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RESUMO

O testamento como instrumento de satisfacdo de Gltima vontade do testador tem relevante
importancia no ambito patrimonial e pessoal, sendo sua utilizagdo manejada por pessoas que
pretendem a concretizacdo dos seus desejos e identificar o destino dos seus bens. Com isto
dizer que muitos aspetos sensiveis sdo descritos no documento e por vezes vao ao encontro
dos ensejos de terceiros e até dos proprios beneficiarios, além de conter informacgdes que
podem ser relevantes para eles, de cunho personalissimo ou patrimonial. Por outro lado, o
direito a privacidade do autor do testamento encontra guarida em sede constitucional. Para a
adequada compreensao da possibilidade ou ndo da publicidade do instrumento enquanto vivo
o testador, propde-se o0 presente trabalho a verificar junto a principios que regem o
ordenamento juridico quanto ao tema, conjuntamente com as regras, a viabilidade da
pretensdo de terceiros que requeiram a expedicao de certiddo do documento, para tanto, houve
um estudo sobre a funcdo publica do notario e uma (re)leitura do instituto da interpretacdo

conforme a constituicao.

Palavras-chave: Testamento. Publicidade. Principios. Notarios.



ABSTRACT

The testament as an instrument of satisfaction of last will of the testator has relevant
importance in the patrimonial and personal scope, being its use managed by people who want
the attendance of their desires and the destination of their patrimony. It is hard to say that
many sensitive aspects are described in the document and sometimes go against the
opportunities of third parties and even the beneficiaries themselves, as well contains
information that may be relevant to them, of a very personal or patrimonial subject. On the
other side, the right to privacy of the author of the testament is protected by constitutional
status. For the adequate understanding of the possibility or not of the publicity of the
instrument, while the testator is alive, the present work is proposed to check with the
principles that govern the legal order regarding the subject, together with the rules, the
viability of the concession to third parties that require the issuance of the certificate of the
document, there was a study on the public function of the notary and a (new)reading of the

institute of Interpretation in harmony with the Constitution to answer the question.
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Introducéo

A presente tese de mestrado tem por tema “A Publicidade Testamentaria: A
necessidade de restricdo enquanto vivo o testador”, significa 0 estudo sobre o acesso ao
conhecimento das informacgdes do instrumento em que contido o testamento, sobretudo o
publico, por terceiros, na hipdtese de estar vivo o seu autor.

A questdo se impGe porque no Brasil, diversamente de Portugal e outros paises da
cultura do civil law, inexiste lei expressa que aprofunde este assunto, apenas atos normativos
de algumas das Corregedorias Gerais da Justica dos Tribunais de Justica brasileiros que sdo
encarregados de fiscalizar e orientar a atividade notarial no pais.

Nesse sentido, hd também entendimento sobre o Provimento n. 35 do Conselho
Nacional de Justica sobre a central de atos notariais em ambito eletrénico, que inclui parte da
sua redaccdo sobre a permissibilidade de conceder a informacdo sobre a existéncia de
testamento a determinados atores e em situacdes especiais enquanto vivo o testador, e que
alguns Notarios se utilizam para negar os pedidos de certiddes em seus servigos notariais.

Essa falta de lei em sentido estrito, expressa, e especialmente para tratar do assunto,
acarreta problemas de ordem interpretativa e mesmo legais, sendo uma das problematicas a
ser solucionadas, ou ao menos contando com proposta(s) de resolucdo ao final deste trabalho
que se utilizard do método de pesquisa bibliografico e dedutivo.

Para sanar esse embarago e outros, esta tese de mestrado contara com quatro capitulos:
0 primeiro relativo aos principios que visam otimizar a interpretacdo do operador do direito na
aplicacdo da norma ao fato concreto, ou mesmo, repelindo-a; o segundo diz respeito ao direito
das sucessdes, com seus institutos de maior importancia para o estudo do tema ora retratado; o
terceiro, envolve ligdes sobre o servico notarial, demonstrando de forma pontual as
atribuic6es do notario, significativo profissional do direito que é o principal ator de confianca
na lavratura de testamentos pelos testadores, e ainda; a técnica utilizada no ambito
jurisdicional da interpretacdo conforme a constituicdo, técnica esta da maior relevancia para a
devida exegese de textos normativos, implicando-lhes a possibilidade de constitucionalidade
guando tiverem sentidos polissémicos, e desses puder se extrair um compativel com o texto
constitucional e sem alterar a vontade do legislador.

Assim, no primeiro capitulo serdo apresentados o0 conceito de principios,
rememorando-o, a finalidade que os torna tdo fundamentais para compreender o sentido e
alcance de determinada norma, a previsdo dos que s&o diretamente ligados a solugéo

principiologica da problematica principal aqui tratada e que tém mengdo no texto da



Constituicdo, tais como publicidade, privacidade, intimidade e propriedade privada, e a sua
aplicabilidade.

Nesse sentido, a publicidade sera encarada ao longo do trabalho do ponto de vista
pessoal dos interessados e do testador, bem como na seara do notario. Ao passo gque 0 sera na
do testador, a privacidade e intimidade, ainda que com consequéncias indiretas a outras
pessoas. Ja quanto a propriedade privada, sera trabalhada em uma frente global, porém, com
foco no interessado em conhecer as diretrizes testamentarias. Como se ver4, tais principios
sdo indissociaveis das situacdes propostas, que poderao ser resolvidas com a sua atengao.

O capitulo atinente a sucessao, que serd abordada de uma forma genérica, é dedicado
ainda ao tratamento de alguns institutos pontuais como o fideicomisso, e um pouco mais
detidamente com relacdo ao testamento, que terd uma explanacdo em linhas gerais, ja que
objeto do estudo deste trabalho, sendo feita mencdo a periodos histéricos do seu
desenvolvimento, tratadas das suas espécies ordinarias brasileiras, quais sejam: o publico,
cerrado e particular, sendo que este Ultimo ndo possui correspondéncia na codificacdo privada
portuguesa.

Para, por conseguinte, tratar-se da capacidade, ou legitimidade conforme o
entendimento, de ser o autor da deixa p6s-morte, tanto do ponto de vista mental quanto etario,
recordando-se que em razdo da Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia,
conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — Lei Federal n. 13.146, de 06 de julho
de 2015, a parte geral das capacidades no Codigo Civil Brasileiro sofreu alteracGes
expressivas, remodelando-se 0 modelo até entdo existente.

E no campo do testamento, além disso, na qualidade de receptores das benesses ou
incumbéncias descritas no testamento, tera um olhar sobre a qualidade de herdeiros ou
legatarios e até os reflexos de tal qualidade para fins de publicidade testamentaria ou nédo
enguanto vivo o testador.

No terceiro capitulo sera tratado sobre o servico notarial, ou seja, a atividade
desempenhada pelo profissional do direito conhecido como notério, pessoa em colaboragéo
com o Estado que tem por finalidade a promocdo da seguranca juridica dinamica, e
consequentemente da paz social enquanto prestador de assessoria aos interessados de forma
imparcial sobre os fatos, atos e negocios juridicos que pretendem formalizar juridicamente.

De modo que, serd exposta relevancia desse profissional desde os tempos mais
remotos, seu surgimento em civilizagGes antigas que iniciaram um processo social que tornara
as sociedades mais complexas, em que era necessaria a intervencdo de um terceiro que

contasse com a confianca delas para concretizacdo de atos civis e comerciais.
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Seré relembrada a conceituacdo de tal, posto que apesar de antiga profissao, muitas
pessoas desconhecem o verdadeiro sentido do mesmo, compreendendo-0 muitas vezes como
mero burocrata, e para se distanciar dessa falsa premissa, serd feita uma analise da sua
natureza juridica. Esta que € sui generis e ndo encontra paradigma quando se trata de pessoas
singulares, afinal, a funcdo é publica e o exercicio dela é privado.

As finalidades sdo retratadas tendo em vista que o notario é pessoa que tem a
competéncia fixada pela legislacdo tanto brasileira quanto lusitana para a elaboracdo do
testamento publico, a forma mais utilizada para instrumentalizar a vontade de pessoas que
querem deixar delineados 0s seus desejos pos-morte, tanto de cunho patrimonial, como
também de desejos pessoais.

E esses propositos estdo diretamente vinculados a principios que o notariado do tipo
latino, adoptado tanto no Brasil quanto em Portugal, tém que se ater, mostrando-se verdadeiro
agente promovedor de atos existentes e validos ante a necessidade de observancia das
prescricdes legais e o tratamento igualitario que tem de dar aos usuarios de seu servigo.

Nesse sentido, serd feita uma incursdo no instrumento que possibilita o conhecimento
da sua arte, da ciéncia do seu trabalho, que é por meio das certidGes expedidas dos seus livros
e arquivos, cuja tendéncia é ser digital ante o avanco tecnolégico que se tem experimentado
nos Gltimos anos.

Assim a definicdo desse certificado de informacGes revestido de fé publica em
decorréncia de ser pessoa de confianca do Estado, mostra-se salutar para a compreensao da
sua finalidade que € basicamente de possibilitar a terceiros interessados ter sabedoria das
informacdes constantes de seus atos notariais, em que terceiros, sendo as proprias partes o
procuram e requerem a expedicdo da mesma.

Todavia, atentando-se aos principios da intimidade e privacidade, e eventualmente de
lei ou mesmo de ato normativo proibindo a emissdo desse documento, sera respondida ou
cotejada hipoteses sobre a possibilidade ou ndo do fornecimento dela de tal modo que a
expedicdo pode ser restringida ou ndo a determinada pessoa ou pessoas.

A competéncia para emissdo do documento e de aferir a sua viabilidade, correcdo e
oportunidade é do notario que tem em suas notas o instrumento lavrado, ainda que em outra
época e perante outro notario tenha sido o testamento publico lavrado naquela notaria, bem
como outras espécies de atos notarias, diante disso, a sua constante atualizacdo técnico-
cientifica como sera apresentado se mostra importante.

Tanto que, deverd conforme a legislacdo em vigor proceder a identificacdo dos

legitimados a requerer / requisitar a ciéncia da existéncia de testamento publico ou a
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aprovacdo de testamento cerrado quando a solicitacdo constar da Central Eletronica de
Servicos Notariais Compartilhados, instituida pelo Provimento n. 18, de 28 de agosto de
2012. Ou ainda, na eventual hipotese de alteracdo da legislacdo corrente, ou se seguir as
normas administrativas expedidas pelas Corregedorias Gerais da Justica que assim
regulamentaram, mitigar quem possa ter acesso ao proprio instrumento, tendo também a
opcao, se assim entender, de se valer de principios constitucionais para restringir o circulo de
legitimados a requerer a certiddo do testamento, como se estudara. Levando-se em
consideracdo que o Brasil, diversamente de Portugal, ndo tem lei especifica tratando do
assunto.

Além disso, haverda incursdo sobre o prazo e momento para se requerer dito
documento, que embora o prazo de praxe seja de cinco dias, ante 0s meios tecnologicos terem
avancado e as serventias notariais estarem acompanhando ao menos em parte essa evolucéo,
tem sido mais célere na préatica. Além do que, haverd uma analise para a possibilidade ou ndo
de expedicdo da certiddo para casos excepcionais, e para isso e para que se possa contribuir
para um estudo, serdo analisados contextos e sua adequacdo a constitucionalidade e legalidade
do pedido.

O ultimo capitulo, a sua banda, abordard a técnica da interpretacdo conforme a
Constituigdo, citando brevemente seu historico, em especial os lugares do seu provavel
surgimento, havera também uma definicdo acerca do instituto interpretativo, utilizado para dar
guarida constitucional a dispositivos legais que de acordo com o sentido adoptado podera ser
tido por constitucional, inexistindo a margem para sua declaracéo de inconstitucionalidade.

Assim, para fins de se descobrir a possibilidade ou ndo da interpretacdo conforme a
Constituicao, é necessario o seu estudo para verificar a hipotese de aplicacdo do mesmo para
solucionar a questdo da viabilidade de emissdo de certiddo de testamento enquanto esteja vivo
0 testador.

Afinal, o uso da técnica é hodiernamente adoptada por Tribunais Constitucionais em
varios paises, também sendo possivel que tal técnica seja utilizada por Tribunais de Justica
dos Estados e do Distrito Federal sobretudo para o controle de constitucionalidade das normas
da sua competéncia, embora o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica em
territorio brasileiro tenham dado maior aplicabilidade da técnica, mesmo porque Orgaos que
recebem uma enorme carga de recursos de todo o Brasil em razdo das suas competéncias.

Além disso, haverd averiguacdo das possibilidades de utilizacdo das decisbGes da
interpretagdo conforme na propria atividade principal dos 6rgdos legislativos e executivos

quando da analise de projetos de leis, como no caso dos primeiros, e na execucdo da atividade
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administrativa no caso dos segundos da técnica, a menos amparados por decisbes em
processos com efeito inter partes que seus 6rgdos consultores juridicos emprestem para as
situacOes congéneres referida interpretacao evitando a subsuncdo de forma inconstitucional.

E 0 mesmo se diga com relacdo aos 6rgdos administrativos, e apesar dos servigos
notariais serem taxados no Brasil como atividade sui generis, a sua esséncia de fungéo publica
é eminentemente administrativa, dai porque saber se existe a possibilidade de utilizacdo da
técnica conforme a constituicéo.

E ndo soO, posto que ante a referida técnica ter sido idealizada e desenvolvida pela
doutrina no ambito judicial, ha de se responder se é possivel adaptd-la aos Orgaos
administrativos, dentre eles o oficio do Notario, se isso é dispensavel ou se se trata de uma
confusdo, tendo em vista que a técnica em tese € inaplicavel a seara administrativa, além da
do gque pode ou ndo existir o entendimento que basta a devida utilizacdo da hermenéutica
juridica para afastar interpretagdes “inconstitucionais”.

Dessa forma, serdo feitas as aludidas analises na conclusdo a fim de responder a
principal celeuma proposto, que é o da possibilidade ou ndo de se conceder a publicidade

testamentaria enquanto vivo o testador.
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1. Principios
1.1. Conceito

O direito na era contemporanea rege-se por normas, que sdo regras e principios, e de
acordo com J. J. Gomes Canotilho “O direito compreende-se como um meio de ordenacao
racional e vinculativa de uma comunidade organizada e, para cumprir esta funcdo ordenadora,
o direito estabelece regras e medidas, prescreve formas e procedimentos e cria institui¢des”.!

Para a finalidade de ordenacdo e bom convivio social, finalidade do direito, trata-se da
necessidade ou ndo da restricdo da publicidade do instrumento do testamento, enquanto vivo o
testador, em Portugal tem-se por lei que apenas este pode solicitar certiddo do testamento
depositado junto ao Registo competente, ao passo que no Brasil por normativa também é
vedada tal expedicdo a qualquer pessoa, salvo por requisi¢do judicial ou do Parquet e ainda
guando solicitada pelo proprio testador.

A questdo que se impde é saber se os principios que “sdo normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais
existentes™? contribuem para esclarecer se a posicio adotada é a que melhor atende as
necessidades da sociedade e se ha a possibilidade de otimizar, ainda, as regras hoje existentes.
Afinal, pode existir direito de terceiros em conhecer o patriménio do testador para satisfazer
obrigagdes contraidas por ele e que sao de dificil satisfacdo pelos meios ordinarios.

Lembra-se que a matriz dos ordenamentos constitucionais portugués e brasileiro
repousa sob o principio da dignidade da pessoa, cujo sentido desta ultima ja tinha a seguinte
leitura por S&o Tomas de Aquino, influenciado por Aristoteles, “a dignidade do homem advém

do fato de ele ser imagem de Deus”.?

1.2. Finalidade

Destaca-se que dentre as fungdes dos principios esta que para 0s positivistas “sdo

constituidos em fonte de integracdo das lacunas da lei ou como fonte supletéria da falta de

normas para resolver os conflitos juridicos”.*

1 CANOTILHO, J. J. Gomes — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7.2 ed. Coimbra: Almedina,
2003. ISBN 978-972-40-2106-5.

2 Robert Alexy apud JUSTEN FILHO, Margal — Curso de Direito Administrativo. 5.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 51. ISBN 978-85-02-08635-7.

3 Santo Tomas de Aquino apud GUERRA, Sidney — Direitos Humanos: Curso Elementar. 3.2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 51-52. ISBN 978-85-02-62622-5.

4 LOUREIRO, Luiz Guilherme — Manual de Direito Notarial: da Atividade e dos Documentos Notariais.
Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 127. ISBN 978-85-442-0575-4.
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No caso de Portugal, onde existe lei formal regulando a situacdo da publicidade do
teor do testamento, se mostra a0 menos no ambito administrativo, invidvel a obtencdo de
certiddo do testamento, entretanto, sob o prisma do direito brasileiro em que ha apenas
provimento do Conselho Nacional de Justica a respeito da vedacéo de certiddo informando a
existéncia ou ndo da informacdo de testamento publico ou aprovacdo de testamento cerrado,
portanto, de regra de carater administrativo para fins de regulacdo da Central Notarial de
Servicos Eletronicos Compartilhados, tem-se a possibilidade de em tese ser feito o
requerimento para a obtencdo da certiddo na propria Notaria, salvo se o Notario entender por
aplicar por analogia a vedacdo do Provimento n.° 18, de 28 de agosto de 2012.

No Estado de S&o Paulo, todavia, existe a possibilidade de o interessado requerer ao
juiz corregedor permanente do Notario que recusou a emissdo da certiddo, tal expedicao,
conquanto demonstre justo interesse [item 152 das Normas de Servico da Corregedoria-Geral

da Justica do Estado de S&o Paulo].®

1.3. Previsdo na Constituicéo

Tal celeuma deve ser analisada sob o manto dos principios da publicidade,
privacidade, intimidade e propriedade privada.

A maioria dispostos no art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que
esta inserido no titulo Il que trata dos direitos e garantias fundamentais e insertos no capitulo
de direitos e deveres individuais e coletivos, tamanha as respetivas relevancias, como se

apercebe:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

Inciso X: sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagao”.

A publicidade, a seu turno, € corolario dos servicos e funcgbes publicos,

consubstanciando-se as notariais em fungdes publicas conferidas no Brasil a particulares em

> CORREGEDORIA Geral da Justica do Tribunal de Justica de Sd0 Paulo — Provimento n® 58/89: Normas de
Servico: Cartorios Extrajudiciais: Tomo 1. Sdo Paulo: Corregedoria Geral da Justica de Sdo Paulo, 2017 [Em linha].
[Consult. 07 Mai. 2017]. Disponivel em https://api.tjsp.jus.br/Handlers/Handler/FileFetch.ashx?codigo=108260.
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colaboragdo com o Poder Publico, ante o que dispde o caput do art. 236, da Constituicdo
Federal brasileira.

Logo, irradia-se para esta atividade no ambito da Constituicdo, 0s principios
concernentes a administracdo publica estampados no art. 37: “Art. 37. A administracdo
publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte [...]".

Destaca-se que conforme Michele Natale citada por Maria Sylvia Zanella Di Pietro
que em Estados Democraticos [como é o caso brasileiro] as decisdes politicas via de regra sdo
publicas, com excecdo das que reflitam no campo da seguranca publica enquanto ndo cessar o
perigo.®

Nesse mesmo sentido, a principio sdo os atos judiciais e 0s atos administrativos, pois
adverte Bobbio quanto a sistemas juridicos democraticos “o carater publico é a regra, 0
segredo a excegdo”.’

Quanto ao tema da publicidade, Maria Sylvia Zanella Di Pietro o desenvolve com base
no principio da transparéncia, que para a qual trata-se de principio maior em que o da

publicidade esta inserido, e ensina:

“tem-se a impressdo de que a publicidade é um principio mais amplo, no qual se
insere a transparéncia. Na realidade, a idéia de transparéncia é mais ampla do que a
de publicidade. A transparéncia também ndo é sindbnimo de publicidade. Ela tem um
sentido muito mais amplo, porque abrande os principios da publicidade, da
motivacdo, da participacdo, do devido processo legal; nela se insere o direito a
informagcao, o direito a obtencéo de certiddo, o direito de acesso ao processo”.®

Defende aludida autora que “sendo a publicidade um principio de natureza

constitucional, o sigilo somente é possivel nas hipoOteses previstas na Constituicdo. A lei

® NATALE, Michele apud PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di — Alcance do Principio da Publicidade das Fungdes
Pulblicas: Transparéncia e Sigilo. In MORAES, Alexandre, coord. - Os 20 anos da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2009. 202 p. ISBN 978-85-224-5293-4. Cap. 10, p. 201-215.
7 Bobbio, Norberto apud PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di — Alcance do Principio da Publicidade das Fungdes
Pulblicas: Transparéncia e Sigilo. In MORAES, Alexandre, coord. - Os 20 anos da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2009. 202 p. ISBN 978-85-224-5293-4. Cap. 10, p. 201-215.
8 NATALE, Michele apud PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di — Alcance do Principio da Publicidade das FungGes
Publicas: Transparéncia e Sigilo. In MORAES, Alexandre, coord. - Os 20 anos da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2009. 202 p. ISBN 978-85-224-5293-4. Cap. 10, p. 201-215.
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infraconstitucional ndo pode prever hipoteses novas de sigilo, mas apenas disciplinar o sigilo
previsto na Constituicio™.’

Assim, a andlise do texto constitucional € essencial para afericdo da possibilidade ou
ndo da publicidade testamentéaria, devendo a interpretacdo recair sobretudo no inciso X do art.
50, onde consta “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada [...]”.

Além disso, a concepc¢do mais moderna da doutrina brasileira no campo do estudo do
direito administrativo sobre o principio da publicidade fazer parte do principio da
transparéncia tem implicacdes no estudo do direito notarial, tendo em vista que o Tabelido, ou
Notério, € particular em colaboragdo com o Estado no exercicio de uma funcéo publica, como
visto.

