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1. Capacidade de testar (capacidade testamentaria ativa)

Ha uma capacidade especial para testar que nao se confunde com
a capacidade em geral para os atos da vida civil. Quando a lei regula
diferentemente a aptidao para determinados atos, trata-se, na verda-
de, de legitimacao para o ato, em terminologia destacada da teoria do
processo.

Se nao sao todas as pessoas que podem testar, importa, entao,
examinar quais as pessoas legitimadas a efetuar o ato. Também nao ha
reciprocidade, porque se, regra geral, todas as pessoas fisicas ou juridi-
cas podem receber por testamento, so as pessoas fisicas podem testar.
As pessoas juridicas tém outras formas de disposicdo de seu patrimonio
quando de seu desaparecimento.

O agente capaz de testar tem legitimidade ativa para o testamen-
to. Aquele que pode receber por testamento tem legitimidade passiva
testamentaria. Ha certas pessoas, contudo, que ndo podem usar de
certas formas de testamento. A lei da-lhes legitimidade mais restrita.
0 testador, por exemplo, nao sabendo a lingua nacional, nao pode tes-
tar de forma puUblica, pois, para os instrumentos publicos, é essencial
que sejam redigidos em portugués. O cego so pode testar sob a forma
publica (art. 1.867). Ha também restricdes acerca do alcance das dis-
posicoes testamentarias (ndo se pode dispor da legitima), mas a certas
pessoas (mas aqui se trata, na verdade, de falta de legitimacao para
receber a deixa testamentaria). Essas situacdes heterogéneas, portan-
to, ndo tém a ver propriamente com a capacidade testamentaria em
geral. Para a pratica de qualquer ato juridico, primeiramente verifi-
ca-se a existéncia da capacidade em geral; uma vez existente esta,
verificar-se-a se, para o ato em questao, a lei (ou mesmo a vontade da
parte, quando isto € possivel) nao lhe tirou a capacidade. A regra geral
€ a capacidade. Nosso Codigo de 2002 regula a incapacidade ativa para
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o testamento no art. 1.860: “Além dos incapazes, ndo podem testar
os que, no ato de fazé-lo, ndo tiverem pleno discernimento. Paragrafo
Unico. Podem testar os maiores de dezesseis anos.”

O Projeto no 6.960 tentou corrigir essa redacao, que apresentava
ranco do direito anterior, para dizer simplesmente que “além dos abso-
lutamente incapazes, ndo podem testar os que, no ato de fazé-lo, nao
tiverem o devido discernimento”. Com essa diccao, fica claro que os
maiores de dezesseis anos podem testar.

O Codigo anterior dispunha no art. 1.627 que eram incapazes de
testar:

| — os menores de 16 (dezesseis) anos;

Il — os loucos de todo o género;

Il — os que, ao testar, nao estejam em seu perfeito
juizo;

IV — os surdos-mudos que nao puderem manifestar
a sua vontade.

1.1. Incapacidade em razao da idade

Quanto ao fato de se permitir que maiores de 16 anos se utilizem de
testamento em ambos os diplomas, o interesse €, como regra, teodrico,
pois nessa idade dificilmente alguém pensara em ato de ultima vontade,
mas a possibilidade existe e é isto que importa. As legislaces compara-
das também trazem idades minimas aproximadas ou igual a nossa. Assim,
o relativamente capaz tem plena capacidade de testar. Trata-se, pois, de
uma capacidade mais ampla do que a capacidade geral. Importa pensar
que, para fazer testamento, a lei procura reconhecer no sujeito um cer-
to grau de discernimento. Acertadamente, a lei entende que o maior de
16 anos tem esse discernimento para manifestar a vontade testamenta-
ria. Caso nao fosse a lei expressa, necessitaria da assisténcia do pai ou
responsavel, tal o impossibilitaria de testar, dado o personalismo do ato
ja aqui estudado. A origem dessa capacidade vem do Direito Romano,
quando se adquiria a capacidade em geral com a puberdade, nao haven-
do, em principio, uma idade predeterminada.

A capacidade para testar é examinada no momento em que o ato
é praticado. No dia da feitura do testamento, o menor deve ter com-
pletado a idade legal. Nao se leva em conta a hora do ato, pois isto
traria instabilidade desnecessaria. Se houver dlivida acerca da idade, a
questao é meramente de prova.
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Se o menor podia testar a partir dessa idade, ao completar 18
anos, no sistema anterior, com maior razao nao necessitaria da emanci-
pacdo para fazé-lo. Se o menor ndo possui discernimento mental para o
testamento, sua capacidade nao advira da idade, mas do requisito legal
que exige plena higidez mental.

Como o ordenamento estabeleceu regras proprias para a capaci-
dade testamentaria ativa, mesmo que o menor atinja plena capacidade
civil pelos outros meios que a lei permite (pelo casamento, por exem-
plo, com suplementacao judicial de idade), tal nao concede legitima-
cao para o ato de Ultima vontade. Portanto, a capacidade para testar é
independente da emancipacao (CICU, Antonio. Sucessioni per causa di
morte. Mildo: Giuffre, 1954. p. 152.).

1.2. Incapacidade por falta de discernimento
ou enfermidade mental

No momento da elaboracao do testamento, o agente deve ter a
capacidade de entender o ato e seu alcance. Desse modo, a expressao
legal loucos de todo género nao so era obsoleta na psiquiatria como
também nao se amoldava a verdadeira intencao do legislador. Por essa
expressao, restritamente falando, so se pode entender aqueles que ti-
nham interdic&o judicial. O interdito, é evidente, ndo pode testar. Nao
se esqueca, contudo, do que sempre repetimos: que toda afirmacao
peremptoria em direito é arriscada. Ha novos principios a serem exa-
minados na esfera da incapacidade com o recente Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia.

