedade.

O rompimento tem um fundamento de natureza ética, ja que se presume o
afeto e o senso de responsabilidade do testador para com os seus herdeiros ne-
cessarios. A lei presume um sentimento nobre do testador, que ndo precisa se
manifestar para que o testamento seja rompido. A lei destroi o testamento, ainda
que vivo o testador estivesse, quando do surgimento do herdeiro.

Se o testador ja tinha conhecimento do novo herdeiro necessario quando tes-
tou e ndo o contemplou, o testamento ndo se rompe, apenas se ajusta a divisao da
legitima, incluindo o novo herdeiro.

O STF ja decidiu que o rompimento do testamento s6 ocorre se provado que o
testador ndo tinha conhecimento do novo herdeiro necessario.

Assim, caso o testador ja tinha ou sabia da existéncia do herdeiro necessario
quando testou, ndo rompe a cédula testamentaria, pois, conforme o artigo 1.975
do CC/02, se o testador souber da existéncia de herdeiro necessario e, mesmo
assim, dispuser de sua quota disponivel, o testamento ¢ valido e deve ser cum-
prido. Na hipotese desse dispositivo, o testador sabe da existéncia dos herdeiros
necessarios e nao quer contempla-los ao dispor de sua metade disponivel. Neste
caso nao ha rompimento do testamento, este apenas pode ser modificado no que
concerne a legitima, reduzindo se for o caso o que excede da metade disponivel.

Outro fato que rompe o testamento seria reconhecimento for¢ado de filho atra-
vés de sentencga proferida em agdo de investigacdo de paternidade, apos a morte
do testador. E importante que fique comprovado a ignorancia em relagio a exis-
téncia daquele filho.

No entanto, Silvio Rodrigues® considera que “se acdo de paternidade tiver

32 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Herdeiros Necessarios e Direito de
Representacgdo. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes (Org.). Direito das Sucessdes € 0 novo
Coadigo Civil. Belo Horizonte, MG: Editora Del Rey, 2004. p. 105-116.

33 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. 27. ed. Sdo Paulo, SP: Saraiva, 2002. 6
v. p. 254.
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sido proposta quando o investigado ainda estava vivo, ndo se romperia o testa-
mento, mas estaria garantida a legitima, pois a propria atitude hostil do pai em
ndo reconhecer o filho espontaneamente, revela o propdsito de ndo alterar seu
testamento.”

Para resumir, Zeno Veloso** assinala que o rompimento ou néo do testamento
¢ questdo de prova, “deve-se apurar se o disponente quando testou sabia ou ndo
sabia da existéncia do filho.”

Rol Madaleno®® levanta a hipdtese de o testador ndo ser casado quando tes-
tou: uma pessoa convictamente solteira dispde para terceiros a totalidade de seus
bens em testamento, vez que ndo possuia herdeiros necessarios. Porém, passado
algum tempo se casa. O testamento estaria rompido pela superveniéncia de her-
deiro necessario ndo conhecido na época do testamento? Poderia ocorrer apenas
a reducdo das disposigdes testamentarias até o montante da porgao disponivel ja
que sobreveio o casamento?

Zeno Veloso* alega que a lei ndo faz ressalva e ordena a rupgdo do testamento,
por entender que, ao casar depois de haver testado, o disponente, conhecendo a
lei, sabia que deveria ter feito um novo testamento.

Rolf Madaleno®” ndo concorda e defende que:

o cOnjuge sobrevivente, ndo bastante se tenha tornado her-
deiro necessario em concurso com os descendentes e ascen-
dentes, no comum das vezes também ¢ detentor de meagao
conjugal, ndo se afigurando que estivesse materialmente
desprotegido. Isto porque o casamento ¢ ato natural da vida
e, portanto, perfeitamente previsivel. Logo, ao contrario do
descendente ou do ascendente sobrevivo, o casamento ou a
futura unido de fato ¢ sempre previsivel, contrapondo-se a
Idéia de que, se o testador imaginasse que casaria, ndo teria
contemplado terceiros. Outro dado € que conciliando os arts.
1974 com o 1975 do CC/02, que diz ndo ocorrer a ruptura
do testamento se o testador dispuser da sua metade, ndo con-
templando os herdeiros necessario de cuja existéncia saiba,
ou quando os exclua dessa parte.