Isso ocorre porque o principio da transparéncia € mais amplo do que o da publicidade,
porquanto abrange ndo apenas a publicidade em si, mas o devido processo, o direito de
peticdo, dentre outros, tendo o doutrinador Wallace Paiva Martins Janior, inclusive, reputado
este como verdadeiro principio em detrimento do principio da publicidade, para quem este é
em realidade, subprincipio.*®

No que se refere ao principio da propriedade privada, este estd previsto no titulo VII
que dispbe sobre a ordem econdmica e financeira, cujo capitulo | no qual esté inserido prevé
0s principios gerais da atividade econdémica.

Logo, colaciona-se o0 teor a respeito do mesmo que consta do art. 170 “A ordem
econbmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: Il — propriedade privada; Il — fungio social da propriedade privada”.

Assim, a analise que passamos a fazer, inicia-se pela propriedade, cujo conceito da
palavra em si ¢ “a relagéo entre uma pessoa e um objecto de modo a permitir a esta pessoa e
a proibir a qualquer outra o livre uso e a posse do objecto, sem violacdo das leis e da justica

e da equidade moral” 1!

°® PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di — Alcance do Principio da Publicidade das FungGes Publicas: Transparéncia
e Sigilo. In MORAES, Alexandre, coord. - Os 20 anos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Séo Paulo: Atlas, 2009. 204 p. ISBN 978-85-224-5293-4. Cap. 10, p. 201-215.

10 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva apud PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di — Alcance do Principio da
Publicidade das Funcdes Publicas: Transparéncia e Sigilo. In MORAES, Alexandre, coord. - Os 20 anos da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2009. 203 p. ISBN 978-85-224-5293-4.
Cap. 10, p. 201-215.

11 HUME, David — Tratado da Natureza Humana. Trad. Serafim da Silva Fontes. 4. ed. Lisboa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 2016. 365 p. Titulo original: A Treatise of Human Nature. ISBN 978-972-31-0936-8.
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No que tange ao principio econémico da propriedade privada ele se delineia como a
qualidade de determinada pessoa, seja ela singular ou coletiva de apreender juridicamente
determinado bem sob seu dominio, considerando-se titular do mesmo.

A luz de que, a funcgéo social da propriedade privada se revela como a caracterizacdo
do uso dela conforme os anseios da sociedade, imprimindo-se um uso consciente de acordo
com as normas ambientais, trabalhistas, tributarias, dentre outras, em especial na sua

utilizacdo no ambito habitacional ou de geracdo de riquezas [no viés econdmico].

1.4. Aplicabilidade

A aplicabilidade dos principios como visto decorre do fato de serem comandos de
otimizacdo do ordenamento juridico, e como observado, disporem de nucleos fundamentais
da ciéncia juridica para a promoc¢do do bem comum, finalidade do direito, e ainda sob a égide
da tradicional teoria da triparticdo de poderes, em que 0s poderes executivo, legislativo e
judiciario possuem funcdes tipicas, a sua observancia se mostra razoavel, sendo essencial para
solucionar a lacuna legal existente no Brasil a respeito da impossibilidade ou possibilidade de
expedicdo de certiddo de testamento enquanto vivo o testador.

N&o apenas os principios sdo utilizados para colmatar lacunas, como a analogia e 0s
costumes,*? sendo também parte da politica legislativa e judiciaria o estudo de ordenamentos
juridicos alienigenas importando solugfes estrangeiras na sua forma genuina ou
implementando alteracdes para o contexto nacional.

Ademais, na situacdo brasileira em que existe uma forte atuacdo institucional por parte
do Conselho Nacional de Justica, 6rgdo que compde o Poder Judiciario brasileiro [art. 92,
inciso I-A, da Constituicdo Federal], ha de se verificar com base nos principios
constitucionais a constitucionalidade e legalidade da sua atuacdo, tendo em vista sua
incumbéncia de orgdo fiscalizador e regulatério, que parece algumas vezes exceder tais
competéncias e centralizar na competéncia do Poder Legislativo quando da regulamentacao
de matérias notariais e registrais, entre outras.

Diante dessa celeuma, a visdo do Supremo Tribunal Federal, é a de que referido 6rgao
possui competéncia para editar normas, porquanto sua competéncia é para editar atos
normativos primarios, ou seja, sua competéncia legislativa decorre do art. 103-B, 84°, da

Constituicdo Federal, como decidido na acdo declaratoria de constitucionalidade n. 1212,

12 Art. 4 do Decreto-lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942.
18 BRITTO, Carlos relat. — Acérddo do Supremo Tribunal Federal no processo ADC 12 MC, de 16 de fevereiro
de 2006.
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2. Sucessao

A designacdo sucessdo pode ter diversos sentidos conforme a situacdo a ser utilizada,
para o fim deste trabalho, qual seja, no panorama juridico, genericamente corresponde a
alteracdo da titularidade de determinado bem juridico.

H4, desta forma, que em sentido amplo ela pode ocorrer em vida pela doacéo ou post
mortem, neste caso em decorréncia do principio da saisine, para Rita Lobo Xavier, tem-se que
“A realidade € hoje a de que a sucesséo representa primariamente uma transmissao de valores
patrimoniais, a sucessdo esta centrada na necessidade de <<reutilizagdo>> dos bens".*

Isso se explica além de outros motivos, pela necessidade do Estado de garantir as
pessoas patrimonio para Ihe manter em funcionamento e continuar a consecucao da finalidade
para o qual foi criado, se toda pessoa que falecesse deixasse 0s bens para ele, ndo haveria
sustentabilidade no sistema econdmico adoptado pela grande parte das nagdes, o capitalismo,
mesmo porque inviavel a manutencdo de um corpo de profissionais mantidos pelo Estado
para cuidar da identificacdo dos oObitos e a formalizacdo da alteracdo de titularidade para este.

Tampouco seria vidvel se todos os bens fossem revertidos a res nullius, o que
acarretaria um caos social na hipotética possibilidade de apreensdo por qualquer individuo dos
bens do moribundo, bem como na deterioracdo do patriménio [apesar de acontecer
esporadicamente tal situacdo] de pessoa falecida que ndo teve sua morte observada.

A morte, por sua vez, é o termo inicial da sucessdo, a qual pode ter varios sentidos,
sendo que no juridico extingue os direitos de personalidade.

Como bem observa Antonio Menezes Cordeiro

“Todos os seres vivos tém uma duracdo limitada. Ao longo de mais de trés bilhdes
de anos de evolugdo, nunca a vida terrestre produziu seres com periodos ilimitados
de vida ou, sequer, muito alongados: o prolongamento da vida iria prejudicar os
seres mais jovens, impedindo ou dificultando a sobrevivéncia da espécie. Noutros
termos: as espécies mais capazes sdo as que tém um ciclo reprodutivo eficaz, o que
logo pde em crise aquelas cujos individuos perduram, no tempo”.®

Carla Modina Ferrari e Vitor Frederico Kiimpel lembram que “A morte como evento

bioldgico, € objeto de estudo pela medicina propriamente pela tanatologia — o estudo

14 XAVIER, Rita Lobo — Planeamento Sucessorio e Transmissdo do Patriménio & margem do Direito das
Sucessdes. Porto: Universidade Catélica Editora Porto, 2016, p. 26. ISBN 978-989-8835-08-6.

15 CORDEIRO, Antonio Menezes — Tratado de Direito Civil 1V: Parte Geral: Pessoas. 4.2 ed. Coimbra:
Almedina, 2017, p. 511. ISBN 978-972-40-6804-6.
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cientifico da morte”.1® Para a tanatologia a morte é “um processo longo e graduado em
etapas™.t’

Em face da complexidade que envolve o tema, referidos autores destacam no
panorama brasileiro o momento considerado morte pelo legislador para fins de transplante de
Orgdos, e com isso propiciar seguranga juridica a equipe médica, evitando que a mesma seja

responsabilizada criminalmente:

“No ambito juridico-penal, o critério para afericdo do momento da morte é fixada
pelo art. 3° da Lei n° 9.434/1997, para qual o 6bito é determinado pela extingdo das
fungdes encefélicas, cujo procedimento de deteccdo esta previsto na Resolugdo n°
1.480/1997 do Conselho Federal de Medicina. Muito embora haja muita confuséo
sobre 0 assunto, o direito civil ndo considera morte o exato momento da cessa¢do da
funcgdo cerebral. O direito penal so criou essa ficcdo juridica para que ndo ocorresse
a deterioracdo dos oOrgdos, propiciando a necesséria retirada do corpo do sujeito, a
fim de ser transplantado no beneficiario. O direito civil, porém, entende que existem
trés funcBes vitais: respiratdria, circulatéria e cerebral. S6 é possivel falar em morte
no exato momento em que cessa a Ultima das trés funcGes vitais da pessoa”.'®

Assim, “o Direito apela & Medicina, embora tenha de valorar a resposta desta”.'® Ao

explicar o referido facto juridico, Anténio Menezes Cordeiro afirma o seguinte:

“Tradicionalmente, a morte natural era associada & paragem do coracdo. Podia,
contudo, suceder que a paragem cardiaca ndo fosse definitiva ou que se
mantivessem batimentos imperceptiveis. A morte passou assim, a ser determinada
pela cessacdo da fungdo respiratdria ou pelo desaparecimento dos reflexos
oculares”.®

Essa exposicdo do Catedratico da Faculdade de Direito de Lisboa perdurou, como o
préprio autor cita, até o problema que surgiu com os transplantes, cuja solucdo no direito
brasileiro, j& foi mencionada, tendo o ilustre Antonio Cordeiro Menezes reconhecido que as
inimeras fungdes vitais do organismo ndo acabam no mesmo momento, e que, 0 cérebro é o

Orgdo diretriz da pessoa, em decorréncia de da-la a consciéncia e a intelecgdo, logo,

16 FERRARI, Carla Modina; KUMPEL. Vitor Frederico — Tratado Notarial e Registral vol. 11. Sdo Paulo: YK
Editora, 2017, p. 124. ISBN 978-85-68215-13-5.

7 Ibidem, p. 124.

18 Ibidem, p. 124.

13 CORDEIRO, Anténio Menezes — Tratado de Direito Civil 1V: Parte Geral: Pessoas. 4.2 ed. Coimbra:
Almedina, 2017, p. 513. ISBN 978-972-40-6804-6.

20 |bidem, p. 513.
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inutilizado este, inutilizada fica a pessoa, embora outros 6rgaos perdurem “em vida” por mais
tempo e podendo ser transplantados.?!

Em razdo da celeuma, em Portugal foi editada a Lei n.° 141/99, de 28 de agosto que
em seu artigo 2° delimitou 0 momento do fato juridico “A morte corresponde a cessagdo
irreversivel das fungdes do tronco cerebral”.

E face a relevancia médica na deteccdo da morte, provavelmente diante dos avangos
tecnoldgicos, o diploma legal no artigo 3.%11 estabeleceu que compete “a Ordem dos
Médicos definir, manter atualizados e divulgar os critérios médicos, técnicos e cientificos de
verificagdo da morte”.?

Portanto, a sucessao é conjecturada para atender a finalidade de satisfacdo humana, de
utilizar-se dos bens para a promocéo da sua vida no ambito pessoal e econémico, fatores que
induzem as pessoas a amealharem patrimonio a fim de deixar seus descendentes em uma
situacdo estdvel ou propicid-los condicBes para experimentar um novo patamar
socioeconémico. E ao Estado, que angaria em forma de impostos parcela desse patrimonio.

Por isso “o Direito, embora respeitando a memdria dos falecidos, acata a morte como
um dado definitivo, regulando, todavia, as situacdes patrimoniais, de modo a subsistirem sem
sobressalto”.?

David Hume ao tratar da propriedade e da riqueza em sua obra Tratado da Natureza
Humana professa que “a mais estreita, e que de entre todas as outras mais comumemnte [sic]
produz a paix&o e o orgulho e [sic] a da propriedade”.?*

A previsdo da sucessdo por causa da morte é acolhida na ampla maioria dos
ordenamentos juridicos contemporaneos em razdo da adog¢do do sistema capitalista, além do
que dito alhures. Esse instituto estd vinculado intimamente com o direito a propriedade
privada estabelecido pela Constituicdo da RepuUblica Portuguesa no art. 62.°, n. 1, o qual
prevé, inclusive de forma expressa a tutela da transmissdo por morte: “A todos é garantido a
propriedade privada e & sua transmissdo em vida ou por morte, nos termos da Constitui¢éo.”,
tendo disposicéo que a respalda.

De igual norte existe mencdo na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil que

destaca no art. 170 “A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na

2L Ibidem, p. 513-514.

22 |bidem, p. 514.

23 |bidem, p. 512.

24 HUME, David — Tratado da Natureza Humana. 4.2 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2016, p.
365. Titulo original: A Treatise of Human Nature. ISBN 978-972-31-0936-8.
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livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios: 1l — propriedade privada”.

Tem-se nisso, que o direito a propriedade privada € um direito constitucional, assim
COmoO a sucessao por morte, seja para 0s seus descendentes ou para outros entes, desde que
respeitada a sucessdo legitimaria na hipotese de existir herdeiros necessérios do falecido,
quando parcela do patriménio serd vertido a estes, 0 que levanta uma séria discussdo acerca
da constitucionalidade dessa previsdo do Codigo Civil Portugués e até mesmo brasileiro, pelo
conflito de interesses do testador que conquistou o patriménio mas ndo tem plena
possibilidade de disposicdo dele e a regra legal que para proteger os herdeiros, a limita,
existindo dai um confronto entre autonomia privada e protecdo aos herdeiros necessarios.

Desta forma, hd um claro confronto entre a autonomia e autodeterminacao do titular
dos bens com a restricdo ao seu direito constitucional de transmitir em vida ou por morte tais
bens como bem lhe aprouver.

Esse ponto € interessante porque existe um confronto de caracter individual e familiar,
se assemelhando ao objeto central que trata acerca da possibilidade de publicidade ou ndo do
testamento, porquanto o interesse em tomar ciéncia do contetdo do testamento em muito
aproveita os herdeiros pela propria natureza do ser humano que possui como caracteristica
béasica a curiosidade.

Embora haja essa controvérsia, até o presente momento ndo ha qualquer declaracéo de
inconstitucionalidade do dispositivo da Codificacdo Privada, seja no Brasil, seja em Portugal,
embora se parta da premissa de que em Portugal a porcentagem de reserva do patriménio aos
herdeiros legitimarios é desproporcional, conforme se averigua das previsfes do art. 2.159°, n.
ledoart. 2.161.° n. 1, como exemplos.

No Brasil, a titulo de comparacdo, a legitima é restrita a metade do patriménio do de
cujus independente da concorréncia sucessoria, nesse sentido: art. 1.846 do Cddigo Civil
Brasileiro “Pertencem aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da
heranca, constituindo a legitima”. (Grifou-se)

Além disso, houve completa equiparacdo por parte do Supremo Tribunal Federal entre
0s institutos do casamento com a unido estavel, tornando o convivente um herdeiro necessario
em que pese a auséncia de previséo legal.

Nesse sentido a unido de facto em Portugal [2020° do Cddigo Civil Lusitano]
conhecida no Brasil como unido estavel [art. 1.723 do Cddigo Civil Brasileiro e 226, §3° da

Constituicdo Federal brasileira] conta atualmente com uma decisdo para fins sucessorios
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emblematica, tendo a Suprema Corte brasileira decidido por equiparar os direitos sucessorios

dos conviventes com 0s dos conjuges, assim:

“Ementa: Direito constitucional e civil. Recurso extraordinario. Repercussdo geral.
Aplicagdo do artigo 1.790 do Cddigo Civil & sucessdo em uniéo estavel homoafetiva.
Inconstitucionalidade da distingdo de regime sucessorio entre cOnjuges e
companheiros. 1. A Constituicdo brasileira contempla diferentes formas de familia
legitima, além da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as familias
formadas mediante unido estavel, hetero ou homoafetivas. O STF ja reconheceu a
“inexisténcia de hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre as duas formas
de constituicdo de um novo e autonomizado nucleo doméstico”, aplicando-se a
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo as mesmas regras e mesas [sic]
consequéncias da unido estavel heteroafetiva (ADI 4277 e ADPF 132, Rel. Min.
Ayres Britto, j. 05.05.2011) 2. N&o é legitimo desequiparar, para fins sucessorios, 0s
cbnjuges e os companheiros, isto é, a familia formada pelo casamento e a formada
por unido estavel. Tal hierarquizacéo entre entidades familiares é incompativel com
a Constituicdo de 1988. Assim sendo, o art. 1790 do Cdédigo Civil, ao revogar as
Leis n° 8.971/1994 e n° 9.278/1996 e discriminar a companheira (ou o
companheiro), dando-lhe direitos sucessorios bem inferiores aos conferidos a esposa
(ou ao marido), entra em contraste com os principios da igualdade, da dignidade
humana, da proporcionalidade como vedacéo a prote¢do deficiente e da vedacdo do
retrocesso. 3. Com a finalidade de preservar a seguranga juridica, o entendimento
ora firmado é aplicavel apenas aos inventarios judiciais em que ndo tenha havido
transito em julgado da sentenca de partilha e as partilhas extrajudiciais em que ainda
ndo haja escritura publica. 4. Provimento do recurso extraordinario. Afirmacdo, em
repercussdo geral, da seguinte tese: “No sistema constitucional vigente, é
inconstitucional a distin¢do de regimes sucessorios entre conjuges e companheiros,
devendo ser aplicado, em ambos o0s casos, 0 regime estabelecido no art. 1.829 do
CC/2002”.

(RE 646721, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acorddo: Min.
ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 10/05/2017, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-204 DIVULG 08-09-
2017 PUBLIC 11-09-2017).2

A decisdo é baseada principalmente nos principios da dignidade da pessoa, da
igualdade e da proporcionalidade, além da “vedagédo ao retrocesso”, com a devida vénia, deve
ser criticada. A Corte maior brasileira equiparou dois institutos de direito de familia que sdo
distintos com base em principios abertos, de facil elasticidade, com isso existe uma potencial
confusdo passivel de ocorrer, haja vista que muitas unides deixardo de ser formalizadas para
permanecerem factuais, gerando demandas judiciais para o reconhecimento delas apos a
morte de um dos companheiros.

Logo, entende-se que as diferencas dos institutos deveriam permanecer inalteradas tal

como idealizados. A decisdo do STF, como dito, oportuniza a possibilidade de se criar uma

2 BARROSO, Roberto relat. — Acérddo do Supremo Tribunal Federal no RE com o nlmero 646721, de 10 de
maio de 2017.
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enxurrada de ac@es judiciais, pondo em risco o sistema ja debilitado do Poder Jurisdicional,

em que pese a existéncia de previsdes administrativas de reconhecimento de unido estavel.

2.1. Capacidade para testar

O testamento como ato [negdcio juridico] personalissimo que é, com reflexos
patrimoniais e extrapatrimoniais depende de determinado discernimento do seu autor, no caso
do testamento o legislador brasileiro entendeu que a pessoa com 16 anos de idade tem a
devida aptidio para redigir ou recitar tal documento.?® Ja os que nio podem testar, pela
Codificacdo Privada brasileira sdo os incapazes, que com o advento do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia sdo apenas 0os menores de 16 anos e aqueles que no momento da lavratura do
testamento estiverem privados do pleno discernimento.?’

Quanto a esta Gltima parte, deve-se compreender o sentido de “ndo tiverem o pleno
discernimento”, como toda situacdo psiquica que interfira no normal desenvolvimento do
raciocinio do testador, assim, aqueles que estiverem sob efeito de drogas [tanto de
medicamento quanto de entorpecentes], alcool e outras substancias que exponham o intelecto
do testador, e embora haja uma nova compreensdo do estagio atual de pessoas com
deficiéncia mental, € importante ter em mente que na elaboracdo do testamento publico ou
aprovacao do testamento cerrado, deve o Tabelido arguir o testador para conferir se mesmo
que portador de moléstia intelectual, este consegue ter compreensdo e emitir a sua vontade de
forma clara e livre, sob pena de ser lavrado um testamento pablico ou aprovado os autos de
um testamento cerrado inexistentes, por auséncia de manifestacdo de vontade.

Quanto a coacdo e outros vicios de vontade, os atos ilicitos porventura presentes
deverdo ser analisados sob a égide da teoria que os norteia [0s vicios de consentimento] para
verificar a hipotese de anulabilidade ou mesmo nulidade do instrumento.

Em Portugal a capacidade para testar segue a regra,

“Tal como a capacidade matrimonial, também a capacidade testamentéria é a regra e
a incapacidade a excecdo. Por isso, o art. 2188° determina que podem testar todos 0s
individuos que a lei ndo declare incapazes de o fazer. E sdo incapazes de testar 0s
menores ndo emancipados e os interditos por anomalia psiquica (art. 2189°)”.28

% Art. 1.860, paragrafo Gnico do Codigo Civil Brasileiro.

27 Art. 1.860, caput do Cédigo Civil Brasileiro.

28 DIAS, Cristina Aratjo — LicBes de Direito das Sucessdes. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2016, p. 229. ISBN
978-972-40-6691-2.
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Portanto, no pais lusitano a capacidade para testar se inicia com 18 anos [art. 122.°
conjugado com o art. 123.°, ambos do Codigo Civil Portugués], salvo se emancipado for o
menor.

Por fim, recorda-se que “em matéria testamentaria, as pessoas colectivas carecem de

capacidade, salientando o art. 2188° que apenas ‘os individuos’ tém capacidade

testamentaria”.??

2.2. Legitimidade para ser herdeiro ou legatario

A legitimidade para suceder decorre da lei, e no direito das sucessdes a legislagdo
vigente no momento da morte do testador quanto a esse atributo deve ser observada, por
expressa proibicdo constitucional prevista no art. 5°, inciso XXXVI, conforme a Magna Carta
brasileira que veda a retroatividade da lei, bem como do que consta no art. 6° da Lei de
Introducdo as Normas de Direito Brasileiro, assim ja decidiu o Superior Tribunal de Justica,
guardada as particularidades dos efeitos no &mbito do direito de familia que séo distintos da

questdo sucessoria:

“RECURSO ESPECIAL - PROCEDIMENTO DE INVENTARIO - SUCESSAO
LEGITIMA E TESTAMENTARIA - EXCLUSAO DE NETAS BIOLOGICAS -
ADOCAO SIMPLES REALIZADA POR TERCEIRO SEM PARENTESCO COM
A DE CUJUS - TRIBUNAL A QUO QUE MANTEVE A DECISAO DE
EXCLUSAO ANTE A APLICAQAO DAS REGRAS ATUAIS QUANTO AO
INSTITUTO DAADOGAO - INSURGENCIA DAS EXCLUIDAS.

