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RESUMO

Com énfase nos estudos da recente proposta de reforma do Codigo Civil brasileiro no
tocante a capacidade testamentaria ativa das pessoas com deficiéncia, a luz das
inovacgdes trazidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°® 13.146/2015).
Nota-se em primeiro que, a Convencéao Internacional ratificada pelo Brasil em 2008
representa um marco importante nesse processo de garantia de direitos e fomento a
inclusao social dessas pessoas. No entanto, mesmo com os avangos legais, persistem
barreiras que efetivamente impedem a igualdade e equiparam as pessoas as pessoas
fisicamente capazes, principalmente em relacao a liberdade de fazer testamentos e a
autonomia patrimonial. Em seguida, ha uma demanda em demonstrar como a
proposta de reforma interage com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e se, por
meio das alteragdes indicadas, sera possivel marginalizar as iniquidades enfrentadas
por esse grupo. Teve como objetivo geral refletir sobre essa relagao, correlacionando
a reforma pontual da teoria das capacidades do Codigo Civil ocorrida quando da
entrada em vigor, em 2015, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, e a atual proposta
de Reforma deste mesmo Caodigo, localizada entre 2023 e 2024, a fim de identificar
se realmente ha e em que consiste de fato a promessa de mitigacdo das
desigualdades através de dispositivos que propdem uma renovada percepgao da
capacidade testamentaria das pessoas com deficiéncia e como objetivos especificos
mapear as regulamentacgdes atuais relacionadas a capacidade civil e testamentaria de
pessoas com deficiéncia, desafios que ainda permanecem na pratica dos testamentos
e propor solugdes para promover a inclusdo e autonomia desses individuos no
exercicio de seus direitos sucessorios. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, embora
tenha alcancado avancgos tedricos relevantes, ainda encontra sua aplicagao pratica
consideravelmente desafiada hoje em vista da acessibilidade aos procedimentos
testamentarios. Por outro lado, a inclusao plena das pessoas com deficiéncia nos
direitos sucessorios deve ser acompanhada de ajustes continuos, capacitagdo dos
profissionais do direito e legislagdo de carater especial relacionada as suas
necessidades. Assim, de qual maneira as novas disposi¢des legais que pretendem
reger a capacidade testamentaria das Pessoas com Deficiéncia neste “Codigo Civil
Reformado” sédo suficientes para superar os desafios enfrentados por esses sujeitos
na elaboracédo e execucgao de testamentos, a luz dos pressupostos introduzidos pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no ordenamento juridico brasileiro?

Palavras-chave: estatuto da pessoa com deficiéncia; capacidade testamentaria;

cddigo civil; direito sucessorio;



ABSTRACT

With emphasis on the studies of the recent proposal to reform the Brazilian Civil Code
regarding the active testamentary capacity of people with disabilities, in light of the
innovations brought by the Statute of Persons with Disabilities (Law No. 13,146/2015). It
should be noted, first, that the International Convention ratified by Brazil in 2008
represents an important milestone in this process of guaranteeing the rights and fostering
the social inclusion of these people. However, even with legal advances, barriers persist
that effectively prevent equality and equate people with physically capable people,
especially in relation to the freedom to make wills and patrimonial autonomy. Next, there
is a demand to demonstrate how the reform proposal interacts with the Statute of
Persons with Disabilities and whether, through the indicated changes, it will be possible
to marginalize the inequities faced by this group. Its general objective is to reflect on this
relationship, correlating the punctual reform of the theory of capacities of the Civil Code
that occurred when the Statute of Persons with Disabilities came into force in 2015, and
the current proposal for the Reform of this same Code, located between 2023 and 2024,
in order to identify if there really is and what it actually consists of the promise of
mitigating inequalities through provisions that propose a renewed perception of the
testamentary capacity of persons with disabilities and as specific objectives to map the
current regulations related to the civil and testamentary capacity of persons with
disabilities, challenges that still remain in the practice of wills and to propose solutions to
promote the inclusion and autonomy of these individuals in the exercise of their
succession rights. The Statute of Persons with Disabilities, although it has achieved
relevant theoretical advances, still finds its practical application considerably challenged
today in view of the accessibility to testamentary procedures. On the other hand, the full
inclusion of persons with disabilities in inheritance rights must be accompanied by
continuous adjustments, training of legal professionals and special legislation related to
their needs. Thus, in what way are the new legal provisions that intend to govern the
testamentary capacity of Persons with Disabilities in this "Reformed Civil Code" sufficient
to overcome the challenges faced by these subjects in the preparation and execution of
wills, in light of the assumptions introduced by the Statute of Persons with Disabilities in
the Brazilian legal system?

Keywords: Statute of Persons with Disabilities; testamentary capacity; Civil Code;

succession law.
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1 INTRODUGAO

A ratificagdo brasileira da Convencado Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia em 2008 incorporou um evento marcante na promog¢ao dos
direitos humanos, estabelecendo referéncias para consideragao dentro do sistema
juridico domeéstico, incluindo a lei de heranca. A Lei Brasileira de Inclusao (2015) foi
uma resposta as deficiéncias da legislagdo anterior; ela forneceu uma nova definigéo
para deficiéncia e reiterou a autonomia dessas pessoas. Este trabalho argumenta
ainda por futuras reformas dentro do Cddigo Civil destinadas a acomodar essas
mudancgas, permitindo assim plena capacidade testamentaria para pessoas com
deficiéncia, de forma inclusiva e ndo discriminatéria.

A Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
assinada em 2007 e ratificada pelo Brasil em 2008, representou um marco no
reconhecimento dos direitos das pessoas com deficiéncia, consolidando uma visao de
inclusdo e igualdade no ordenamento juridico brasileiro. Elevada ao status de norma
constitucional, essa convencdo reforcou a necessidade de protecdo dos direitos
fundamentais dessas pessoas, destacando a importancia de sua plena participacao
em todas as esferas da vida civil, incluindo o direito sucessoério. Antes da ratificacao
da Convengao, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ja continha
dispositivos que protegiam os direitos das pessoas com deficiéncia, proibindo
discriminagdes.

No entanto, a legislagdo consagrada na Constituicdo carece de instrumentos
especificos que garantam a eficacia desses direitos, nomeadamente no que diz
respeito a inclus&o social e ao pleno exercicio das capacidades. A promulgacgéo da Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015) foi um passo
decisivo para preencher essas lacunas, introduzindo mudancas substanciais na
doutrina das pessoas com deficiéncia no Codigo Civil e confirmando a igualdade de
direitos das pessoas com deficiéncia. Uma das alteragdes mais importantes foi a
redefinicdo do seletiva da incapacidade, limitando a incapacidade absoluta aos
menores de 16 anos e aplicando a incapacidade relativa de forma mais estrita e
excepcional.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia € pega chave para que se continue
promovendo inclusdo através da concessao de mais autonomia a essa parcela da

sociedade. Nessa linha de discussdes, a capacidade testamentaria ativa, que é a



capacidade de uma pessoa de fazer um testamento e dispor de seus bens apos a
morte, também precisa ser repensada e adaptada as necessidades das pessoas
com deficiéncia. A construcdo de uma nova capacidade testamentaria ativa a luz do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia visa assegurar que essas pessoas tenham o
direito de expressar sua vontade em relagao a destinagao de seus bens, de forma
autébnoma e livre de discriminagdes.

A ideia é correlacionar a reforma pontual da teoria das capacidades do Cédigo
Civil ocorrida quando da entrada em vigor, em 2015, do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, e a atual proposta de Reforma deste mesmo Cdodigo, localizada entre
2023 e 2024, afim de identificar se realmente ha e em que consiste de fato a promessa
de mitigacao das desigualdades através de dispositivos que propdem uma renovada
percepcao da capacidade testamentaria das pessoas com deficiéncia. Inventariar o
fundamento e o teor das disposi¢des legais que regem, de acordo com o Codigo Civil
Vigente, a capacidade civil e a capacidade testamentaria ativa das pessoas com
deficiéncia, esquadrinhando o conteudo da reforma parcial operada pelo Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia em 2015 e sua suficiéncia. Além de identificar a
persisténcia de desafios enfrentados pelas pessoas com deficiéncia na elaboragao
e execucgao de testamentos, mesmo diante das alteragbes legislativas introduzidas
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia na teoria das capacidades.

A importancia deste estudo é que existe uma necessidade urgente de ajustar
o Cadigo Civil para se adaptar as novas exigéncias sociais e legais para garantir
que as pessoas com deficiéncia possam exercer plenamente a sua capacidade civil,
especialmente a capacidade testamentaria. Ao explorar a intersecgao entre o direito
civil e os direitos das pessoas com deficiéncia, a investigacdo nao visa apenas
compreender os desafios atuais, mas também propor solugdes que possam
efetivamente promover a inclusédo e a igualdade de direitos, solidificando um sistema
juridico mais justo e justo para todos.

O principio da dignidade da pessoa humana, consagrado na Constituicao
Federal de 1988 (art. 1°, lll), é a base para a interpretacdo das normas relativas a
capacidade civil. A reforma do Cdédigo Civil de 2023-2024, ao adequar a capacidade
testamentaria as disposigdes do EPD, reforga o reconhecimento de que todas as
pessoas, independentemente de sua condicdo, possuem a capacidade de

manifestar validamente sua vontade para dispor de seus bens apds a morte.
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A capacidade testamentaria, definida como a aptidao juridica de uma pessoa
para dispor de seus bens em testamento, € um conceito fundamental no Direito
Sucessorio. Historicamente, esse conceito esteve restrito por diversas normas, que
limitavam a autonomia de determinados grupos na disposi¢do de seus bens post
mortem. Dentre esses grupos, as pessoas com deficiéncia sempre enfrentaram
barreiras significativas, muitas vezes impostas por uma visao juridica que confundia
deficiéncia com incapacidade absoluta ou relativa para atos patrimoniais. Nesse
contexto, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, promulgado em 2015, representou
um marco na tentativa de corregao dessas desigualdades, ao reestruturar as normas
de incapacidade civil no Brasil, desvinculando a deficiéncia da incapacidade e
promovendo a incluséo social.

O testamento, como ato juridico por exceléncia, representa a manifestagao
ultima da vontade de um individuo quanto a disposi¢cao de seus bens apds a morte.
A capacidade testamentaria, por sua vez, refere-se a aptidao legal de um individuo
para elaborar um testamento valido. Tradicionalmente, esta capacidade sempre
esteve atrelada a plena posse das faculdades mentais e a auséncia de fatores que
pudessem comprometer a autonomia do testador, o que, historicamente, resultou na
exclusao de determinadas categorias de individuos, como pessoas com deficiéncia,
do pleno exercicio deste direito.

A importancia do acesso irrestrito das pessoas com deficiéncia aos direitos
testamentarios e a capacidade testamentaria emerge, portanto, como uma questéo
central na promocéao da igualdade e da inclusdo social. Em um cenario em que a
sociedade busca corrigir desigualdades estruturais, torna-se imperativo repensar as
normas juridicas que regulamentam a capacidade testamentaria, especialmente a
luz dos avangos promovidos pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. O argumento
principal deste estudo reside na necessidade de uma reforma substancial do Cédigo
Civil, de forma que ele se configure como um instrumento eficaz na corregéo das
desigualdades, garantindo as pessoas com deficiéncia uma nova capacidade
testamentaria ativa, que respeite e promova sua autonomia, dignidade e igualdade
de direitos.

Ademais, nesta pesquisa sera fundamentada a necessidade de alinhamento
do ordenamento juridico brasileiro aos principios da Convencéao Internacional sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que foi incorporada ao nosso sistema e

tem status constitucional. A Convencao nao so reafirma os direitos fundamentais



11

das pessoas com deficiéncia, como também exige que os Estados partes
adotem medidas concretas para garantir a plena participagdo dessas pessoas em
todas as esferas da vida civil, incluindo o direito de dispor de seus bens por meio de
testamento.

A proposta de reforma representou um marco importante ao atualizar as
regras sobre a capacidade testamentaria, refletindo os principios do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia (EPD). Antes, o Cédigo Civil de 2002 impunha restricoes
que dificultavam ou até impediam que pessoas com deficiéncia pudessem fazer
seus testamentos, muitas vezes submetendo-as a processos de interdicdo. Com a
nova legislagcdo, que adota o modelo social da deficiéncia, reconhece-se a plena
capacidade juridica dessas pessoas, assegurando o direito de todos decidirem
livremente sobre o destino de seus bens, independentemente de sua condicéo fisica
ou mental.

Entretanto, a implementacdo dessas mudancgas enfrenta desafios praticos e
doutrinarios. A jurisprudéncia ainda se adapta as novas diretrizes, e a doutrina tem
discutido os limites da autonomia privada em face da necessidade de protecido de
pessoas em situacdo de vulnerabilidade. Em analise, este estudo pretende
demonstrar que a reforma do Cédigo Civil, ao incorporar as premissas do Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, pode se tornar um vetor decisivo na promogao da
igualdade e na efetiva corregcdo das desigualdades sociais, assegurando que as
pessoas com deficiéncia possam exercer seus direitos sucessorios de forma plena
e autbnoma.

Como bem destaca Flavio Tartuce (Tartuce, 2016, p. 98), "a nova ordem
juridica imposta pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia transforma a forma como
o Direito Civil deve tratar a capacidade das pessoas, especialmente no que tange
ao direito de dispor de bens por testamento". Trata-se de um passo crucial para
garantir que o principio da igualdade, consagrado na Constituicdo, se traduza em
praticas juridicas concretas que respeitem e valorizem a dignidade de todos os
cidadaos, independentemente de suas condi¢des fisicas ou mentais.

O contexto juridico brasileiro tem experimentado transformagbes
significativas, especialmente no que se refere aos direitos das pessoas com
deficiéncia. A promulgacdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°
13.146/2015), também conhecido como Lei Brasileira de Inclusdo (LBI), trouxe

expectativas de uma revisdo substancial das normas legais que regulam a
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autonomia e a capacidade civil dessas pessoas. Entretanto, ao analisar criticamente
a relagao entre o Codigo Civil de 2002 (CC/2002) e o Estatuto, verifica-se que o
Cddigo Civil ndo passou por atualizagbes suficientes no tocante a capacidade
testamentaria ativa e passiva das pessoas com deficiéncia, o que gera
questionamentos sobre a eficacia e coeréncia das normativas em vigor.