Seria uma demasia romper totalmente a cédula testamenta-
ria, por conseqiiéncia do casamento posterior do testador,
quando perfeitamente justo tdo-somente reduzir a liberalida-
de até o montante da por¢ao disponivel, considerando a facil
previsibilidade de as pessoas contrairem ndpcias ou a uniao

34 VELOSO, Zeno, op. cit., p. 369.
35 MADALENO, Rolf, op. cit., 2007a.
36 VELOSO, Zeno, op. cit..

37 MADALENO, Rolf, op. cit., 2007a, p. 315.
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estavel e o excesso de rigor na presungdo de que futura
unido, antes impensada, inibiria o testador de beneficiar ter-
ceiros. Exemplo singular da auséncia de presungio de que o
testador teria beneficiado seu conjuge, esta na possibilidade
que ele tinha em adotar o regime da separagdo total de bens,
e neste caso, poderia testar a totalidade de seus bens, sendo
de se presumir que seu testamento precedente ja estava im-
pregnado do espirito de ndo contemplar o futuro conjuge.

Considera-se mais plausivel a posi¢cdo de Zeno Veloso®, ora se ao testar ndo
conhecia sequer seu conjuge, herdeiro necessario, ndo ha alternativa, sendo o
rompimento do testamento. Por fim, importa esclarecer que a decisdo que declara
rompido o testamento pode ser proferida nos proprios autos do inventario.

15 DA REVOGACAO DO TESTAMENTO

A revogacao se difere do rompimento. A revogacdo atinge a eficacia do tes-
tamento por alteracdo da vontade do proprio testador (art. 1.969 do CC/02), ja o
rompimento atinge a eficacia do testamento, mas sem a intervencao do autor da
heranga, pois ¢ determinado por lei.

Como ja dito, o testamento ¢ um ato personalissimo, que pode ser modificado
a qualquer tempo pelo testador. Uma das caracteristicas do testamento € ser essen-
cialmente revogavel, conforme os artigos. 1.858 e 1.969 do CC, ou seja, o testador
pode revogar o ato de manifestacdo de tltima vontade quando lhe aprouver, até
na hora da morte, sem necessidade de declinar o motivo; basta que realize outro
testamento. Trata-se da possibilidade de o autor da heranga se arrepender e tornar
sem efeito o ato anterior.

Zeno Veloso® nos informa que a “revogabilidade do testamento ¢ inderroga-
vel”, ou seja, sera nula ou sem efeito, a clausula em que o testador se compromete
a ndo revogar o testamento. O Cddigo Civil Portugués também dispde da mesma
regra de forma clara no seu artigo 2.311: “O testador ndo pode renunciar a facul-
dade de revogar, no todo ou em parte, o seu testamento. Tem-se por ndo escrita
qualquer clausula que contrarie a faculdade de revogagao”.

Porém, ha uma exceg¢ao prevista no artigo 1.609, III, do CC/02: ¢ irrevogavel
o testamento na parte em que o testador reconhecer filho fora do casamento. O
artigo 1.610 do CC/02 confirma: “o reconhecimento nao pode ser revogado, nem
mesmo quando feito em testamento.

Portanto, o testamento pode ser revogado pelo testador, no todo ou em parte,

38 VELOSO, Zeno, op. cit..
39 VELOSO, Zeno, op. cit..
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a qualquer tempo, contudo, o reconhecimento de filho ¢ irretratavel e ndo admite
revogacao.

Para revogar o testamento ¢ necessaria a mesma capacidade exigida para tes-
tar. O testamento anterior s6 serd revogado por testamento valido, o que implica
na exigéncia de capacidade plena do testador. Declarado nulo o testamento revo-
gatorio, prevalece valido o anterior®.

15.1 DAS FORMAS DE REVOGACAO

De acordo com o artigo 1.969 do CC/02, um testamento pode ser revogado
do mesmo modo e forma de como foi feito, isto ¢, um testamento se revoga por
outro igualmente valido, sendo possivel a escolha de outra modalidade de testa-
mento ordinario ou especial (se atender os pressupostos proprios). Um testamento
publico pode ser revogado por um particular, ou por um cerrado, ou vice-versa,
o importante ¢ ser uma modalidade prevista na lei e que todas as formalidades
sejam respeitadas.