Hipdtese: Discussdo acerca da aplicacdo, a adocdo realizada sob a vigéncia do
Codigo Civil de 1916, do regime atual da adogdo, que rompe completamente 0s
vinculos com a familia bioldgica, a inviabilizar a habilitacdo das adotadas como
herdeiras legitimas da avd bioldgica.

1. Viabilidade de apreciacéo da violagdo ao artigo 6° da LINDB por via de Recurso
Especial. Alegacdo de afronta ao direito adquirido por aplicacdo da lei ao caso
concreto, e ndao por comando legal que determinasse a retroatividade da lei.
Precedentes.

2. A capacidade para suceder e o direito a heranca séo aferidos conforme a lei
do tempo da abertura da sucesséo, nos termos do artigo 1.787 do Cadigo Civil
de 2002. Inexisténcia de direito adquirido a sucessdo.

3. Inexisténcia de violagdo a ato juridico perfeito. A adocdo no caso concreto foi
feita no intuito de acolher as recorrentes em nova familia. Impossibilidade de
realizar a adogdo em outra modalidade que ndo a simples, uma vez que o adotante
ndo tinha, em 1977, outra possibilidade legal, considerando as condigdes das
adotadas.

3.1. Ndo ha direito adquirido ao regime anterior de adog¢do. Conforme a doutrina e a
jurisprudéncia patrias, institutos ou conjunto de regras podem ser alterados pelo

2% CARVALHO, Cunha Nunes de; PITTA, Pedro — Direito das Sucessfes: LicGes, Exercicios e
Jurisprudéncia. Coimbra: Almedina, 2017, p. 171. ISBN 978-972-40-6975-3.
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legislador, modificando os efeitos presentes e futuros de atos passados 3.2
Ocorréncia da retroatividade minima ou eficacia imediata das disposicGes
constitucionais sobre Direito de Familia. A Constituicdo determinou, por meio do
artigo 227, § 6°, a igualdade entre filhos, mesmo que havidos por adogao. Eficacia
imediata das normas constitucionais.

3.3 A aplicacdo do dispositivo constitucional impede que as recorrentes utilizem o
regime anterior da adogéo para figurarem como herdeiras da avé bioldgica.

4. Recurso especial DESPROVIDO.

(REsp 1116751/SP, Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA TURMA, julgado em
27/09/2016, DJe 07/11/2016).2° (Grifou-se)

De tal sorte que a sucessdo pode ser legitima, conhecida como legitimaria em
Portugal, quando for ab intestato ou testamentéaria em que se institui herdeiros e/ou legatarios,
porém, com restricdo na indicacdo de certas pessoas neste caso, por entender o legislador que
a nomeacao delas em testamento comprometeria a sua higidez porquanto pudesse ser o seu
autor compelido a indica-los contra sua vontade em decorréncia de coacdo fisica ou
emocional, por exemplo.

E isso esté intrinsecamente ligado ao principio da autonomia da vontade, tendo Giinter
Ellscheid com propriedade contextualizado tal principio ao lembrar Kant e ao afastar o

homem dos ideais da verdade de fé concebidos pelas religides, relata:

“A veracidade ou correccdo so se produz naquilo a que Kant chama o <<pensar por
si mesmo>>. Por isso, a partir do momento em que se fala de direito verdadeiro ou
correcto no contexto do entendimento moderno de verdade, isso traduz a pretenséo
de autonomia do ser racional homem e o apelo que seja ele proprio a verificar e
compreender aquilo que é declarado como correcto”.3

Portanto, o testador para ter respeitado o principio da autonomia da vontade para poder
testar de forma livre e consciente acerca de seus bens e outras previsdes de carater ndo
patrimonial deve ter a exata compreensdo do que perpassa, devendo as testemunhas apenas
testemunhar a vontade emanada por ele, além do tabelido, no caso do testamento ser publico,
e como profissional do direito imparcial ndo podera influenciar ela, apenas dar as diretrizes

legais para que o ato solene seja feito de modo incélume e respeite todos os preceitos legais,

30 BUZZI, Marco relat. — Acorddo do Superior Tribunal de Justica no REsp com o niimero 1116751/SP, de 27 de
setembro de 2016.

31 KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried org. — Introdugdo & Filosofia do Direito e a Teoria do
Direito Contemporaneas. Trad. Anténio Manuel Espanha. 3.2 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2015.
221 p. Titulo original: Einflihrung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart. ISBN 978-972-31-
0952-8.
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motivo pelo qual o legislador confere independéncia ao mesmo, tendo previsto a obrigagéo de
ser imparcial e ndo constando-o da lista de legitimados a suceder.

Ha os casos também de exclusdo da sucessao, os quais devem ser observados, que séo
a deserdac&o ou indignidade estipulados pelos arts. 1.962%2, 1.963%, 1.814**, todos do Cddigo
Civil,

Na hipotese de deserdacao, esta deve estar prevista no testamento, conforme estipula o
art. 1.964 do Cddigo Civil Brasileiro “Somente com expressa declaragdo de causa pode a
deserdacdo ser ordenada em testamento”.

Consoante licdo de Mauro Antonini, o testador

“Basta apontar a hip6tese legal, sem necessidade de narrar o fato que Ihe deu causa,
com suas circunstancias. E possivel, portanto, ao testador deserdar herdeiro
necessario simplesmente dizendo, por exemplo, que sofreu ofensa fisica dele. O fato
deverd ser comprovado, no entanto, com suas circunstancias, na agao que se segue a
abertura da sucessdo, indispensavel para o aperfeicoamento da deserdagéo. Somente
a causa apontada pelo testador autoriza a deserdacéo, ainda que existam outras que
também poderiam, em tese, se tivessem sido declinadas no testamento, justificar a
mesma pena. A ofensa fisica, no exemplo apontado, devera ser anterior ao
testamento, pois a deserdagdo pode se referir a fatos ocorridos antes do
testamento™.3®

Em razdo disso na acdo de deserdacdo a ser promovida no prazo decadencial de até 4
anos apos o falecimento do testador, devera o legitimado comprovar a causa da deserdacao

para que o herdeiro necessario nao tenha direito a heranca do autor.

%2 Art. 1.962 do Codigo Civil. “Além das causas mencionadas no art. 1.814, autorizam a deserdacdo dos
descendentes por seus ascendentes: | - ofensa fisica; Il - injdria grave; Il - relagdes ilicitas com a madrasta ou
com o padrasto; 1V - desamparo do ascendente em alienacdo mental ou grave enfermidade”.

33 Art. 1.963. Além das causas enumeradas no art. 1.814, autorizam a deserdacdo dos ascendentes pelos
descendentes: | - ofensa fisica; Il - injaria grave; Il - relagdes ilicitas com a mulher ou companheira do filho ou
a do neto, ou com o marido ou companheiro da filha ou o da neta; IV - desamparo do filho ou neto com
deficiéncia mental ou grave enfermidade.

34 Art. 1.814 do Cédigo Civil. “Sdo excluidos da sucessdo os herdeiros ou legatarios: | - que houverem sido
autores, co-autores ou participes de homicidio doloso, ou tentativa deste, contra a pessoa de cuja sucessdo se
tratar, seu cénjuge, companheiro, ascendente ou descendente; Il - que houverem acusado caluniosamente em
juizo o autor da heranca ou incorrerem em crime contra a sua honra, ou de seu cdnjuge ou companheiro; Il -
que, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o autor da heranca de dispor livremente de seus
bens por ato de Ultima vontade”.

35 ANTONINI, Mauro. Livro V: do Direito das SucessGes. In,PELUSO, Cezar., coord. — Cédigo Civil
Comentado: Doutrina e Jurisprudéncia. 6.2 ed. Barueri, SP: Manole, 2012, p. 2.229. ISBN 978-85-204-3371-
3. Livro V, p. 2.133-2.362.
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E neste contorno, hd de se lancar a hipétese da publicidade testamentéria enquanto
vivo o testador porquanto dada a oportunidade dos herdeiros ou interessados na decretacdo da
deserdacdo desde logo puderem promover a producdo da prova necessaria ou atos tendentes a
manutencdo da prova para tal finalidade.

No entanto, por outro lado, existe a possibilidade do herdeiro necessario citado no
testamento como apto a ser deserdado de passar a ameagar 0 autor do testamento ou mesmo
Ihe fazer mal, o que resultara em um reflexo que se distancia do desiderato do direito que é a
pacificacdo das relacbes sociais e manutencgédo da paz.

E mesmo que se diga que a cognoscibilidade prévia poderia contribuir com o
contraditorio do “acusado”, em um primeiro momento ndo se vislumbra que este principio
insito aos ordenamentos juridicos das modernas democracias é desrespeitado, posto que a
prova do fato que enseja a indignidade ou deserdacdo cabe a quem aproveita 0 Seu
reconhecimento e sé sera utilizada apds o falecimento do autor do testamento, momento que
proposta a acdo, durante a tramitacdo do processo haverd prazo para este se manifestar e
apresentar as provas que dispde para provar sua inocéncia.

Por ultimato, vislumbra-se que no Brasil foi adotada previsdo diversa da do
ordenamento juridico portugués onde se vislumbra que as hipdteses de deserdacdo carregam
maior facilidade para o seu reconhecimento, tendo em vista que as hipdteses normalmente
foram constatadas previamente em processos judiciais findos®, igualmente nos casos de
indignidade.®” O que poderia ser replicado no &mbito brasileiro para facilitacio do
atendimento da declaracdo de deserdacdo emitida pelo testador, afinal, segundo visto na

doutrina, a hipétese da ofensa fisica sequer se faz necessaria condenacéo criminal.>®

% Artigo 2166.° do Coédigo Civil Portugués: “1. O autor da sucessdo pode em testamento, com expressa
declaracdo da causa, deserdar o herdeiro legitimario, privando-o da legitima, quando se verifique alguma das
seguintes ocorréncias: a) Ter sido o sucessivel condenado por algum crime doloso cometido contra a pessoa,
bens ou honra do autor da sucessdo, ou do seu cOnjuge, ou de algum descendente, ascendente, adoptante ou
adoptado, desde que ao crime corresponda pena superior a seis meses de prisao;

b) Ter sido o sucessivel condenado por dendncia caluniosa ou falso testemunho contra as mesmas pessoas; ¢) Ter
0 sucessivel, sem justa causa, recusado ao autor da sucessdo ou ao seu cOnjuge os devidos alimentos. 2. O
deserdado é equiparado ao indigno para todos os efeitos legais”.

3T Art. 2.034.° do Cadigo Civil Portugués: “Carecem de capacidade sucessoria, por motivo de indignidade: a) O
condenado como autor ou cimplice de homicidio doloso, ainda que ndo consumado, contra o0 autor da sucessao
ou contra 0 seu cOnjuge, descendente, ascendente, adoptante ou adoptado; b) O condenado por denincia
caluniosa ou falso testemunho contra as mesmas pessoas, relativamente a crime a que corresponda pena de
prisdo superior a dois anos, qualquer que seja a sua natureza; ¢) O que por meio de dolo ou coacgdo induziu o
autor da sucessao a fazer, revogar ou modificar o testamento, ou disso o impediu; d) O que dolosamente subtraiu,
ocultou, inutilizou, falsificou ou suprimiu o testamento, antes ou depois da morte do autor da sucessdo, ou se
aproveitou de algum desses factos”.

38 ANTONINI, Mauro. Livro V: do Direito das Sucessdes. In,PELUSO, Cezar., coord. — Cédigo Civil
Comentado: Doutrina e Jurisprudéncia. 6.2 ed. Barueri, SP: Manole, 2012, p. 2.297-2.298. ISBN 978-85-204-
3371-3. Livro V, p. 2.133-2.362.
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2.3. Fideicomisso

Instituto previsto no ordenamento juridico brasileiro e portugués de direito sucessorio,
o fideicomisso, revela-se como a possibilidade de previsdo de substituicdo [fideicomissaria]
estabelecida no Cddigo Civil Brasileiro [entre os arts. 1.951 a 1.960] e na Codificacdo Civil

portuguesa, a qual traz a sua nogao descrita no art. 2286°

“Diz-se substituicdo fideicomissaria, ou fideicomisso, a disposi¢do pela qual o
testador impde ao herdeiro instituido o encargo de conservar a heranca, para que ela
reverta por sua morte, a favor de outrem; o herdeiro gravado com encargo chama-se

fiduciario, e fideicomissario o beneficiario da substitui¢do”.

E relevante destacar que no Cadigo Civil Portugués o instituto se encontra melhor
explicitado ja que conta com artigos que detém a indicacdo do que se trata abaixo da sua
numeragéo, costume legislativo que o Brasil pode adoptar, e uma diferenca presente na forma
de disposicdo da matéria se refere a possibilidade de substituicdo em relacdo ao fideicomisso,
que de forma clara, trata da substituicdo plural que pode ocorrer tanto quanto aos

fideicomissarios como com relacgéo aos fiduciarios [art. 2287°]:

“DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. SUCESSAO TESTAMENTARIA.
FIDEICOMISSO. FIDEICOMISSARIO PREMORIENTE. CLAUSULA DO
TESTAMENTO ACERCA DA SUBSTITUICAO DO FIDEICOMISSARIO.
VALIDADE.

COMPATIBILIDADE ENTRE A INSTITUICAO FIDUCIARIA E A
SUBSTITUICAO VULGAR. CONDENACAO DE TERCEIRO AFASTADA.
EFEITOS NATURAIS DA SENTENCA.

1. Se as questdes trazidas & discussdo foram dirimidas pelo tribunal de origem de
forma suficientemente ampla, fundamentada e sem omissBes, deve ser rejeitada a
alegacdo de contrariedade do art. 535 do Codigo de Processo Civil.

2. A sentenca ndo prejudica direitos de pessoa juridica que ndo foi citada para
integrar a relagdo processual (CPC, art. 472). Como ato estatal imperativo produz,
todavia, efeitos naturais que ndo pode ser ignorados por terceiros.

3. O recurso de apelacdo e a acdo cautelar sdo instrumentos processuais distintos e
visam a diferentes objetivos. O ajuizamento de ambos para questionar diferentes
aspectos do mesmo ato judicial ndo configura preclusdo consumativa a obstar o
conhecimento da apelagéo.

4. De acordo com o art. 1959 do Cddigo Civil, "sdo nulos os fideicomissos além do
segundo grau". A lei veda a substituicdo fiduciaria além do segundo grau. O
fideicomissario, porém, pode ter substituto, que terd posicdo idéntica a do
substituido, pois 0 que se proibe é a sequéncia de fiduciarios, ndo a substituicdo
vulgar do fiduciario ou do fideicomissario.
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5. A substituicdo fideicomissaria é compativel com a substituicdo vulgar e ambas
podem ser estipuladas na mesma clausula testamentaria. Da-se 0 que a doutrina
denomina substituicdo compendiosa. Assim, é valida a clausula testamentaria pela
qual o testador pode dar substituto ao fideicomissario para o caso deste vir a falecer
antes do fiduciario ou de se realizar a condigdo resolutiva, com o que se impede a
caducidade do fideicomisso. E o que se depreende do art. 1958 c.c. 1955, parte final,
do Cadigo Civil.

6. Recurso especial de Nova Pirajui Administracdo S.A. NOPASA a que se da
parcial provimento.

7. Recurso especial de Anita Louise Regina Harley a que se da parcial provimento.
(REsp 1221817/PE, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA
TURMA, julgado em 10/12/2013, DJe 18/12/2013)” 3°

Outro excerto que se propde acerca do tema:

“CIVIL. DIREITO DAS SUCESSOES. INEXISTENCIA DE OMISSAO,
CONTRADICAO OU OBSCURIDADE NO JULGADO TESTAMENTO.
SUBSTITUICAO FIDEICOMISSARIA.

CONDIGOES. CONSERVACAO DO BEM E RESTITUICAO. REEXAME DE
CLAUSULAS TESTAMENTARIAS. OBICE DA SUMULA 5.

1. Prevé o art. 535 do CPC a possibilidade de manejo dos embargos de declaracéo
para apontar omissdo, contradi¢do ou obscuridade na sentenca ou acorddo, ndo se
prestando este recurso, portanto, para rediscutir a matéria apreciada.

2. Para caracterizagdo do instituto da substituicdo fideicomissaria é preciso a
identificacdo dos seguintes requisitos, a saber: a) carater eventual; b) que os bens
sejam sucessivos; c) capacidade passiva do fiduciario e do fideicomissario; c) [sic]
obrigacdo de conservar a coisa fideicomissada para, posteriormente, restitui-la ao
fideicomissario.

3. Na via especial, ¢ vedada a alteracdo das premissas fatico-probatorias
estabelecidas pelo ac6rdéo recorrido.

4. Recurso especial ndo conhecido.

(REsp 757.708/MG, Rel. Ministro CARLOS FERNANDO MATHIAS (JUIZ
FEDERAL CONVOCADO DO TRF 12 REGIAO), QUARTA TURMA, julgado em
10/02/2009, DJe 26/02/2009)”.40

Portanto, como visto, para o Superior Tribunal de Justica, 0s requisitos da substituicao
testamentaria sdo 0s seguintes a) carater eventual; b) que os bens sejam sucessivos; c)
capacidade passiva do fiduciario e do fideicomissario; d) obrigacdo de conservar a coisa
fideicomissada para, posteriormente restitui-la ao fideicomissario.

Ha de se fazer uma critica apenas a indicacdo de capacidade passiva do
fideicomissario, porquanto, na realidade, trata-se de hipoOtese de legitimacdo, ao menos

conforme aqui entendido, tendo em vista que no direito brasileiro a possibilidade é

39 GALOTTI, Maria Isabel relat. — Acdrddo do Superior Tribunal de Justica no REsp com o niimero 1221817/PE,
de 10 de dezembro 2013.

40 MATHIAS, Carlos Fernando relat. — Acérddo do Superior Tribunal de Justica no REsp com o nimero
757.708/MG, de 10 de fevereiro de 2009.
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circunscrita a prole eventual de determinada pessoa, e ndo a qualquer pessoa, como ocorre na
hipotese de capacidade.

Ressalta-se, outrossim, que o art. 1.952 do Cadigo Civil Brasileiro estabelece

“A substituicdo fideicomissaria somente se permite em favor dos ndo concebidos ao
tempo da morte do testador. Paragrafo Unico. Se, ao tempo da morte do testador, ja
houver nascido o fideicomissario, adquirird este a propriedade dos bens
fideicometidos, convertendo-se em usufruto o direito do fiduciério”.

Pela redacdo do caput do artigo acima temos duas possibilidades de interpretacdo do
que significa “ndo concebido” para fins de substituicdo fideicomissaria, a primeira é a ideia do
nascituro, ou seja, ndo pode encontrar-se em gestacdo no (tero materno, ao passo que a
segunda interpretacdo é proibicdo de nascimento com vida.

Auxilia na explicagéo acerca do referido dispositivo, Mauro Antonini, para quem

“Trata-se da mais relevante inovacdo do atual Cddigo Civil em relacdo ao
fideicomisso. Somente a prole eventual de alguém podera ser instituida como
fideicomissario. E preciso, além disso, o fideicomissario néo ter sido concebido ao
tempo da morte do testador. Se ja tiver nascido, ndo se cuidard mais de substituicdo
fideicomissaria. A disposi¢do serd preservada ndo como originalmente idealizada
pelo testador, mas como usufruto”.*

Parece claro que o objetivo do legislador foi resguardar o concepturo, apenas tratando
de outra forma o nascido com vida ao tempo da morte do testador, para quem transmuda-se 0
instituto juridico de fideicomisso para usufruto, restando ainda beneficiado.

E interessante, ainda, o debate doutrinario entre a doutrina concreta e naturalistica e a
abstrata e positivista apresentada por Pierangelo Catalano, o qual cita Teixeira de Freitas e as
ideias em torno da utilizacdo dos termos nascituro, nascido e pessoa, bem como as diferencas
guanto ao assunto oriundas da doutrina germanica, baseada no pandectismo, e da ibérica, com

aspiracdo justiniana, ligando o autor a esta, as opgdes feitas pelos paises latinoamericanos de

41 ANTONINI, Mauro. Livro V: do Direito das Sucessdes. In,PELUSO, Cezar., coord. — Codigo Civil
Comentado: Doutrina e Jurisprudéncia. 6.2 ed. Barueri, SP: Manole, 2012, p. 2.292. ISBN 978-85-204-3371-
3. Livro V, p. 2.133-2.362.
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uma forma geral, inclusive o Brasil, demonstrando ele que a tendéncia dos romanistas e
civilistas sdo pela utilizagdo da expressdo pessoa para os concebidos e ainda ndo nascidos.*?

Esse embate terminoldgico é vinculado a problematica de quando se inicia a
personalidade juridica do ser humano, se € na data da concepg¢éo, do nascimento com vida ou
outro momento qualquer.

O fato é que no Brasil sdo trés as principais correntes que tentam explicar isso, a
natalista, da personalidade condicional e a concepcionista, sendo que as mesmas Sao
importantes para aferir a efetividade da substituicdo fideicomissaria e outros direitos
decorrentes da sucessdo porquanto vigora no pais o principio de origem francesa saisine que
considera transmitidos os bens e direitos assim que o autor da heranca falece.

Portanto, pode ter implicacdes na transmissdo dos bens e direitos conforme a teoria
adoptada, pois a teoria natalista considera a personalidade juridica adquirida apenas com o
nascimento da pessoa com vida, ao passo que a personalidade condicional assegura os direitos
patrimoniais até o seu nascimento com vida e por fim a teoria concepcionista considera

adquirida a personalidade juridica desde 0 momento da concepcéo.