A capacidade testamentaria ativa é a aptidao legal de uma pessoa dispor de
seus bens por meio de testamento, enquanto a capacidade testamentaria passiva
se refere a aptiddo de uma pessoa para ser beneficiaria de um testamento. “O
Cddigo Civil de 2002 estabelece, em seus artigos 1.857 e seguintes, os requisitos e
limitagcbes para a capacidade de testar, ou seja, para a elaboragdo de um
testamento” (Brasil, 2002). Historicamente, a legislagédo brasileira impds restricdes
a essas capacidades, sobretudo para pessoas consideradas incapazes, de modo a
proteger sua integridade e evitar abusos.

“A Lei Brasileira de Inclusdo trouxe consigo uma nova perspectiva sobre a
capacidade civil das pessoas com deficiéncia, alinhada a Convencao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD), da qual o Brasil é signatario” (Brasil,
2009). O Estatuto reconhece que “todas as pessoas com deficiéncia tém capacidade
legal em igualdade de condigbes com as demais e que devem receber 0os apoios
necessarios para exercer essa capacidade de forma plena.” (Brasil, 2015).

Essa mudancga de paradigma foi um avancgo significativo no reconhecimento
dos direitos das pessoas com deficiéncia, assegurando-lhes a possibilidade de
exercerem sua autonomia com dignidade. No entanto, apesar dessas inovagoes, 0
Caddigo Civil de 2002 n&o sofreu as alteragcdes necessarias para refletir essa nova
realidade, especialmente no que se refere a capacidade testamentaria. Além disso,
a nao modificacdo do CC/2002 contraria o espirito da LBI, que visa promover a
autonomia e ainclusao das pessoas com deficiéncia em todas as esferas da vida civil.
Ao deixar de adaptar as normas de sucessé&o testamentaria, o legislador falha em
garantir a eficacia do principio da autodeterminagao, essencial para o pleno exercicio
da cidadania.

Diante do exposto, € imperativo que se promova uma reforma no Cédigo Civil
que incorpore as diretrizes do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Essa reforma
deve prever mecanismos claros para o exercicio da capacidade testamentaria por
pessoas com deficiéncia, assegurando que possam expressar sua vontade de forma

plena e efetiva, com 0s apoios necessarios, mas sem que esses apoios impliquem
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em qualquer forma de incapacidade. A inclusdo dessas modificacbes no CC/2002
nao s6 harmonizaria a legislagao civil com os principios consagrados na LBl e na
CDPD, mas também representaria um avango significativo na protegdo e na
promogado dos direitos das pessoas com deficiéncia, garantindo-lhes o pleno

exercicio da autodeterminacao.
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2 INVENTARIO CONCEITUAL DA SUCESSAO TESTAMENTARIA A LUZ DOS
PRINCiPIOS DA AUTODETERMINAGAO E DO RESPEITO A VONTADE
MANIFESTADA.

A sucessdo testamentaria € uma manifestacdo da autonomia da vontade,
ocupando um lugar central no direito civil contemporaneo. Esse conceito permite que
a individualidade do testador se manifeste de forma clara e significativa. Através da
analise acerca da sucessao testamentaria, existem dois principios os quais pode-se
dizer que possuem papel de destaque: a autodeterminacio e o respeito a vontade
manifestada. Ambos reafirmam o direito basilar e fundamental da dignidade da pessoa
humana, fundamento essencial de nosso ordenamento juridico, bem como sé&o
garantidores do direito de dispor de seu patriménio em consonancia as suas

preferéncias. De acordo com Garbi (Garbi, 2023, p. 23):

O direito sucessorio, em linhas gerais, € o conjunto de regras juridicas
destinadas a regulamentar a transmissao de bens e direitos (heranga) de uma
pessoa que faleceu a seus herdeiros. Essa ideia, generalista a respeito do
direito sucessorio, necessitou percorrer longo caminho histérico, com o
desenvolvimento de outros institutos juridicos que, sem os quais, nao
permitiria a sua existéncia. Muito antes do inicio das civilizagées, ndo existia
a nogao de propriedade, em sua acepgao individualizada, no sentido de
reconhecer a existéncia de bens proprios e particulares da pessoa. Tudo
pertencia ao coletivo, uma tribo, um cla, de forma que tudo pertencia
coletividade, e ndo a pessoa. Essa nogao "coletivista" (comunismo integral)
se desenvolveu com o tempo e migrou para a concepgao de "familia". Os
bens pertenciam ao nucleo familiar, assim também compreendidos os seus
costumes, honrarias e religido, que deveriam ser preservados e mantidos
pelos seus membros, com a escolha de um "sucessor" pelo "chefe da familia”
para dar sequéncia, continuidade e perenidade a "obra" da familia.

O testamento vai muito além da ideia de ser um simples documento, visto que
€ a expressao de uma ultima vontade de um individuo definindo como sera a partilha
de seu patrimbénio apds sua morte. Logo, observa-se a importancia crucial que lhe
dirigida aos testadores e beneficiarios. A liberdade de testar é garantida em nossa
legislagdo, embasada nos principios ja mencionados, sendo a autodeterminagdo um
reflexo da capacidade de cada pessoa de dispor de seus bens de maneira que melhor
Ihe convier, respeitadas as limitagbes legais.

Além disso, € essencial investigar a relacdo entre a protegcdo da vontade
testamentaria e os direitos das pessoas com deficiéncia, cujas autonomias sao

frequentemente minimizadas. A avaliacdo de situagdes reais e as mudangas nas leis
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mostram que, para promover a equidade social e a integragao, as leis devem nao sé
reconhecer os testamentos, mas também assegurar que as pessoas que 0s escrevem
tenham total liberdade para expressar suas vontades, refletindo o principio da
autonomia. Essa ligagao entre autodeterminagao e respeito a vontade expressa pode
favorecer um tratamento mais equitativo e abrangente na area da sucessao.

A autonomia da vontade encontra sua base em qualquer sociedade liberal e
suas manifestacbes podem ser rastreadas até os séculos XVIIl e XIX, quando as
ideologias do individualismo estavam na vanguarda e o homem era tomado como o
foco com menor interferéncia do estado nas questbes da esfera privada. O
cumprimento da vontade expressa necessita que o testamento seja feito fielmente,
seguindo a intengao real do invocador. Ao estabelecer esse principio, a legislagao
procura assegurar que a ultima vontade seja respeitada como algo sagrado e
intocavel. E fundamental compreender que o testamento é um gesto carregado de
emocdes e significados humanos.

Assim, é essencial que se adote uma abordagem humanizada ao elaborar um
testamento, levando em consideragéo seus aspectos legais, emocionais e sociais. Um
documento de ultimo desejo bem redigido precisa expressar de maneira clara a
vontade do testador, fornecendo conforto e diretrizes aos seus herdeiros. Pode-se
dizer que a analise de um testamento n&o € algo simples, ainda mais quando as
intencdes do autor ndo foram muito bem delineadas ou entram em conflito com as leis
gue regem a sucessao. Em tais situagdes, o intérprete deve procurar compreender o
propaosito do autor do testamento, levando em conta o ambiente em que o documento
foi produzido.

A sucessao testamentaria capacita a pessoa a estruturar o que acontecera com
sua propriedade apdés a morte, expressando livre e conscientemente seus desejos.
Por sua vez, o testamento é a forma legal mais difundida para o testador dentro da
estrutura fornecida pela legislagdo para distribuir sua propriedade. Neste sentido, o
principio da autodeterminagao € fundamental, pois assegura autonomia no sentido de
que um individuo tem permissao para dispor de sua propriedade de acordo com sua
prépria vontade, declarando seu desejo e garantindo que eles serdo executados apos
sua morte.

Algumas restrigdes também sao definidas por lei para a liberdade de fazer um
testamento, garantindo protecdo em termos da porgcao reservada. Esta ultima é

reservada para atender a porgcao legitima que € realmente devida aos herdeiros
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necessarios (descendentes, ascendentes e cdnjuge). Tais restricdes sao direcionadas
para proteger os direitos das pessoas vulneraveis e fornecer um equilibrio em relagéo
a autonomia e as obrigagbes legais do testador. O legitimo sera transmitido aos
descendentes, ascendentes e cOnjuges, que sao considerados herdeiros necessarios.
Assim, esses herdeiros necessarios tém direito por lei a uma parcela reservada dos
bens.

Outro principio norteador da sucessao testamentaria € o respeito a vontade
expressa, diretamente ligado a garantia de respeito e execugdo das intengbes
manifestadas no testamento. Portanto, o ordenamento juridico estabelece regras que
dao validade ao testamento, desde que cumpridas as formalidades legais. No entanto,
também ha dificuldades praticas, sendo uma delas a dificuldade de traduzir o
testamento real na presencga de disposigcbes ambiguas ou pouco claras. Desse modo,
o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015) inova sobre a capacidade de
fazer testamento, principalmente no que se refere as pessoas com deficiéncia,
reforgando o principio da autodeterminagédo e promovendo sua inclusdo no gozo dos
direitos sucessorios.

Este Estatuto questiona a nogao legada de deficiéncia, justificando o direito das
pessoas com deficiéncia de fazer testamento, com a assisténcia necessaria, sem que
isso constitua um atentado a autonomia ou a dignidade. Portanto, com relagéo a
sucessao testamentaria da dimensao da autodeterminacéo e do respeito a vontade
expressa, torna-se necessario apreciar a gravidade sublinhada de garantir que cada
pessoa, independentemente de seus estados fisicos ou mentais, seja capaz de agir
plenamente como portadora de seus direitos. Na busca por esse objetivo, o sistema
legal deve continuar se reformando em diregdo a um equilibrio entre a liberdade
individual de um lado e salvaguardas para protecao contra maus-tratos que nao

limitem necessariamente o direito do testador.

2.1 AFINALIDADE DO TESTAMENTO: O PRINCIPIO DA AUTODETERMINAGAO

O testamento, como um documento legal e formal é um dos instrumentos mais
potentes para expressar a autonomia privada. Dentro da estrutura da Lei do Direito
Sucessorio, a sua funcao primaria € direcionar a distribuicido dos bens de uma pessoa
apods sua morte, isso de acordo com suas preferéncias. Este direito post mortem esta
intrinsecamente associado ao conceito de autodeterminacéo, que € a capacidade de
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cada individuo agir de acordo com seus préprios valores bem como convicgdes. O
respeito a vontade manifestada no testamento é elemento central do Direito Sucessorio
e reflete a concretizagao do principio da autodeterminagao do individuo.

O principio da autodeterminacédo se coloca como um aspecto fundamental da
dignidade humana, particularmente no que se refere a sucessao testamentaria. Ele
incorpora a nogao de que um individuo &, acima de tudo, o mais avancado para avaliar
seus proprios interesses e deve, portanto, ter a certeza de determinar o futuro de seus
bens. No entanto, a eficacia completa desse principio depende de um arcabouco legal
que salvaguarde essa intencdo, impedindo interferéncias arbitrarias ou limitagdes
injustificadas. Como destaca Mendes (2020, p. 45), “a autodeterminagcdo deve ser
entendida n&do apenas como liberdade de escolha, mas como o exercicio de
autonomia informada e protegida, especialmente em momentos cruciais da vida, como
o planejamento sucessorio”.

Consequentemente, para defender a dignidade dos individuos, € vital que o
sistema juridico estabelegca mecanismos que protejam essa autonomia, eliminando
assim influéncias externas que possam distorcer o interesse do testador. Ademais, de
acordo com juristas como Caio Mario (Pereira, 2017, p. 45): é imprescindivel que o
ordenamento juridico assegure a todos os individuos, o exercicio pleno de sua
capacidade juridica, respeitando o principio da dignidade da pessoa humana, que
deve ser o alicerce de toda interpretagao legal.

Como citado posteriormente, o testamento € adotado como o instrumento
principal para um individuo manifestar seu desejo post mortem, e sua configuragéo
normativa tenta garantir que todo desejo seja respeitado de forma minima. No entanto,
para que o principio da autodeterminacgao faga sentido, precisa ser possivel que todos
individuos possam fazer usufruto deste direito. Esse fato exige, por necessidade, uma
analise critica das restricbes impostas pela legislagao, particularmente para pessoas
com deficiéncia.

Na area do direito sucessorio, o principio da autonomia privada € um pouco
mais claro e diretamente evidenciado por meio do testamento. E esse instrumento
legal que permite ao testador dispor livremente de sua propriedade apds sua morte,
de acordo com as restricdes definidas pelo sistema legal. Segundo Silvio Rodrigues,
"o testamento €, por exceléncia, o meio pelo qual a pessoa humana manifesta a sua
ultima vontade, dispondo do destino de seu patrimdnio para além da vida" (Rodrigues,

2013, p. 89). Tal disposigao é amparada pelo principio da autonomia da vontade, que,
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embora nao seja absoluto, deve ser respeitado como uma manifestagao final do poder
de autodeterminacgéo.

No entanto, a protegdo da vontade testamentaria ndo chega ao seu fim quando
ha a feitura do testamento, se estende na verdade a sua execucgado. O respeito a
vontade do testador exige que, quando o testamento estiver sendo executado, as
estipulagbes nele previstas sejam seguidas como tais, desde que atendam aos
padrdes exigidos de legalidade. Segundo Maria Helena Diniz, “a fungdo primaria do
testamento é fazer com que a vontade do testador prevaleca sobre as disposi¢des
legais que disciplinam a sucesséao legitima, dentro dos limites estabelecidos pelo
proprio sistema legal” (Diniz, 2017, p. 211).

O principio da provisao testamentaria nunca pode ser absoluto. Ele tem que se
curvar aos mandatos expressos do ambiente legal que cercam suas disposi¢des
legitimas de herancga, protegendo os bens do testador reservados aos seus
beneficiarios obrigatorios, independentemente da vontade expressa por ele. Segundo
Flavio Tartuce, "a legitima constitui uma restricdo a liberdade de testar, funcionando
como uma protecdo aos herdeiros necessarios, que nao podem ser privados de uma
parte do patriménio do de cujus por mero capricho" (Tartuce, 2022, p. 378). Essa
restricdo visa garantir a protegédo patrimonial minima aos descendentes, ascendentes
e conjuges.