No entanto, a salde mental deficiente no momento da feitura da
cartula pode ensejar a anulacao do ato. Aqui se trata de aplicar o inciso
Il do dispositivo anterior: “os que, ao testar, nao estejam em seu per-
feito juizo”. Ou, como dispde o vigente Cdodigo, os que no ato de testar
“nao tiverem pleno discernimento”. Nao havendo sentenca de interdi-
cao, eventual pedido de anulacao por problema mental aqui se insere.

Orlando Gomes (Sucessées. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 94.)
critica a orientacao da lei:

[...] quanto as condicdes mentais, melhor fora
agrupa-las numa categoria Unica, usando expres-
soes de recente codificacao, conforme as quais nao
podem testar os interditos por anomalia psiquica,
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evitando-se a pratica abusiva das anulacdes de tes-
tamento por ter sido o testamento feito quando o
testador ndo estava em seu perfeito juizo.

Refere-se o autor ao vigente Codigo portugués, que diz serem in-
capazes de testar os interditos por “anomalia psiquica” (art. 2.189, b).

Todavia, os grandes problemas a respeito ocorrem justamente
quando nao ha decreto de interdicdo. Os interessados pretenderéo pro-
var que o testador ndo tinha higidez psiquica quando da elaboracao do
testamento. A prova, evidentemente toda indireta, € custosa e dificil.

0 atual Codigo, como vimos, englobou em formula Gnica os incisos
Il e Ill, dizendo que, “além dos incapazes, ndo podem testar os que,
no ato de fazé-lo, nao tiverem seu pleno discernimento” (art. 1.860).

A questdo, porém, nao se altera, pouco importando a redacao
atual da lei. A prova deve dizer se o agente estava no momento crucial
na plenitude de suas faculdades mentais.

Nao tem capacidade de testar tanto o demente como aquele que
testou sob fugaz estado de alienacao, como, por exemplo, sob efeito
de alucindgeno, capaz de tolher o discernimento, ou em estado etilico
que o leve a tal. Nao se examina o estado psiquico do testador nem an-
tes nem depois do testamento, mas “no momento do testamento” (art.
1.861). A zona fronteirica é sempre a mais nebulosa e sempre um gran-
de escolho para o julgador, nesses casos. De qualquer modo, afere-se a
capacidade do testador quando do ato: a incapacidade superveniente
nao invalida o testamento, nem o testamento do incapaz se valida com
a superveniéncia da capacidade, segundo os termos do art. 1.861.

Estando pendente processo de interdicao, o exame da incapaci-
dade, se nao se lhe aguardar o resultado do processo, ou o periodo da
interdicao nao atingir o momento da elaboracao do testamento, faz-se
no curso do pedido de nulidade. Mesmo que levantada a interdicao por
sentenca, isto nao inibe o interessado de provar que, no momento culmi-
nante, qual seja, o da elaboracao do testamento, faltava discernimento
ao testador. Tal nao inibe que tivesse o agente uma recaida ou estivesse
entdo atravessando um daqueles periodos de breve ou brevissima inca-
pacidade, como alcoolismo, sonambulismo, hipnotismo etc. Nao ha que
se admitir capacidade testamentaria a quem testa sob transe hipnotico,
ou naqueles estados psiquicos que muitas ciéncias espiritualistas enten-
dem que o sujeito nao comanda seus atos. Nessas acdes, muito impor-
tante, além dos pareceres dos psiquiatras, € todo o conjunto probatério
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que deve girar em torno do momento e da época em que o testamento
foi feito e a situacao de vida do testador. Questao das mais tormentosas
€ saber se, mesmo interdito, pode ele testar num estado de lucido inter-
valo, ou quando a sentenca de interdicado nao foi levantada, apesar de
sua cura. Nao resta duvida que o interdito é um incapaz absoluto de tes-
tar, mas, como sempre reiteramos, qualquer afirmacdo peremptoria em
direito é arriscada. Os casos concretos estao sempre a desafiar a propria
ficcdo. O juiz deve sempre aplicar a lei com o temperamento que sua
finalidade permite. A pergunta que se fara no caso é se é razoavel privar
do direito de testar (no caso, declarar nulo o ato) aquele que no curso
de uma interdicao recupera as faculdades mentais (FASSI, Santiago C.
Tratado de los testamentos. Buenos Aires: Depalma, 1970. v. 1, p. 75.).
Ou alguém, por exemplo, em estado de coma que retorna a consciéncia
e realiza o testamento. A questao entrosa-se demais ndo s6 com a cién-
cia médica e a ciéncia juridica, mas também com valores mais altos da
existéncia humana, que um escrito como este ndo permite aprofundar.

De qualquer modo, ha que se presumir sempre a capacidade. Na
duvida, deve-se resolver pela validade do ato. A regra é de logica juri-
dica, mas vinha expressa no Codigo argentino revogado, com detalhes
(art. 3.616).