2.4. Testamento

2.4.1. Breve historico

O direito romano atribuiu ao testamento a maior relevancia em termos sucessorios,
tanto que segundo John Gilissen as obras juridicas classicas da época praticamente ndo
tratavam acerca da sucessdo ab intestato [sem testamento], fundando-se em alguns
historiadores, apesar de aparentemente ndo concordar com os referidos, ele cita que 0s
romanos sempre conheceram o testamento, inclusive que a origem deste instituto juridico em
Roma estaria vinculada aos Etruscos.*?

Salienta, ademais, que na época da vigéncia da Lei das XII Tabuas, o testamento se
dava por uma espécie de declaracdo emitida perante a assembleia do povo, existindo o
testamento comicial [feita a declaracdo perante o comicio curiato] e o testamento militar [feita
na presenca dos companheiros de armas].**

Ensina que

42 CATALANO, Pierangelo — Diritto e Persone I. Torino: G. Giappichelli Editore, 1990, p. 195-196. ISBN 88-
348-0078-8.

43 GILISSEN, John — Introdugdo Historica ao Direito. Trad. Anténio Manuel Hespanha e Manuel Luis
Macaista Malheiros. 8.2 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2016. 689 p. Titulo original: Introduction
Historiqué au Droit. ISBN 978-972-31-0193-5.

4 |bidem, p. 689.
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“A seguir aparece a mancipatio familiae e o testamento per aes et libram (= por
bronze e balanca): o testador transmitia o seu patrimoénio a um intermediario, um
familiae emptor (adquirente do patriménio), por uma alienacdo (mancipatio) diante
de um pesador (libripens = 0 que segura a bacanca) e cinco testemunhas, seguida de
uma declaracédo oral da vontade do testador que o emptor devia executar. Mais tarde,
0 testador escreve a sua vontade em tabuinhas que apresenta fechadas as

testemunhas, ao libripens e ao familiae emptor, que entdo, passa a ser apenas um

mandatario”.*®

Tal figura do familiae emptor nos dias atuais, guardadas as diferengas, lembra do
instituto do fideicomisso, em que existe o fiduciario, sendo ele assemelhado a uma espécie de
mandatario.

No periodo &ureo dos romanos, durante seu Império, o testamento perdeu a
formalidade exacerbada que o acompanhava no direito romano antigo, passando a ser feita
uma declaracdo por parte do testador, pela qual instituia seu herdeiro e era feita perante sete
testemunhas.*®

Logo, se nota que desde essa sociedade antiga, o testamento possui a caracteristica da
formalidade, sendo nos dias atuais um dos atos mais formais existentes.

Ainda nessa época do Império Romano, existia a figura do testamento nuncupativo,
podendo ser este exclusivamente oral, ou ainda, sendo consagrado pela remissdo por parte do
testador a tabuinhas de cera contendo-o escrito, assim, havia apenas uma confirmacao de que
0 que constava escrito, eram suas disposi¢des de Gltima vontade.*’

Insta destacar que o testamento particular ou privado, sem consentaneo nos dias atuais
em Portugal, mas com previsdo no ordenamento juridico brasileiro, de acordo com o
multicitado John Gilissen apareceu mencionado em uma Constituicdo de 439 d.C., o qual era
apresentado aberto ou fechado perante sete testemunhas e havia a subscricdo do testador ao
final do documento, com a indicacdo de que se tratava das suas disposicdes testamentarias,
com a consequente aposicao de selos das testemunhas em seguida na acta.*®

E, tal autor ensina que

4 |bidem, p. 689.
46 |bidem, p. 689.
47 Ibidem, p. 689.
48 |bidem, p. 689.
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“O elemento essencial de todo o testamento romano € a instituicdo de herdeiro (
instituto heredis ): o testador devia designar expressamente uma ou mais pessoas
chamadas a receber o seu patrimonio, ou seja, 0 conjunto dos seus bens; podia
acessoriamente encarregar os herdeiros instituidos da execucgdo dos legados a favor
de terceiros”.*

Por fim quanto aos romanos, a curiosidade é agucada porque ainda com base no

referido autor, ninguém em Roma podia testar acerca de parcela do patrimonio, ou era sobre o

todo, ou sobre nada.>® O que se distingue dos sistemas juridicos ocidentais atuais.

No que concerne ao direito germanico e de povos da época da Alta Idade Média, ndo

existia a figura do testamento entre os Germanos, Francos, Saxdes e Alamanos, por outro

lado, entre povos romanizados, ainda que com origem germanica, dentre eles os Visigodos e

0s Burgundios utilizava-se de tal instituto pela influéncia juridica romana, tendo ela

praticamente desaparecido no Ocidente entre os séculos IX e X1.%!

Assim, em razdo da “inexisténcia” durante o periodo da Idade média do instituo do

testamento, sdo citados como institutos alternativos por John Gilissen e que foram utilizados

pelo povo germanico e outros para dispor do patriménio:

“1) Os pactos sucessorios, pelos quais uma pessoa dispGe dos seus bens em vida,
suspendendo no entanto a execucdo da alienagdo até o momento da sua morte
(doagdes mutuas entre esposos, doacdo post obitum, chamada das filhas & sucessao,
etc.).

2) A partilha pelo ascendente, pela qual este determina, em vida, as partes que héo-
de caber a cada um dos seus herdeiros;

3) O gairethinx (ou thingatio), espécie de instituicdo de herdeiro feita em assembleia
publica (thing), que se encontra entre 0s Lombardos; parece-se com uma adopgao
enquanto cria uma filiacdo ficticia; de resto, a superveniéncia de um filho faz
desaparecer os efeitos do gairethinx, do mesmo modo que a ingratiddo, se esta
corresponde as condi¢Bes que permitem a deserdacdo de um filho legitimo.

4) A <<afatomia>> é uma institui¢do dos Francos, longamente descrita na Lei Salica
sob o titulo De adfathamire; na Lei ripuaria ela toma a forma de adoptio in
hereditare. O disponente faz comparecer um terceiro perante o mallus, transmitindo-
Ihe simbolicamente o seu patriminio ao atirar-lhe uma palha. O disponente desfaz-se
assim irrevogavelmente do seu patrimdnio, pelo que se ndo trata de um testamento.
O terceiro toma posse dos bens, instalando-se na casa do disponente e comendo ai
juntamente trés hospedes. Doze meses depois (provavelmente a partir da morte do
de cujus), o terceiro entrega 0s bens as pessoas designadas expressamente pelo
disponente. Essa instituicdo faz pensar no testamento romano per aes et libram; com
efeito, ela apresenta-se como uma alienacéo ficticia dos bens (cf. o familiae emptor
romano), com a obrigacdo para o terceiro de transmitir 0os bens a uma pessoa
determinada. A afatomia desaparece muito rapidamente; ainda se encontram alguns
vestigios dela no séc. VIII, mas ndo ja na época carolingia. Talvez( embora isto seja

49 Ibidem, p. 690.
%0 Ibidem, p. 690.
51 Ibidem, p. 690.
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duvidoso) a funcdo do intermediario se reencontre na funcdo atribuida ao
ellemosynarius (=esmoler), ou seja, ao executor testamentério da Baixa ldade
Média”.%

Por seu turno, a baixa idade média e a época moderna contemplam o renascimento do
testamento, o qual reapareceu no final do seculo XI, sendo tal instrumento juridico galgado
um grande apelo no século XII e no século XIII se demonstrando presente em grande numero
nas cidades e, posteriormente, no campo.>?

A justificativa apresentada para tal acontecimento por John Gilissen estd baseada em
uma série de fatores, como: “desenvolvimento de uma sociedade mais individualista,
rompendo os quadros rigidos da solidariedade familiar e do feudalismo; desenvolvimento de
uma riqueza mobiliaria entre os mercadores das cidades nascentes; influéncia das cruzadas;
influéncia do direito canénico”.>*

Insta se esclarecer que no periodo das cruzadas existia duas modalidades de doacGes
muito parecidas com a ideia do testamento, uma delas dizia respeito a doa¢do com condi¢édo
suspensiva, que apenas com a morte do donatario o patrimoénio seria transferido e a com a
condigéo resolutiva, em que se dava em doagdo determinado bem a terceiro e apenas se
aperfeicoava o acto [em sentido amplo] no caso do cruzado perecer durante a saga.>®

E a principal expoente do ressurgimento e do desenvolvimento do testamento foi a
Igreja Catolica, sendo esta responsavel por extrair do direito romano e inserir no direito
candnico diversos pormenores da sucessao testamentaria, sob a alegacdo de que aquele que
morresse sem testamento estaria fadado ao pecado.>®

Para isso, flexibilizou as regras para o surgimento do testamento, como a reducéo do
nimero de testemunhas, que passaram a ser 2 ou 3 apenas.®’

O testamento nuncupativo, oral, foi pouco utilizado na baixa idade média, inclusive
tendo paises que sequer o utilizaram, assim, o testamento escrito por acto publico ponderou
sobre aquele tipo, e era lavrado perante “ou 0 cura, 0S escabinos ou um notario, com a

presenca de duas ou trés testemunhas”.*

52 Ibidem, p. 690-691.
53 Ibidem, p. 691.
54 bidem, p. 691.
55 Ibidem, p. 691.
%6 |bidem, p. 691.
57 Ibidem, p. 691.
%8 |bidem, p. 692.
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O testamento holdgrafo ou particular, o qual se caracterizava por ser escrito, datado e
assinado pelo proprio testador, e que no direito brasileiro atual é admitido e pode ser escrito
por outrem, desde que lido e assinado pelo testador, era na forma de carta selada [selo do
testador] na Baixa ldade Média e, durante os século XV e seguinte o selo foi sendo
substituido pela subscricdo [assinatura].>

Ao turno que o testamento cerrado pouco se desenvolveu no antigo direito, face as
formas “especiais” que eram realizados com frequéncia, tais como militares, dos cegos, dos
pestilentos, ad pias causa, dentre outros.®°

Ainda, nessa época, nos paises de direito escrito, tinha-se que o testamento era valido
apenas quando fosse instituido herdeiro, enquanto nos paises de direito costumeiro a assertiva
ndo era verdadeira, ou seja, nestes o simples legado a alguém consubstanciava um testamento
valido, sendo comum a nomeacdo de um executor para o testamento e considerado possivel o
testador testar apenas em parte acerca dos seus bens.®

No que tange a protecdo de herdeiro, tem-se que no direito romano classico, este

“acabou por proteger os filhos e os ascendentes contra o abuso da deserdacdo: estes
tinham direito, enquanto herdeiros legitimarios®, ao quarto da sua parte hereditaria
ab intestato (a quarta legitima). Se um herdeiro era privado do seu quarto, podia
fazer anular o testamento pelo querela inofficiosi testamenti”.5

Além disso, em determinados casos, o Imperador da época, Justiniano, elevara a
legitima para um terco, ou mesmo, metade da heranca.®

John Gilissem, recorda que nas regides de direito escrito a legitima foi retomada,
sendo que nas de uso do direito costumeiro, existia a reserva, a qual também tinha por
pressuposto a protecdo da familia, com provavel origem franca, variava entre dois tercos e
quatro quintos, esta propor¢do em Paris.%

Refere que isso se dava para resguardar as linhagens, a linha sucessoria [familiar],

sendo que o testador apenas podia dispor dos bens préprios na proporcéao fora da reserva, e se

59 Ibidem, p. 692.
%0 Ibidem, p. 692.
%1 Ibidem, p. 692.
62 |_eia-se necessarios no Brasil.
83 Ibidem, p. 692.
% Ibidem, p. 692.
% Ibidem, p. 692.
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ultrapassasse a limitacdo, os herdeiros poderiam somente propor uma acc¢do de reducéo,
mostrando-se assim que n&o caberia a anulagéo do testamento.%®

Porém, destaca que as regras eram bastante variaveis conforme a regido flamenga,
tanto que em algumas existia a quota disponivel de bens adquiridos e moveis, 0s quais
poderiam ser livremente dispostos, sendo que havia até a inexisténcia dessa previsdo, se
aplicando a regra da legitima romana, tal como no Luxemburgo.®’

Ja nos séculos XIX e XX, o Cddigo Civil Francés baseado em boa parte na
ordonnance do Chanceler Daguessau de 1735, concebeu trés formas de testamento: o
holografo que deveria ser inteiramente escrito pelo testador, com a indicagdo da data e a
assinatura lancada pelo préprio testador; o por acto publico, também conhecido por auténtico,
0 qual era recepcionado por dois notarios e duas testemunhas ou um notario e quatro
testemunhas; bem como, o cerrado, apresentado fechado e selado a um notario, devendo ter
sido escrito ou ndo pelo testador, mas por ele subscrito perante seis testemunhas inicialmente,
tendo o ndmero sido reduzido a duas ou a nenhuma se fosse apresentado perante dois
notarios.%

O contetdo do testamento no “sistema do Code civil, inspirado no antigo direito
costumeiro, € muito liberal; o principio € o da liberdade absoluta de expressio”.

Interessante a observagdo de Jonh Gilissen de que “Néao ¢ necessaria a instituicdo de
herdeiro, contrariamente ao direito romano. Qualquer disposicdo testamentaria € um legado,
quer se trate de um legado universal (art. 1003.°), de um legado a titulo universal (art. 1010.°),
quer de um legado a titulo particular (art.° 1014.°)”.7

Além disso, o principio nemo partim testatus pelo qual se tinha que testar acerca de
todo o patrimonio foi relegado, deixando de ser aplicado, portanto, para a parte do patriménio
gue ndo havia disposicdo testamentaria, a sucessdo se regia pelas regras da sucessao ab
intestato.”

No contexto da revolucdo francesa, as transformagdes por esta engendradas quanto ao
testamento, que admitido, foi com relacdo a igualdade entre os herdeiros legitimos, assim,
apesar de aceito por uma questdo de liberdade individual, esta ndo foi plena, sendo aparada
para que ndo favorecesse o filho primogénito ou relegasse a filha a deserdagéo, para isso,

houve previsdo pelas leis de Marco de 1793 e do Nivoso do ano Il de uma reserva hereditaria,

% Ibidem, p. 692-693.
57 Ibidem, p. 693.
% |bidem, p. 693.
% Ibidem, p. 693.
0 Ibidem, p. 694.
L Ibidem, p. 694.
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sendo que foi estabelecida uma quota disponivel de um décimo a um sexto, no primeiro caso
se existisse herdeiros na linha directa, e no segundo, se houvesse apenas herdeiros na linha
colateral.”

Com o advento do Cddigo Civil Francés de 1804, por outro lado, os autores
“mostraram-se menos favordveis aos herdeiros reservatarios, ou seja, mais favoraveis a
liberdade de testar”.”

Assim,

“Fundiram a reserva com a legitima (arts. 913.° ss.); como no direito romano, a
reserva é actualmente uma parte da sucessdo; mas tendo desaparecido a distingdo
entre bens préprios e adquiridos, a serva é calculada sobre o conjunto dos bens; a
sua quota varia em funcéo do nimero dos descendentes”.™

Como no ordenamento juridico brasileiro e portugués atual, se o testador avancar a
parte reservada aos herdeiros legitimos, incumbe a estes uma ac¢do de reducdo, ndo sendo
possivel a anulagdo do testamento.”

No tocante ao conceito de testamento nos dias atuais, o Codigo Civil Portugués no art.
2.179.1 apresenta a definicdo legal de testamento, por ele “Diz-se testamento o acto unilateral
e revogavel pelo qual uma pessoa dispde, para depois da morte, de todos os seus bens ou de
parte deles.”

O Cadigo Civil Brasileiro, a seu turno, no art. 1.858 destaca que “O testamento ¢ ato
personalissimo, podendo ser mudado a qualquer tempo”.

Observa-se com Jorge Duarte Pinheiro, que pode ser tanto enquadrada para a definicao
legislativa portuguesa que ele faz alusdo, quanto para a brasileira, que “A nogao legal ndo é
inteiramente rigorosa.”"®

Pedro Pitta e Cunha Nunes de Carvalho chamam atengdo para o artigo do Cadigo Civil
Portugués supracitado ao destacar que no n. 2, ha a ressalva de que o testamento pode tratar

de matérias de caracter ndo patrimonial e apenas destas, quando entdo, para eles, tera natureza

72 |bidem, p. 694.

73 Ibidem, p. 694.

4 Ibidem, p. 694.

S Ibidem, p. 694.

6 PINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito das Sucessdes Contemporaneo. 2.2 ed. Lishoa: AAFDL editora, 2017,
p. 83. ISBN 978-972-629-092-6.
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de “acto revestido de forma testamentaria”, ja que entendem que a fungéo do testamento em si
é distribuir bens, considerando-o negdcio juridico essencialmente patrimonial.”’

Essa posicao, contudo, em uma leitura contemporanea acerca da posi¢édo do individuo
e do patriménio deve ser revista, por ja ndo atender a sistematizacdo constitucional dada pela
Constituicdo a legislacdo ordinaria, posto que por uma leitura constitucional o ser humano
esta no centro e no apice do ordenamento juridico, enquanto o patriménio revela-se auxiliar
da formacéo e desempenho da dignidade daquele que o detém, assim, em ndo tendo nada,
nada impede de se ter um testamento para replicar seus desejos mais profundos e verdadeiros
apos a sua morte, igualmente por aquele que proprietario de bens e direitos acata a opgéo de
partilha promovida pela sucessdo legitimaria [legitima no Brasil], portanto, entende-se que
deve haver uma releitura do conceito de testamento, inclusive legal, para que passe a ter uma
conotacdo essencialmente humana ao revés da patrimonialista.

Concorda-se, desse modo, com Cristina Aradjo Dias quando esta ensina que “o
testamento € um ato de disposi¢do de bens. Porém, e apesar de esse ser 0 seu contetdo tipico,
ndo’® parece correto caracterizar o testamento apenas pela referéncia a disposicdo de bens,
podendo dizer-se que o testamento tem também um contetdo atipico e diverso”.”® E
complementa aludida autora “pode o testador utilizar 0 testamento para fazer disposicdes de
carater ndo patrimonial, mesmo que nele ndo figurem disposi¢des de carater patrimonial”. A
qual cita exemplos “E 0 caso das disposi¢es a favor da alma (art. 2224°), da instituicio de
fundacdo (art. 185, n° 1), do destino ultimo do cadaver do testado (art. 3°, n° 1, al. a), do
Decreto-lei n® 411/98, de 30 de dezembro), da perfilhacdo (art. 1853°, al. b)), da designacéo
do tutor ou revogacéo da tutela (art. 1928°, n° 3)”.8°

Concorda-se, sobretudo, com Jorge Duarte Pinheiro quando afirma “que o testamento
é uma figura com cariz unilateral que se destina a produzir efeitos por morte do seu autor”.%,
lembrando-nos da saudosa licdo de Jorge Oliveira Ascensdo que esclareceu que o testamento é

“0 negdcio juridico unilateral pelo qual alguém procede a disposi¢des de Gltima vontade” &2

" CARVALHO, Cunha Nunes de; PITTA, Pedro — Direito das Sucessfes: LicGes, Exercicios e
Jurisprudéncia. Coimbra: Almedina, 2017, p. 159. ISBN 978-972-40-6975-3.

8 DIAS, Cristina Araljo — LicOes de Direito das Sucessdes. 5.2 ed. Coimbra: Almedina, 2016, p. 226. ISBN
978-972-40-6691-2.

 lbidem, p. 226.

8 |bidem, p. 226.

81 PINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito das Sucessdes Contemporaneo. 2.2 ed. Lisboa: AAFDL Editora, 2017,
p. 83. ISBN 978-972-629-092-6.

82 ASCENSAO, J. Oliveira apud PINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito das Sucessdes Contemporaneo. 2.2 ed.
Lisboa: AAFDL Editora, 2017, p. 83. ISBN 978-972-629-092-6.
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Diante disso, ndo ha que se vincular a ideia de testamento a ato essencialmente
patrimonialista.

De qualquer sorte, em que pese a divergéncia quanto a natureza patrimonialista do
testamento, lanca-se o conceito do mesmo pelos autores Pedro Pitta e Cunha Nunes de
Carvalho que o definem como “negécio juridico unilateral ‘mortis causa’ que consubstancia
as disposi¢des de ultima vontade do seu autor”, fato que 0s fazem concluir pela possibilidade
de livre revogabilidade.®

Percebe-se dai, que a natureza juridica do testamento € de negdcio juridico, tanto “que,
como tal, estd sujeito ao regime geral dos negdcios juridicos. Porém, pela sua natureza o
testamento e um negdcio juridico com particularidades...” 8

Tanto que ressalva-se a irrevogabilidade do testamento com relacdo a perfilhacéo,
nesse sentido Jorge Duarte Pinheiro pontua tal fato ao citar o art. 1858.° do Cddigo Civil
Portugués.®> Com correspondéncia no Codigo Civil Brasileiro, em seu art. 1.610, o qual
dispde “O reconhecimento ndo pode ser revogado, nem mesmo quando feito em testamento”.

Quanto as caracteristicas desse negodcio, a primeira refere-se a unilateralidade que
significa a dispensa da necessidade de receptividade por terceiro, ou seja, nas palavras de
Jorge Augusto Pais de Amaral “significa que a declaracdo de vontade do testador nédo
necessita de ser dirigida e levada ao conhecimento de determinada pessoa”.

Prova cabal disso, € a proibicdo de testamento de miao comum, assim “Nao podem
testar no mesmo acto duas ou mais pessoas, quer em proveito proprio, quer em favor de
terceiro (art. 2181.°”.%7

A possibilidade de testamento de m&o comum mitigaria o0 escopo da presente tese, de
se chegar a uma conclusdo acerca da possibilidade ou ndo de publicidade enquanto vivo o
testador, haja vista que o conteddo do testamento seria conhecido por terceiro que ndo o
Notario, portanto, restaria indcua a pesquisa, pois existiria a possibilidade de ciéncia das

clausulas por terceiro, inclusive, potencial beneficiario.