Adicionalmente, a validade do testamento depende da observancia de
requisitos formais e substanciais que buscam assegurar que a vontade revelada ali
seja livre, consciente e por fim, auténtica. Ou seja, ha pontos a serem observados, e
nas palavras de Carlos Roberto Gongalves, “requisitos de testamentos por escrito,
testemunhas ou mesmo formularios que devem ser executados em cartdrio visam
garantir fraudes e o testamento realmente expresse a vontade do testador’
(Gongalves, 2018, p. 444). Ao mesmo tempo, esses requisitos podem provar
complicagdes para a vontade real em sua expressao completa, especialmente por
parte de testadores que sofrem impedimentos cognitivos, fisicos ou sensoriais.

Respeitar a vontade manifestada no testamento, no entanto, € o desafio
especifico que se coloca durante a sua implementacao. Sua eficacia, de fato, requer
que o executor possa perceber e aplicar os termos do testador conforme sua real
vontade, isso se torna mais dificil em casos com ambiguidades, conflitos de herdeiros
ou disposigdes contrarias ao sistema juridico. Segundo Paulo Nader, "o testamento €,

por sua propria natureza, um instrumento passivel de interpretacées divergentes,
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principalmente se nao for escrito de forma clara ou quando houver duvidas sobre a
intencao do testador" (Nader, 2021, p. 342).

Além disso, o respeito a vontade testamentaria pode entrar em conflito com
outras normas de ordem publica ou com direitos de terceiros. Por exemplo, pode ser
que a validade das disposicdes testamentarias possa ser contestada com base na
falta de capacidade no momento de sua apresentacao pelo testador. Assim, nesse
sentido, o artigo 1.860 do Cddigo Civil Brasileiro estabelece a invalidade das
disposigdes que vao contra o direito a heranga legitima, ou aquelas que sao resultado
de coacéo, fraude ou erro grave. As decisdes dos tribunais brasileiros apoiam essa
ideia. A jurisprudéncia brasileira, de forma consistente, tem afirmado que "o respeito
a vontade testamentaria deve ser balanceado com a necessidade de proteger a
integridade das disposi¢des legais que visam assegurar a justica na partilha dos
bens" (STJ, REsp 1.693.879/SP).

Um dos grandes desafios hoje, no tocante ao respeito a vontade do testador,
€ garantir que individuos com deficiéncia possam exercer plenamente seu direito a
autodeterminagao, sem que as limitagbes de sua condigdo sejam vistas como um
impedimento automatico a sua capacidade de testar. O Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (Lei n°® 13.146/2015) introduz uma inovacao radical ao reafirmar, com a
prestacdo dos necessarios amparos, a plena capacidade civil das pessoas com
deficiéncia. Nas palavras de Giselda Hironaka, "a capacidade testamentaria € algo
que deve ser reconhecido a todos, inclusive as pessoas com deficiéncia, desde que
tenham as habilidades e o suporte necessarios para expressar livre e
conscientemente suas vontades, com tal suporte quando necessario" (Hironaka,
2016, p. 94).

Tais obstaculos tém desempenhado, no entanto, papel de barreiras praticas
e culturais. Muitos profissionais da seara juridica ainda enfrentam e continuam a
experimentar dificuldade em compreender e aplicar as normas de forma que
respeitem a autodeterminacao dessas pessoas. A demanda, portanto, consiste em
uma interpretagao constitucionalmente adequada das disposicoes testamentarias e
uma sensibilidade especial as questdes de acessibilidade e inclusdo. O préprio
legislador, como aponta Flavio Tartuce, "deve ser cauteloso na produgao de normas
que impactem o exercicio da capacidade testamentaria, evitando a criacdo de

obstaculos que, na pratica, possam anular o exercicio do direito de
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autodeterminacgéo das pessoas com deficiéncia" (Tartuce, 2022, p. 412). A verdade
€ que a capacidade testamentaria € um conceito fundamental para a validade do
testamento e, consequentemente, para a efetivacdo da vontade do testador.

A capacidade testamentaria € um conceito fundamental que conduz a
validade do testamento e, portanto, a realizagdo da vontade do testador. Podendo
ser dividida em ativa e passiva. A capacidade testamentaria ativa é a aptidao juridica
que um individuo possui para testar, ou seja, para dispor de seus bens em um
testamento. Ela tem uma associagao proxima com o conceito de capacidade civil,
pois para executar um testamento valido, um individuo deve estar em sa consciéncia
e também ndo deve ser impedido de executar um testamento por qualquer
incapacidade legal. Aprofundando, Gongalves (2020, p. 342) explica, "a capacidade
testamentaria ativa requer que o testador tenha plena capacidade civil no momento
da elaboracéo do testamento, ou seja, seja maior de idade e esteja em plena posse
de suas faculdades mentais."

A legislacdo brasileira prevé que a capacidade ativa para fazer um testamento
€ atingida aos 18 anos, sendo a maioridade, de acordo com a disposi¢ao estabelecida
no artigo 1.860 do Cédigo Civil: "Art. 1.860. Maiores de 16 (dezesseis) anos podem
testar." (Brasil, 2002). A capacidade testamentaria ativa, no entanto, pode ser
perdida por situagbes como interdigao judicial, 0 que pode ocorrer com relagéo a
deméncia ou outras doengas mentais que as vezes tornam o individuo incompetente
para realizar atos da vida civil. Ainda assim, neste caso, mesmo que o testador seja
velho, ele pode ser considerado capaz de fazer um testamento.

A passividade da capacidade testamentaria contrasta com a atividade porque
a passividade diz respeito a capacidade de uma pessoa de se beneficiar de um
testamento, o que significa se tornar um destinatario dos bens da pessoa falecida
conforme disposto pelo proprietario. Em esséncia, qualquer individuo pode ter direito
a receber beneficios, desde que, por ocasido da morte do testador, ja existisse ou
tivesse sido concebido.

No entanto, passividade pode ser limitada por situacdes especificas previstas
em lei. Por exemplo, pessoas juridicas somente podem receber legados se forem
entidades legalmente constituidas e habilitadas para tal finalidade, conforme
destaca Venosa (2018, p. 213): "A capacidade passiva de pessoas juridicas esta
condicionada a sua habilitagdo legal para receber bens por meio de testamento,

limitando-se, em muitos casos, a entidades filantrépicas, religiosas ou de interesse
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publico". Ha também a inaptidao por indignidade, na qual deixaria uma pessoa de
herdar por ter praticado atos graves contra o testador, exemplos sao dados no artigo
1.814 do Cddigo Civil, como tentativa de mata-lo ou causar-lhe dano corporal.
(Brasil, 2002):

Art. 1.814. Sao excluidos da sucessao os herdeiros ou legatarios:

| - que houverem sido autores, co-autores ou participes de homicidio doloso,
ou tentativa deste, contra a pessoa de cuja sucessao se tratar, seu conjuge,
companheiro, ascendente ou descendente;

Il - que houverem acusado caluniosamente em juizo o autor da heranga ou
incorrerem em crime contra a sua honra, ou de seu cénjuge ou companheiro;
Il - que, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o autor da
heranga de dispor livremente de seus bens por ato de ultima vontade.

Pode-se compreender, de acordo com Venosa (Venosa, 2014, p.1) que a
capacidade geral de um individuo é a regra, enquanto restricbes especificas sdo a

excecao, conforme estabelecido por lei. Nesse sentido:

O agente capaz de testar tem legitimidade ativa para o testamento. 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. O testador, por
exemplo, ndo sabendo a lingua nacional, ndo pode testar de forma publica,
pois, para os instrumentos publicos, é essencial que sejam redigidos em
portugués. O cego s6 pode testar sob a forma publica (art. 1.867). Ha
também restricbes acerca do alcance das disposigcdes testamentarias (ndo
se pode dispor da legitima), mas a certas pessoas (mas aqui se trata, na
verdade, de falta de legitimagao para receber a deixa testamentaria). Essas
situagdes heterogéneas, portanto, ndo tém a ver propriamente com a
capacidade testamentaria em geral. Para a pratica de qualquer ato juridico,
primeiramente verifica-se a existéncia da capacidade em geral; uma vez
existente esta, verificar-se-a se, para o ato em questéo, a lei (ou mesmo a
vontade da parte, quando isto é possivel) ndo |he tirou a capacidade. A
regra geral é a capacidade.

Embora intimamente relacionadas, capacidade ativa e passiva sdo duas
coisas diferentes. Enquanto a capacidade ativa significa o poder de transmitir ativos,
a capacidade passiva diz respeito a aquisi¢ao do direito de obter ativos. Se qualquer
uma dessas condicdes nao for cumprida, o testamento, ou pelo menos uma parte
dele, é considerado invalido e nao surti efeito aos desejos finais do testador. Como
Gagliano e Pamplona Filho (2021, p. 178) destacam, “a simetria entre capacidade
ativa e passiva é essencial para a eficacia de um testamento. A incapacidade de um
testador ou herdeiro pode comprometer o destino dos ativos, exigindo que o sistema

legal estabelega salvaguardas adequadas.”
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2.2 AS CONSEQUENCIAS DO ATO DE TESTAR: O PRINCIPIO DO RESPEITO A
VONTADE MANIFESTADA

O respeito a vontade manifestada no testamento € uma extensao direta do
principio da autodeterminagdo e constitui um dos pilares fundamentais do Direito
Sucessorio. Esse respeito ndo se limita ao momento da elaboragdo do testamento,
mas também a sua execucao, fase crucial para verificar se a vontade do testador foi
fielmente cumprida. Como destaca Gongalves (2020, p. 342), "a eficacia do
testamento esta condicionada ndo apenas a sua validade formal, mas também a
execugao que respeite integralmente a vontade do testador, desde que esta nao
contrarie normas imperativas do ordenamento juridico, como as disposi¢oes relativas
a legitima".

A inviolabilidade testamentaria, de acordo com a legislagdo brasileira, &
protegida por um sistema de requisitos formais e materiais projetados para protegé-
lo contra fraudes e refletir a vontade real do testador. De fato, por mais bem-
intencionadas que essas salvaguardas possam ser, elas as vezes operam como
barreiras diretas para pessoas que sofrem de enfermidade de capacidade ou
compreensdo para livremente estabelecer e proteger suas disposigdes
testamentarias — geralmente um caso em questdo com pessoas com deficiéncia.

Como Venosa (2018, p. 215) coloca, "Embora a formalidade seja necessaria
para a seguranca juridica, ela ndo pode ser tao rigorosa que a vontade do testador
nao seja respeitada, especialmente quando o testador pertence a um grupo
vulneravel de pessoas com deficiéncia". Assim, o principio do respeito a vontade
expressa precisa ser equilibrado — isto é, proteger os desejos contidos em
testamento sem ignorar o chamado por alguma adaptabilidade em casos
excepcionais. Para garantir que todos os testadores possam exercer plenamente seu
direito de autodeterminacgéao, é essencial que o legislador e os operadores do direito
sejam sensiveis as particularidades de cada caso, evitando que as formalidades
legais se tornem empecilhos indevidos. Como ressaltam Gagliano e Pamplona Filho
(2021, p. 181), "a observancia das formalidades deve ser compativel com a protegao
da liberdade individual, de modo que as regras juridicas n&o obscurecam o

verdadeiro intento do testador".

A liberdade de testar, embora essencial, ndo € um direito absoluto e deve ser



23

exercida dentro dos limites estabelecidos pela legislacédo. A revogabilidade do
testamento € um dos principais instrumentos que asseguram essa liberdade,
permitindo ao testador modificar ou revogar suas disposigdes testamentarias

enquanto estiver vivo e capaz.

Como aponta Gongalves (2020, p. 344), "a revogabilidade €& uma
manifestacdo concreta do principio da autodeterminacéo, pois reconhece que as
vontades e circunstancias do testador podem mudar ao longo da vida". Quando
vamos para pratica, no entanto, a revogacgao e alteragao de um testamento estéao
sujeitas a obstaculos praticos muito sérios, principalmente quando o testador € uma
pessoa com deficiéncia. Obstaculos legais e praticos que impedem o exercicio
desse direito podem fazer com que este testamento ndo seja totalmente respeitado
— seja porque o testamento real da pessoa nao foi devidamente apresentado ou
porque os formularios especificados sido indevidamente onerosos ou fora de
alcance.

Conforme observado por Venosa (2018, p. 217), "é essencial que as leis que
versam sobre heranga sejam equipadas com mecanismos adequados para garantir
a liberdade de testamento, especialmente no que diz respeito a revisdao e
atualizac&o do testamento para que esteja ao alcance de todos, incluindo pessoas
com deficiéncia". Isso ndo requer apenas ajustes finos, mas possivelmente a
reforma do Cddigo Civil para garantir revogagao e modificagao pratica do testamento
efetivamente acessiveis e executaveis. E necessario fazer essas adaptacdes para
que o direito a autodeterminacédo possa ser verdadeiramente implementado e nao
ser meramente ilusorio.

Como Gongalves (2020, p. 346) destaca, “para que um sistema seja
verdadeiramente inclusivo, ele deve ser capaz de fornecer solugdes que garantam
a todos os individuos, com todo tipo de limitagdes, a possibilidade de exercer seu
direito de testar com autonomia e dignidade”. Ademais, “mesmo com as limitagdes
impostas pela legislagdo, a vontade do testador deve ser respeitada sempre que
possivel, como tem sido reiterado pela jurisprudéncia brasileira, que busca preservar
a intencao do falecido sempre que n&o houver violagdes graves as normas legais”.
(HIRONAKA, 2017, p. 418).
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23 A SUCESSAO TESTAMENTARIA NO CODIGO CIVIL DE 2002:
(IN)SUFICIENCIA DO DELINEAMENTO DAS CAPACIDADE

O Cddigo Civil brasileiro atual, ao disciplinar a sucesséao testamentaria, prevé
trés modos ordinarios para testar, a saber: o testamento publico, o testamento cerrado
e o testamento particular. S&do trés formas taxativas, ou seja, ndo s&o admitidas
variagdes fora do que esta expressamente estabelecido em lei. A rigidez das formas
testamentarias visando a seguranga juridica e ao combate a fraude toma essa
inflexibilidade como um aspecto negativo para a capacidade de testamento,
principalmente, por sujeitos que ndo se enquadram nos padrdes considerados pelo

legislador.

Venosa (2018, p. 213) expressa que "a fixagao das formas testamentarias no
Cddigo Civil visa proteger a legalidade, mas impde uma limitacdo a liberdade
individual, especialmente nos casos que exigem a adequacgao as necessidades da
personalidade". Para as pessoas com deficiéncia, essas exigéncias podem
representar a superagao de um muro bastante grande. Outro prejuizo, decorrente
da impossibilidade de adaptar as formas as necessidades especificas daqueles
individuos, € que pode cercear sua liberdade de testamento e, assim, deixa-los em
pior situacao.