O respeitado civilista argentino Guillermo A. Borda (Tratado de
derecho civil: sucessiones. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1987. v. 2,
p. 161.) chama atencao para o cuidado com a prova nos casos de alie-
nacao. Nao se esqueca de que, se a avaliacdo da prova é dirigida ao
juiz, € importante que o advogado, sem ferir sua ética, proporcione
tais meios. O testamenteiro tem importante dever no exame do testa-
mento que lhe foi confiado e nao se pode omitir no processo. A prova
testemunhal, mais do que normalmente, deve sofrer um aprofundado
exame critico. O valor dessa prova é mais qualitativo do que quantita-
tivo. E absolutamente relativa a declaracéo do oficial publico de que o
testador se apresentou na plenitude de suas faculdades mentais, mera
declaracao de estilo cartorario. Avultam de importancia os testemu-
nhos dos médicos que trataram do falecido na época do testamento.
Como a pericia médica é indireta, seu valor € muito relativo. O perito
sO se valera, praticamente, de todas as provas também ao alcance do
juiz. Outra situacao que deve ser examinada pelo juiz é a cartula tes-
tamentaria em si. Como foi redigida; se vem em linguagem logica ou
nao; o exame da caligrafia do testador, em se tratando de redacao de
proprio punho. Ha técnicas apuradas que informam o estado psiquico
de quem escreve. Tao s6 o exame da assinatura ja permite essa prova.
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1.3. Diferenca entre incapacidade de testar e vicios de vontade

N&o se confundem os casos de incapacidade de testar com os vicios
que inquinam a vontade (erro, dolo, coacao). Nada impede que se peca
a declaracao de nulidade por falta de discernimento e, subsidiariamen-
te, a anulacdo do ato por vicio. Assim, o exame dos vicios da vontade
deve vir a posteriori, ap6s estar assente que caso nenhum de nulidade
existiu. Assim também, nem sempre os vicios de vontade anularéo todo
o testamento, podendo prejudicar apenas disposicoes em que o vicio se
manifestou. Aqui, tem validade o brocardo utile per inutile non vitiatur.
Tudo que se falou a respeito do erro, dolo e coacao em nosso Direito
civil: parte geral aplica-se ao testamento, negocio juridico que é.

Lembremos que o presente Cddigo fixou em cinco anos o prazo de-
cadencial para impugnar a validade do testamento, contado o prazo da
data de seu registro (art. 1.859). Ao mencionar impugnacao, o corrente
diploma refere-se tanto aos casos de nulidade como de anulabilidade.
Com isso, derroga a regra geral do art. 169, segundo o qual o negocio
nulo nédo é suscetivel de confirmacdo, nem convalidacao pelo decurso
do tempo. A natureza do testamento e as dificuldades que a regra ge-
ral da imprescritibilidade ocasionaria forcaram essa tomada de posicao
pelo legislador. Essa excecdo ao principio geral vem demonstrar que
nao € conveniente essa regra geral de nao extintibilidade com relacao
aos negocios nulos. Melhor seria que se abracasse a corrente doutri-
naria anterior, que entendia que os atos nulos prescrevem no prazo
maximo estabelecido no ordenamento. Nesse campo de nulidades, po-
rém, ha de se atentar para as hipoteses de inexisténcia de testamento,
quando qualquer prazo extintivo se mostra inaplicavel para sua decla-
racao, como ocorre, por exemplo, na hipotese de perfeita auséncia de
vontade do testador. Como ja enfocamos em nossa obra Direito civil:
parte geral, a auséncia de vontade torna o ato inexistente e isto pode
ser declarado a qualquer tempo.

O Projeto no 6.960/2002 sugeriu nova redacao no art. 1.859:

Extingue-se em cinco anos o direito de requerer
a declaracao de nulidade do testamento ou de
disposicao testamentaria, e em quatro anos o de
pleitear a anulacao do testamento ou a disposicao
testamentaria.

Essa modificacao, por um lado, torna claro que o prazo de cinco
anos se aplica as hipdteses de nulidade. Por outro lado, o prazo de
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quatro anos procura harmonizar o texto com o art. 1.909, que dispoe
serem anulaveis as disposicoes testamentarias inquinadas de erro, dolo
ou coacao. Tal como esta no texto promulgado, ha que levar em conta
que para esses vicios de vontade o prazo decadencial sera sempre de
quatro anos, 0 que causa certa perplexidade.

0 erro pode viciar uma Unica disposicao testamentaria, ou todo
o testamento, conforme o caso. E situacdo a ser examinada quando
da interpretacado das clausulas testamentarias. Todavia, em matéria
de testamento o dolo assume uma feicao tipica que é a captacdo de
vontade. Frequentemente, a captacao de vontade nao se resume a
um Unico ato. Trata-se, geralmente, de uma conduta captatéria, de
uma manobra engendrada por aqueles que gravitam em torno do tes-
tador, muitas vezes moribundo, quando sua vontade, melhor dizendo,
seu espirito, ja esta enfraquecido. E indissociavel, no exame de um
testamento duvidoso, a analise das condicoes ambientais que cerca-
ram o ato.

A captacao por si ndo vicia o ato, tanto que Silvio Rodrigues (Direi-
to das sucessbes. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1978. v. 7, p. 108.) enfa-
tiza que a captacao dita inocente nao o invalida. Se a pessoa que, sem
demonstracao maior de interesse, cuidou por muito tempo do testador,
com amparo moral e material, e s6 por isso vem a ser retribuida no
testamento, ndo ha que falar em dolo. A distincao é aproximadamente,
mutatis mutandis, aquela que fizemos de dolo bom e dolo mau (veja
nosso Direito civil: parte geral, secao 22.4.2).

O testamento deve anular-se quando a captacao de vontade do
disponente ocorreu com meios e procedimentos reprovaveis: mentiras,
armadilhas emocionais, callnias para com terceiros relacionados com a
heranca, atitude de dominacao para com o testador etc. Tudo isso deve
ser sopesado na prova. Sem dlvida que se tornam campo propicio para
a captacao dolosa a fraqueza de espirito, a solidao e a idade avanca-
da, a enfermidade, embora nenhum destes aspectos possa e deva ser
considerado definitivo. O dolo, nessas circunstancias, deve anular o
testamento, seja para beneficiar o proprio causador, seja para bene-
ficiar terceiros. O que se combate € o dolo em si, e nao a captacao,
que é espécie de dolo. Nao se esqueca, outrossim, de que os principios
estudados na Parte Geral aqui se aplicam. Deve o dolo ser a causa do
ato. O dolo acidental nao invalida o negécio.