8 CARVALHO, Cunha Nunes de; PITTA, Pedro — Direito das Sucessfes: LicGes, Exercicios e
Jurisprudéncia. Coimbra: Almedina, 2017, p. 159. ISBN 978-972-40-6975-3.

8 DIAS, Cristina Araljo — LicOes de Direito das Sucessdes. 5.2 ed. Coimbra: Almedina, 2016, p. 225. ISBN
978-972-40-6691-2.

8 PINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito das Sucessdes Contemporaneo. 2.2 ed. Lisboa: AAFDL Editora, 2017,
p. 83. ISBN 978-972-629-092-6.

8 AMARAL, Jorge Augusto Pais de Amaral — Direito da Familia e das Sucessdes. 3.2 ed. Coimbra: Almedina,
2016, p. 370. ISBN 978-972-40-6742-1.

87 TELLES, Inocéncio Galvdo — Sucessdo Testamentaria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 18. ISBN 978-
972-32-1404-8.
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Com relacédo a essa proibicao, ela também esté prevista no Cdédigo Civil Brasileiro, no
art. 1.863, onde consta “E proibido o testamento conjuntivo, seja simultaneo, reciproco ou
correspectivo”.

N&o destoa disso, o Cddigo Civil Espanhol, o qual dispde: “Articulo 669. No podran
testar dos 0 méas personas mancomunadamente, 0 en un mismo instrumento, ya lo hagan en
provecho reciproco, ya en beneficio de un terceiro”. Em traduc@o livre “Nao poderdo testar
duas ou mais pessoas conjuntamente, ou em um mesmo instrumento, seja em favor reciproco,
ou em beneficio de terceiro”.

Com interessante norma extra espacial, ainda que desprovida de coercitividade no
territorio estrangeiro, o Cadigo Civil do pais ibérico ainda proibe que os cidaddos espanhdis
testem dessa forma, nesse sentido: “Articulo 733. No serd valido en Espafa el testamento
mancomunado, prohibido por el articulo 669, que los espafioles otorguen en pais extranjero,
aunque lo autoricen las leyes de la nacion donde se hubiese outorgado”.%8

Todavia, na segunda disposicédo transitoria do Cddigo Civil Espanhol, é considerado
valido e eficaz o testamento lavrado em mancomunhao sob a égide da legislacdo anterior, pela

qual se regera, dessa forma:

Los actos y contratos celebrados bajo el régimen de la legislacion anterior, y que
sean validos con arreglo a ella, surtiran todos sus efectos segin la misma, con las
limitaciones establecidas en estas reglas. En su consecuencia seran validos los
testamentos, aungue sean mancomunados, los poderes para testar y las memorias
testamentarias que se hubiesen otorgado o escrito antes de regir el Codigo, y
produciran su efecto las clausulas ad cautelam, los fideicomisos para aplicar los
bienes segln instrucciones reservadas del testador y cualesquiera otros actos
permitidos por la legislacion precedente; pero la revocacion o modificacion de estos
actos o de cualquiera de las cldusulas contenidas en ellos no podra verificarse,
después de regir el Cddigo, sino testando con arreglo al mismo.&°

8 Com a seguinte traducdo livre “Artigo 733. Néo sera valido em Espanha o testamento mancomunado, proibido
pelo artigo 669, que os espanhdis outorguem em pais estrangeiro, ainda que autorizem as leis da nacdo onde
tenha sido outorgado”.

8 Em traducio livre “Os atos e contratos celebrado ao tempo do regime da legislagdo anterior, e que sejam
validos de acordo com ela, surtirdo todos seus efeitos segundo a mesma, com as limitacBes estabelecidas em
estas regras. Em consequéncia serdo validos os testamentos, ainda que mancomunados, os poderes para testar e
as disposicdes testamentérias que tiverem sido outorgadas por escrito antes da regéncia do C6digo, e produziram
seu efeito as clausulas ad cautelam, os fideicomissos para aplicar os bens segundo instrugdes reservadas do
testado e qualquer outros atos permitidos pela legislacdo precedente; mas a revogacdo, modificacdo destes atos
ou de qualquer das suas clausulas ndo podera se verificar, depois da regéncia deste Codigo, sendo testando de
acordo com ele”.
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Logo, em Espanha é possivel o testamento ser mancomunado nesse caso, e quando as
relacOes juridicas sejam regidas por direito legal da regido na qual as partes sejam residentes,
como em Aragdo, a titulo exemplificativo, onde ndo importa mais se 0s testadores em
mancomunhdo sdo casados como também sdo levados em consideracdo os que tenham
descendentes comuns, vislumbra-se a aplicacdo de direito de regido autbnoma no julgado que
analisou recurso de cassacdo perante o Tribunal Supremo e que tratou dentre outras

impugnacdes, de tal tema. A proposito:

“R0OJ: STS 4927/2015 - ECLI:ES:TS:2015:4927
e N°de Resolucién: 488/2015

e Tipo Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Civil

e Municipio: Madrid

e Ponente: FRANCISCO JAVIER ORDUNA MORENO
e N°Recurso: 281/2014

e Fecha: 15/09/2015

e Tipo Resolucion: Sentencia

RESUMEN: Derecho civil autonémico: Ley 1/1999 sucesiones de Aragon.
Testamento mancomunado con institucion reciproca de heredero (Pacto al mas
viviente). Validez de la institucion y derecho de los legitimarios”.®° ¢!

Visto isso, e como mencionado anteriormente, a discussdo sobre a admissibilidade do

testamento em mancomunhdo transcende a mera problemética envolvendo conflito de

% ORDUNA MORENO, Francisco Javier relat. —Acdrdio do Tribunal Supremo com o nimero 488, de 15 de setembro de 2015 [Em
linha]. [Consult. 30 Jul. 2018]. Disponivel em http:/Amwwpoderjudicial.es/search/openDocument/2fd2950a7ad2a27d/20151211.
1 ROJ: STS 4927/2015 - ECLI:ES:TS:2015:4927

. N° da Resolucéo: 488/2015

. Tipo de Orgdo: Tribunal Supremo. Sala do Civil

. Municipio: Madri

. Ponente: FRANCISCO JAVIER ORDUNA MORENO
J N° Recurso: 281/2014

. Data: 15/09/2015

. Tipo da Resolucdo: Sentenca

RESUMO: Direito civil autdbnomo: Lei 1/1999 sucessdes de Aragdo. Testamento mancomunado com instituicdo reciproca de
herdeiro (Pacto ao sobrevivente). Validez da instituicio e direito dos legitimarios.

ORDUNA MORENO, Francisco Javier relat. — Acordao do Tribunal Supremo com o nimero 488, de 15 de setembro de 2015 [Em
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interesses na feitura do documento, ela também esta no campo do embate entre a publicidade
ou n&o do testamento enquanto vivo o testador.

Afinal, quando da realizacdo do testamento em mancomunhao ha ciéncia de mais um
ator do que o de costume sobre o conteddo nele exposto, conferindo margem a propagacéo
das informacdes para terceiros que pode aviltar o direito do testador a preservacdo da sua
intimidade.

Porém, sabido que essa publicidade é restrita pelas dimensdes da complexidade que as
sociedades hoje adquiriram, inclusive pela grande massa que habita a0 mesmo tempo o
planeta por condicOes de vida que elevaram a longevidade, sendo dentre outros pela questéo
da confiabilidade e necessidade de consulta de informacGes que até os dias atuais 0s registos
publicos e as notas se perpetuam.

Por outro norte, embora o ato seja personalissimo, o facto é que, salvo o testamento
cerrado, o0s testamentos publico e particular sempre precisaram por imposicdo legal,
ressalvada a hipotese de apreciagdo judicial do testamento particular sem testemunhas em que
na propria cédula testamentaria o testador indica motivos excepcionais [art. 1.879, do Codigo
Civil Brasileiro] ser confirmado pelo juizo, de testemunhas e do préprio Notario. Todavia,
este tem por dever legal a guarda de informacdes adquiridas pelo exercicio do seu oficio [art.
30, inciso VI, da Lei Federal n. 8.935, de 18 de novembro de 1994].

2.4.2. Testamento publico

Forma de testamento existente no Brasil e em Portugal, o testamento publico é o
lavrado por Notario conforme a vontade do testador, esta previsto no art. 1.864 e seguintes do
Cadigo Civil brasileiro e no art. 2205° do Cadigo Civil Lusitano.

Para Joaquim Seabra Lopes, “E publico o testamento escrito por notéario no seu livro
de notas (art. 2205° CC), estando sujeito ao cumprimento dos requisitos gerais dos

instrumentos notariais”.%

92 LOPES, Joaquim Seabra — Direito dos Registos e do Notariado. 7.2 ed. Coimbra: Almedina, 2015, p. 613.
ISBN 978-972-40-5748-4.
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2.4.3. Testamento cerrado

Forma de testamento existente no Brasil e em Portugal, o testamento estd previsto no
art. 1.868 e seguintes do Cadigo Civil Brasileiro e no art. 2206° e seguintes do Codigo Civil
Lusitano.

Inocéncio Galvdo Telles o conceitua como aquele que “é escrito e assinado pelo
testador ou escrito por outra pessoa a rogo do testador e por este assinado, devendo o testador
rubricar as folhas que ndo contenham a sua assinatura”.%

Ja Joaquim Seabra Lopes afirma tratar-se de testamento cerrado “quando ¢ escrito e
assinado pelo testador ou por outra pessoa a Seu rogo, ou escrito por outra pessoa a rogo do
testador e por este assinado” %

Deve necessariamente tanto em um quanto no outro pais ser aprovado por Notério, que
“¢ uma aprovacao de simples deliberacdo, como tal destinada, ndo a examinar e aprovar as
clausulas do testamento (o seu conteido), mas a anotar e corrigir irregularidades puramente
formais, como palavras cortadas ou entrelinhadas, borrdes ou anomalias semelhantes”.%

Salienta-se que a aprovacdo € feita por intermédio de um auto, chamado de auto de
aprovacdo, com a assinatura do Notéario, bem como de duas testemunhas na realidade
brasileira.

Tamanha ¢é a relevancia, que o crivo qualificatorio do Notario pode impedir
irregularidades formais invalidando o testamento, assim como fraudes. Nesse sentido, ratifica

0 exame de qualificacdo a judicatura:

“Tabelionato de notas. Testamento cerrado - ata de aprovacao -

testemunhas - auséncia. Disparidades. Seguranca juridica.
2VRPSP - Pedido de Providéncias: 1019801-74.2017.8.26.0005

Localidade: Sdo Paulo Data de Julgamento: 13/06/2018 Data DJ: 13/06/2018
Relator: RENATAPINTO LIMA ZANETTA

Lei: LO - Novo CPC - 13.105/15 ART: 485 INC: |

Tabelionato de notas. Testamento cerrado - ata de aprovagdo - testemunhas -
auséncia. Disparidades. Seguranca juridica.

integra

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO - COMARCA DE SAO
PAULO - 22 VARA DE REGISTROS PUBLICOS

% TELLES, Inocéncio Galvdo — Sucessdo Testamentaria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 45. ISBN 978-
972-32-1404-8.

% LOPES, Joaquim Seabra — Direito dos Registos e do Notariado. 7.2 ed. Coimbra: Almedina, 2015, p. 613.
ISBN 978-972-40-5748-4.

% TELLES, Inocéncio Galvdo — Sucessdo Testamentaria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 46. ISBN 978-
972-32-1404-8.
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Processo n°: 1019801-74.2017.8.26.0005

Classe - Assunto Pedido de Providéncias - Liminar
Requerente: C.J.S.

Vistos.

Cuidam os autos de procedimento instaurado com o desiderato de compelir a
Tabelid de Notas do Distrito de Ermelino Matarazzo, da Capital, “a lavrar desde
logo o auto de aprovacdo do pretendido testamento cerrado, na presenca das
testemunhas e 0 leia em seguida ao testador e testemunhas”, além de indenizagdo
por danos morais hipoteticamente decorrentes da recusa de realizacdo do ato na
Unidade de Servico. Houve emenda a inicial (fls. 20/21).

A Notéria justificou o ocorrido, esclarecendo, em sintese, que a pessoa que
compareceu a Serventia portando o testamento cerrado foi Celia Pereira de Souza,
mas ndo estava acompanhada de testemunhas. Disse que usudria solicitou o
reconhecimento de firma da testadora Corina de Jesus Souza, por autenticidade, no
documento que chamou de testamento cerrado. A interessada entdo, teria sido
encaminhada a presenca da Tabelid que lhe informou que “no testamento cerrado
ndo se reconhece firma”, havendo necessidade da lavratura de uma ata de aprovacao.
Aduziu que a requerente foi orientada a retornar com as testemunhas para viabilizar
a realizacdo do ato.

Ainda segundo a Titular, o documento juntado as fls. 09/10 ndo condiz com o que
Ihe foi exibido para reconhecimento de firma, porquanto naquele constava como
testemunhas advogados com escritorio em Guaianazes. Acrescentou, outrossim, que
as disparidades nas datas contidas no instrumento, por si s@, caracterizam um dbice a
qualificacdo positiva para a lavratura da ata de aprovagdo (fls. 33/34).

A interessada manifestou-se, pleiteando a inclusdo de uma terceira testemunha no
testamento, em substituicdo da segunda folha do instrumento (fls. 37/38). A
representante do Ministério Pablico ofertou parecer, opinando pela extingdo do feito,
ante a inexisténcia de providéncias a serem adotadas (fls. 44/46).

E o breve relatério. DECIDO.

Estribada no discorrido, infiro que Corina de Jesus Souza, representada por sua filha
Celia Pereira de Souza, ajuizou acéo de obrigacdo de fazer cumulada com pedido de
indenizacdo por danos morais contra a Oficial de Registro Civil das Pessoas
Naturais e Tabelid de Notas do Distrito de Ermelino Matarazzo, da Capital,
objetivando compelir a Delegatéaria “a lavrar desde logo o auto de aprovacgdo do
pretendido testamento cerrado, na presencga das testemunhas e o leia em seguida ao
testador e testemunhas”.

A demanda foi originalmente distribuida ao MM?° Juizo da 4% Vara Civel do Foro
Regional de Sdo Miguel Paulista, o qual se declarou incompetente para apreciar o
pedido cominatério, dando ensejo a remessa dos autos a este Juizo Corregedor
Permanente.

Pois bem.

Na linha do parecer ofertado pela ilustre representante do Ministério Pablico, tenho
que assiste razdo a Tabelid. Isso porque, a Delegataria justificou que a filha da
interessada compareceu a Serventia para solicitar reconhecimento de firma por
autenticidade da testadora, Corina de Jesus Souza, em testamento cerrado,
desacompanhada das testemunhas.

Além disso, as disparidades detectadas nas datas apostas no instrumento, por si so,

constituiram o Obice a qualificacdo positiva para a lavratura da ata de aprovacdo
almejada.
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Ora, como é cedico, o0 testamento cerrado abarca manifestacdo de vontade do
testador que ¢ testemunhada pelas pessoas que comparecem ao ato da lavratura da
respectiva ata. Afinal, a ata de aprovacdo caracteriza ato notarial que garante a
vontade do testador manifestada perante as testemunhas e declarada ao Notario.
Desta feita, a rigorosa observancia da forma mostra-se essencial a validade do ato.

Oportuno acrescentar que, quando promove a qualificacdo, o Tabelido realiza o
estudo da documentacdo aferindo a possibilidade de sua aprovacdo em cotejo com o
principio da legalidade, com vistas a preservar a esséncia do ato praticado.

No caso telado, inobstante a motivacdo da recusa da Tabelid tenha inicialmente
decorrido da auséncia das testemunhas, verificou-se, a posteriori, que a contradicéo
dos termos do documento carreado ao feito, concernente as datas diversas para a
manifestacdo da vontade, deixam evidente que a primeira folha foi redigida em um
momento e a segunda folha em outro. Tal situacdo reflete, por si s6, que o
instrumento ndo se coaduna com o principio da seguranca dos registros publicos,
justificando, pois, a acertada recusa da Notéaria em realizar o ato.

Isto posto e por tudo mais que nos autos consta, com destaque para a manifestagéo
da ilustre representante do Ministério Publico, acolho as explicacBes apresentadas
pela Tabelid e, por conseguinte, indefiro o pedido cominatério veiculado na inicial,
julgando o processo extinto, com resolu¢do do mérito, nos termos do artigo 487,
inciso |, do Cddigo de Processo Civill.

Custas “ex lege”.
Ciéncia a interessada, por e-mail, & Tabelid e ao Ministério Publico.

Comunique-se a decisdo a Egrégia Corregedoria Geral da Justica, por e-mail,
servindo a presente sentenca como oficio.

P.1.C.”.%

2.4.4. Testamento particular

O testamento particular, por seu turno, ndo tem correspondéncia no ordenamento

juridico lusitano, pelo que s6 ha no Brasil e se mostra de pouca utilizacéo préatica, além de nao

garantir a devida seguranca, tendo em vista que elaborado pelo testador ou por alguém a seu

pedido, mas sempre assinado, e se proprio punho, também por ele lido, ndo fica registrado em

nenhum 6rgéo registal, indicativo do motivo de sua inexisténcia no pais europeu, ademais,

tampouco é redigido ou aprovado por Notario que na qualidade de profissional do direito

tende a prever todos 0s requisitos essenciais para a validade do testamento.

Mas ¢é claro, que o testador que optar pelo testamento particular pode contar com a

assessoria de advogado para tanto, se assim desejar, 0 que lhe trara maior seguranca juridica

% ZANETTA, Renata Pinto Lima relat. — Sentenca da 22 Vara de Registros Publicos de S&o Paulo no processo de
Pedido de Providéncias com o nimero 1019801-74.2017.8.26.0005, de 13 de junho de 2018.
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na redacdo do negdcio juridico unilateral, sem contar, contanto, com a possibilidade de seus
herdeiros ou legatérios encontrarem o instrumento facilmente.

De acordo com Arthur Kaufmann a “Seguranca juridica pode significar duas coisas: 1.
seguranca através do direito, e portanto seguranca face ao roubo, homicidio, furto,
incumprimento do contrato; 2. segurancga do préprio direito, garantia da sua cognoscibilidade,
aplicabilidade, efectividade”.%’

Logo, as trés testemunhas obrigatdrias para comprovarem a existéncia do testamento
particular e acompanharem a leitura do conteudo do mesmo sdo essenciais para a sua
confirmacdo em juizo, estando insertas na segunda ideia de seguranca juridica de Arthur
Kaufmann, devendo o testador ter especial cuidado na escolha delas e no armazenamento de
tal documento para que sua vontade manifestada em vida ndo seja em vdo quando da sua
morte pela ndo localizacdo do mesmo ou eventual desconhecimento do paradeiro das

testemunhas.

% KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried org. — Introdugdo a Filosofia do Direito e a Teoria do
Direito Contemporaneas. Trad. Anténio Manuel Espanha. 3.2 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2015,
p. 281. Titulo original: Einfihrung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart. ISBN 978-972-31-
0952-8.
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3. Servico notarial

3.1. Breve historico

Toda instituicdo e funcdo juridica nasce de uma necessidade da sociedade, 0s notarios
s&0 tdo0 antigos que remontam a antigas civilizagBes, tanto que “E provavel que a atividade
notarial seja uma instituicdo que antecede a propria formacéo do Direito e do Estado”.%®

Felipe Leonardo Rodrigues e Paulo Roberto Gaiger revelam que existe relatos da
existéncia dos notarios desde 3.500 anos antes de Cristo nas civilizagdes sumérias e de 3.200
anos antes de Cristo na egipcia.*®

A figura do notario, ainda que embriondria, surgiu provavelmente devido ao
desenvolvimento das comunidades, as quais foram ficando mais complexas ao longo do
tempo pelo aumento populacional das aldeias que, por conseguinte tornaram-se ndcleos
urbanos como vilas e em sequéncia cidades.

As sociedades assim se tornaram mais complexas, passaram de ndcleos familiares em
que todos se conheciam, bem como dos fatos pela publicidade da enunciagdo por viva voz ou
por costumes culturais para sociedades cada vez mais populosas que praticavam o escambo
dos produtos excedentes, inclusive fazendo troca com outros povos.

Nesse sentido, Luiz Guilherme Loureiro expde

“A vida em sociedade, pois, foi tornando evidente a necessidade de um sistema cada
vez mais sofisticado de certeza e publicidade de situages juridicas, de tal forma que
as pessoas pudessem conhecer e planejar a vida social e econdmica com seguranca e
estabilidade: a propriedade e o refagio familiar, a producéo dos bens de subsisténcia,
a troca de produtos excedentes, entre outros, constituiam bens e valores vitais para
os individuos em uma sociedade emergente”.1%

Frente a essa nova realidade, surgiu nas mais variadas civilizagdes profissionais
redatores dos atos e negdcios juridicos das partes, ainda que com um modesto conhecimento
do direito, ou mesmo inexistente, mas que tinham a confian¢a do povo que em sua grande

parte tomado pela ignorancia ndo sabiam ler tampouco escrever.

% Décio Antonio Erpen apud RODRIGUES; Felipe Leonardo; FERREIRA, Paulo Roberto Gaiger — Tabelionato
de Notas. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 15. ISBN 978-85-02-19546-2.

% RODRIGUES; Felipe Leonardo; FERREIRA, Paulo Roberto Gaiger — Tabelionato de Notas. S&o Paulo:
Saraiva, 2013, p. 15. ISBN 978-85-02-19546-2.