Cada uma das modalidades supracitadas exigem o cumprimento de
formalidades especificas e a exclusao de pessoas com limitagdes fisicas, sensoriais
ou cognitivas. Pode-se citar a exigéncia de leitura em voz alta para os casos de
testamentos publicos, selagem do instrumento em testamentos fechados ou
exigéncia de testemunhas para testamentos privados.

Tais formalidades e solenidades conforme exigidas em testamentos comuns
sdo desenvolvidas para que o ato de fazer testamentos seja legitimo e auténtico.
Por exemplo, em um testamento publico, um notario e duas testemunhas presentes
sao necessarios, e o documento lido em voz alta para o testador que tem que
expressar seu consentimento. Estes, de acordo com Venosa (2018, p. 214), sédo
"para proteger o testamento do testador de fraudes e de tais defeitos, que séo na
verdade para garantir que a declaragdo é a livre manifestacdo da vontade da
pessoa". Estes, no entanto, podem usar obstaculos significativos para pessoas com
deficiéncia. A presenca fisica no cartorio do notario, a leitura em voz alta e o
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testemunho podem ser procedimentos que excluem ou colocam testadores com
deficiéncias sensoriais, cognitivas ou fisicas. Conforme ressaltam Gagliano e
Pamplona Filho (2021, p.183), “as formalidades exigidas para validade dos
testamentos ordinarios, embora necessarias por razbes de seguranga juridica,
podem ser demasiadamente onerosas e embrutecer a manifestacdo de vontade dos
testadores que tém limitacdes”. Nesse sentido, € relevante afirmar que existem
varios tipos de testamento. O testamento publico é considerado a forma mais segura
de testamento por ser feito sob a vigilancia de um tabeli&do, o que reduz em muito
as chances de fraude ou contestacao.

O testamento ordinario é a forma mais comum de dispor de bens apds a morte,
seus requisitos e solenidades sao, na verdade, destinados a garantir a legalidade e
autenticidade do ato pelo qual uma pessoa executa seu testamento. Por exemplo,
em um testamento publico, o notario mais duas testemunhas sdo um requisito, além
de ler o documento para o testador e fazé-lo mostrar que concorda. De acordo
com Venosa (2018, p. 214), "esses requisitos sdo para proteger o testamento do
testador, sem, no entanto, deixar de lado algumas salvaguardas contra fraudes e
defeitos". Ou seja, por um lado, a lei busca garantir que a ultima vontade do testador
seja respeitada e cumprida, de acordo com sua livre manifestacgao.

Por outro, reconhece a necessidade de proteger o ato testamentario contra
possiveis vicios ou irregularidades que possam comprometer sua validade. Mesmo
assim, suas implicagdes sao aquelas que provavelmente atrapalham seriamente a
execucao do testamento valido por muitas pessoas com deficiéncia. A presenca
fisica no cartorio, a leitura em voz alta, as testemunhas — tudo apresenta obstaculos
que podem excluir ou impedir uma pessoa com deficiéncias sensoriais, cognitivas
ou fisicas de participar livremente da elaboragao do testamento publico.

O testamento publico é considerado o tipo mais seguro de testamento porque
€ preparado perante um notario, que é auxiliado a nao deixar que qualquer fraude
ou contestacdo acontegca em uma porcentagem maxima de probabilidade. No
entanto, esse alto grau de seguranca juridica anexou formalidades rigorosas, como
a leitura do testamento pelo notario e sua declaragao por duas testemunhas que
reiteram a solidez e a liberdade do testador.

Duas testemunhas do ato afirmam que na declaragdo capturada por
Gongalves (2020, p.350), "essas mesmas medidas de salvaguarda que garantem

maior seguranga sao provavelmente impossiveis de serem respeitadas por pessoas
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individuais, particularmente aquelas com deficiéncias sensoriais". O testamento
fechado tem a vantagem de manter suas estipulagdes confidenciais até sua
revelacdo apos a morte do testador. No entanto, esse tipo de testamento também
exige varias formalidades, como a produgédo do documento selado perante o notario
em alguma forma de testemunhas. Em complemento, Gunjy (Yamamoto, 2020, p.

17) ressalta:

Todas as formas de Testamento sdo solene, cercadas de garantias para
que a vontade do testador se manifeste em sua plenitude, o Tabelido pode
escrever o 17 testamento de forma manual ou mecanicamente, podendo
ser lavrado fora das dependéncias do cartério, mas deve ser respeitado o
ambito de atuacéo judiciaria do oficial, sempre de acordo com as leis de
organizagdo judiciaria. E dever do oficial, especificar, cada uma das
formalidades, dando- Ihes fé e afirmando que foram observadas, pois o fato
de omitir a descrigdo torna nulo o testamento, apds escrito, o instrumento
sera lido em voz alta pelo tabelido, ou pelo testador, afim de que ele e as
testemunhas possam auferir a veracidade do que consta no documento,
sendo em seguida assinada por todos. Caso o testador seja analfabeto, o
tabelido ou seu substituto legal assim o declarara e a seu pedido uma das
testemunhas assinara em seu lugar, a mesma solenidade é exigida para
quem sabe, mas nao pode assinar. Em casos que o testador for surdo,
porém sabendo ler, ele lera o proprio testamento, e, se ndo sabendo ler,
designara quem o leia em seu lugar, na presenga de testemunha para a
verificacdo da fidelidade. Quando o testador for cego, a lei s6 Ihe permite
fazer o Testamento Publico, que devera ser lido para ele em voz alta, 2
(duas) vezes, uma vez pelo tabelido ou seu substituto legal, e a outra por
uma das testemunhas designada pelo testador, todos esses atos devendo
ser mencionado no corpo do testamento. Todas essas formalidades sao
essenciais ao Testamento Publico, e o descumprimento de qualquer uma
delas implica em nulidade do negécio juridico causa mortis.

Venosa (2018, p. 216) observa que "essas formalidades sado conhecidas por
terem sido necessarias para a validade de um testamento fechado, mas para
testadores com algumas limitagdes, isso pode representar um verdadeiro desafio,
principalmente em relagdo a mobilidade e comunicacdo". Isso € considerado
particularmente dificil para pessoas com deficiéncia. Para cumprir com a disposi¢ao
do testamento selado, o testador deve garantir que o documento seja elaborado
expressamente por ele/ela sem a intervengcao do notario, que pode incutir davidas
sobre a manifestacao do testamento se o testador for privado de facilidades que
garantam a expresséo adequada de sua vontade.

Outra forma de testamento é o testamento privado, que é o tipo de testamento
mais simples e menos formal. Pode ser escrito pelo préprio testador ou por outra
pessoa a seu pedido, desde que seja lido e assinado por trés testemunhas. Sua

informalidade pode ser uma vantagem, especialmente para pessoas que podem
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estar desinteressadas ou incapacitadas de servigos notariais ou podem ter preferido
um procedimento mais privado. Seus riscos também sao exasperantes; o papel pode
ser facilmente perdido ou destruido, sem nenhuma responsabilidade preventiva
assumida pelo tabelido publico. Como Galiano & Pamplona Filho (2021, p. 185)
afirmam, “embora atraente, a simplicidade do testamento privado é frequentemente
questionada quanto a validade, especialmente quanto a autenticidade do
documento e a capacidade do testador”. O testamento privado pode representar,
para a pessoa com deficiéncia, ndo apenas uma solugao pratica, mas um risco. Por
exemplo, pode ser um grande obstaculo para testadores com deficiéncias sensoriais
ou motoras cumprir a condicdo de que trés testemunhas leiam e assinem o

testamento. Ademais de acordo com Marcos Gunjy ( Yamamoto, 2020, p. 16):

Apenas sera considerado Testamento o negécio Juridico que for celebrado
sob uma das formas legalmente indicadas, ndo se admite ser utilizado
nenhum outro tipo, ficando, ainda, vedado, fazer combinagdes entre os
existentes, de acordo com o artigo 1.863 do Cdédigo Civil. Nosso atual
Cddigo Civil traz em seu artigo 1.864 os requisitos a serem observados e
seguidos para que se realize um Testamento Publico, em sintese, o
Testamento Publico é de competéncia exclusiva dos Tabelides de Notas,
de acordo com a vontade manifestada pelo testador, e lido pelo mesmo
Tabelido ao testador e duas testemunhas, senda assinado por todos. O
Testamento Publico € um ato aberto, escrito pelo tabelido ou seu substituto
legal, em seu livro de notas, conforme seu ditado ou suas declaragbes
espontaneas, feitas em lingua nacional, com a presenga de 2 (duas)
testemunhas, que ndo poderdo ser surdo, mudo, cego, herdeiro ou o
legatario instituido no testamento, seus descendentes, ascendentes,
irmaos, cénjuges ou companheiros. Portanto deve ser alguém totalmente
alheio as partes envolvidas.

Se eles nao puderem variar os formularios padrao do testamento para atender
as suas circunstancias peculiares, entdo seu direito a testamentos é restringido e eles
sao colocados em desvantagem em relagdo a outros testadores. Assim,
paradoxalmente, a inflexibilidade dos formularios de testamento — embora com as
melhores intengdes quanto a preservagdo da autenticidade de um testamento
testamentario, faz injustica ao principio basico da autodeterminagao pessoal.

Por fim, a reforma do Codigo Civil busca proporcionar um novo ponto de vista
a capacidade testamentaria, especialmente devido ao Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (Lei n°® 13.146/2015). Assim, entende-se que a atualizagcéo teve como
objetivo promover a acessibilidade e a inclusdo de pessoas com diferentes graus de
capacidade, mas garantir o direito de fazer testamentos de forma independente, livre

e eficaz. As primeiras sugestdes da reforma tornariam as formalidades dos
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testamentos mais flexiveis para que as necessidades e habilidades especificas dos
testadores pudessem ser atendidas de forma mais inclusiva, por exemplo,
permitindo tecnologias assistivas, relaxando requisitos formais, criando um
testamento virtual ou eletrdénico e permitindo testemunhas remotas.

No entanto, com tudo isso, duvidas sobre sua viabilidade continuam a ser
expressas. Embora a redugdo de formalidades para testamentos seja um
movimento progressivo para a inclusdo, ainda se pode questionar se essa mudanga
é suficiente para garantir o exercicio total de seus direitos por todas as pessoas com
capacidade de testamento e livre arbitrio. A aplicagao na vida real, por exemplo,

pode deixar duvidas sobre a oposi¢ao da parte mais conservadora do sistema legal.

2.4 OS REQUISITOS DO TESTAMENTO COMO FATORES DE RISCO A
LIBERDADE DE TESTAR: ATE ONDE VAI A PROTECAO?

A legislagdo sucessoria brasileira valoriza a liberdade testamentaria como a
principal manifestagcdo da autonomia pessoal. No entanto, como ja foi citado,
prescreve varios requisitos formais com o objetivo de garantir sua validade e
salvaguardar os herdeiros devidos. Tais requisitos, podem ser vistos como uma
invasao da liberdade completa de disposi¢cdo post-mortem do patriménio.

Um dos desafios fundamentais a liberdade testamentaria é que, deixando
alguma parte da heranga aos herdeiros necessarios, a parte de reserva sera alocada
aos herdeiros de reserva (descendentes, ascendentes e cbnjuge). Embora tal
medida, justificada do &ngulo da protecédo familiar, possa ser retratada como um
obstaculo a vontade do testador, ordinariamente e livremente esperando dispor de
todos os seus bens. Isso abre uma questao: em relacéo a limitagdo que o Estado
deve impor sobre as disposi¢bes testamentarias em nome de terceiros, qual € o grau
de autonomia que um individuo deve desfrutar?

Além disso, as exigéncias formais presentes na feitura do testamento
representam outro risco a liberdade de testar. Tais formalidades, novamente, feitas
para impedir fraudes e dar validade ao testamento, podem ser mais rigidas do que
o normal e realmente causar o cancelamento de disposi¢des legais por razdes
meramente técnicas. O risco de nulidade por razdes de nao observancia desses

requisitos é autodestrutivo, contrario ao principio da autonomia privada.
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Cabe ressaltar ainda, que ao redigir um testamento, € imprescindivel que o
agente possua plena possibilidade de compreender o ato e suas implicagdes

juridicas. Silvio Venosa (Venosa, 2014, p. 3) aponta:

No momento da elaboragéo do testamento, o agente deve ter a capacidade
de entender o ato e seu alcance. Desse modo, a expresséo legal loucos de
todo género ndo s6 era obsoleta na psiquiatria como também nao se
amoldava a verdadeira intencdo do legislador. Por essa expresséo,
restritamente falando, s6 se pode entender aqueles que tinham interdigao
judicial. O interdito, é evidente, ndo pode testar. Ndo se esqueca, contudo,
do que sempre repetimos: que toda afirmacédo peremptdéria em direito é
arriscada. Ha novos principios a serem examinados na esfera da
incapacidade com o recente Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. No
entanto, a saude mental deficiente no momento da feitura da cartula pode
ensejar a anulagao do ato.

Ademais, com os avangos tecnologicos e os desenvolvimentos sociais
também surgem novos testes a liberdade de fazer testamentos. O termo heranca
digital, por exemplo, questiona a aplicabilidade de disposi¢des que nao atendem aos
requisitos, como a divisao de perfis em midias sociais ou ativos digitais. A falta de leis
detalhadas pode limitar a liberdade de fazer testamentos nessa area e pode deixar
pontos de vacuo legal que sdo contra a vontade do testador.

Finalmente, os julgamentos de tribunais que reinterpretariam disposigdes de
testamento em vista de consideragdes constitucionais, por exemplo, dignidade
humana e igualdade entre filhos, também podem representar uma forma de restrigao
a autonomia privada. Mesmo que essas intervengdes sejam motivadas com o
objetivo de nao discriminagao e protegao da honra dos herdeiros, elas tendem, de
acordo com alguns estudiosos, a estabelecer o que eles chamam de "testamento
mestre"; em outras palavras, € o juiz e ndo o testador que acaba definindo as
disposicoes finais.