Também por coacdo, como qualquer ato, se anula o testamento.
Contudo, como lembra Guillermo Borda (op. cit., v. 2, p. 175), ha uma
particularidade em matéria de testamento:
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[...] como o testamento é essencialmente revoga-
vel e a revogacao pode surgir de um ato secreto,
como é o testamento particular ou cerrado, se faz
dificil admitir a violéncia como causa de nulidade,
se nao se prova que ela se manteve continuada-
mente até o momento da morte.

0 juiz deve examinar se a violéncia cessou e permitiu que o tes-
tador pudesse ter feito outro testamento ou revogado aquele. Os vicios
de vontade, cumpre nao esquecer, podem ser causa de indignidade ou
deserdacao (arts. 1.814, Ill, e 1.961; antigo, arts. 1.595, lll, e 1.741).

1.4. Surdos-mudos

Enquanto a Parte Geral do Codigo de 1916 dava como absolu-
tamente incapazes os surdos-mudos que nao pudessem exprimir sua
vontade (art. 5°, lll), a incapacidade para fazer testamento reporta-se
aqueles que nao puderem “manifestar sua vontade” (art. 1.627, IV).

Para fazer testamento, nao basta que o surdo-mudo possa expri-
mir-se. O testamento requer que ele saiba manifestar uma vontade
testamentaria idonea. Tao so a linguagem técnica ensinada aos surdos-
-mudos nao é suficiente para testar, uma vez que, havendo necessidade
de alguém que a interprete e traduza, tal iria contra a caracteristica
de ato personalissimo do testamento. Desse modo, mesmo que educa-
dos pelos modernos métodos cientificos e considerados aptos para a
vida civil, isto é, para aqueles atos em que a audicao e a fala ndo sao
essenciais (veja nosso Direito civil: parte geral, secao 9.3.3), para o
testamento é imprescindivel que o surdo-mudo saiba escrever, podendo
testar sob a forma cerrada (art. 1.873; antigo, art. 1.642), assinando-o
de sua mao e escrevendo na face externa do papel ou do envoltério
que aquele é seu testamento. Podem, em principio, mormente se for
apenas surdo, testar pela forma pulblica, na forma do art. 1.866 do
atual Codigo: “0O individuo inteiramente surdo, sabendo ler, lera o seu
testamento, e, se nao o souber, designara quem o leia em seu lugar,
presentes as testemunhas.”

Nao podem testar sob a forma particular, porque nao poderao ler o
instrumento perante as testemunhas (art. 1.876, § 1°; antigo, art. 1.645,
Ill). Se ja foi educado suficientemente para que possa falar, podendo
fazer a leitura, sera apenas surdo, o que ndo o impedira de testar dessa
Ultima forma. Na verdade, a lei referia-se ao surdo-mudo analfabeto.
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Com mais propriedade, o Codigo argentino fala na Parte Geral (art. 153)
que sao incapazes os surdos-mudos que nao se podem fazer entender por
escrito. Esse é o real sentido desta incapacidade testamentaria.

Como assinala Borda (op. cit., v. 2, p. 166),

[...] o que interessa aos efeitos de convalidar o
testamento (como qualquer outro ato juridico)
nao € uma atitude rudimentar e quase automatica
para descrever letras e palavras; é necessario uma
escritura que permita exteriorizar o pensamento
e a vontade, e que indique, ademais, uma plena
compreensao do que se escreve.

Nao faltando o sentido da audicao, nao existe incapacidade de
testar, ainda que o agente se exprima mal, ou com dificuldade, mas de
forma suficientemente compreensivel.

2. Sobre outras incapacidades

Como vimos, a capacidade de testar nao coincide sempre com a
capacidade em geral. Em alguns casos, sao mais amplas, como aque-
le do maior de 16 anos; em outros casos, sao mais restritas, como a
questao dos surdos-mudos. Como para o testamento se exige a mais
perfeita razao, a lei ha de ser exigente nesse ponto, permitindo ao juiz
que verifique, em cada caso, a capacidade no momento de testar. Afo-
ra, porém, as incapacidades enumeradas, ndo ha outras. A capacidade
€ sempre a regra, a incapacidade, excecdo. A velhice, por si so, nao
gera incapacidade. Enquanto houver discernimento, ha capacidade. O
mesmo se diga a respeito do enfermo, ainda que moribundo. Ha pesso-
as longevas e enfermos graves que conservam a perfeita lucidez até a
expiracao. A capacidade de testar requer a capacidade de mente, ndo
do corpo. Da mesma forma, a ira, a célera, o 6dio, ou euforia e alegria
nao constituem fatores isolados de nulidade. A questao sempre se resu-
mira no exame do discernimento no momento da feitura do testamento
e, em ultima analise, podera servir de auxiliar na interpretacao da
vontade testamentaria.

Nao existe incapacidade para o suicida. A autodestruicao, por si
sO, nao significa deficiéncia de vontade. Assim também nao ha incapa-
cidade para o falido, o insolvente e o ausente, por exemplo. A lei per-
mite o testamento ao cego, pela forma publica (art. 1.867; antigo, art.
1.637), assim também ao analfabeto (art. 1.865; antigo, art. 1.633).
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Como lembra Carlos Maximiliano (Direito das sucessées. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1952. v. 1, p. 395.), no direito atual nao se
fulmina mais de nulidade, como no direito anterior a codificacdo, o ato
sob efeito de um violento acesso de ira:

[...] hoje é, sempre, necessario provar que a co-
lera, qualquer paixao violenta, ou forte acesso de
cilme, perturbava, de modo sério, a mente do de
cujus no tempo em que dispds do patrimonio.