Por 6bvio, ndo ha revogacgdo por simples escritura publica, ja que ndo ¢ um
testamento.

A revogagdo pode ser expressa ou tacita. Expressa, quando o testador, no tes-
tamento posterior, se refere expressamente em retirar a eficicia do ato anterior. A
tacita ocorre quando o testamento posterior dispde de maneira incompativel com
0 anterior.

A revogacdo também pode ser total ou parcial, caso o novo testamento des-
constitua todas as disposi¢des ou parte delas (art. 1.970 do CC/02). Na hipotese
de revogacao total, o testamento anterior desaparece e s persiste 0 novo. Mas,
se for parcial, subsistem os dois testamentos no que nao forem conflitantes, pois
as disposi¢des compativeis se somam e formam um conjunto de disposi¢oes de
ultima vontade.

40 0029656-29.2002.8.19.0001 (2008.001.07676) - APELACAO - 1* Ementa

DES. LEILAMARIANO - Julgamento: 05/03/2008 - SEGUNDA CAMARA CIVELACAO DECLARATORIA
DE NULIDADE DE ESCRITURA DE REVOGACAO DE TESTAMENTO POR INCAPACIDADE DA
DECLARANTE. FATO NAO COMPROVADO. PEDIDO CUMULATIVO PARA QUE SE INTERPRETE
A CLAUSULA DE FIDEICOMISSO EXISTENTE NO TESTAMENTO DO CONDE MODESTO LEAL
EM FAVOR DOS IRMAOS DA OBITUADA, EXCLUINDO-SE SEU FILHO ADOTIVO. As alegagdes
relativas a incapacidade somente devem prevalecer se a prova for plena, cabal e concludente. In casu a prova
coligida faz concluir pela plena capacidade da testadora, sendo asseverado por seu médico assistente, em
atestado anexo a escritura de revogagao, sua lucidez e a inexisténcia de qualquer vicio de consentimento
quando da pratica daquele ato. Os bens objeto de fideicomisso integram a universalidade do patrimonio
da falecida, fiduciaria, nao havendo como desmembra-los. Com a sua morte, havendo herdeiro necessario
para sucedé-la, operou-se, de pleno direito, a substituicdo fideicomissaria. Impossibilidade de se afastar o
direito do filho adotivo, cuja adogao foi tida como regular por decisdo judicial transitada em julgado. Verba
honoraria fixada em atendimento aos critérios de proporcionalidade de razoabilidade e ao disposto no art.
20§ 4° do CPC. DESPROVIMENTO DO RECURSO.
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E possivel a chamada REVOGACAO NUA, isto é, o testador pode revogar o
testamento anterior, sem trazer novas disposicdes.

Caso o testador destrua ou desapareca com o testamento particular ou viole ou
mande violar o testamento cerrado, pode ocorrer a denominada REVOGACAO
PRESUMIDA.

Importa dizer que o ato revogatorio tem eficacia ex tunc, desde a data da cele-
bragdo do testamento. Ha semelhanga dos efeitos da revogagdo e da nulidade. Esta
macula o testamento em sua origem, sendo declarada judicialmente somente ap6s
a morte do testador, ja a revogagao ¢ realizada através de declarag@o validada do
testador, claro, ainda vivo.

15.2 AREVOGACAO DA REVOGACAO - EFEITO REPRISTINATORIO

Tendo o testador revogado o testamento e posteriormente revogado a revoga-
¢do, o testamento fica automaticamente revigorado?

No direito civil italiano* e alemao* ha possibilidade de repristinacio automati-
ca do testamento anterior, contudo, 0 mesmo ndo ocorre no direito civil brasileiro.
O direito espanhol® e portugués* aceitam a repristinag@o, se expressa.

Em nosso ordenamento, a revogagdo do testamento revocatorio ndo revigora o
primitivo. O primeiro testamento perdeu a eficacia quando foi revogado segundo,
ndo teria sentido que ele voltasse a valer. Tal pratica se chocaria com o direito
potestativo do testador de se utilizar da revogacao.