A relacao aceita entre os requisitos legais do testamento coloca em jogo a
segurancga dos herdeiros e a certeza juridica com a possibilidade de violagao do livre
arbitrio. A protegdo do Estado deve estar preparada para o equilibrio, garantindo os
direitos minimos necessarios dos herdeiros e ainda respeitando o testamento tanto
quanto para preservar sua "testabilidade" na autonomia privada, que merece
protecao dentro de limites razoaveis estabelecidos pela lei. No contexto das
demandas por flexibilidade e abertura de novas formas de disposi¢des
testamentarias, uma discussdo como essa € necessaria para a modernizacao e o

ajuste do direito sucessoério para corresponder as novas realidades, tanto sociais
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3 DESAFIOS ENFRENTADOS PELAS PESSOAS COM DEFICIENCIA
NA ELABORAGAO DE TESTAMENTOS

O ordenamento juridico brasileiro €, historicamente, extremamente cauteloso
em relagao a capacidade civil de pessoas com deficiéncia. Na redagao do Cédigo Civil
de 2002, por exemplo, os conceitos de deficiéncia, particularmente mental ou
intelectual, sdo associados a incapacidade total para a pratica de atos da vida civil,
notadamente para deixar legado. O artigo 3° do Cddigo Civil declara
categoricamente como absolutamente incapaz aquele que é incapaz de praticar atos
que exijam um minimo de discernimento em razéo de deficiéncia ou doenga mental.
(Brasil, 2002) “Art. 3 o Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os
atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos.” Isso, portanto, praticamente
limita seus movimentos no que se refere aos bens e oficializa que outras pessoas
cuidem de seus bens e os disponibilizem para eles.

Juristas como Maria Berenice Dias, sempre criticaram publicamente essa
postura de “legislacdo que nao deve restringir a autonomia das pessoas com
deficiéncia, mas respeitar sua dignidade” (Dias, 2021, p. 103). Para essa autora,
o Cddigo Civil, ao trabalhar com a incapacidade absoluta, continuou operando a
exclusdo social, negando a essas pessoas o direito de manifestar sua vontade
quanto aos seus direitos na esfera sucessoria. A grande necessidade de interdicao
por decisao judicial para habilitar essas pessoas a praticar quaisquer atos civis
também foi muito criticada. Quase uniformemente, essas interdigdes eram buscadas
de forma padronizada, sem uma apreciacao de sua capacidade individual. Izabelle
Pontes Ramalho observa que isso representa, em termos da dignidade da pessoa
humana consignada pela Carta de 1988, uma restricdo excessiva e equivocada a
capacidade civil (Ramalho, 2022, p. 314).

A elaboragéo de testamentos representa um ato fundamental da sucesséo,
no que se refere aos destinatarios, conferindo ao testador seguranga quanto a
execucao de sua vontade em raz&o de sua morte. A transmissao de bens e direitos
causa mortis no direito brasileiro pode ser tanto uma extenséo da sucesséo legitima
estabelecida em lei quanto a sucessédo testamentaria prevista em testamento feito
pelo falecido em conformidade com as formalidades impostas por lei enquanto vivo.

No entanto, essa pratica ainda ndo se estendeu para todos e quaisquer. Acima
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de tudo, as pessoas com deficiéncia tém enfrentado varios obstaculos em todas as
acdes historicas, ndo apenas no reconhecimento de sua capacidade civil, mas
também na adesao as formalidades prescritas, que a lei impds. Esses obstaculos
quebram sua autonomia e dificultaram o pleno gozo de seus direitos. Embora o
sistema legal tenha avangado nos Uultimos anos, particularmente como
consequéncia do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015) e da
reforma civil, ainda existem obstaculos quanto a pratica testamentaria. Ela avangou
na inclusao de pessoas com deficiéncia no direito civil, mas é na pratica da sucessao
que as barreiras sao verdadeiramente alarmantes em uma sociedade que anuncia

o principio de que deve haver respeito a dignidade humana.

3.1 ANALISE DAS NORMAS ANTERIORES

As regras anteriores ao ideal de atualizagdo do Cddigo Civil e do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia representam um sistema legal muito limitado em termos de
direitos das pessoas com deficiéncia. Ja a Constituicdo de 1988 baseava a igualdade
na proibicdo de discriminacdo, mas nao continha mecanismos especificos que
assegurassem — ou potencializassem — a inclusao social e a autonomia dessas
000pessoas, particularmente no direito sucessério. Isso foi feito, por exemplo,
impedindo substancialmente o proprio Coédigo Civil de 2002, que limitava a
personalidade juridica (“capacidade de ser titular de direitos e deveres”) dos
deficientes e incapazes em relagcdo a uma série de atos que poderiam ser
praticados. Esses atos incluiam a capacidade testamentaria.

Tais limitagbes caracterizavam uma reliquia da abordagem ultrapassada pela
qual a deficiéncia era frequentemente vista como incapacidade absoluta, levando,
portanto, a exclusdo dessas pessoas do pleno gozo dos direitos civis. A auséncia
de medidas para garantir a participagéo efetiva das pessoas com deficiéncia na vida
civil, permitindo-lhes dispor livremente de seus bens e expressar sua vontade,
indicava uma situagado de desigualdade juridica. Embora houvesse salvaguarda
genérica nas disposi¢cdes constitucionais, as legislagdes anteriores ao Estatuto das
Pessoas com Deficiéncia ndo foram eficazes em realizar a inclusdo dessas pessoas.
A necessidade de proibir terceiros de tomar decisées de propriedade em nome de
pessoas com deficiéncia foi um exemplo claro de como o sistema legal n&o permitiu

que essas pessoas tivessem autonomia sobre seus proprios ativos.
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Portanto, as regras anteriores ndo apenas restringiram a autossuficiéncia
legal de pessoas com deficiéncia, mas nao forneceram a elas suporte suficiente para
exercer seus direitos integralmente, defendendo uma reforma para redefinir a
capacidade civil e os direitos de heranca dessas pessoas com base nos principios
de inclusao e igualdade.

A Comissao de Juristas € um grupo especial de pessoas, advogados, juizes,
professores e outros profissionais de destaque na area do Direito, reunidos para
estudar certas leis ou areas com o propdésito de revisar, atualizar ou reformar
legislagdes vigentes. No caso em questdo, a composi¢ao era elaborar uma proposta
para o Codigo Civil Brasileiro em sua reformulagdo parlamentar, dando atengao
especial as regras relativas a capacidade civil, sucessoria e testamentaria — a luz
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e da Convencéo Internacional sobre os
Direitos da Pessoa com Deficiéncia.

No campo da herancga e testamentos, o trabalho do comité se concentrou em
se livrar dos grilhdes discriminatorios que historicamente desencorajavam
individuos com deficiéncia. Tipicamente nas relagdes juridicas brasileiras relativas a
capacidade de praticar atos juridicos, como os que estariam envolvidos na
elaboragao de um testamento, antes da Lei de Inclusdao da Pessoa com Deficiéncia
(Lei n° 13.146/2015), a legislagdo nacional em geral associava a condigdo de
deficiéncia a incapacidade juridica, excluindo assim as pessoas com deficiéncia de
varios direitos, como a possibilidade de fazer testamentos, ou seja, dispor de bens
por testamento.

As principais inovacodes trazidas pela Comissao sobre testamentos e pessoas
com deficiéncia incluem: Eliminacdo da incapacidade automatica — a deficiéncia
nao é mais fundamento para incapacidade legal. A elaboragcédo de testamento por
pessoas com deficiéncia é presumida como capaz, exceto em casos extremos, onde
sua condi¢ao comprometa de forma demonstrada e significativa a expressao de sua
vontade. Apoio a elaboragéo de testamentos, acordo com os novos artigos, tal apoio
deve incluir mecanismos que ajudem a garantir que as pessoas com deficiéncia
sejam capazes de preparar seus testamentos, com assisténcia, sem que isso leve
a um comprometimento de sua autonomia. O objetivo é garantir que uma deficiéncia
nao seja um obstaculo para que as pessoas exergam plena e livremente seus
direitos de heranca. Por fim o reconhecimento da plena capacidade juridica para

dispor de bens por testamento sera assegurada a todos, independentemente de
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condicado fisica ou mental, que possam expressar sua vontade claramente, com o

apoio necessario, se necessario.

3.2 IMPACTOS DA REFORMA DO CODIGO CIVIL ATRAVES DO
RELATORIO FINAL DOS TRABALHOS DA COMISSAO DE JURISTAS.

A proposta de alteracéo da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cdédigo
Civil), e outras leis sobre sucesséo que lhe sdo associadas, introduziu algumas novas
regras sobre a sucessao testamentaria, particularmente quanto a adicdo de
deficiéncias a populagdo. Entre as inovagdes esta o conceito de introdugao de
tecnologias assistivas (TAs), como a possibilidade de exploragdo de testamentos
serem gravados em audio e video, bem como a autorizagdo para individuos com
deficiéncia fazerem testamentos sem um intermediario, se os requisitos formais da
lei forem seguidos.

Apesar desse progresso, a pratica atual de tutela ainda persiste,
particularmente no que diz respeito aos requisitos formais para testamentos. A
obrigatoriedade do uso de tecnologia assistiva e a exigéncia de gravacao audiovisual
que garanta a seguranga juridica, ambas as caracteristicas diminuem a liberdade
intencional desses individuos. (Amaral, 2017, p. 45) afirma que "as formalidades
comuns associadas a elaboracdo de testamentos para pessoas com deficiéncias
gue nado sejam perda sensorial podem servir para excluir indiretamente a pessoa do
processo de heranca, em vez de inclui-la". O contexto da heranca, além de sua
capacidade ativa, diz respeito ao poder de dividir seus bens em testamentos.

O Estatuto da Deficiéncia afirma que pessoas com deficiéncia, seja ela qual
for, devem ter o direito de direcionar seus bens por testamento, sujeito, € claro, a
adesao as regras estabelecidas. O projeto do Cdodigo Civil reafirma a capacidade
juridica passiva para essas pessoas, o direito de herdar e legar, e isso nao deve ser
negado com base em qualquer deficiéncia fisica ou sensorial de uma pessoa
natural. Problemas (bem como a necessidade de monitoramento e ATs) podem, no
entanto, impedir o exercicio dessa capacidade em toda a extensao.

O cenairio legislativo no Brasil aumentou fortemente o direito da pessoa com
deficiéncia de administrar seus bens, mas a implementacao pratica ainda orienta o
debate sobre a real independéncia dessas pessoas em escutas de audio e video.

Essas barreiras precisam ser abordadas por meio de novas reformas legais.
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No entanto, elas devem ser simultaneamente apoiadas por uma mudanca
cultural que defenda a autonomia e a autodeterminacdo das pessoas com
deficiéncia.Como resultado, o Estatuto garante que os individuos com deficiéncia
podem, em idénticas condicdes, participar da conducdo da vida civil, incluindo a
elaboragao de testamentos. Uma inovacao foi a introducdo da Tomada de Decisao
Assistida (TDA), que esta listada no Artigo 1.783-A do Cdédigo Civil, (Brasil, 2002):

Art. 1.783-A. A tomada de decisido apoiada € o processo pelo qual a pessoa
com deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pessoas idbneas, com as quais
mantenha vinculos e que gozem de sua confianga, para prestar-lhe apoio na
tomada de deciséo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e
informagdes necessarios para que possa exercer sua capacidade. (Incluido
pela Lei n° 13.146, de 2015) (Vigéncia)

§ 1 ° Para formular pedido de tomada de decisdo apoiada, a pessoa com
deficiéncia e os apoiadores devem apresentar termo em que constem os
limites do apoio a ser oferecido e os compromissos dos apoiadores, inclusive
0 prazo de vigéncia do acordo e o respeito a vontade, aos direitos e aos
interesses da pessoa que devem apoiar. (Incluido pela Lei n° 13.146, de
2015) (Vigéncia)

§ 2 °0 pedido de tomada de decisdo apoiada sera requerido pela pessoa a
ser apoiada, com indicagao expressa das pessoas aptas a prestarem o apoio
previsto no caput deste artigo. (Incluido pela Lei n°® 13.146, de 2015)
(Vigéncia)

§ 3 °Antes de se pronunciar sobre o pedido de tomada de decisdo apoiada,
0 juiz, assistido por equipe multidisciplinar, apos oitiva do Ministério Publico,
ouvira pessoalmente o requerente e as pessoas que |lhe prestardo apoio.
(Incluido pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

§ 4 ° A decisdo tomada por pessoa apoiada tera validade e efeitos sobre
terceiros, sem restricbes, desde que esteja inserida nos limites do apoio
acordado. (Incluido pela Lei n°® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

§ 5 ° Terceiro com quem a pessoa apoiada mantenha relagcdo negocial pode
solicitar que os apoiadores contra-assinem o contrato ou acordo,
especificando, por escrito, sua fungdo em relagdo ao apoiado. (Incluido pela
Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

§ 6 °Em caso de negdcio juridico que possa trazer risco ou prejuizo relevante,
havendo divergéncia de opinides entre a pessoa apoiada € um dos
apoiadores, devera o juiz, ouvido o Ministério Publico, decidir sobre a
questao. (Incluido pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

§ 7 ° Se o apoiador agir com negligéncia, exercer pressao indevida ou nao
adimplir as obrigagcées assumidas, podera a pessoa apoiada ou qualquer
pessoa apresentar denuncia ao Ministério Publico ou ao juiz. (Incluido pela
Lei n° 13.146, de 2015) (Vigéncia)

§ 8 °Se procedente a denuncia, o juiz destituira o apoiador e nomeara, ouvida
a pessoa apoiada e se for de seu interesse, outra pessoa para prestagao de
apoio. (Incluido pela Lei n°® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

§ 9 ° A pessoa apoiada pode, a qualquer tempo, solicitar o término de acordo
firmado em processo de tomada de decisdo apoiada. (Incluido pela Lei n°®
13.146, de 2015) (Vigéncia)

§ 10. O apoiador pode solicitar ao juiz a exclusdo de sua participagdo do
processo de tomada de decisdo apoiada, sendo seu desligamento
condicionado a manifestagdo do juiz sobre a matéria. (Incluido pela Lei n°
13.146, de 2015) (Vigéncia)

,§ 11. Aplicam-se a tomada de decisdo apoiada, no que couber, as
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disposicdes referentes a prestagéo de contas na curatela. (Incluido pela Lei
n°® 13.146, de 2015) (Vigéncia),

Essa inovagao permite que as pessoas com deficiéncia tenham a capacidade
de escolher apoiadores que as auxiliarao na conducao de agdes civis, sem diminuir
sua autonomia. Como Cristiano Chaves de Farias menciona, o TDA é significativo
para aumentar a autonomia das pessoas com deficiéncia, permitindo que elas
tomem decisdes com a assisténcia necessaria, sem a necessidade de supervisao.
Apesar desses avangos, as regras formais que cercam a redacgao de testamentos
ainda representam uma dificuldade.