Destarte, nao havendo incapacidade expressa, nao se amplia a
fixacdo legal. Assim, nem mesmo o prodigo esta inibido de dispor por
Ultima vontade, embora tenha restricao de disposicao patrimonial em
vida, salvo se essa prodigalidade lhe afete a mente de modo que se
constitua numa enfermidade mental. Ai, porém, a inibicao de testar
nao advém do fato exclusivo de ser prodigo.

0 Codigo nao colocou os silvicolas como incapazes de testar, porque
tao so o fato de poderem manifestar vontade testamentaria sera suficiente
prova de estarem plenamente enquadrados em sociedade (WALD, Arnoldo.
Direito das sucessoes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 92.).

3. Capacidade de adquirir por testamento
(capacidade testamentaria passiva)

Examinamos, agora, a aptidao para receber pelo testamento. A
capacidade passiva € a aptidao de alguém poder ser instituido herdeiro
ou legatario pela vontade do testador.

Do mesmo modo que ha uma legitimacao para testar, que restringe
ou amplia a capacidade ativa em certas circunstancias, ha situacées de
incapacidade absoluta para adquirir por testamento. Existem também
outras situacoes, em que certas pessoas, sob determinadas condicoes,
nao podem receber em determinado testamento, isto €, nao estdo legi-
timadas naquela situacao, e so naquela, para serem herdeiros testamen-
tarios ou legatarios. Ha, pois, uma incapacidade absoluta para receber
por testamento e uma incapacidade relativa, s6 com relacdo a certos
testamentos, o que nada mais € do que uma falta de legitimacao.

Também aqui, a regra geral € que qualquer pessoa é capaz de rece-
ber por testamento, seja fisica ou juridica. S6 a pessoa tem capacidade
no direito e nado é diferente no direito testamentario. Coisas e animais
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nao podem receber por testamento, a nao ser indiretamente por meio
dos cuidados de um herdeiro ou legatario. Esta colocado na Parte Geral
que uma das formas de constituicdo de uma fundacao é por testamento.
Destarte, como se V&, mesmo ainda nao existente, pode uma pessoa juri-
dica ser aquinhoada. A criacao de uma fundagao vem expressa em nossa
lei, no art. 62 do Codigo Civil. A forma de administracdo dessa dotacao
de bens é regulada pelo direito que diz respeito as fundagées, conforme
estudamos em nossa obra Direito civil: parte geral, secao 13.12.

Se para a fundacao ha preceito expresso, discute-se se uma pessoa
juridica ainda nao existente pode ser beneficiada. A matéria nao é estre-
me de dlvidas. Se, porém, a lei permite que o nascituro seja sucessor,
nada impediria que a pessoa juridica, em vias de formacao, também
pudesse ser beneficiada, pois sua situacao se equipararia a do nascituro.
Tal posicao nao é unanime, mas Washington de Barros Monteiro (Curso de
direito Civil. Sao Paulo: Saraiva, 1977, v. 6, p. 203.) aduz que as socie-
dades e associacoes ndo dependem de prévio registro de seus contratos,
estatutos ou atos constitutivos. Se, quando da morte, a pessoa juridica
ja existe de fato, ou estd em vias de formacdo, ndo ha que se negar
capacidade testamentaria passiva a estas entidades, pois o paralelismo
com o nascituro é evidente. Tanto € assim, que nosso atual CPC confere
personalidade processual a essas entidades (art. 75, IX) (ver nosso Direi-
to civil: parte geral, Cap. 13). O vigente Codigo também contempla a
sociedade nao personificada (arts. 986 a 990).

O que nao é possivel é a deixa testamentaria ser destinada a cria-
cdo de uma pessoa juridica ainda ndo existente, nem mesmo embriona-
riamente, afora o caso expresso da fundacado. Se ja existe uma pessoa
juridica em formacao, existe sujeito de direito para assumir o patrimo-
nio. Do mesmo modo que para o nascituro, havera alguém para zelar
por seus bens até seu nascimento com vida (CICU, op. cit., p. 243).

A primeira regra absoluta em muitas legislacoes é que, para adqui-
rir por testamento, a pessoa deve existir ao tempo da morte do testador
(art. 1.717 do Cddigo de 1916). No entanto, nossa lei permite que nao so6
0 ja concebido quando da morte (o nascituro) possa receber pelo testa-
mento, como também prole eventual de pessoas designadas pelo testa-
dor e existentes ao abrir-se a sucessao (art. 1.799, I; antigo, art. 1.718).

Ha que se levar em conta ainda a nova problematica trazida pela
reproducao assistida e o fato de o sucessor nascer muito tempo apds
a morte do testador. O legislador devera cuidar dos problemas que no
futuro advirao a esse respeito. Veja o que falamos sobre esse assunto
em nosso Direito de familia. Ademais, o art. 1.799, ja por nds mencio-
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nado, permite que os filhos ainda nao concebidos, de pessoas indicadas
pelo testador, sejam chamados a suceder, desde que vivas estas ao
abrir-se a sucessao. Abre-se, portanto, uma nova perspectiva em ma-
téria de sucessdo de pessoas ainda nao concebidas a época da morte
do testador, cujo regramento, com certeza, devera obedecer a novos
principios no futuro de nossa legislacao.

Seres indeterminados e disposicoes genéricas ndo podem ser ad-
mitidos. Nao é valida, por exemplo, a deixa testamentaria aos pobres
de determinado lugar.