100 | OUREIRO, Luiz Guilherme — Manual de Direito Notarial: da Atividade e dos Documentos Notariais.
Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 40. ISBN 978-85-442-0575-4.
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Assim, houve a necessidade da chancela a partir de determinado momento dos atos e
negdcios juridicos por profissionais indicados ou vinculados ao poder politico da época, ainda
que destacadamente privado, surgindo dai praticos e, posteriormente, especialistas da
interpretacdo, delineamento e aplicacdo do direito com o escopo de revestir 0 ato ou negécio
juridico de autenticidade, ou seja, eis que a fé pablica, ainda que incipiente, era dada por um

terceiro imparcial 2%

3.2. Conceito

O servigo notarial € exercido pelos Notérios, também conhecidos no Brasil, como
Tabelides de Notas, ele é um “tertium genus, uma vez que se posiciona entre o jurista estatal
(magistrado, promotor de justica etc.) e o jurista privado (advogado, consultor juridico)”.1%?

As notas sdo um servico publico de organizacdo técnica e administrativa destinado a
conferir a cognoscibilidade por terceiros de atos que as partes devam ou queiram dar forma
legal ou autenticidade, seguranca juridica e eficacia.l%

Esse profissional, relata Luiz Guilherme Loureiro

“Trata-se de um jurista a quem o Estado delega fé pulblica, de forma que o
documento por ele redigido é considerado auténtico e ndo pode ser recusado pelos
demais drgdos do Estado ou impugnado pelos particulares, a ndo ser pela via
judicial, e que tem por atribui¢cGes assegurar a seguranca do trafico econémico e a
validade e eficécia dos atos e negocios juridicos”.*%

Nesse sentido dispde o inciso Il do art. 19 da Constituicdo da Republica brasileira que
¢ vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios recursar fé aos
documentos publicos.

Sé&o diversos os modelos de notariado pelo mundo, como o notariado de base judicial e
administrativa, o do tipo anglo-sax&o e o do tipo latino ou da civil law, sendo este ultimo tipo

0 adotado na maior parte dos paises, inclusive por Brasil e Portugal.

101 ] OUREIRO, Luiz Guilherme — Manual de Direito Notarial: da Atividade e dos Documentos Notariais.
Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 40. ISBN 978-85-442-0575-4.

102 |bidem, p. 70.

103 Art. 1° c/c art. 69, 1, todos da Lei Federal n. 8.935, de 18 de novembro de 1994.

104 | OUREIRO, Luiz Guilherme — Manual de Direito Notarial: da Atividade e dos Documentos Notariais.
Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 70. ISBN 978-85-442-0575-4.
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Consiste o notariado de base administrativa em funcionarios publicos que o exercem
em nome do Estado a atividade em reparti¢fes publicas ou cartorios especificos, como ocorre
em Cuba, o de base judicial é exercido por membros da magistratura, tal como no Estado de
Baden, na Alemanha.'®

O notariado do anglo-saxdo, tipico dos paises colonizados pela Inglaterra, e do préprio
Reino Unido, se distancia do notariado do tipo latino, pois nos paises anglo-saxdes “Nédo ha
qualquer requisito de conhecimento juridico ou de qualquer curso superior”.’%® Fato que o
reduz a mero autenticador de copias e reconhecedor de firmas. O ingresso, diversamente dos
tipos acima citados € feito usualmente pela comprovacéo da idoneidade perante secretério de
estado ou da casa civil, o qual autorizara a atuacdo do interessado que formulou o
requerimento.%’

Tanto no Brasil quanto em Portugal'®, como mencionado, o tipo € o latino, sendo que
este consiste 0 ingresso nessa fungdo publica tipicamente estatal e delegada a particulares em
colaboracdo com o Estado é mediante concurso publico de provas e titulos, decisdo tomada
pelo legislador para possibilitar os ideias republicanos de meritocracia e isonomia, além de
promover a escolha dos melhores profissionais por intermédio do certame, tendo em vista a
necessidade de promocdao do servico publico de modo adequado e eficiente.

Essa modalidade de ingresso na atividade notarial tem contemplado a melhoria dos
servicos prestados a populacdo de uma maneira geral, melhorando-se as estruturas fisicas,
garantindo-se, comodidade com servicos de apoio, tal como estacionamentos gratuitos aos
utentes do servico notarial, mais espaco interno para atendimento ao publico, medidas de
protecdo de dados no ambiente virtual, com a instalacdo de servidores e cabeamento de rede
mais velozes, antivirus corporativo, sistema de backup por midias removiveis e nas nuvens,
além de um melhor preparo dos colaboradores do Notario para uma prestacdo extrajudicial de
modo mais célere, seguro, eficiente e consentaneo com a nova realidade juridica mormente a
orientacé@o por esse profissional de direito em constante aprendizado e atualizagao, garantindo

aos usuarios a seguranca juridica a que fazem jus, bem como alternativas juridicas para

105 RODRIGUES; Felipe Leonardo; FERREIRA, Paulo Roberto Gaiger — Tabelionato de Notas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 27. ISBN 978-85-02-19546-2.

106 |hidem, p. 28.

107 Ibidem, p. 28.

108 «O notariado portugués integra-se no sistema designado por notariado latino que se rege por um certo niimero
de principios fundamentais entre 0s quais relevam o reconhecimento de fé publica aos atos praticados pelo
notario — com as inerentes consequéncias a nivel do valor probatério dos documentos—, e autonomia funcional”.
LOPES, Joaquim Seabra — Direito dos Registos e do Notariado. 7.2 ed. Coimbra: Almedina, 2015, p. 559.
ISBN 978-972-40-5748-4.

48



complexidade negocial decorrente da evolugdo dos atos e negocios econdmicos cada vez mais
latentes em razdo do capitalismo e a ampliagéo da economia globalizada.

A relevancia desse profissional para o campo dos testamentos € enorme porquanto
como mencionado é profissional do direito, que domina a seara juridica, historicamente lhe
incumbe a lavratura do testamento, tanto que em Portugal h& duas formas de testar, mediante
testamento publico lavrado pelo Notério ou aprovagdo do testamento cerrado por ele, ao passo
que no Brasil em que pese a existéncia de trés formas, sendo elas o particular, o cerrado e 0
publico, 0 mais comum € o testamento publico elaborado pelo notério.

Isto porque € comum a propositura de acdes ap6s o falecimento do testador com o
objetivo de anulé-lo, por suspostamente lhes faltar os requisitos essenciais que a lei impde, e
gue, na maior parte das vezes, na realidade, trata-se de inconformismos de herdeiros para com
a destinacdo do patrimonio, seja quanto a partilha, seja quanto a legados.

De qualquer sorte, o Superior Tribunal de Justica tem consagrado a primazia da
vontade do testador quando no instrumento testamentario faltar algum dos requisitos legais,

salvo se for de ordem publica, como se pode aperceber do julgado abaixo:

“Q proposito recursal volta-se para a analise da validade de testamento publico, cujo
testador era cego e que ndo teria cumprido todas as formalidades legais exigidas. Na
hipotese, o testamento publico, apesar de produzido em cartério, lido em voz alta
pelo tabelido na presenca do testador e de duas testemunhas, suprimiu a exigéncia
legal de uma segunda leitura e da expressa mencdo no corpo do documento da
condicdo de cego do testador. Ndo € desconhecida a jurisprudéncia do STJ no
sentido de que o testamento confeccionado, ndo obstante a auséncia de algum
elemento tido como indispensavel, reproduz a manifestacdo de vontade do testador.
Esses julgados, ndo obstante a reiterada insurgéncia calcada no art. 166, V, do CC/02
(for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade),
traduzem a ideia de primazia da manifestacdo da vontade, quando essa nédo colide
com preceitos de ordem publica. Dessa forma, atendidos os pressupostos basicos da
sucessdo testamentaria — i) capacidade do testador; ii) atendimento aos limites do
que pode dispor e; iii) lidima declaracdo de vontade — a auséncia de umas das
formalidades exigidas por lei, pode e deve ser colmatada para a preservacdo da
vontade daquele que fez o testamento. E diz-se assim, pois as regulacfes atinentes
ao instituto tém por fim teleoldgico, justamente, a garantia do referido designio.
Logo, se essa vontade fica evidenciada por uma sucessdo de atos e solenidades que
coesamente a professam, inclusive, e principalmente, quando j& falecido o autor do
testamento, ndo ha razdo para, em preciosismo desprovido de propdsito, exigir o
cumprimento de norma que ja teve o seu fim atendido. Na hipotese em andlise, é
certo que as exigéncias de dupla leitura do teor do testamento (pelo tabelido e por
uma das testemunhas) e a confirmagdo, no prdprio instrumento, da condicdo de
cegueira do testador tém por objetivo assegurar, no momento de oposi¢do da
assinatura, o espelhamento da pretensdo do de cujus em relacdo aos seus bens. Mas,
quanto a garantia de que o testamento representa a efetiva declaragdo de vontade do
testador, e que esse tinha plena ciéncia do que fazia e do seu alcance, fica
evidenciada, tanto a capacidade cognitiva do testador quanto o fato de que o
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testamento, lido pelo tabelido, correspondia exatamente a manifestacdo de vontade
do de cujus”.1%°

Em sentido semelhante, de lavra do mesmo tribunal superior:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL - ACAO DE NULIDADE DE TESTAMENTO - INOBSERVANCIA
DA LEGISLACAO - FORMALISMO QUE NAO PODE SE OPOR A VONTADE
DA TESTADORA - ALEGACAO DE VICIO NO CONSENTIMENTO -
INEXISTENCIA.

1. O egrégio Tribunal a quo asseverou que a testadora encontrava-se licida, com
pleno discernimento de seus atos, possuindo, inclusive, pensamento amadurecido
sobre testar os seus bens ao tempo da morte.

Sendo assim, para acolhimento do apelo extremo, seria imprescindivel derruir a
afirmacdo contida no decisum atacado, o que, forcosamente, ensejaria em
rediscussdo de matéria fatica, incidindo, na espécie, o 6bice da Simula n. 7 deste
Superior Tribunal de Justica, sendo manifesto o descabimento do recurso especial.

2. A Corte local, ao interpretar as disposi¢des de uUltima vontade, considerou ndo
haver qualquer dificuldade sobre o destino dos bens, pois o de cujus dispds de todos
0s seus bens. lgualmente, em relacdo a qualificacdo dos beneficiarios pelo
testamento, o Tribunal de origem assentou que estes se encontram suficientemente
identificados. Ademais, a instancia ordinaria considerou inexistir qualquer méacula
na entrega da minuta do testamento 2 (dois) dias antes de sua leitura e assinatura,
mormente, porque a autora da heranca, apos a sua leitura ratificou o seu conteido na
presenca das 5 (cinco) testemunhas e do Tabelido, sendo alegada irregularidade
insuscetivel de viciar a vontade da testadora.

2.1. Nulidade do testamento. Pleito insubsistente. A Corte de origem asseverou que a
vontade da testadora foi externada de modo livre e consciente, sendo perfeitamente
compreensivel e identificavel as disposi¢es testamentarias [sic]. Assim, "a analise
da regularidade da disposicéo de ultima vontade (testamento particular ou publico)
deve considerar a méaxima preservacdo do intuito do testador, sendo certo que a
constatacdo de vicio formal, por si s6, ndo deve ensejar a invalidacdo do ato,
méaxime se demonstrada a capacidade mental do testador, por ocasido do ato, para
livremente dispor de seus bens." (AgRg no REsp 1073860/PR, Rel. Ministro
ANTONIO CARLOS FERREIRA, QUARTA TURMA, julgado em 21/03/2013, DJe
01/04/2013) 3. No que concerne a impossibilidade de ser a mesma pessoa
testemunha, testamenteiro e inventariante, nota-se que o recurso especial encontra-se
deficiente, porquanto esta Corte Superior entende que o dispositivo legal tido como
violado deve conter carga normativa suficiente a alterar o julgado hostilizado. Na
hipotese vertente, o insurgente aponta ofensa a regra juridica incapaz de exercer
modificacdo no provimento jurisdicional atacado, razdo pela qual o apelo extremo é
deficiente, nos termos da Simula n. 284 do STF. Ainda que assim ndo fosse, o aresto
hostilizado esta fundado na regra do art. 990, V, do Cédigo de Processo Civil, que
ndo fora objeto de impugnacdo pelo apelo extremo, motivo pelo qual incide por
analogia a Simula n. 283 do STF.

4. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no AgRg no REsp 1230609/PR, Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA
TURMA, julgado em 17/09/2013, DJe 02/10/2013)°

109 ANDRIGHI, Nancy relat. — Acorddo do Superior Tribunal de Justica no REsp com o nimero 1.677.931-MG,
de 15 de agosto de 2017.

110 BUZZI, Marco relat. — Acérddo do Superior Tribunal de Justica no AgRg no AgRg no REsp com o nimero
1230609/PR, de 17 de setembro de 2013.
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O facto é que a previsdo de aprovacdo ou elaboragcdo por um notario confere maior
seguranca para o testador que possivelmente terd sua vontade post mortem respeitada e
cumprida, justo porque na qualidade de profissional do direito, em regra, cumprira todos 0s
requisitos previstos em lei, tem por obrigacdo ser imparcial, além do que, no pais sul-
americano existe 0 médulo RCTO [Registro Central de Testamentos “On Line”] de registro de
testamento da CENSEC [Central Notarial de Servicos Compartilhados] para pesquisa, e em
Portugal ha a Conservatoria dos Registos Centrais que mantém os registos de testamentos
desde 1950.11

Desse modo, ndo ha de conceber os erros crassos cometidos na lavratura do testamento

publico tratado no excerto infra:

“RECURSO ESPECIAL. ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE DE
TESTAMENTO.

PROCEDENCIA DO PEDIDO. VICIOS DO ATO RECONHECIDOS NAS
INSTANCIAS ORDINARIAS. CAPACIDADE PARA TESTAR. AUSENCIA DE
PLENO DISCERNIMENTO (CC/2002, ART. 1.860; CC/1916, ART. 1.627).
TESTEMUNHAS TESTAMENTARIAS. INIDONEIDADE (CC/2002, ART. 228;
CC/1916, ART.

1.650). CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO OCORRENCIA. PRINCIPIO DO
LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO. JULGAMENTO EXTRA PETITA.
DEFERIMENTO DA ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA.
INSUCESSO DO APELO ESPECIAL.

QUESTAO PREJUDICADA.

1. O testamento publico exige, para sua validade, que sua lavratura seja realizada por
tabelido ou seu substituto legal, na presenca do testador e de duas testemunhas que,
apos leitura em voz alta, deverdo assinar o instrumento.

2. E invalido o testamento celebrado por testador que, no momento da lavratura do
instrumento, ndo tenha pleno discernimento para praticar o ato, uma vez que se
exige a manifestacdo perfeita de sua vontade e a exata compreensdo de suas
disposicdes.

3. Nos termos do art. 228, IV e V, do Cdédigo Civil vigente (CC/1916, art. 1.650),
ndo podem ser admitidos como testemunhas o interessado no litigio, 0 amigo intimo
ou o inimigo capital das partes, bem como os cbnjuges, os ascendentes, 0s

descendentes e os colaterais, até o terceiro grau de alguma das partes, por

111 CONSERVATORIA dos Registos Centrais [Em linha]. [Consult. 13 Nov. 2017]. Disponivel em
http://www.irn.mj.pt/sections/irn/a_registral/registos-centrais/existencia-de-testamento
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consanguinidade, ou afinidade. In casu, houve violacdo dos referidos dispositivos
legais, na medida em que o testamento publico teve como testemunhas um amigo
intimo e a nora da Unica beneficiaria da disposicédo de Ultima vontade.

4. O acorddo recorrido, com base no exame dos elementos fatico-probatorios dos
autos, consignou a auséncia do pleno discernimento do testador para a pratica do
ato, bem como reconheceu a interferéncia da beneficidaria na celebracdo do
testamento e o reflexo de sua vontade na do testador, de modo que é invidvel, em
sede de recurso especial, a revisdo de tais questdes, haja vista o 6bice da Simulan. 7
desta Corte Superior.

5. Consoante jurisprudéncia desta Corte, compete ao magistrado, a luz do principio
do livre convencimento motivado, previsto no art. 131 do Cédigo de Processo Civil,
decidir quais as provas necessarias para formar sua convic¢do, razdo pela qual ndo
se pode exigir que seja levado em consideracdo determinado depoimento, mormente
quando se tratar daquele prestado pelas testemunhas consideradas inidoneas.

A convic¢do do julgador deve resultar do conjunto das provas produzidas na
demanda.

6. Fica prejudicada a analise da questdo relativa ao julgamento extra petita pela
antecipacdo dos efeitos da tutela, tendo em vista o insucesso do recurso quanto as
demais questdes.

7. Recurso especial a que se nega provimento.

(REsp 1155641/GO, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado
em 13/12/2011, DJe 28/09/2012).112

A central brasileira, portanto, contém importante funcdo para encontrar 0s
instrumentos de Ultima vontade, se existentes, seja eles Unicos ou maltiplos, o qual refletird na
derrogacdo ou revogacao das clausulas do anterior. Ha, ainda, todavia, a impossibilidade de
ser solicitada certiddo do testamento em si por intermédio dessa central, o que prejudica a
vida dos cidaddos, conferindo gastos temporais e financeiros desnecessarios, posto que, a
certiddo é da existéncia ou ndo do instrumento desse negécio juridico unilateral.

Talvez, pela grande questdo que recai sobre os legitimados a requererem a
certiddo do testamento, no Brasil, estdo a principio habilitados a solicitar a certiddo do
testamento qualquer pessoa, desde que a solicitacdo seja feita diretamente a Notaria na qual
esta inscrito, a teor do art. 17 da Lei Federal n. 6.015, de 31 de dezembro de 1973, acaso seja
entendido que por analogia esse dispositivo ¢ aplicavel a atividade notarial, enquanto que pela
CENSEC, apesar da regulamentacdo ser administrativa e aparentemente em contraposicdo a

112 ARAUJO, Raul relat. — Acérdao do Superior Tribunal de Justica no REsp com o nimero 1155641/GO, de 13
de dezembro de 2011.
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lei, apenas o proprio testador o pode, ressalvada requisi¢do judicial ou do Ministério Pablico,
essas hipoteses para quando vivo o testador, quando falecido, além das requisicdes do Poder
Judiciario e do Parquet, também o pode o interessado mediante apresentacdo da certiddo de

obito do autor do testamento.13

3.3. Natureza juridica

O Servico Notarial ou Notaria, também conhecido como Cartério de Notas, Oficio de
Notas, Tabelionato de Notas, ou simplesmente indicado pela profissdo Tabelido ou Notario,
como ocorre em S&o Paulo em que ha, por exemplo o “17* Tabelido de Notas da Capital” é o
local ou domicilio profissional do Tabelido ou Notario, o qual com auxilio dos seus colabores
exerce 0 Seu mister.

Esse profissional é um particular aprovado em concurso publico de provas e titulos
elaborado pelo Poder Judiciario, no Brasil, que conta na composi¢do da comissdo do concurso
publico com a participacdo de membros do préprio Poder Judiciario, do Ministério Publico,
da Ordem dos Advogados do Brasil, de um representante dos Notarios e outro dos Oficiais de
Registro.

Os concursos publicos sdo deflagrados com a publicacdo do edital, que deve ocorrer
em até seis meses apds a vacancia de um servico notarial ou registral e deve acabar no prazo
de um ano, fatos que raramente ocorrem.

Sédo varias fases pelas quais o candidato deve passar, dentre elas: fase objetiva, escrita
e prética, entrega da documentacdo para inscricdo definitiva em que ira ser analisada a vida
pregressa do candidato, exame psicotécnico para aferir as condi¢Bes psiquiatras e psicoldgicas
do concorrente, a fase oral e a fase de titulos, sendo aceitos diplomas de pds-graduacédo lato
sensu, mestrado, doutoramento, a comprovacdo de ministracdo de aulas por um periodo
minimo de cinco anos, com ou sem processo seletivo, dentre outros, sendo os citados, como
se pode aperceber, visando a escolha de candidatos com conhecimento juridico elevado e
preparados para lidar com o publico e suas demandas.

ApoOs a aprovacdo no certame, os candidatos sdo convocados pela comissdo do
concurso para audiéncia publica para opcdo das delegacdes de notas e de registro, cujas
escolhas serdo feitas pela ordem de classificacdo, sendo normalmente iniciada pela escolha
dos portadores de necessidades especiais concorrentes na remogéo, depois da concorréncia

geral nesta modalidade, consequentemente passa-se para a escolha dos portadores de

113 Art. 5° do Provimento do Conselho Nacional de Justica n. 18, de 28 de agosto de 2012.
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necessidades especiais no critério de ingresso por provimento, por fim, na ampla concorréncia
por este critério.

Feitas as opcdes, é marcada outra solenidade para outorga, se esta ja ndo ocorreu na
prépria audiéncia de escolha, bem como da investidura no servico notarial ou registral, a qual
admite prorrogacdo, assim como para entrada em exercicio.

Tais atos administrativos acima citados pretendem conceder o tempo necessario para o
candidato preparar a sua entrada em exercicio de forma regular, sem quebra de continuidade e
sem prejuizo a populacdo, pois muitas vezes precisa mudar o local da prestacdo do servico
para melhor atender os usudrios, implantar novo sistema de informacdo, adquirir novo
mobiliario etc.