O Cddigo Civil de 2002 instituiu uma série de regras formais relativas a
legitimidade dos testamentos, essas regras exigem que o testador leia 0 documento
em voz alta e assine o documento, essas regras provavelmente serao inatingiveis
para pessoas com deficiéncias graves, tanto no departamento sensorial quanto
fisico. (Gongalves 2020, p.312) observa que, “ apesar das melhorias causadas pelo
Estatuto, a pratica de manter essas regras formais inalteradas continua sendo um
obstaculo a inclusdo de pessoas com deficiéncia no direito sucessorio.”

Por exemplo, o Recurso Especial n° 1.639.021/SP, julgado pelo STJ, a
questao dizia respeito a validade de testamento sem trés testemunhas — formalidade
juridica essencial para determinados tipos de testamento. Na verdade, a sua
auséncia enquanto tal levanta duvidas sobre a validade do documento, uma vez que
as formalidades exigidas pelo Codigo Civil sdo garantias importantes da
autenticidade e da liberdade de expressao da vontade do testador. O STJ examina
a matéria sob o enfoque de se a auséncia de testemunhas invalidaria o testamento

e quais seriam os efeitos dessa auséncia sob o prisma juridico. Vejamos:

RECURSO ESPECIAL. TESTAMENTO PARTICULAR. CONFIRMACAO.
REQUISITOS ESSENCIAIS. ASSINATURA DE TRES TESTEMUNHAS
IDONEAS. LEITURA E ASSINATURA NA PRESENCA DAS
TESTEMUNHAS. INOBSERVANCIA.

ABRANDAMENTO. IMPOSSIBILIDADE.
VONTADE DO TESTADOR. CONTROVERSIA. REEXAME DE PROVAS.
INVIABILIDADE. SUMULA N° 7/STJ. 1. Recurso
especial interposto contra acérddo publicado na vigéncia do Cdédigo de
Processo Civil de 1973 (Enunciados Administrativos n°s 2 e 3/STJ). 2.
Cuida- se de procedimento especial de jurisdicdo voluntaria
consubstanciado em pedido de confirmagao de testamento particular. 3.
Cinge-se a controvérsia a determinar se pode subsistir o testamento
particular de proprio punho formalizado sem todos os requisitos exigidos
pela legislagédo de regéncia, no caso, a assinatura de pelo menos trés
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testemunhas idOGneas, a leitura e a assinatura do documento pelo testador
perante as testemunhas e o registro do ato em cartério conforme
expressamente constante do ato. 4. A jurisprudéncia desta eg. Corte
Superior entende que, na elaboracao de testamento particular, € possivel
sejam flexibilizadas as formalidades prescritas em lei na hipétese em que
o documento foi assinado por testador e por testemunhas idéneas. 5.
Inexisténcia de circunstancia emergencial que nos termos do art. 1.879 do
CC/2002 autoriza seja confirmado pelo juiz o testamento particular
realizado de proprio punho pelo testador sem a presenga de testemunhas.
6. No caso em aprego, o Tribunal de origem, a luz da prova dos autos,
concluiu que a verdadeira intengdo do testador revela-se passivel de
questionamentos, ndo sendo possivel, portanto, concluir, de modo seguro,
que o testamento exprime a real vontade do testador. 7. Recurso especial
nao provido.

Existem muitas dificuldades no tocante ao comparecimento a cartoérios ou em
atender a requisitos como leitura em voz alta ou presenca de testemunhas. Embora
a jurisprudéncia tenha se orientado a reconhecer as impossibilidades fisicas desses
individuos, ha um apelo por reformas ainda mais profundas que levem em
consideragao suas condigdes. O outro aspecto basico € a auséncia de tecnologia
assistiva adequada na elaboracdo de testamentos e, assim, comprometer
a autonomia das pessoas com deficiéncias sensoriais ou motoras. Mais uma vez,
embora o Estatuto preveja tais tecnologias sob a roupagem de auxilios técnicos, sua
aplicagao na esfera sucessoria € muito nominal.

Essa maior regulamentacdo e adaptacdo pratica dessas ferramentas no
processo de elaboragao de testamentos para dar efeito aos direitos das pessoas com
deficiéncia de forma plena e autbnoma. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, se
0 observarmos com sensibilidade, podemos entender que as lacunas nele contidas
dependem sim de como o intérprete da lei queira se colocar na jogada, o que pode
inclusive trazer conflito com dispositivos de artigos oriundos desse mesmo estatuto.

Neste contexto Barros (2018, p. 202) se posiciona de forma categérica:

Diante da omissao legislativa quanto a criagdo de medidas de protecao da
vontade manifestada por deficientes, torna-se dificil criticar a postura de
diversos juizes que continuam decretando a interdicdo de pessoas com
doenca/deficiéncia mental grave e declarando a incapacidade absoluta
para pratica de atos patrimoniais, afastando parcialmente a incidéncia do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Um exemplo a ser citado foi o de um cego que deixou de fazer um testamento
publico porque o tabelido deveria |1é-lo em voz alta na presenca de testemunhas,
faltando assim tecnologia assistiva, ou seja, o software que Ié em voz alta em Braille
ou fala sintetizada, para revisar o documento, portanto, nenhuma seguranga juridica

do testamento quanto a sua validade. Este caso mostra as barreiras que ainda existem
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no campo da heranca e que impedem que pessoas com deficiéncia possam fazer
testamentos com a mesma seguranga juridica que as demais. Complementando,

Flavio Tartuce, indica:

O uso de tecnologias para apoio no processo de elaboragéo de testamento
€ uma das medidas necessarias para respeitar a autodeterminagao das
pessoas com deficiéncia, permitindo-lhes exercer seus direitos de heranga
de forma plena, eficaz e com dignidade (Tartuce, 2022, p. 219).

Essa lacuna na regulamentagao de tais tecnologias deve ser eliminada para
garantirque pessoas com deficiéncia ndo sejam excluidas do exercicio de um de seus
direitos fundamentais sob a lei civil. A Tomada de Decisdo Assistida (TDA)
consagrada nas leis de Capacidade Juridica e Tutela atua como um mecanismo de
salvaguarda para que pessoas com deficiéncia realmente exergam suas decisdes
com e com base no apoio de pessoas em quem confiam. Sua implementacéao efetiva
€, no entanto, vista como enfrentando, principalmente, dificuldades e limitagdes,

uma vez que

profissionais juridicos e notarios publicos entenderam mal a nogéo de apoio como
um estado de desamparo, anulando assim os atos civis.

O Relatdrio Final dos Trabalhos da Comisséo de Juristas analisa a reforma
do Cadigo Civil sob a ética de uma tentativa de alinha-lo aos padrdes internacionais
de protecao dos direitos das pessoas com deficiéncia, em especial ao Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia (Lei n® 13.146/2015). No entanto, as inovagdes propostas
no Caodigo Civil continuam insuficientes para lidar efetivamente com as barreiras
institucionais e praticas que impedem o exercicio da capacidade testamentaria em
pessoas com deficiéncia.

Outro dos maiores elementos de preocupacdo é a manutencdo de
formalidades excessivas no processo de elaboragdo de testamentos. Embora a
reforma oferega a possibilidade de uso de tecnologias assistivas e tente flexibilizar
algumas formalidades, a exigéncia de pericia técnica, por exemplo, ainda
representa um impedimento significativo para atestar a capacidade de fazer
testamentos. Longe de garantir a protegao da vontade do testador, tal processo de
pericia pode praticamente resultar em um impedimento para exercer o direito de
qualquer forma, causando atrasos ou negando a possibilidade de realizagdo do
direito. Tais avaliagbes sdo complexas e burocratizadas; assim, por nenhuma

definigdo pode-se perceber que eles protegem pessoas vulneraveis de tal forma que
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elas respondam a sua autonomia.

Por fim, o Relatério Final ndo elabora o modo indicativo de implementacéao
operacional dessas tecnologias assistivas. A introdu¢cdo do equipamento no
mercado para facilitar o processo de heranga ndo é acompanhada por regras
detalhadas estabelecidas; pode ser liquidado por gravagbes audiovisuais ou
suporte para pessoas com limitacbes sensoriais ou motoras. A falta de clareza
e infraestrutura adequada em cartérios e outras autoridades envolvidas com o
processo de heranga “torna” essas medidas apenas teoricamente aplicaveis “mas”
dificilmente praticaveis na realidade cotidiana. Como resultado, no papel, essas
mudancas inovadoras propostas, introduzidas pela Reforma, ndo correspondem
totalmente na pratica com uma resposta suficiente sendo buscada para uma
provisdo eficaz de acessibilidade e inclusao.

Portanto, embora constitua uma lacuna com a incorporagao tedrica dos
principios de inclusdo e acesso, a reforma carece de erradicacdo completa em
questdes de barreiras praticas e institucionais, restringindo o exercicio da
capacidade testamentaria para pessoas com deficiéncia. Simplificar as
formalidades, desenvolver mecanismos claros para o uso de tecnologias assistivas
e cortar a burocracia das avaliagdes de especialistas sdo as agdes provisorias
criticas que devem ser realizadas para garantir que a reforma tenha efeitos

significativos e tangiveis na vida real desses individuos.
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4 CAPACIDADE TESTAMENTARIA DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA: UMA
ANALISE CRITICA DA JURISPRUDENCIA

A capacidade testamentaria de pessoas com deficiéncia sera uma das ultimas
reformas a serem implementadas no Cdédigo Civil. O Conselho Nacional de Justica
(CNJ) conseguiu melhorar as praticas dos cartérios compativelmente com as normas
internacionais e a Lei da Pessoa com Deficiéncia. Diretrizes foram editadas para
diminuir a discriminagao nas leis que estdo em vigor. No entanto, uma analise critica
mostra que, embora sejam uma espécie de avancgo, elas ndo resolvem definitivamente
a estrutura problematica do Cddigo Civil, principalmente no que diz respeito a
capacidade de fazer testamentos. Por exemplo, o artigo 3° do Cddigo Civil tornou
absolutamente incapazes aqueles que, por doenga ou incapacidade mental, nao
tinham discernimento para a pratica de atos civis, incluindo o direito ao testamento.
Tal disposigao significaria que as pessoas com deficiéncia seriam excluidas do direito
de dispor de seus bens por testamento, sem atender aos seus sentidos. Venosa
(2017, p. 190) critica esse modelo, afirmando que “a previsao legal de incapacidade
absoluta muitas vezes colocava a pessoa com deficiéncia em situagao de tutela
perpétua, ignorando a possibilidade do devido sustento para o exercicio de sua
autonomia”. Esse modelo de interdi¢gdo, contrariando os principios constitucionais da
dignidade e da igualdade, perpetuou sua exclusao do processo sucessorio.

A jurisprudéncia brasileira tem, com complexidade e ndo raramente de forma
contraditoria, exposto uma marcha em relagao a capacidade civil das pessoas com
deficiéncia. Tema bem sensivel no setor do direito sucessorio, pois a manifestacao
para dispor de seus bens por meio de testamento deve ser absolutamente livre e
completamente clara. Por outro lado, a realidade € bem diferente desse ideal, pois,
dentro do territdrio, os tribunais tém resolvido o cerne de tudo adotando diferentes
métodos para chegar a conclusao de que a pessoa com deficiéncia voltou a ter plena
capacidade de manifestagdo da vontade. Isso realmente cria um ambiente de grande
inseguranca juridica.

Uma das decisdes que traz a tona esse cenario é o pronunciamento em Agravo
Interno no Recurso Especial (Agint no AREsp 978679/DF) no Superior Tribunal de
Justica, onde os Ministros reafirmaram a preocupag¢ao com a legitimidade do processo
testamentario por meio de avaliagbes técnicas. No caso especifico, segundo a

decisdo, se houver duvidas sobre a condicdo de capacidade civil das pessoas com
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deficiéncia para si, ela deve ser assegurada por meio de avaliagdes periciais ou
procedimento avaliativo que eventualmente ateste a plena condigdo cognitiva e
psicoldgica do testador quanto a apreciagcédo de suas decisdes patrimoniais.

Esse entendimento € muito basico em casos de sucessao testamentaria, em
que a autodeterminacao é otimista, mas sem afastar completamente pessoas que, por
sua deficiéncia, possam estar justamente em condigdo de dependéncia. Com essa
reiteracdo para avaliagbes técnicas, o STJ pretende resguardar o direito de
autodeterminagao desse bem de manipulagcdo ou contestacdo de qualquer forma
arbitraria e para o qual o testador tera adequado entendimento e consciéncia de seus

atos no momento da alienagéo dos bens. Vejamos:

AGRAVO INTERNO. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TESTAMENTO
PUBLICO. CAPACIDADE TESTAMENTARIA. REVISAO. SUMULA 7/STJ. 1.

Alterar a conclusdo do Tribunal de origem acerca da capacidade
testamentaria no instante em que foi feito o testamento demandaria reexame
de provas, o que é vedado, nos termos da Sumula 7/STJ. 2. Agravo interno a
que se nega provimento.

Decisao

Vistos, relatados e discutidos estes autos, os Ministros da Quarta Turma do
Superior Tribunal de Justiga acordam, na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas, por unanimidade, negar provimento ao agravo interno, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Raul Araujo, Maria
Isabel Gallotti (Presidente), Antonio Carlos Ferreira e Marco Buzzi votaram
com o Sr. Ministro Relator.