Caio Mario da Silva Pereira® faz analogia com a lei, alegando que o testamen-
to ¢ fonte formal de direito e, tal qual a lei revogada, ndo se revigora automati-
camente. Oportuno se faz conceituar a repristinagdo: ¢ o fenomeno juridico pelo
qual uma lei volta a vigorar apds a revogacao da lei que a revogou. Para que a
lei anteriormente abolida se restaure € necessario que o legislador expressamente
a revigore. Previu o artigo 2°, §3° da Lei de Introdugdo ao Direito Brasileiro
(LIDB): Salvo disposi¢ao em contrario, a lei revogada ndo se restaura por ter a lei
revogadora perdido a vigéncia.

No entanto, ha entendimentos diversos sobre sua validade. Alguns doutrinado-
res sustentam que a lei revogada passa automaticamente a vigorar com a aboli¢ao

41 O art. 681 do Codigo Civil Italiano edita que a revogacao total ou parcial de um testamento pode
ser, por sua vez, revogada e, em tal caso, revigoram-se as disposi¢des revogadas, havendo, portanto, efeito
repristinatorio automatico.

42 Art. 2.258, BGB

43 Art. 739 e 740 do Codigo Civil Espanhol, a repristinagdo nao ¢ automatica

44 Art. 2.314 do Codigo Civil Portugués, pode declarar sua vontade de que
revivam as disposig¢des do primeiro testamento.

45 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil: direito das sucessdes. 21. ed. Rio

de Janeiro, RJ: Forense, 2005. v. 6.
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da lei que a revogou, outros entendem que a repristinagdo so6 pode ocorrer quando
prevista de forma expressa.

Em sede de testamento, para que ocorra a repristinagdo das disposi¢des testa-
mentarias revogadas é necessario que o novo testamento as declare restauradas

Na hipotese de o testamento revogatorio caducar, Caio Mario da Silva Pereira
“« diz: “ainda assim a manifestacdo do testador prevalece. O testamento anterior
jamais readquire vigéncia, porque a vontade revogatdria subsiste intacta. Afinal, a
caducidade decorre de circunstancia alheia a vontade do testador.” O artigo 1.971
do CC/02 comprova: A revogacdo produzira seus efeitos, ainda quando o testa-
mento, que a encerra, vier a caducar por exclusio, incapacidade ou rentincia do
herdeiro nele nomeado; ndo valerd, se o testamento revogatorio for anulado por
omissdo ou infragdo de solenidades essenciais ou por vicios intrinsecos.

Enfim, Maria Helena Diniz” entende que, para reviver o testamento anterior,
basta que o testador expresse novamente as disposi¢des anteriores.

15.3 DAREVOGACAO PRESUMIDA

O testamento cerrado que se encontrar corrompido, rasgado ou riscado, perde
a validade. Configura revogacdo presumida o ato do testador de abrir ou dilacerar,
ou autorizar que terceiro viole o testamento cerrado, bem como quando o testa-
mento particular for encontrado com marcas de violagao.

Entretanto, a revogacdo presumida implica o reconhecimento do proposito de
revogar o testamento, pois, se ficar provado que nao foi o testador que o rompeu
e nem terceiro por ele autorizado, naturalmente ndo invalida o testamento. Cabe
ao juiz verificar se a violagao do testamento nao decorreu da vontade do testador.

Rolf Madaleno* afirma que “ndo ha que se falar em caducidade do testamen-
to cerrado por simples abertura e dilaceracdo de terceiros, eis que sempre sera
necessario pesquisar se nesse ato existiu a inten¢do do testador em revogar sua
derradeira manifestacdo de vontade com a mera ruptura da cédula”.

A presungdo ¢ de validade do testamento. Pontes de Miranda® alega que “a
quem deseja o reconhecimento de sua revogacao ¢ que compete o 6nus da prova”.

Assim, encontrado aberto ou dilacerado o testamento cerrado ou particular,
nao se presume que foi rompido pelo testador ou com o seu consentimento. A re-
vogacao ¢ concluida a partir de circunstancias que evidenciem que o testador foi
quem violou o testamento a fim de revoga-lo.

46 Ibidem, p. 342.

47 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 22. ed. rev. Atual. e ampl. De acordo com
areforma do CPC e com o Projeto de Lei n® 276/2007. [S. 1.]: Saraiva, 2008. v. 6 (direito das sucessoes).
48 MADALENO, Rolf, op. cit., 2007a, p. 310.