3.1. Situagdo do nascituro

Embora o Codigo nao confira expressamente personalidade ao nas-
cituro, ha varias disposicdes que o protegem. O art. 1.799 ressalva a pos-
sibilidade de aquele ja concebido quando da morte do testador receber
por testamento. Como dissemos no estudo da Parte Geral, o nascituro
tem um direito protetivo na lei, que resguarda essa situacao de poten-
cialidade, que é o nascimento com vida. Trata-se de direito eventual.
Realmente, esse direito eventual se materializara em direito pleno, no
nascimento com vida. A atribuicdo de heranca ao nascituro nao deve
ser considerada, portanto, como uma disposicao condicional, embora a
situacao seja muito semelhante. Se, porém, o concebido nasce morto,
nao existiu herdeiro, porque o natimorto nao foi pessoa (art. 4°). Pelo
principio da saisine, como o nascituro nunca foi herdeiro, a heranca pas-
sa diretamente do morto para os herdeiros legitimos, ou para quem o
testador tenha substituido ao nascituro (caso tivesse previsto a hipotese)
(Miranda, 1973, v. 58, p. 14). Quando o nascituro nasce com vida, seu
direito sucessorio também se realiza no momento da abertura da suces-
sdo. Se ndo ha nascimento com vida e os herdeiros da ordem legitima
recolhem a heranca, a situacdo é a mesma da rendncia da heranca, ja
que o renunciante é considerado como se nunca tivesse sido herdeiro.
A ficcao da saisine opera do mesmo modo aqui. Em ambos os casos, no
interim, a heranca estara sendo administrada por alguém, quer seja o
inventariante, quer seja um curador ou administrador provisorio.

3.2, Atribuicdo testamentaria a prole eventual

O art. 1.718 do antigo Cddigo reportava que o testador designasse
“prole eventual” de pessoas por ele designadas e existentes no mo-
mento da morte. No atual Cddigo, a regra encontra-se no art. 1.799, I.
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Algumas legislacdes, como a italiana, tém também essa excecao
ao principio de coexisténcia quando da morte do autor da heranca.
Tantos sao os problemas que essa possibilidade pode causar que me-
lhor seria extingui-la, mantendo-se o fideicomisso, que atinge a mesma
finalidade, com maior seguranca. Trata-se também de uma protecao
ao nascituro, s6 que ao ainda ndo concebido. Sdo pessoas que virdo a
nascer, geradas por pessoas designadas pelo testador, estas, sim, exis-
tentes quando da morte. A matéria ganha maior importancia agora,
com as técnicas de reproducdo assistida. Na ilustrativa afirmacéo de
Pontes de Miranda (Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi,
1973. v. 58, p. 19),

[...] o que se tem por fito, com o art. 1.718, in
fine é permitir um pulo por sobre uma pessoa (que
por si nao mereca, ou nao precise, para lhe benefi-
ciar a descendéncia, e acrescenta) o exemplo, que
logo ocorre, é o do irmao dissipador ou inimigo do
testador.

Assim, nao quer o testador deixar a heranca para o irmao solteiro
e sem filhos, vendo-o como um dilapidador ou nao digno de confianca.
Atribui, entdo, o quinhao a sua eventual prole. Se o irmao, vivo quando
da abertura da sucessao, nao vier a ter filhos, a disposicao é ineficaz,
caduca. Busca-se, entao, como dissemos, a ordem legitima, se nao foi
outra a destinacao preferida pelo testador. Como se V&, nesses casos
a lei nem mesmo exige a concepcao quando da morte. A lei fala em
prole eventual. Se o testador nao esclarecer, todos os filhos da pessoa
designada herdam por igual. Recebem a heranca diretamente do de
cujus, a exemplo dos casos do nascituro e da rendncia de heranca. Nao
ha dupla transmissdo. O termo prole so se refere a filhos; os netos nao
se incluem na diccao legal, nem haveria razao para tal extensao (MON-
TEIRO, op. cit., v. 6, p. 204; acompanhando NONATO, Orosimbo Estudos
sobre sucessao civil testamentdria, Rio de Janeiro, Forense, 1957, v. 2,
p. 26; MIRANDA, op. cit., v. 58, p. 23).

O testador nado fazendo referéncia (e sua vontade deve ser respei-
tada), nao se faz distincao quanto a filiacdo: recebem os filhos legiti-
mos ou ilegitimos, isto €, na nova sistematica, filhos provenientes ou
nao de unidao com casamento. Afirmava-se que os adotivos nao se in-
cluiam nessa possibilidade, a menos que houvesse referéncia expressa
do testador (WALD, op. cit., p. 94). Contudo, entendemos que a evolu-
cao da situacao sucessoria do adotivo ndo permite mais essa afirmacao
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peremptoria. Lembre-se de que houve sucessivas alteracoes de direito
sucessorio em favor do filho adotivo. A intencao do legislador foi, sem
duvida, possibilitar a contemplacéo dos filhos de sangue. A pessoa in-
dicada poderia adotar exclusivamente para conseguir o beneficio tes-
tamentario. Contudo, ja a legitimacdo adotiva e a adocéo plena das
leis revogadas nao mais permitiam diferenca entre a filiacao natural e
a filiacao civil.

Cremos que na atual legislacao incumbe ao testador excluir ex-
pressamente os filhos adotivos se ndo desejar inclui-los.

Com a mesma conotacao, apresenta-se a adocao na atual legis-
lacao. Desse modo, o filho adotivo, conforme nosso ordenamento, se
insere no conceito de prole, alias, atendendo ao que a atual Constitui-
cado pretendia. Essa também é a opinidao de A. Cicu (op. cit., p. 238),
ao comentar a lei italiana, que equipara os adotivos aos legitimos. E
evidente que as leis nao foram criadas para serem fraudadas. A inten-
cao do legislador foi a melhor, ou seja, ndao permitir qualquer diferenca
entre as espécies de filiacdo. Se a adocdo, mesmo na nova legislacéo,
ocorre com a finalidade precipua de se inserir alguém na deixa testa-
mentaria, incumbe ao juiz impedi-lo.