Dado o termo de entrada em exercicio pelo Estado, por intermédio do Poder delegante,
Judiciario, o Tabelido ou Notério passard a exercer na qualidade de particular uma funcéo
publica em colaboracdo com o Poder Publico, sendo esta a natureza do seu mister, algo sem
paralelo no Estado de Democratico de Direito brasileiro, sendo tratada, portanto, como sui
generis. Contudo, se assemelha a concessdo conferida pela Administracdo, porém,
diversamente desta, a delegacdo notarial ou registral ndo € conquistada por meio de
procedimento licitatério, como visto, mas por concurso publico, também ndo existe contrato

nos moldes da concessdo.!*

114 Ressalte-se, ainda, que ja houve julgado em que equiparou as serventias extrajudiciais a verdadeiros 6rgdos
publicos, contudo, confundiu a qualidade dos delegatarios com servidores publicos em total descompasso ao
estatuido pelo art. 236 da Constituigdo Federal: “A atividade notarial e registral, ainda que executada no ambito
de serventias extrajudiciais ndo oficializadas, constitui, em decorréncia de sua prépria natureza, fungdo revestida
de estatalidade, sujeitando-se, por isso mesmo, a um regime estrito de direito publico. A possibilidade
constitucional de a execucao dos servicos notariais e de registro ser efetivada “em carater privada, por delegacdo
do poder publico” (CF, art. 236), ndo descaracteriza a natureza essencialmente estatal dessas atividades de indole
administrativa. — As serventias extrajudiciais, instituidas pelo Poder Publico para o desempenho de fungdes
técnico-administrativas destinadas “a garantir a publicidade, a autenticidade, a seguranca e a eficicia dos atos
juridicos” (Lei n. 8.935-94, art. 1°), constituem drgdos publicos titularizados por agentes que se qualificam, na
perspectiva das rela¢cdes que mantém com o Estado, como tipicos servidores publicos. (STF, ADI 1.378 MC, rel.
Celso de Mello, j. 30-11-1995)”. Indicando o equivoco: “O art. 40, § 1°, 11, da Constitui¢cdo do Brasil, na redagéo
que lhe foi conferida pela EC 20/1998, esta restrito aos cargos efetivos da Unido, dos Estados-membros, do
Distrito Federal e dos Municipios — incluidas as autarquias e fundagdes. Os servicos de registros publicos,
cartorarios e notariais sdo exercidos em carater privado por delegacdo do poder publico — servigo publico nao
privativo. Os notarios e os registradores exercem atividade estatal, entretanto ndo sdo titulares de cargo publico
efetivo, tampouco ocupam cargo publico. Nao sdo servidores publicos, ndo lhes alcancando a compulsoriedade
imposta pelo mencionado art. 40 da CF/1988 — aposentadoria compulsdria aos setenta anos de idade.

[ADI 2.602, rel. p/ 0 ac. min. Eros Grau, j. 24-11-2005, P, DJ de 31-3-2006.] = MS 28.440 ED-AgR, voto do rel.
min. Teori Zavascki, j. 19-6-2013, P, DJE de 7-2-2014 Vide RE 556.504 ED, rel. min. Dias Toffoli, j. 10-8-
2010, 12T, DJE de 25-10-2010".

GRAU, Eros relat. — Acorddo do Supremo Tribunal Federal na ADI com o nimero 2.602, de 24 de novembro de
2005.

TOFFOLLI, Dias relat. — Acérdao do Supremo Tribunal Federal no RE 556.504, de 10 de agosto de 2010.
ZAVASCKI, Teori relat. — Voto no Acérdao do Supremo Tribunal Federal no MS com o ndmero 28.440, de 19 de
junho de 2013.
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Nesse sentido, ementa de acérddo do Supremo Tribunal Federal que destaca as
peculiaridades da delegacédo, concessédo e permissao:

“Regime juridico dos servidores notariais e de registro. Trata-se de atividades
juridicas que sdo proprias do Estado, porém exercidas por particulares mediante
delegacdo. Exercidas ou traspassadas, mas ndo por conduto da concessdo ou da
permissdo, normadas pelo caput do art. 175 da Constituicdo como instrumentos
contratuais de privatizagdo do exercicio dessa atividade material (ndo juridica) em
que se constituem o0s servicos publicos. A delegacdo que lhes timbra a
funcionalidade ndo se traduz, por nenhuma forma, em clausulas contratuais. A sua
delegacdo somente pode recair sobre pessoa natural, e ndo sobre uma empresa ou
pessoa mercantil, visto que de empresa ou pessoa mercantil é que versa a Magna
Carta Federal em tema de concessdo ou permissao de servigo publico. Para se tornar
delegataria do poder publico, tal pessoa natural ha de ganhar habilitagdo em
concurso publico de provas e titulos, e ndo por adjudicacdo em processo licitatorio,
regrado, este, pela Constituicio como antecedente necessario do contrato de
concessdo ou de permissdo para o desempenho de servico publico. Cuida-se ainda
de atividades estatais cujo exercicio privado jaz sob a exclusiva fiscalizagdo do
Poder Judiciario, e ndo sob 6rgéo ou entidade do Poder Executivo, sabido que por
6rgdo ou entidade do Poder Executivo é que se d& a imediata fiscalizacdo das
empresas concessionarias ou permissionarias de servigos publicos. Por érgdos do
Poder Judiciario é que se marca a presenca do Estado para conferir certeza e liquidez
juridica as relagbes inter partes, com esta conhecida diferenca: 0 modo usual de
atuacdo do Poder Judiciario se da sob o signo da contenciosidade, enquanto o
invariavel modo de atuacdo das serventias extraforenses ndo adentra essa delicada
esfera da litigiosidade entre sujeitos de direito. Enfim, as atividades notariais e de
registro ndo se inscrevem no ambito das remuneréveis por tarifa ou preco publico,
mas no circulo das que se pautam por uma tabela de emolumentos, jungidos esses a
normas gerais que se editam por lei necessariamente federal. (...) As serventias
extrajudiciais se compdem de um feixe de competéncias pablicas, embora exercidas
em regime de delegagdo a pessoa privada. Competéncias que fazem de tais
serventias uma instancia de formalizacdo de atos de criacdo, preservacao,
modificagdo, transformacgdo e extingcdo de direitos e obrigacdes. Se esse feixe de
competéncias publicas investe as serventias extrajudiciais em parcela do poder
estatal idonea a colocacdo de terceiros numa condicdo de servil acatamento, a
modificagdo dessas competéncias estatais (criagdo, extin¢do, acumulacdo e
desacumulacéo de unidades) somente é de ser realizada por meio de lei em sentido
formal, segundo a regra de que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei. (...) Tendo em vista que o STF indeferiu o
pedido de medida liminar ha mais de dez anos e que, nesse periodo, mais de
setecentas pessoas foram aprovadas em concurso publico e receberam, de boa-fé, as
delegagbes do servico extrajudicial, a desconstituicdo dos efeitos concretos
emanados dos Provimentos 747/2000 e 750/2001 causaria desmesurados prejuizos
ao interesse social. Adocdo da tese da norma juridica "ainda constitucional".
Preservacdo: a) da validade dos atos notariais praticados no Estado de Sdo Paulo, a
luz dos provimentos impugnados; b) das outorgas regularmente concedidas a
delegatarios concursados (eventuais vicios na investidura do delegatario, maxime a
auséncia de aprovacao em concurso publico, ndo se encontram a salvo de posterior
declaracdo de nulidade); c¢) do curso normal do processo seletivo para o
recrutamento de novos delegatérios.

[ADI 2.415, rel. min. Ayres Britto, j. 10-11-2011, P, DJE de 9-2-2012.]

Vide ADI 4.140, rel. min. Ellen Gracie, j. 27-11-2008, P, DJE de 20-9-2009”.115

115 BRITTO, Ayres relat. — Acorddo do Supremo Tribunal Federal no processo ADI 2.415, de 10 de novembro de 2011
[Em linha]. [Consult. 16 Nov. 2018]. Disponivel em https:/api.tjsp.jus.br/Handlers/Handler/FileFetch.ashx?codigo=108260.
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Sendo o ultimo fato nocivo a eficiéncia e continuidade da atividade notarial, haja vista
que o equilibrio econdmico-financeiro dos servicos notariais nem sempre é observado quando
da edicdo de leis em sentido estrito, ou com eficacia comparada, como o0s atos editados pelo
Conselho Nacional de Justica que em nome de principios constitucionais normalmente
conferem gratuidades ndo previstas em lei, e sequer nestes ou naqueles diplomas ha a devida
fonte correspondente para bancar tais graciosidades.

E como a atividade notarial é desempenhada por um particular [pessoa singular], que
diversamente das pessoas coletivas concessionérias de servigo publico ndo possui crédito
subsidiado pelo BNDES [Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social], isto
pode ser extremamente danoso, ja que todos os gastos lhe incumbem.

As despesas podem ser de trés ordens, de instalacdo, manutencdo e investimento.
Assim todos os gastos de instalacdo do servico com a compra do imoével ou locacdo e a
reforma para atender aos requisitos legais de acessibilidade, seguranca e facil localizacdo
incorrem as suas custas.

Né&o é diferente as despesas de manutencdo, de elevado valor, que dentre outras pode-
se mencionar material de expediente, cartuchos de tinta para as impressoras, manutencdo
destas, dos computadores e outros aparelhos de informatica, do prédio onde instalado o
servico, aluguel deste, o pagamento de salarios, comissdes, encargos trabalhistas e
previdenciarios dos colaboradores, cursos de formacdo e aperfeicoamento destes, além da
propria previdéncia do Tabelido, o recolhimento do seu imposto de renda cuja aliquota
normalmente é de 27,5%, o recolhimento de 2 a 5% de Imposto sobre Servigos devidos ao
Municipio, nos locais onde ndo tem previsdo de repasse aos usuarios do servicos, taxa do
alvara municipal de funcionamento na hipétese de entender o Municipio a ndo imunidade
desse prestador de servico publico, contador, dgua, energia, telefone, internet, sistema de
informagdo, backup online, dentre outras.

Por fim, as despesas com investimento para melhoramentos do servi¢o notarial,
sobretudo na ampliacdo do espaco do acervo que atualmente é uma mescla de virtual com
fisico, devendo os livros serem impressos ainda que sejam confeccionados e mantidos em
ambiente eletrénico, para manutencdo em papel tambem, devendo ser adquiridos de
preferéncia armarios corta-fogo, servidor e computadores de ultima geracao etc.

Dessa forma, como dito, recaem todos 0s gastos sobre a pessoa do Notario, 0 que pode
inviabilizar ou prejudicar a eficiéncia tdo requisitada desses profissionais, ou mesmo

inviabilizar o seu mister pelo sucateamento das suas instalacbes e falta de atualizacéo
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cientifica sua e de seus empregados, em decorréncia da falta de reestabelecimento do

equilibrio econémico-financeiro do servigo.

3.4. Finalidades

O Servico Notarial ou Notaria corresponde como visto a um servi¢co publico,
desempenhado por um profissional do direito que exerce uma funcdo publica, recebendo no
Brasil uma delegacdo do Estado, portanto, sendo ator importante na colaboracdo deste na
realizacdo das suas finalidades estatais em prol da sociedade.

As finalidades dos Notarios sdo diversas, as mais importantes pautam-se em quatro
principios estipulados no art. 1° da Lei Federal n. 8.935, de 18 de novembro de 1994,
conhecida como lei organica dos notarios e registradores.

Em suma, sdo os principios da publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia dos
atos juridicos, sendo estes entendidos no seu sentido mais amplo, abrangendo também 0s
negdcios juridicos, tendo em vista a possibilidade ou determinacdo de intervencdo desse
profissional na instrumentalizacdo da vontade das partes.

H&, portanto, que os Notarios praticam atos que devem emanar publicidade, ou seja,
cognoscibilidade, que significa o que se pode conhecer, no caso, por terceiros maiores e
capazes que estdo aptos a solicitar certiddo do ato para ciéncia do seu contetdo, tanto é assim
que, a piori as separacdes e divorcios no ambito dos processos judiciais sdo revestidos de
sigilo, entretanto, quando formalizados por meio de escrituras publicas, ndo, consoante se
depreende do art. 42 da Resolucédo n. 35, de 24 de abril de 2007 que disciplina “N&o ha sigilo
nas escrituras publicas de separacdo e divlrcios consensuais”.

Por conseguinte, essa permissibilidade de qualquer terceiro sem demonstrar interesse
juridico na solicitacdo de certiddo de separacdo ou divércio que muitas vezes pode conter
ainda, a partilha dos bens do casal, € um fator indicativo da suposta possibilidade de se
conseguir a certiddo de um testamento publico.

A questdo da publicidade notarial foi debatida em duas oportunidades na
Corregedoria-Geral da Justica do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, onde foi
sugerido que haveria a necessidade de restricdo desta quanto as escrituras publicas de

inventario, conforme se verifica a seguir:

“Tabelionato de Notas - inventério extrajudicial - publicidade notarial
- limitagdo.
CGJSP - Processo: 137.937/2017
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Localidade: Sdo Paulo Data de Julgamento: 11/08/2017 Data DJ: 10/08/2017
Relator: MANOEL DE QUEIROZ PEREIRA CALCAS,

Lei: CPC - Codigo de Processo Civil - 5.869/1973 ART: 982

Lei: LO - Novo CPC - 13.105/15 ART: 610 PAR: 1

Lei: LO - Novo CPC - 13.105/15 ART: 189

CARTORIO DE NOTAS - Sugestio de limitacéo & publicidade de informacdes
relativas a inventarios extrajudiciais - descabimento - Publicidade que rege toda a
atividade notarial - Aplicacdo analégica dos itens 93 e 152 do Capitulo XIV das
Normas de Servico - Via extrajudicial que constitui mera opcéo dos interessados -
Parecer desta E. Corregedoria Geral da Justica - Proposta novamente rejeitada.

integra

PROCESSO N° 2017/137937 -~SAO PAULO - CORREGEDORIA GERAL DA
JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULDO. - (281/2017-E) - DJE DE 10.8.2017, P.
16.

CARTORIO DE NOTAS - Sugestéo de limitag&o a publicidade de informagdes
relativas a inventarios extrajudiciais - descabimento - Publicidade que rege toda a
atividade notarial - Aplicagéo analdgica dos itens 93 e 152 do Capitulo X1V das
Normas de Servigo - Via extrajudicial que constitui mera opgdo dos interessados -
Parecer desta E. Corregedoria Geral da Justica - Proposta novamente rejeitada.

Vistos.

Trata-se de sugestdo formulada pelo MM Juiz de Direito, Ricardo Pereira Jnior,
visando a atenuacdo da publicidade dada as escrituras de inventario lavradas em
serventias extrajudiciais.

Sobre a proposta, manifestou-se o Colégio Notarial do Brasil - Secdo S&o Paulo (fls.
13/19).

E o relatério.
Opino.

A sugestdo apresentada pelo MM Juiz de Direito ja foi objeto de expediente anterior
(2015/189848). Naqueles autos, a sugestdo foi rejeitada por parecer proferido pelo
MM Juiz Assessor da Corregedoria Geral da Justica, Dr. Carlos Henrique André
Lisboa, acolhido pelo DD Corregedor Geral da Justica Desembargador Manoel de
Queiroz Pereira Calgas, publicado no DJE, de 1/4/2016.

Neste expediente, ndo foram apresentados novos argumentos e tampouco houve
alteracdo legislativa que justificasse ou autorizasse a modificacdo da posicao ja
exarada por esta E. Corregedoria Geral da Justica.

Por isso, transcrevo trecho do parecer que tratou do tema e cujo posicionamento se
mantém:

(...) “No que tange ao item "b" - possibilidade de qualquer pessoa obter certiddo do
ato notarial na serventia extrajudicial - em que pese a sugestédo do Colégio Notarial
de modificacéo do regramento do tema (fls. 15/18), a publicidade deve ser mantida
de modo irrestrito.

A ampla publicidade dos atos praticados nos tabelionatos de notas, sem a
necessidade de se declinar o motivo pelo qual se requer a informagéo, é principio
que rege toda a atividade notarial. A respeito do tema, ensina Narciso Orlandi
Neto:

"Além de ser atribuicdo do Notéario, a expedicdo de certiddo é também um dever, a

medida que ndo a pode negar a quem quer que seja. Os livros de notas sao publicos,
significando que qualquer pessoa tem acesso a seu conteido, 0 que, evidentemente,
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nao se confunde com acesso fisico ao préprio livro" ("Atividade Notarial - Nogdes",
in Introducéo ao Direito Notarial e Registral, Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris
Editor, 2004, p. 22).

N&o obstante as escrituras de inventario ndo sejam mencionadas especificamente, o
item 93 do Capitulo X1V das Normas de Servico da Corregedoria-Geral, repetindo
diretriz estabelecida na Resolucédo n° 35 do CNJ, assim dispde:

93. Ndo ha sigilo nas escrituras publicas de separacgao e divorcio consensuais. No
que concerne as escrituras publicas de testamento, prescreve o item 152 do
Capitulo X1V das Normas de Servigo:

152. As certiddes de escrituras publicas de testamento, enquanto ndo comprovado o
falecimento do testador, serdo expedidas apenas a seu pedido ou de seu
representante legal, ou mediante ordem judicial.

O item 93, de modo absoluto, proibe qualquer forma de limitacdo a publicidade das
escrituras de separacéo e divorcio.

J& o item 152 admite o sigilo em apenas uma hipétese: certidao de escritura de
testamento de pessoa ainda néo falecida. Em sentido contrario, comprovado o
falecimento do testador, qualquer um, independentemente da demonstragéo de
interesse, pode obter certidao da escritura do testamento.

Desse modo, se a publicidade é absoluta para as escrituras de separacgéo, divorcio e
testamento — essa Ultima com uma Unica e compreensivel exce¢éo - ndo ha razéo
para tratamento diverso em se tratando de escrituras de inventario. Em todos esses
casos, a intimidade e a vida privada dos envolvidos sdo, em algum grau, expostas.
Nem por isso resolveu-se limitar a publicidade desses atos a aqueles que
demonstrem interesse na obtenc¢éo da informagéo. No confronto entre publicidade e
intimidade, optou-se pelo resguardo da primeira.

E assim deve ser também para as escrituras de inventario. Embora sem previsao
expressa, a ampla publicidade decorre dos principios que regem a atividade de
notas e da aplicagédo analdgica dos itens 93 e 152 do Capitulo X1V das Normas de
Servico.

Convém ressaltar, por fim, que a lavratura de escritura de inventario era (artigo
982 do antigo Cddigo de Processo Civil) e continua sendo (artigo 610,8 1°, do novo
Codigo de Processo Civil) opgcéo das partes interessadas. Assim, se 0s herdeiros
ndo tém interesse na divulgacéo de determinada informacé&o, que optem pelo
inventario judicial e requeiram a decretacdo do segredo de justica (artigo 189 do
novo Codigo de Processo Civil).

O que ndo se admite é a criacao de um sigilo sui generis, sem autorizacédo legal,
dentro de uma atividade que tem a publicidade como caracteristica essencial.

Por todo o exposto, opino pela rejeicdo da proposta formulada, cientificando-se
todos os interessados . (...)

Por essas razdes, 0 parecer que, respeitosamente, submeto a elevada apreciacdo de
Vossa Exceléncia, é no sentido de se rejeitar, novamente, a sugestao apresentada,
cientificando-se os interessados.

Sub censura.

Sdo Paulo, 27 de julho de 2017.

Paula Lopes Gomes

Juiza Assessora da Corregedoria
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DECISAO

Aprovo, pelas razBes expostas, o parecer da MM? Juiza Assessora e rejeito a
proposta formulada.

Publique-se e oficie-se.
Séo Paulo,
MANOEL DE QUEIROZ PEREIRA CALCAS

Corregedor Geral da Justica”.6

Ainda sobre aludida decisdo, apresenta-se abaixo a anterior que expds 0s argumentos

pelos quais a Juiza Assessora da Corregedoria se reportou:

“Tabelionato de notas. Notario. Tabelido. Certiddo de atos notariais -

publicidade notarial - inventarios extrajudiciais. Segredo de justica.
CGJSP - Processo: 189.848/2015

Localidade: S&o Paulo Data de Julgamento: 23/03/2016 Data DJ: 01/04/2016
Relator: Manoel de Queiroz Pereira Calcas

CARTORIO DE NOTAS - Sugestéo de limitaco & publicidade de informacdes
relativas a inventérios extrajudiciais - descabimento - Publicidade que rege toda a
atividade notarial - Aplicacdo analdgica dos itens 93 e 152 do Capitulo X1V

das Normas de Servico - Via extrajudicial que constitui mera op¢éo dos interessados
- Proposta rejeitada.

Nota do editor: v. Processo 0000349-38.2016.8.26.0100, DJe de 29/1/2016.

integra

PROCESSO N° 2015/189848 - SAO PAULO - CORREGEDORIA GERAL DA
JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO - (75/2016-E) - DJe de 1.4.2016, p. 7.

CARTORIO DE NOTAS - Sugestéo de limitac&o a publicidade de informacdes
relativas a inventarios extrajudiciais - descabimento - Publicidade que rege toda a
atividade notarial - Aplicagéo analdgica dos itens 93 e 152 do Capitulo X1V das
Normas de Servico - Via extrajudicial que constitui mera opg¢éo dos interessados -
Proposta rejeitada.

Excelentissimo Corregedor Geral da Justica,

Trata-se de sugestdo formulada pelo advogado Cleiton da Silva Germano, visando a
atenuacdo da publicidade dada as escrituras de inventario lavradas em serventias
extrajudiciais. Alega o interessado que os inventarios realizados na modalidade
extrajudicial podem ser facilmente rastreados, o que expde indevidamente o
patriménio dos envolvidos. Prop&e que tanto o conteldo da escritura do inventario
como sua propria existéncia sejam divulgados apenas mediante preenchimento de
formulario com todos os dados da pessoa a ser pesquisada.

116 CALCAS, Manoel de Queiroz Pereira relat. — Decisdo da Corregedoria-Geral da Justica de Séo Paulo no
processo com 0 nimero 137.937/2017, de 11 de agosto de 2017.
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Sobre a proposta, manifestaram-se o Juiz Corregedor Permanente dos Cartdrios de
Notas da Capital (fls. 8/9) e o Colégio Notarial do Brasil - Secdo Sao Paulo (fls.
13/19).

E o breve relato.
Opino.

Como ressaltado pelo Presidente do Colégio Notarial do Brasil - Secdo Sao Paulo, a
sugestdo diz respeito a dois pontos distintos:

a) possibilidade de qualquer pessoa efetuar pesquisa sobre a existéncia de
inventarios na base de dados da Central de Escrituras de Separacdes, Divorcios e
Inventérios - CESDI;

b) possibilidade de qualquer pessoa obter certiddo do ato notarial na serventia
extrajudicial.

O interessado sugeriu a limitacéo da publicidade tanto da pesquisa como da
obtencéo da certiddo.