Essa exigéncia para avaliagbes, € praticamente dificil. Ainda que em seu

sentido ultimo busque a expressio da protecao da vontade, na pratica o que ocorre é
que a exigéncia de pericia em quase todos os casos que envolvem a presencga de
pessoas com deficiéncia acaba postergando (retardando) o desfecho do caso e pode
até representar uma forma de restringir ou questionar injustamente o exercicio de seus
direitos (nenhum dos valores efetivos da vontade), de modo que uma tensao continua
entre os principios da autonomia das pessoas com deficiéncia e a necessidade de
protecdo juridica tem gerado decisbes contrarias e aplicagdo desigual de normas,
notadamente quando colocadas em relagao as diretrizes da Lei Brasileira de Inclusao.
Todavia, esta exigéncia de avaliagbes custa dificuldades praticas. A despeito

do propdsito ultimo de protegcdo da manifestagao de vontade, o que ocorre na pratica
€ que a exigéncia de pericias em quase todos os casos que envolvam a presencga de
pessoas com deficiéncia acaba retardando o deslinde do processo, e pode inclusive

representar uma forma de restringir ou questionar injustamente o exercicio dos seus
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direitos (nenhum do valor efetivo da vontade), de modo que o ordenamento juridico
brasileiro revela uma continua tensao entre os principios da autonomia das pessoas
com deficiéncia e a necessidade da protegao juridica, o que tem gerado decisdes
contrarias e a aplicagdo desigual das normas, notadamente quando colocadas em
relagao a diretriz da Lei Brasileira de Inclusao.

Entretanto, essa exigéncia de pericias se mostra de grande dificuldade pratica.
Ainda que vise proteger a manifestagdo do conteudo do testamento no longo prazo, o
que ocorre € que a exigéncia de pericias em todos os casos com a presenga de
pessoas com deficiéncia acaba servindo como fator de retardamento do processo de
saida e também possivelmente uma via entre restrigdes injustas ou questionamento
do exercicio de seus direitos (sem valor de efetividade do testamento), de modo que
o ordenamento juridico brasileiro apresenta uma tensdo permanente entre o principio
da autonomia das pessoas com deficiéncia e a demanda por protecdo, o que tem
causado decisdes conflitantes e aplicagdo desigual de normas, notadamente quando
colocadas em relacao as diretrizes da Lei Brasileira de Inclusao.

Essa situacao reflete a construgdo de um ambiente juridico brasileiro com o
equilibrio autonomia-protecao perseguido pelos 6rgaos judiciarios, gerando, assim,
um cenario de inseguranga juridica em que a solugdo sobre a validade de um
testamento pode oscilar conforme a livre convicgdo do juiz em decidir o caso. Os
pareceres técnicos, em geral, em vez de garantir segurangca cumulativa para o
exercicio dos direitos civis das pessoas com deficiéncia, cortesia da legislagao
atualizada, estdo mais carregados de obstaculos, inclusive incertezas, quanto a

matéria tao sensivel.

4.1 DEMOCRATIZAGAO DO ACESSO AO TESTAMENTO: AVANCOS E DESAFIOS
NO CONTEXTO JURIDICO BRASILEIRO

A discussdao em torno da autonomia e capacidade do Direito Civil
contemporaneo é fruto de temas centrais em torno da possibilidade de universalizacéo
do acesso aos testamentos. Ela foi ancorada nas mudangas legislativas, ou seja,
justamente nesse debate que, pela primeira vez, foi inserida implicita ou
explicitamente nos dispositivos que tratam de testamentos nos projetos em tramitagcao
no Congresso Nacional. Juridicamente, a tradicao é que a produgao de testamentos

fosse restrita a grupos por meio de critérios de capacidade e discernimento ou sem
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qualquer participacédo de vastos setores, como pessoas com deficiéncia, analfabetos
e pessoas localizadas em situacao de vulnerabilidade socioecondmica.

O desenvolvimento juridico brasileiro reflete um movimento progressivo por
meio da questionadora lei 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) e pela
proposta de reforma do Cdédigo Civil sobre inclusbes de grupos historicamente
excluidos aumentando o volume dos canais evitando restricbes que levem ao aumento
do acesso aos testamentos. Um testamento € um dispositivo tdo adequado para
expressar as intengcdes de alguém na esfera da heranga que da ao testador a chave
para decidir por quais canais sua heranga fluira apés a morte. Como Venosa (2017, p.
345) afirma, "um testamento é, acima de tudo, uma expressdo de autonomia, um
exercicio pleno da liberdade civil".

O status de poder dispor livremente de bens caracteriza a condicdo de
cidadania e autodeterminacéo do testador. No entanto, o acesso a um testamento tem
sido historicamente condicionado a critérios formais — plena capacidade civil e
auséncia de defeitos no consentimento, além do estrito cumprimento das formalidades
de acordo com a lei. Barreiras econOmicas, sociais e legais sempre impediram o
acesso democratico a um testamento.

O suporte em questao tem sido inatingivel para muitos devido as complicagdes
e custos de conformidade, envolvendo, por exemplo, um notario. E excluidos desse
direito também estavam deficientes, analfabetos e, por causa de barreiras culturais.
Barreiras legais os excluiam, que era a aplicacdo da presung¢ao de incapacidade:
antes do estatuto, no maximo. Internamente, uma presung¢ao de incapacidade era
aplicada, especialmente para pessoas com deficiéncia intelectual ou mental.

Pessoas analfabetas também sofriam, ja que testamentos escritos impostos e
lidos diante de testemunhas praticamente excluiam da possibilidade de heranga todos
aqueles que n&o conseguiam escrever ou entender as palavras do documento porque
nao tinham recebido nenhuma educacgao. (Venosa, 2017, p. 348) "...requisitos formais
de validade do testamento, embora essenciais para garantir a autenticidade real do
ato, muitas vezes chegam a produzir uma exclusao injusta de pessoas que nao
tiveram acesso a educacéao formal escrita". As formalidades, longe de salvaguardar o
respeito ao testamento, se transformaram em impedimentos suplementares a
integracédo de grupos marginalizados.

O ano de 2015 foi 0 ano marcante da democratizacdo do acesso a vontade por

meio da aplicacdo do Estatuto da Deficiéncia. Isso porque ele veio para romper com
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0 modelo de incapacidade civil e cria um sistema de apoio em que a deficiéncia da
pessoa acomoda a plena capacidade de exercer seus direitos, com a necessidade
de apoio. Conforme enfatiza Figueiredo (2019, p. 92), “ o Estatuto rompe com o
paradigma da incapacidade, permitindo que as pessoas com deficiéncia exergam
sua vontade livremente e com apoio, incluindo o direito de fazer testamento”. A
reforma do Codigo Civil programada vai um passo além, diminuindo a fresta da porta
para a incapacidade civil absoluta enquanto abre a porta para muitos que antes
eram excluidos do processo de heranca. Buscando simplificar as formalidades e
fornecendo mecanismos de apoio para que a autonomia seja segura e efetivamente
exercida pelos idosos, por pessoas com deficiéncia ou qualquer outro grupo

vulneravel.

4.2 CAPACIDADE TESTAMENTARIA ATIVA E PASSIVA

A adequagao do regime de incapacidades faz parte de uma iniciativa para
inclusdo de pessoas com necessidades especiais, garantindo dignidade e
participagdo na sociedade. Esse novo conjunto de regras derivou da Convengao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, realizada em Nova
York. E interessante notar que o processo de inclusdo de pessoas com deficiéncia
no espacgo interno ndo é uma inovagao trazida pelo novo Estatuto. Sua origem
remonta a Constituicdo Federal de 1988, que estabelece a dignidade da pessoa
humana como um de seus fundamentos. Além disso, a Constituicdo traz aos entes
de direito publico interno a legislagdo concomitantemente sobre a protegdo e
integracdo social das pessoas com deficiéncia (CF, arts. 1°, lll, e 24, XIV).
Constituicdes anteriores ndo possuiam regras especificas direcionadas a incluséo e
promogao social das pessoas com deficiéncia. Em complemento Alexandre e

Gustavo (Bernadina; Ledn, 2022, p. 2- 3) indicam:

A Emenda Constitucional n°45 de 2004 elevou ao patamar constitucional
os tratados internacionais dos quais o Brasil € signatario, atribuindo-lhes
natureza de norma constitucional quando aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, pelo quérum qualificado de trés quintos dos
respectivos parlamentos. Neste contexto, assinada na cidade de Nova York
em margo de 2007, a Convengao Internacional das Nagdes Unidas sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi incorporada no ordenamento
juridico brasileiro pelo Decreto 6.949 de 05 de agosto de 2009 como norma
constitucional apds ter sido ratificada pelo Congresso Nacional. A
Convencgao de Nova York tem como principios fundamentais os direitos a
dignidade, a inclusdo e a igualdade da pessoa com deficiéncia, ressaltando
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ainda o dever estatal de assegurar e promover o pleno exercicio de todos
os direitos humanos liberdades fundamentais por todas as pessoas com
deficiéncia, sem qualquer tipo de discriminagdo por causa de sua

deficiéncia.
A Capacidade testamentaria ativa e capacidade testamentaria passiva, ja
abordadas, sdo o pedestal para o qual se elevam as duas maiores capacidades do
direito sucessorio. Antes da recepgéao do artigo 1.857 no Cédigo Civil (Brasil, 2002),

o qual indica:

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

§ 1 2A legitima dos herdeiros necessarios ndo podera ser incluida no
testamento.

§ 2 2S30 validas as disposigdes testamentarias de carater ndo patrimonial,
ainda que o testador somente a elas se tenha limitado.

A capacidade testamentaria estava diretamente subordinada ao conceito de
capacidade civil plena, o que excluia as pessoas com deficiéncia mental do exercicio
autbnomo de sua vontade testamentaria. Passividade. O Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia abre com um quadro juridico realmente novo, sob o qual a incapacidade
nao deve ser entendida como caracteristica pessoal, mas simplesmente como
consequéncia da auséncia das condigdes necessarias para a aquisi¢ao de objetos
materiais e imateriais apropriados e adequados, permitindo a uma pessoa o pleno

gozo de sua dignidade. Além disso, (Lopes e Menezes, 2018, p. 6):

Nao se pode aceitar eventual restricao a capacidade testamentaria ativa da
pessoa com deficiéncia apenas pela previsdo do termo discernimento que
ainda persiste no art.1.860 do CC/02.19 A deficiéncia, reitera-se, ndo é
abordada para os fins de modulagdo da capacidade. Se o sujeito com
limitacdo psiquica e/ou intelectual desejar testar e conseguir, com ou sem
0 apoio legal, fazé-lo, ndo ha porque restringir-lhe essa faculdade. Assim
como os demais, devera exarar, ao cabo e ao fim, uma vontade livre de
pressdes ou captagcdes. Nem mesmo o suporte ou apoio podera exercer
qualquer pressao ou captagdo, essa seria uma disfungao.

Assim como os outros, no final, ele ou ela deve dar uma expressao de vontade
sem pressao ou captura. Nem mesmo qualquer suporte ou auxilio pode atrair
pressao ou captura porque sera uma disfuncdo. Dito de outra forma, se nao fosse

assim, entao seria aconselhar a perpetracdo de autodestruicdo. Parte do que a

proposta de 2024 incorporou dessa nova visao ¢é a figura da capacidade
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suportada, mas em termos praticos, o significado dessa inovacdo é limitado. E o
caso de que a capacidade apoiada indicaria o direito de uma pessoa com deficiéncia
de demandar assisténcia para efetivamente realizar atos testamentarios, mas a
proposta de reforma nao se referiu a exigéncia de provisdo de autonomia e poder
do “distinto” de forma que a pessoa tenha seu direito garantido.

No entanto, essa inovacido é de pouca aplicacdo. Enquanto a capacidade
apoiada afirma o direito de pessoas com deficiéncia a auxilio ao realizar atos
testamentarios, a reforma nao lida de fato com as barreiras sociais, econémicas e
institucionais que muitos desses individuos enfrentam. Assim, mesmo que a ideia
dencapacidade apoiada represente um avanco tedrico, sua pratica é deficiente.
Como afirma nas palavras de (Figueiredo, 2019, p. 112) "a rede de apoio prevista
esta muito longe de ser uma realidade para a maioria das pessoas com deficiéncia
no Brasil". O Estado ainda ndo esta preparado para garantir que tais pessoas

possam exercer a capacidade testamentaria de forma sustentada.

4.3. PROMOGAO DA INCLUSAO E AUTONOMIA DAS PESSOAS
COM DEFICIENCIA NO EXERCICIO DOS DIREITOS SUCESSORIOS

A participacao e a independéncia das pessoas com deficiéncia no exercicio
de seus direitos sucessorios €, ao mesmo tempo, um desafio e uma conquista de
progresso no cenario juridico brasileiro. O Direito das Sucessdes é marcado, desde
seu gesto, por uma visao de capacidade, que por sua vez tem uma orientagao
explicitamente paternalista e excludente, incisivamente, especialmente, as pessoas
portadoras de deficiéncia intelectual ou mental. No entanto, essa realidade vem se
modificando, a partir da inclusdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei
13.146/2015), e mais recentemente das discussdes em vista da revisdo do Codigo
Civil, que realmente se originou entre recuperar um espago (nivel) mais inclusivo e
autdbnomo para o exercicio dos direitos dessas pessoas.

O Direito das Sucessbes brasileiro sempre esteve atrelado a nocao
conservadora de capacidade juridica, segundo o pleno discernimento (ou
capacidade), somente aqueles que possuiam pleno discernimento € que poderiam
dispor de seu patriménio por meio de testamento. Havia impedimentos bastante
substanciais em nosso Cdédigo Civil de 1916 e no de 2002 para que os
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considerados incapazes, particularmente os intelectuais ou mentalmente
incapacitados, fossem automaticamente excluidos da sucessao testamentaria. Na
opinido de Venosa (2017, p. 123), "essa exclusdo em geral pode refletir uma visdo
obsoletamente discriminatdria, pois ignorava que seria possivel a essas pessoas
viverem suas potencialidades, exercendo sua independéncia, embora precisassem

de apoio para isso". E Maria Helena reverbera:

[...] para que o testador tenha capacidade de testar, ndo sera necessario
ter inteligéncia precisa do que € necessario, ou seja, discriminagao,
entendimento do que o ato apresenta e manifestagdo precisa do que
se pretende. Capacidade é a regra, incapacidade é a excegado, e
capacidade somente sera afastada quando a incapacidade for devidamente
comprovada. (Diniz, 2020, p.1359).

A légica que condicionou o sistema de tutela e curadoria, modelo deste, era
excludente da convivéncia juridica, pois negava as pessoas com deficiéncia a
possibilidade de exercer a vida civil. Essa incapacidade presumida via as habilidades
individuais e as circunstancias particulares de cada pessoa com deficiéncia e as
considerava incapazes de exercer seus direitos quando a autodeterminacao deveria
ser a base para toda decisao relacionada a capacidade de testar. Essa questao
comecgou a ser significativamente afetada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
em 2015.