Essa prole eventual mencionada pela lei pode ja existir ou nao
quando da abertura da sucessao. Ela refere-se a filhos havidos antes
ou depois do testamento, antes ou depois da morte. Nao existindo ain-
da essa prole, por um periodo, mais ou menos longo, os bens desse
quinhao deverao ficar sob guarda provisoria. Ha, ainda, uma partilha
proviséria, que depois podera transformar-se em definitiva. Ha, ainda,
o problema de se saber de quantos filhos se constituira essa prole.
Essa provisoriedade podera perdurar por tempo indeterminado. Deve
o patrimonio cabente a prole eventual ficar sob a guarda de um ad-
ministrador, que o vigente Codigo denomina curador, que, se nada o
impedir (a vontade testamentaria podera fazé-lo), podera ser o pai ou
mae da futura prole (WALD, op. cit., p. 95), uma vez que os pais admi-
nistram, por lei, os bens dos filhos menores, tendo seu usufruto legal.
Essa disposicdo, alias, consta do art. 1.800, § 1°. Lembre-se de que o
Codigo Civil de 2002 estabeleceu o prazo de dois anos para a concepcao
do herdeiro esperado, salvo disposicdo em contrario do testador (art.
1.800, § 4°). O testador, portanto, pode fixar prazo diverso. Conforme
o art. 1.800, § 3°, nascendo com vida o herdeiro esperado, ser-lhe-a
deferida a sucessao, com os frutos e rendimentos relativos a deixa, a
partir da morte do testador. Como, destarte, é relevante a administra-
cao do curador no tocante a esses bens, sujeita-se ele a todas as res-
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ponsabilidades inerentes a curatela de incapazes (art. 1.800, § 2°). Essa
matéria pode, como se nota, trazer incontaveis problemas na pratica.

Pontes de Miranda (op. cit., v. 58, p. 24) defendia, no sistema
anterior, que na falta de disposicao testamentaria a administracao ca-
beria ao testamenteiro, opinidao que se harmoniza com a lei. De fato,
cabe ao testamenteiro fazer cumprir o testamento. Todavia, melhor
sera que o juiz verifique no caso concreto qual a melhor solucéo, pois
a posse provisoria de bens é de grande relevancia para os interessados
e requer os maiores cuidados de preservacao. Note que nao se trata
de fideicomisso. O administrador, ou curador, como agora denomina
a lei, € nomeado pelo testador ou pelo juiz. Nao existe a figura do
fiducidrio, que exerceria, no caso de fideicomisso, o direito de proprie-
dade. Os nascituros e a prole eventual recebem o quinhao com todos
os frutos e acréscimos, desde a abertura da sucessao. Dada a grande
responsabilidade do administrador, que pode nao ser o pai ou a mae dos
menores, sua funcao deve ser remunerada, se nao forem estes. Se for
o testamenteiro, tal deve ser levado em conta em sua vintena. Note
que, embora o presente Codigo preveja a nomeacao desse curador na
pessoa cujo filho o testador esperava ter por herdeiro (art. 1.800, § 1°),
a disposicao testamentaria ou mesmo a inconveniéncia apurada pelo
juiz no caso concreto podera fazer com que outros sejam nomeados. A
atual lei indica que se obedeca a ordem de nomeacao estabelecida no
art. 1.775 para a curatela, a qual, como sabemos, nao é inflexivel. O
Projeto n° 6.960 preferiu que seja seguida a ordem estabelecida no art.
1.797, qual seja, a destinada ao administrador da heranca.

4. Incapacidade relativa ou falta de legitimacao para adquirir
por testamento

Vimos aqui que a capacidade para adquirir por testamento é ge-
ral. Amplia-se até mesmo para quem ainda nao nasceu quando da mor-
te do autor da heranca.

O art. 1.801 do atual Codigo Civil trata de incapacidades especifi-
cas para determinado testamento, melhor dizendo, para determinada
situacao testamentaria. Assim dispde a lei:

Nao podem ser nomeados herdeiros nem legata-
rios:

| — a pessoa que, a rogo, escreveu o testamento,
nem o seu conjuge ou companheiro, ou os seus as-
cendentes e irmaos;
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Il — as testemunhas do testamento;

Il — o concubino do testador casado, salvo se este,
sem culpa sua, estiver separado de fato do conjuge
ha mais de cinco anos;

IV — o tabelido, civil ou militar, ou o0 comandante
ou escrivao, perante quem se fizer, assim como o
que fizer ou aprovar o testamento.

O Projeto n°® 6.960/2002 tentou suprimir o prazo de cinco anos do
inciso Ill, que se mostra inconveniente no exame do caso concreto. Tais
pessoas, a excecao do concubino, por estarem muito proximas do ato
testamentario, poderiam conduzir, direta ou indiretamente, a vontade
do testador. A proibicao ao concubino vem imbuida de indole moral.

Nosso Direito permite o testamento a rogo sob a forma cerrada,
ou para o testamento maritimo. A incapacidade persiste ainda que nao
tenha sido o fato declarado na cédula. Evidente que essa pessoa pode-
ria redigir diferentemente do desejado pelo testador. Aqui nao se trata
do caso de quem redige uma minuta ou rascunho para o testador, que
o escreve de proprio punho, ou por meios mecanicos. Nada impede o
disponente de valer-se de técnicos, de um advogado, para dispor cor-
retamente de seus bens.

Como bem lembra Orosimbo Nonato (op. cit., v. 2, p. 51), essa
incapacidade se estabeleceu para evitar abusos e sugestdes de quem
escreve o testamento cerrado. Tratando-se de restricao, nao ha que se
estender a incapacidade aos afins do redator da cédula.