49 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, op. cit., p. 428.
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15.4 DAREVOGACAO DAS DISPOSICOES NAO PATRIMONIAIS

Como se sabe, ¢ possivel que o testamento contenha disposi¢des patrimoniais
e ndo patrimoniais. As disposi¢des patrimoniais podem ser revogadas, contudo, as
nao patrimoniais ndo se sujeitam a revogagdo. Assim, o reconhecimento de filho
feito em testamento ¢ irrevogavel (artigos 1.609, 111, e 1.610 do CC/02).

Maria Berenice Dias* afirma que “a cldusula de reconhecimento de filho ndo ¢
clausula testamentaria, mas confissdo expressa, que nao cabe ser apagada”.

Desse modo, mesmo nulo ou revogado o testamento, nao invalida prova de
filiagdo ali contida. Entretanto, se provado que houve vicio de vontade, mister
se faz identificar se o reconhecimento de paternidade ndo estd também viciado,
exemplo seria se o testador sofreu coagdo quando declarou todo o testamento.
Nesta hipotese, todo o testamento sera anulado.

15.5 DAREVOGACAO POR CODICILO

Em regra, o codicilo nao pode revogar o testamento (art. 1881do CC/02). No
entanto, sdo passiveis de serem revogadas por codicilo as disposigdes testamenta-
rias que se comportem no ambito de abrangéncia dos codicilos.

16 DA CADUCIDADE DOS TESTAMENTOS

Caducar ¢ perder a eficacia. Caducidade, no ambito do direito sucessorio,
quer dizer impossibilidade de ser cumprido o testamento ou alguma disposi¢ao
testamentaria, por motivos supervenientes que inutilizam seus efeitos. Caduco o
testamento, em regra, todas as clausulas estdo sem eficacia. Contudo, caducando
somente alguma de suas disposi¢des, ndo afetaria o testamento como um todo.

Nao se confunde com nulidade ou anulabilidade. O testamento nulo ou que foi
anulado ndo ¢ testamento. Ja o caduco ¢ testamento, apenas o objeto foi apagado,
seja pela perda ou pela falta dos sujeitos instituidos como beneficidrios. O artigo
1.788 do CC/02 nos informa que a heranga se transfere aos herdeiros necessarios
em caso de testamento nulo ou caduco.

Outro caso de caducidade esta prevista nos testamentos especiais: caduco esta-
rad o testamento especial se o testador ndo morrer dentro de 90 dias da entrega do
testamento as autoridades competentes (artigos 1.891 e 1.895 do CC/02).

O testamento maritimo e o aerondutico perdem efeito no caso de o testador ndo
morrer na viagem e nem no periodo de 90 dias apds o desembarque em terra. Isto

50 DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 467.
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porque apos este prazo o testador pode realizar um testamento ordinario.

O testamento especial militar também caduca em 90 dias a partir do momento
que o testador se encontre em lugar onde possa testar de forma ordinaria. Porém,
ha uma excecdo prevista no artigo 1.894 do CC/02: trata-se do testamento cerrado
apresentado ao auditor ou ao oficial, pois ,apds lavrado o termo de apresentagao
e firmado pelo superior, pelo testador e por duas testemunhas, continua valendo.
Afinal, estdo cumpridos todos os requisitos previstos em lei.

O rompimento do testamento ¢ outra causa de caducidade (art. 1973 do CC/02).

Ha caducidade também, no testamento nucumpativo, ou seja, aquele feito
oralmente durante a guerra, perante duas testemunhas. Caso o testador ndo morra
na guerra, o testamento também perde a eficacia.

Maria Helena Diniz*' considera os seguintes casos de caducidade:

Arts. 8 e 1943 do CC/02: Se o herdeiro instituido premorrer
ao testador ou simultaneamente a ele.

Arts. 125 1809 ¢ 1943, CC/02: se o nomeado falecer antes
do implemento da condig¢@o da qual dependia a heranga ou
legado; se a condigdo suspensiva imposta pelo disponenete
ndo puder ser realizada.

Arts. 1943, 1798, 1799, 1801, 1939, 1V e 1971, CC/02: se o
herdeiro instituido ou o legatario renunciar a heranga ou ao
legado, for incapaz de herdar ou for excluido da sucessao.
Arts. 1939 CC/02: se houver modificagdo substancial ou
perecimento de coisa legada por caso fortuito, pois se a des-
truig¢do se der por culpa do herdeiro, o legatario tera direito
a perdas e danos, e, se ocorrer o fato por ato culposo do
proprio legatario, nenhum direito lhe assiste.