Consistente com a Convencao das Nagdes Unidas sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, o Estatuto em diferentes artigos, notadamente, trouxe
novas perspectivas ao garantir plena capacidade civil as pessoas com deficiéncia,
incluindo o direito de testar. O conceito introduzido pelo Estatuto, capacidade
ampliada, substitui o conceito em questao, incapacidade absoluta. Para n&o negar
a autonomia das pessoas com deficiéncia, sob seu regime, o Estatuto permite que
as pessoas com deficiéncia tenham sua vontade representada por terceiros, desde
que, em principio, tal acdo n&o seja uma restricdo automatica de seus direitos.

Desta forma o direito de querer, antes inatingivel para a maioria, torna-se um
direito adquirivel, desde que sejam seguidos 0s mecanismos de apoio previstos pela
lei. Este acontecimento constituiu-se como condig¢ao sine qua non para que, através
de testamento ou qualquer outro ato sucessorio. A reforma do Cdédigo Civil ainda vem
concretizar este movimento de inclusdo. Ao eliminar a incapacidade absoluta das

pessoas com deficiéncia e garantir que todos possam testar com apoio,
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independentemente das especificidades ou intelectuais. Em outras palavras, os
bastidores legais para que um deficiente mental pudesse fazer um testamento
tinham como cenario uma trajetéria de discriminagdes dentro das relagdes
familiares.

Como aponta Nunes (2022, p. 45), "essa mudanca extingue o legado de um
sistema que, por meio da herancga, tratava as pessoas com deficiéncia como sujeitos
passivos, sem voz, sem autonomia. O novo texto do projeto também melhora a
formalidade ordinaria para a criagao de testamentos, permitindo a participacao ativa
e a dignidade no processo de heranca para pessoas com deficiéncia motora e

sensorial por meio do uso de tecnologias assistivas e outros mecanismos de apoio.

Do ponto de vista pragmatico, apesar do progresso, ainda ha dificuldades muito
importantes para a inclusdo completa dessas pessoas na esfera da heranga. Um dos
maiores obstaculos esta na estrutura da prestagao integrada de servigos notariais e
na resisténcia cultural de muitos profissionais incluidos na area do direito, que também
mantém sua visdo de pessoas com deficiéncia como incapazes de alcangar a
autonomia. A inclusdo plena exigira mais do que apenas uma troca legislativa, mas,
sim, uma reforma cultural com a¢des de conscientizagao para toda a sociedade e o
grupo de profissionais do direito. Outro desafio decisivo consiste em levar adiante
mecanismos de apoio que assegurem o pleno exercicio, bem como a dignidade, para
a expressao de sua vontade por pessoas com deficiéncia.

O Estado e a sociedade civil tém que garantir que os recursos, por exemplo,
tecnologias assistivas, intérpretes e assisténcia juridica, estejam disponiveis para
que esses direitos ndo sejam letra morta. Para concluir, a promogéo da incluséo e
autonomia de pessoas com deficiéncia, para o exercicio dos direitos de heranca,
avancgou significativamente. Especialmente por meio do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia - Lein® 13.146 de 2015, e com as alteragdes do Codigo Civil. No entanto,
a efetivacdo do exercicio efetivo desses direitos ainda enfrenta obstaculos que
precisam ser superados. Somente com uma combinagao de mudancas legislativas,
conscientizagdo e pratica inclusiva sera possivel garantir que essas pessoas
exergcam sua vontade de forma efetiva e autbnoma no campo testamentario.

Mesmo havendo algumas inovagdes, apds analise detalhada esta pesquisa
conclui que ainda sao insuficientes essas reformas de forma a efetivamente

assegurar as pessoas com deficiéncia plena igualdade no exercicio dos direitos
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sucessorios. Especialmente no que se refere a capacidade testamentaria e ao tipo
de testamento, considerando também o que dispde o Conselho Nacional de Justica,
€ possivel afirmar que o ordenamento juridico brasileiro continua obstinado em n&o
enfrentar barreiras institucionais ou praticas que efetivamente impedem o pleno

acesso a esses direitos.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

A Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
ratificada pelo Brasil em 2008, representou um avango significativo na prote¢cao dos
direitos dessas pessoas, elevando seus principios ao status de norma constitucional.
Esse movimento reafirmou o compromisso do Estado brasileiro com a inclusao social
e a igualdade, estendendo esses valores as diversas areas da vida civil, como o direito
sucessorio.

No entanto, apesar das garantias trazidas pela Constituicdo de 1988, ainda
havia lacunas na legislagao infraconstitucional que impediam a plena aplicagao dos
direitos das pessoas com deficiéncia, especialmente no que se refere a sua
capacidade de participar de maneira igualitaria em atos patrimoniais, como a
elaboracgao de testamentos. A Lei Brasileira de Inclusao (Lei 13.146/2015) veio para
preencher essas lacunas, reformando substancialmente a nocao de incapacidade no
Cddigo Civil e limitando a incapacidade absoluta aos menores de 16 anos, ao mesmo
tempo que redefiniu a incapacidade relativa de forma mais restrita e excepcional.

A capacidade testamentaria se destaca como um direito dentro da possibilidade
de dispor de bens apdés a morte, que historicamente tem sido dependente da plena
capacidade mental e da auséncia de fatores limitantes que asseguram a preservagao
da autonomia de um individuo. Neste caso, as pessoas com deficiéncia enfrentaram
enormes desafios porque, em sua maioria, eram consideradas incapazes de exercer
tal autonomia plenamente.

A promulgagdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia foi um marco na
tentativa de desfazer essas desigualdades ao desassociar a deficiéncia da
incapacidade civil e, portanto, proporcionar mais inclusao social. No entanto, embora
o Estatuto e a proposta de reforma pelo Cdédigo Civil tenham trazido avangos
importantes, ainda ha dificuldades praticas e doutrinarias na aplicagao dessas regras.
Havendo necessidade de reformulacdo para maior eficiéncia, com a facilitagcdo
adequada sendo colocada em pratica, para permitir que as pessoas com deficiéncia
desfrutem de seus direitos de heranga de forma independente, digna e segura.

A sucessao testamentaria € fundamental para o direito civil contemporaneo,

representando a independéncia da vontade do testador, com a liberdade de decidir
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sobre o destino de seus bens apds sua morte. Autodeterminagao e o respeito a
vontade expressa sao os dois principios subjacentes a esta instituicdo. A
autodeterminacao reitera o direito individual de dispor de seus proprios bens de acordo
com suas preferéncias pessoais, enquanto o respeito a vontade expressa garante que
o testamento em si, como algo mais do que apenas um pedago de papel, seja
considerado a expressdo maxima da vontade do testador. Logo, a legislagéo tenta
equilibrar a liberdade de fazer testamentos com as limitagdes que o sistema legal coloca
em seu conteudo, com o objetivo de garantir que o ultimo testamento de uma pessoa
seja respeitado.

A protecao da autonomia testamentaria também assume conotagao especial
quando relacionada a pessoas com deficiéncia, dado que seus direitos e capacidades
sdo geralmente sublinhados. Se sonhamos com igualdade e inclusdo, mais tarde, as
normas legais tém que permitir liberdade completa de vontade para cada individuo,
nao importa o status. O Estatuto das Pessoas com Deficiéncia representou um grande
salto na separacao da deficiéncia da incapacidade civil; de acordo com ele, toda
pessoa é capaz de fazer um testamento com o suporte certo. Porém, a implementagao
desse direito ainda enfrenta desafios praticos e culturais, como a adequacido das
formalidades legais a realidade de pessoas com limitagdes cognitivas ou sensoriais,
tornando necessario um olhar mais cuidadoso sobre os mecanismos de apoio
disponiveis para garantir a plena eficacia do direito de testar

O respeito dado a vontade expressa em um testamento esta diretamente
relacionado a autodeterminagdo do testador, constituindo um dos principios
fundamentais do Direito das Sucessdes. Este principio garante que os ultimos desejos
de uma pessoa sejam respeitados ndo apenas quando um testamento é feito, mas
também durante sua execucdo. A legislagdo brasileira exige um conjunto de
necessidades formais para a protecao da validade e genuinidade dos testamentos, de
modo a confirmar que uma vontade expressa € valida. Todavia, tais formalidades
podem, em alguns casos, criar inibigbes, particularmente para pessoas com
deficiéncia, para as quais dificuldades reais podem surgir no cumprimento de
requisitos como a presenca fisica obrigatéria em cartérios ou a leitura obrigatéria em
voz alta de testamentos. Grande necessidade de equilibrio, portanto, € descrita entre
0s requisitos legais e a salvaguarda da autonomia individual no Direito das Sucessoes,
especificamente no que diz respeito as garantias de acessibilidade e inclusdo para

todos os testadores.
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Constitui-se entdo um direito que, embora fundamental por natureza, ndo é
absoluto, mas deve ser livremente exercido dentro dos limites definidos estabelecidos
na lei, por exemplo, a seguranca de herdeiros forgados. Assim, a condicdo de
revogabilidade de um testamento garante ao testador a liberdade de alterar seu
conteudo durante sua vida, desde que essa capacidade de autodeterminacgéo seja
preservada. Essa liberdade é geralmente contingente devido a certos impedimentos
praticos em individuos de qualquer idade, onde as restricdes sao baseadas
principalmente na precau¢cdo do comprometimento cognitivo ou doenga mental do
testador. Com a iniciativa de reforma no Cdédigo Civil e a existéncia do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, deveria servir para alcancar mais flexibilidade nas
formalidades testamentarias, ao fornecer novas regras que simplificam a execugéo de
testamentos, entre elas aquelas relacionadas ao uso de tecnologias assistivas. Logo
que a suficiéncia dessa adequacéo, ndo asseguram o pleno exercicio dos direitos de
heranga de forma inclusiva sem prejudicar a seguranca juridica.

Embora a legislagdo que rege a sucessdo brasileira priorize a liberdade
testamentaria como uma das demonstragdes de autonomia pessoal, os requisitos
formais que ela impde podem ser riscos para a liberdade de fazer testamentos, mesmo
que fornecam certeza. A reparticdo compulséria de parte da heranca para herdeiros
necessarios € uma limitagao a essa autonomia; ela estabelece a protecéo familiar em
uma frente que impede o testador de dispor livremente de todos os seus bens.

Esse equilibrio entre os desejos dos testadores e a protecdo legal dos
herdeiros, sustenta uma questao sobre os limites da interferéncia do Estado por meio
do inventario para salvar os direitos de terceiros. Além disso, os requisitos formais,
como presenga de testemunhas ou testamentos lidos em voz alta, que devem ser
respeitados podem tornar o testamento invalido por razdes técnicas, particularmente
quando apresentam testadores com enfermidades fisicas ou mentais, o que é
absorvido em contradicdo com a fungdo protetora imbuida de autenticidade dos
testamentos contra a redugédo da autonomia privada.

O outro lado desta questéao, relacionado ao direito de testar, € a influéncia real
das inovagdes tecnoldgicas, como o surgimento da adverténcia digital, e o direito da
familia deve ser graduado com elas. Na auséncia de uma estrutura legal especifica
para ativos digitais, ha uma lacuna que pode deixar de refletir os desejos
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do testador. A inflexibilidade do sistema legal e a intrusdo de decisdes judiciais
baseadas em principios constitucionais, também fazem muito controle externo sobre
a composicdo do testamento. Embora a legislagdo pretenda proteger herdeiros e
garantir a segurancga juridica, € importante que se dé a devida consideragdo a
autonomia do individuo em que esse equilibrio é atingido, para que as formalidades
nao se tornem uma barreira intransponivel, mesmo para grupos vulneraveis.

Por fim, o éxito da capacidade testamentaria da pessoa com deficiéncia revelou
suas dificuldades que ainda se colocam na aplicagdo da legislagao brasileira, mesmo
com os avancgos dados pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Notou-se que o
Cddigo Civil de 2002, ao atribuir incapacidade absoluta a determinados individuos
(portadores de deficiéncia), autoexcluiu tais pessoas da possibilidade de dispor de
seus bens por testamento. Isso criou, em geral, um regime de tutela perpétua em que
a autonomia dessas pessoas foi fortemente desconsiderada.

Apesar de haver algumas diretrizes do Conselho Nacional de Justica para
reduzir essa exclusdo, a jurisprudéncia ainda encontra dificuldade em ponderar a
protecdo legal contra a autodeterminagéo desses individuos. Isso tem sido exigido,
em muitas oportunidades, pelos tribunais brasileiros para laudos periciais para
comprovar a plena capacidade cognitiva e psicoldgica do testador com deficiéncia,
protegendo a vontade do testador, mas também gerando atrasos e questionando o
efetivo exercicio de seus direitos sucessorios. Além disso, a democratizagdo do
acesso a testamentos, particularmente para pessoas com deficiéncia, ainda tem fortes
obstaculos.

Enfim, o status quo no tocante a capacidade testamentaria de pessoas com
deficiéncia no Brasil € marcado por um paradoxo: enquanto a legislagdo avangou no
reconhecimento dos direitos dessas pessoas, as barreiras praticas e institucionais
continuam a dificultar o pleno exercicio desses direitos. Em seguida, o sistema legal
exige formalidades rigidas, incluindo a leitura de documentos e testemunhas, o que
claramente nao daria viabilidade a pessoas com deficiéncias sensoriais ou motoras.
Embora o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia tenha conseguido quebrar o paradigma
da incapacidade absoluta e incluir essas pessoas, habilitadas a prestar depoimento
com o auxilio correspondente, € de fato real que o sistema legal ndo implementou os
mecanismos de assisténcia de forma acessivel e eficaz. Portanto, esse direito ainda

enfrenta obstaculos culturais e de implementagédo para mudancas legislativas.
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Assim, chegamos a conclusdo de que o Relatério Final dos Trabalhos da
Comisséao de Juristas examina a reforma do Cédigo Civil visando alinhar a legislagao
brasileira aos padrbes internacionais, em especial o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. Contudo, as inovagdes propostas sao insuficientes para eliminar as

barreiras praticas e institucionais que limitam o exercicio da capacidade testamentaria

por pessoas com deficiéncia. A exigéncia de pericias técnicas e a manutengdo de
formalidades excessivas sdo apontadas como obstaculos significativos, burocratizando
o processo e impedindo o pleno exercicio do direito de testar. Além disso, o relatorio
nao detalha de forma clara a implementagao de tecnologias assistivas, tornando suas

propostas mais tedricas do que aplicaveis no cotidiano.
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