As testemunhas do testamento também nao podem ser beneficia-
das, pois devem guardar absoluta distancia das disposicdes testamen-
tarias. Poderiam influenciar a vontade do testador.

0 Cddigo anterior tratava da “concubina do testador casado”. O
corrente diploma abrandou a regra, devendo ser levado em conside-
racao que o novel legislador denomina concubinato a unido impura ou
adulterina.

No sistema anterior, deveriam estar presentes dois requisitos: que
o testador fosse casado com outra pessoa, quando do ato, e que exis-
tisse concubinato entre ele e a herdeira ou legataria. Nao se podia am-
pliar a restricao. O separado judicialmente e o divorciado nao estavam
inibidos. O separado de fato continua casado.

O Coddigo de 2002 nao mais se reporta a concubina, que era uma
discriminac@o contra a mulher. O Codigo de 1916 nao aplicava a restri-
cao ao “concubino da testadora casada”. Portanto, pela diccao legal,
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nada impedia que o concubino viesse a ser sucessor testamentario da
testadora casada. Tal distincdo demonstra o espirito do Codigo redigido
no alvorecer do século XX, talvez por se entender que era muito raro o
adultério da mulher (RODRIGUES, op. cit., v. 7, p. 195).

No sistema atual, o concubino em geral do testador casado, ho-
mem ou mulher, ndo pode ser nomeado herdeiro ou legatario. O atual
Codigo, no entanto, no sentido de abrandar a norma, introduz situacao
de fato que devera trazer muita discussao no caso concreto. A restricao
nao se aplica se o concubino estiver separado de fato do conjuge ha
mais de cinco anos, sem culpa sua. Vimos que esse prazo de cinco anos
se apresenta como um dificultador da prova. Serao incontaveis as de-
mandas que discutirdo o prazo de cinco anos e a auséncia de culpa do
concubino. O dispositivo € inconveniente porque traz muita incerteza a
disposicao. O Projeto corrige-o em parte.

A incapacidade deve ser vista na época da feitura do testamento,
mas a situacao fatica do concubinato deve ser apreciada em cada caso.
A caracterizacdo do concubinato dependera do exame dos requisitos
estudados no direito de familia.

A Ultima restricdo refere-se ao oficial publico, ou assemelhado,
perante o qual se fizer o testamento, assim como para o agente que
fizer ou aprovar o negdcio causa mortis. A situacao visa também coibir
abusos e distorcoes.

A sancdo, quando se beneficia qualquer dessas pessoas, nao é tor-
nar nulo o testamento, mas apenas “tornar nula a disposicao que inclui
os impedidos”, € o que deflui do art. 1.802. O testamento vale, mas os
incapacitados nao recebem.

5. Simulacdo de contrato oneroso e interposicao de pessoas

0 art. 1.802 dispde que também sdo nulas as disposicoes feitas aos
nao legitimados a suceder ainda quando simulem a forma de um con-
trato oneroso ou os beneficiem por interposta pessoa. Trata-se de caso
de fraude expresso em lei. Vimos em nosso Direito civil: parte geral,
secao 26.3, que a fraude pode apresentar-se de multiplas maneiras.
Definimos a fraude como todo artificio malicioso que uma pessoa em-
prega com a intencao de transgredir o Direito ou prejudicar interesses
de terceiros. Portanto, a fraude é aquela conduta que ilude a lei ou
terceiros por via indireta, sem que haja um ato ostensivo de desrespei-
to ao direito.
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Quando o legislador entende que a disposicao legal abre brechas
e desprotege em muito eventuais prejudicados, coibe a fraude expres-
samente. E o que aqui ocorre.

Quando ha simulacdo de um ato oneroso para aquinhoar as pesso-
as incapazes, presume-se a fraude. O testador confessa, por exemplo,
ser devedor de uma divida inexistente. A presuncao é relativa. Se o ato
é real, evidentemente, ndo ha fraude. Aqui nao ha divida da relativi-
dade da presuncao, porque, se nao existe simulacdo, ndao ha fraude.
Aplicam-se os principios da simulacao em geral.

Ja no tocante a interposicao de pessoas, a colocacdao de um “tes-
ta-de-ferro”, a doutrina nao tem davidas em concluir por uma presun-
cao absoluta quando se trata de pessoa interposta descrita pela lei.
Dispde o paragrafo Unico do art. 1.802: “Presumem-se pessoas inter-
postas os ascendentes, os descendentes, os irmdos e o conjuge ou com-
panheiro do néo legitimado a suceder.” Se, porém, a pessoa interposta
for estranha a essa relacdo, a situacdo dependera de prova, uma vez
que a questao se situa no plano da simulacao.

A questao da deixa testamentaria ao filho da concubina ou do con-
cubino mereceu a edicao da Sumula 447 do Supremo Tribunal Federal:
“E vélida a disposicao testamentaria em favor de filho adulterino do
testador com sua concubina”. A conclusao sumulada nao permitia a o
entendimento de excluir a nulidade quando se tratava tao so de filho
de concubina, pois neste caso ficaria claro o intuito de favorecer a pro-
genitora. O vigente Codigo é expresso a esse respeito, sintetizando o
espirito dessa simula no art. 1.803: “E licita a deixa ao filho do concu-
bino, quando também o for do testador.” Desse modo, nessa hipotese,
a atribuicdo testamentaria a esse herdeiro comum retira a ilicitude do
ato e a presuncao de interposicao de pessoa.

As pessoas consideradas interpostas podem receber normalmente,
se o beneficiario ja faleceu, uma vez que a interposicao se torna assim
impossivel (WALD, op. cit., p. 98).