Arts. 1891 a 1895, CC/02: se, nas hipdteses de testamento
especial o testador ndo morrer em viagem ou em 90 dias.

Enfim, a auséncia de herdeiros sucessiveis e a falta de bens para a composi¢ao
da heranga sdo consideradas por Arnaldo Rizzardo» como causas de caducidade.

17 O PRINCIPIO DA CONSERVACAO DOS NEGOCIOS JURIDICOS
Segundo este principio deve-se aproveitar, a0 maximo possivel, o negocio, em

atengdo, principalmente a intengcdo manifestada pelas partes. Faz parte da orienta-
¢ao do legislador moderno, que se preocupa em salvar os atos juridicos da inva-

51 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 22. ed. rev. Atual. e ampl. De acordo com
areforma do CPC e com o Projeto de Lei n® 276/2007. [S. 1.]: Saraiva, 2008. v. 6 (direito das sucessdes). p.
1347.

52 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Sucessdes. 2. ed. Rio de Janeiro, RJ: Forense, 2005.
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lidade, evitando que os negdcios ndo alcancem as consequéncias praticas que as
partes pretendiam.

Alguns doutrinadores justificam essa tendéncia de ressaltar a necessidade pra-
tica de evitar o desperdicio da atividade juridica, tanto no plano do direito publico
como no direito privado.

Para Marcos Bernardes Mello™ a conservacdo do negocio juridico testamento
segue a regra: pds de nullité sans grief, segundo a qual nio se deve pronunciar a
invalidade total do testamento se ndo ha prejuizo a alguém ou a ordem publica.

Desse modo, deve-se invalidar apenas a parte viciada do negocio juridico,
sendo que a conservacdo do testamento tem seu fundamento principal em tentar
preservar ao maximo a vontade do testador, que, por certo, ndo estd mais entre

nés para se manifestar.

18 CONVERSAO DO NEGOCIO JURIDICO

Constitui uma das aplicagdes do principio da conservagdo dos atos juridicos.
Trata-se de um expediente técnico de aproveitamento de um negodcio juridico in-
valido por outro valido, visando o fim a que foi realizado.

A regra geral é de ndo aplicagdo da conversao nos testamentos, haja vista que
as formas s3o definidas em lei e cada qual tem a sua peculiaridade.

Contudo, Maria Berenice Dias* defende ser possivel a conversao do testamen-
to cerrado declarado nulo por vicio formal, em testamento particular. Zeno Veloso
também defende a aplicagdo do principio do aproveitamento dos negdcios juri-
dicos (art. 170 do CC/02), se foram atendidos todos os requisitos do testamento
particular.

Outra possibilidade de conversdo defendida pelos autores seria a conversao
do testamento nulo que contivesse disposi¢cdes de pequena expressdo econdmica,
poderia ser cumprido como codicilo.

19 CONSIDERACOES FINAIS

Apds a exposicdo do tema invalidade dos testamentos percebe-se que os tes-
tamentos muitas vezes tém a sua validade contestada de forma errdnea, a fim de
atender interesses pessoais de individuos que tem relagdo de parentesco com o de
cujus. Ou seja, os parentes que seriam herdeiros naturais, de acordo com a ordem
de vocacao hereditaria prevista no Direito Brasileiro, insatisfeitos com a nomea-
¢do realizada no testamento, ndo se furtam a ignorar o ato de ultima vontade do

53 MELLO, Marcos Bernardes de, op. cit., 2009b.
54 DIAS, Maria Berenice, op. cit.



Viegas, Rabelo e Poli - As consequéncias juridicas dos testamentos 111

dono da heranga e questionam judicialmente o ato, a fim de tomar posse dos bens.

Trata-se de tema delicado que exige do juiz muito cuidado para compreender
areal intencao dos sujeitos que pleiteiam nulidade ou anulabilidade da declaragao
de ultima vontade.

Assim, conclui-se que, nds, como operadores do direito, devemos sempre pri-
mar pela aplicagdo da boa-fé objetiva nas relagdes privadas, agindo com dili-
géncia ao assessorar na confec¢do de um testamento, para que este seja eficaz,
preservando sempre a vontade daquele que dispds de seus bens de modo legitimo.
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