O Corregedor Permanente dos Servicos de Notas da Capital opinou pela manutengéo
da publicidade de todas as informacoes.

Ja o Colégio Notarial do Brasil - Secdo S&o Paulo se manifestou no sentido de se
possibilitar a pesquisa, limitando-se 0 acesso ao ato notarial em si.

Em relacdo ao item "a" - possibilidade de qualquer pessoa efetuar pesquisa sobre a
existéncia de inventarios na base de dados da Central de Escrituras de Separacoes,
Divorcios e Inventarios - CESDI - invidvel a alteragdo pretendida pelo interessado.

O Provimento n° 18 do Conselho Nacional de Justica, que instituiu a Central
Notarial de Servigos Eletrénicos Compartilhados - CENSEC, composta de varios
maédulos, dentre os quais a Central de Escrituras de Separacdes, Divorcios e
Inventérios - CESDI, preceitua em seu artigo 8°:

Art. 8°. Podera qualquer interessado acessar o sitio eletrdnico para obter
informac&o sobre a eventual existéncia dos atos referidos no artigo anterior e o
sistema indicara, em caso positivo, o tipo de escritura, a serventia que a lavrou, a
data do ato, o respectivo nimero do livro e folhas, os nomes dos separandos,
divorciandos, "de cujus", cdnjuges supérstites e herdeiros, bem como seus
respectivos numeros de documento de identidade (RG ou equivalente) e CPF e o (s)
advogado (s) assistente (s).

Pela leitura do dispositivo, resta claro que um dos principais objetivos da criagdo da
Central Notarial de Servigos Eletrénicos Compartilhados - CENSEC foi justamente
possibilitar a busca unificada dos atos notariais lavrados em nosso pais. E o artigo 8°
do Provimento n° 18 do CNJ ndo restringe de nenhuma forma o acesso a esse tipo de
informacdo, preceituando que qualquer interessado podera obter informacéao sobre a
eventual existéncia de escrituras de separacdo, divorcio e inventéario.

Destarte, inviavel a modificacéo pretendida.

No que tange ao item "b" - possibilidade de qualquer pessoa obter certiddo do ato
notarial na serventia extrajudicial - em que pese a sugestdo do Colégio Notarial de
modificagdo do regramento do tema (fls. 15/18), a publicidade deve ser mantida de
modo irrestrito.

A ampla publicidade dos atos praticados nos tabelionatos de notas, sem a

necessidade de se declinar o motivo pelo qual se requer a informacé&o, € principio
que rege toda a atividade notarial. A respeito do tema, ensina Narciso Orlandi Neto:
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"Além de ser atribuicdo do Notario, a expedicao de certidao é também um dever, a
medida que ndo a pode negar a quem quer que seja. Os livros de notas sdo publicos,
significando que qualquer pessoa tem acesso a seu conteido, o que, evidentemente,
ndo se confunde com acesso fisico ao préprio livro" ("Atividade Notarial - Nogdes",
in Introducéo ao Direito Notarial e Registral, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 2004, p. 22).

Né&o obstante as escrituras de inventario ndo sejam mencionadas especificamente, o
item 93 do Capitulo X1V das Normas de Servico da Corregedoria-Geral, repetindo
diretriz estabelecida na Resolucdo n® 35 do CNJ, assim dispde:

93. Néo ha sigilo nas escrituras publicas de separacao e divorcio consensuais.

No que concerne as escrituras publicas de testamento, prescreve o item 152 do
Capitulo XIV das Normas de Servico:

152. As certiddes de escrituras publicas de testamento, enquanto ndo comprovado o
falecimento do testador, serdo expedidas apenas a seu pedido ou de seu
representante legal, ou mediante ordem judicial.

O item 93, de modo absoluto, proibe qualquer forma de limitacdo a publicidade das
escrituras de separacéo e divorcio.

Ja o item 152 admite o sigilo em apenas uma hipétese: certidao de escritura de
testamento de pessoa ainda ndo falecida. Em sentido contrario, comprovado o
falecimento do testador, qualquer um, independentemente da demonstracdo de
interesse, pode obter certiddo da escritura do testamento.

Desse modo, se a publicidade ¢é absoluta para as escrituras de separacéo, divdrcio e
testamento - essa Ultima com uma Unica e compreensivel exce¢do - ndo hé razdo
para tratamento diverso em se tratando de escrituras de inventério. Em todos esses
casos, a intimidade e a vida privada dos envolvidos sdo, em algum grau, expostas.
Nem por isso resolveu-se limitar a publicidade desses atos a aqueles que
demonstrem interesse na obtencéo da informacdo. No confronto entre publicidade e
intimidade, optou-se pelo resguardo da primeira.

E assim deve ser também para as escrituras de inventario. Embora sem previsdo
expressa, a ampla publicidade decorre dos principios que regem a atividade de notas
e da aplicacdo analdgica dos itens 93 e 152 do Capitulo XIV das Normas de Servico.

Convém ressaltar, por fim, que a lavratura de escritura de inventéario era (artigo 982
do antigo Cddigo de Processo Civil) e continua sendo (artigo 610,8 1°, do novo
Cadigo de Processo Civil) opcéo das partes interessadas. Assim, se 0s herdeiros ndo
tém interesse na divulgacdo de determinada informag&o, que optem pelo inventério
judicial e requeiram a decretacéo do segredo de justi¢a (artigo 189 do novo Cddigo
de Processo Civil).

O que ndo se admite é a criacdo de um sigilo sui generis, sem autorizagdo legal,
dentro de uma atividade que tem a publicidade como caracteristica essencial.

Por todo o exposto, opino pela rejeicdo da proposta formulada, cientificando-se
todos os interessados.

E este o parecer que submeto ao elevado critério de Vossa Exceléncia.
Sub censura.

Séo Paulo, 21 de marc¢o de 2016.

Carlos Henrique André Lisboa

Juiz Assessor da Corregedoria
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CONCLUSAO

Aprovo o parecer do MM. Juiz Assessor da Corregedoria e, por seus fundamentos,
que adoto, rejeito a proposta formulada por Cleiton da Silva Germano.

Publique-se.

Dé-se ciéncia do teor desta decisdo ao proponente e ao Colégio Notarial do Brasil -
Secdo S&o Paulo.

Séo Paulo, 23/03/2016
MANOEL DE QUEIROZ PEREIRA CALCAS

Corregedor Geral da Justica.”*”

A autenticidade, por sua vez, decorre da necessidade do terceiro com guem se trata ou
0 publico em geral ter um parametro de que o documento apresentado pela parte se reveste de
confianga, por ser genuino, evitando-se com isso a acdo de falsérios, isso decorre pois 0s
instrumentos publicos emanados pelo Notario possuem fé publica, ja que esta é conferida por
lei ao Tabelido pelo Estado quando da sua escolha. Este foi um dos principais motivos pelo
qgual o Notario surgiu ainda nos primordios, dada a complexidade que a sociedade foi
alcangando e o desconhecimento com quem se tratava face o aumento populacional.

Ligado ao principio acima, ha o principio da seguranca juridica, que se pode dizer ser
o principal na seara notarial, 0 motivo da sua existéncia. Ja que se presta o Notario a conferir
legitimidade ao ato ou negdcio juridico, tendo para isso de assessorar as partes para ciéncia da
relagdo juridica que elas pretendem revestir de forma publica ou que necessariamente esta
deve ser optada e observar os principios e regras do ordenamento juridicos, posto que sua
atuacdo visa a prevencao de litigios e age como uma justica preventiva.

Desse modo, o Tabelido indispensavelmente deve denegar atos e negdcios juridicos
que sejam contrarios a moral, aos bons costumes ou a ordem publica. Assim, ndo comporta a
sua intervencdo atos e negdcios juridicos eivados de nulidade e sendo discutivel a lavratura de
escrituras ou outros atos que podem ser anulados.

Por seu turno, o principio da eficacia corresponde aos objetivos quistos pelas partes
que procuram o Notério, afinal, elas querem que seus atos e negocios juridicos emanem 0s
efeitos pretendidos, previstos em lei ou conferidos dentro dos ditames legais pelas respetivas

autonomias de vontade.

17 |dem relat. — Decisdo da Corregedoria-Geral da Justica de S&o Paulo no processo com 0 nimero
189.848/2015, de 23 de margo de 2016.
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Pode-se dizer, portanto, que o Notario tem como finalidades o assessoramento juridico
das partes, a observancia estrita do principio da legalidade para a instrumentalizacdo de atos e
negocios juridicos dotados de fé publica, garantindo-se a confianca depositada em si pelas
partes e pelo Estado, que assegure a coesao do ato juridico (leia-se em sentido amplo) e em
razdo disso afaste a possibilidade de litigio entre os envolvidos ou terceiros que podem ter
acesso ao instrumento por intermédio do traslado (12 via) ou das certiddes, diminuindo as
demandas judiciais e promovendo a paz social por intermédio de uma justica preventiva.
Além de fomentar o trafico de riquezas e assegurar a observancia dos direitos da

personalidade insitos a cada ser humano.

3.5. Certidao

A certiddo é o documento pelo qual se confere publicidade de um ato ou negécio
juridico inscrito nas notas dos Notarios, ela é extraida dos livros e documentos arquivados em
seu Oficio, materializando a fé publica desse profissional que além dos deveres ja citados,
possui 0 de prestar informacdo mediante requerimento do interessado, desde que tenha
legitimidade.

A questdo da legitimidade, porém, ndo € clara, como pontua Felipe Leonardo
Rodrigues:

“A publicidade material dos atos notariais lato sensu esta consignada no artigo 1° do
Estatuto Notarial (Lei 8.935/94). Caracteristica inerente aos atos notariais em geral.
A parte final do inciso Il, do art. 6°, do mesmo diploma ndo esclarece — com
precisdo — quem sdo as pessoas interessadas para requerer informagbes dos
protocolos notariais (certiddo notarial), sem consignar o motivo ou interesse do
pedido”.t®

De qualquer sorte:

“O Estado tem o dever de expedir o documento publico quando haja sido
regularmente solicitado por parte legitima, desde que preenchidas condic6es de fato

118 RODRIGUES, Felipe Leonardo — Da Impossibilidade de Expedicédo de Certidédo (Por Simples
Requerimento) de Testamento Publico [Em linha]. [sl]:[sn], [sd]. [Consult. 05 Nov. 2018]. Disponivel em
http://www.notariado.org.br/docs/art_flr_01.pdf.
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e de direito exigidas pela lei para emissdo do documento. O documento publico ndo
¢ favor ou arbitraria do agente publico competente; sua lavratura é direito que o
Estado ndo pode deixar de atender, de nenhum modo, quando atendidos os requisitos
da lei”. 19

No Brasil, por auséncia de um Codigo do Notariado, sistematizacdo existente em
Portugal e em diversos outros paises, o Notario deve se ater além da Lei Federal n. 8.935, de
18 de novembro de 1994, conhecida como Lei Organica dos Notarios e Registradores, e
diversos outros diplomas esparsos, a Lei Federal n. 6.015, de 31 de dezembro 1973, designada
de Lei de Registros Publicos, a qual em alguns aspectos trata da atividade notarial, e mesmo
pode ser aplicada por analogia, por ela tem-se no art. 19 que “Os oficiais e os encarregados
das reparticdes em que se facam os registros sdo obrigados: 1° lavrar certiddo do que Ihes for
requerido; 2° a fornecer as partes as informagdes solicitadas”.

Além disso, em referida lei, consta do art. 17, caput que “Qualquer pessoa pode
requerer certiddo do registro sem informar ao oficial ou ao funcionario o motivo ou interesse
do pedido”, desse modo, a lei deu larga margem de legitimacéo para solicitacdo de certiddes
perante o Notario, porém, deve ser feita uma adequacdo a luz da legislacdo civil e
constitucional vigente.

Todavia, ndo parece ser esse 0 entendimento de Felipe Leonardo Rodrigues, o qual, ao
comentar da falta de previsdo expressa de quem é legitimado a solicitar certiddo notarial, faz

referéncia a Lei de Registros Pablicos, da seguinte forma:

“De forma oposta, a Lei de Registros Publicos que regula a atividade registral foi
enfatica sobre quais pessoas podem solicitar informag6es do félio imobiliério, do
assento de registro civil e do registro no oficial de titulos e documentos (art. 17, da
Lei 6.015/73). Tal tutela registral dep&e que toda e qualquer pessoa, natural ou
juridica, de direito publico ou privado, independentemente do interesse podem ser
sujeitos requisitantes”. 1%

Portanto, de acordo com aludido autor qualquer pessoa pode solicitar a certiddo dessas

especialidades registais, e 0 quis dizer, pessoa maior. Logo, pela teoria das capacidades, é

119 RODRIGUES; Felipe Leonardo; FERREIRA, Paulo Roberto Gaiger — Tabelionato de Notas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 64-65. ISBN 978-85-02-19546-2.

120 RODRIGUES, Felipe Leonardo — Da Impossibilidade de Expedicdo de Certiddo (Por Simples
Requerimento) de Testamento Publico [Em linha]. [sI]:[sn], [sd]. [Consult. 05 Nov. 2018]. Disponivel em
http://www.notariado.org.br/docs/art_flr_01.pdf.
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absolutamente capaz o maior de 18 anos de idade, desde que ndo enquadrados nos incisos I,
Il e IV do art. 4° Cadigo Civil Brasileiro, sendo que o termo para tanto é a data de aniversario
em que a pessoa completa a idade, ndo sendo necessario afericdo do horario.

Como o solicitante deve satisfazer o valor dos emolumentos pagos aos notarios pela
sistematica de considerar tal quantia tributo, na modalidade taxa, ha que ter capacidade para o
adimplemento, haja vista que se trata de um contrato, sendo nulo se firmado por
absolutamente incapaz, ou seja, menor de 16 anos de idade conforme preceitua o art. 166,
inciso | do Codigo Civil Brasileiro, ou ainda, por absolutamente incapaz quando lhe for
tolhido esse direito face a decretacdo de sua interdi¢do, tornando-se anulavel o ato, de acordo
como art. 171, inciso I, também do Cddigo Privado brasileiro.

Todavia, no ultimo caso, ha a hipotese da confirmacdo do ato ou negécio juridico
guando existir a confirmacéo pelo assistente do relativamente incapaz, nos moldes do art. 176

da Codificacéo Civil brasileira.

3.5.1. Definicéo

De acordo com Felipe Leonardo Rodrigues “Certiddo vem do latim, certituto, de
certus. Trata-se de reproducao literal — total ou parcial — de certo instrumento publico ou
documento particular arquivados e expedidos por notario competente, a qual faz prova
plena”.1?

Recorda referido autor que existe certa diferenca entre o primeiro documento extraido
do ato notarial e os demais, afirma ele “Em sintese, o traslado ¢ a reproducdo do ato-matriz,
enquanto a certido é a certificacio do que no ato-matriz se contém”.122

Além disso, “O primeiro, em razdo da forma e do modo como é extraida, sera sempre
em inteiro teor. O segundo, por sua vez, pode ser em inteiro teor ou em breve relato

(resumida)”.*?®

3.5.2. Finalidade

A finalidade da certiddo € a comprovacdo de atos, negocios ou meramente fatos

juridicos através de informacGes dotadas de fé publica que estdo materializadas em um

121 |bidem.
122 |bidem.
123 |bidem.
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documento assinado fisica ou digitalmente por autoridade competente, no caso dos

testamentos, pelo Notério ou um de seus colaboradores conforme a regra vigente.

3.5.3. Expedicéo

A expedicdo no Brasil pela Lei de Registros Publicos, na hipotese da sua adocdo por
analogia, é de cinco dias, embora exista normas administrativas das Corregedorias - Gerais da
Justica que estipulam prazo menor, como por exemplo, a do Parana.!?

Na pratica, as certiddes de escrituras publicas, testamentos e outros atos notariais séo
emitidos no mesmo dia do requerimento, tendo em vista a evolucdo dos sistemas
informatizados que facilitaram o trato das informacGes sob poder dos notérios.

Conforme Felipe Leonardo Rodrigues a certidao “Pode ser extraida por meio de cépia
reprografica ou por meios mecanicos, informaticos ou datilogréficos”. Sendo usual, como

vimos, a emissdo eletronica.'?®

3.5.3.1. Competéncia

A competéncia para expedicdo da certiddo do testamento no Brasil incumbe ao
responsavel pelo servico notarial, o qual é denominado notario, que corresponde a um
profissional do direito aprovado em concurso publico de provas e titulos e é tido como um
particular em colaboracdo com o Estado. Em Portugal, igualmente, o Cédigo do Notariado no

art. 4.%, 2, g) estipula tal atribui¢do aos notarios.

3.5.3.2. Legitimado a requerer

O legitimado a requerer “espontaneamente” em Portugal, enquanto vivo o testador, é o
préprio testador ou procurador conforme art. 32.°, 2, do Codigo do Notariado.

De forma semelhante, pela CENSEC, se assemelha a legitimidade para requerer tal
documento no Brasil, no caso dos notarios brasileiros existe a restricdo na expedicdo de

informacdo quanto a existéncia ou ndo de testamento quando solicitada pela CENSEC, que se

124 Art. 39 do Cédigo de Normas da Corregedoria-Geral da Justica do Tribunal de Justica do Estado do Parana:
“As certidBes dos atos notariais e registrais serdo fornecidas no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, devendo todas
as folhas serem subscritas e rubricadas pelos notéarios e registradores ou seus substitutos.

15 RODRIGUES, Felipe Leonardo — Da Impossibilidade de Expedicdo de Certiddo (Por Simples
Requerimento) de Testamento Publico [Em linha]. [sl]:[sn], [sd]. [Consult. 05 Nov. 2018]. Disponivel em
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refere a Central Notarial de Servicos Compartilhados. Sendo possivel a solicitacdo pelo
proprio testador [art. 5° b, do Provimento n. 18, de 28 de agosto de 2012 do Conselho
Nacional de Justica.

Do instrumento do proprio testamento, entende-se que podera ser requerido por

qualquer pessoa, desde que ndo exista normas da corregedoria local proibindo-se tal emisséo.

3.5.3.3. Momento

Na doutrina brasileira existe a distin¢do de dois instrumentos extraidos das notas do
notario, a primeira via € considerada o traslado da escritura publica ou do testamento, é
elaborada em sequéncia ao ato, por seu turno, as demais vias sdo consideradas certiddes.

A distingdo na pratica ndo tem muito relevo, porém, o prazo sim, embora ndo de forma
inflexivel, pois “A certiddo notarial pode ser expedida na mesma data ou em data posterior a
do ato-matriz”.12

Pelas normas dos servigos extrajudiciais, € comum que se preveja a expedi¢cdo da
certiddo em um prazo de 5 dias no méaximo, deve ser entendido esse lapso em dias corridos,
mas ha, regras administrativas como se encontra no Codigo de Normas da Corregedoria-Geral
da Justica do Foro Extrajudicial do Tribunal de Justica do Parana®®’ que restringem o prazo
para expedicdo para 24 horas apenas, 0 que se coaduna com a atual fase da sociedade
contemporanea vinculada a celeridade e tecnologia da informacao.

Porém, nota-se um descompasso entre a norma administrativa e a Lei de Registros
Publicos [se for entendida como a base para referido prazo], ferindo-se em tese o principio da
legalidade que deve basear a agdo do administrador, portanto, 0 modo apesar de positivo para

0s usuarios esta em dissonancia com aquele diploma legal.

Assim,
“Formalmente deve ser emitida em papel de seguranca (v.g. Estado de S&o Paulo),
contendo certificado (dacéo de fé) na Ultima pagina, autenticando-se o nimero total
de folhas, rubricando-se todas as demais, bem como respeitar o prazo maximo de 5
126 | bidem.

127 CORREGEDORIA-GERAL da Justiga do Tribunal de Justica do Parana — Provimento n° 249/2013 [Em linha]. Curitiba:
Corregedoria-Geral da Justica do Tribunal de Justica do Parana, 2018. [Consult. 15 nov. 2018]. Disponivel em
https:/AMmw.tjpr.jus.br/documents/11900/499063/C%C3%93DIGO+DE+NORMAS+-+ALTERA%C3%87%C3%95ES+-
+P+286.2018+-+13.12.2018.pdf/02f94fc4-0f5h-2697-87¢5-4217654479%d.
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(cinco) dias, contados da solicitacdo, obrigando-se o Tabelido a expedicdo do

respectivo comprovante”.1?8

Outro ponto a ser considerado é no tocante a necessidade de conferéncia do que consta
do sistema informatizado com os livros fisicos, sendo os Ultimos os considerados auténticos
no ordenamento juridico brasileiro atual.

Além disso, existe a necessidade de uma andlise dos Notarios titulares de notarias
economicamente deficitarias e que ndo dispbem de sistema informatizado, os quais sdo
prejudicados com a reducdo do prazo comum estabelecido pelas normas administrativas.

Face a isso, propugna-se gque seja alterada a Lei Federal n. 6.015, de 31 de dezembro
de 1973 para a reducgédo do prazo para expedicdo da certiddo, seja o0 prazo considerado em dia
util e que posteriormente haja estudo para a criacdo de um Codigo do Notariado tal como o de
Portugal para facilitar o0 manuseio e homogeneizar os procedimentos notariais em todo o
Brasil, tendo em vista que este possui 26 Estados mais o Distrito Federal, cada qual,
praticamente, com normativa propria expedida pelos respectivos tribunais, o que reflete em
uma variedade de procedimentos distintos que causam perplexidade aos cidad&os, sobretudo

os leigos.

3.5.3.4. Restricao

A restricdo da publicidade de atos é baseada sobretudo no amadurecimento das
ordenacdes juridicas quanto a necessidade de respeito a intimidade e privacidade do
individuo, evitando-se que o Estado ou a sociedade devasse indevidamente a vida do mesmo.
Tercio Sampaio Ferraz Junior reconhece no principio da exclusividade a possibilidade de
evitar isso, para ele, tal principio “visa assegurar ao individuo a sua identidade diante dos
riscos proporcionados pela niveladora presséo social e pela incontrastavel impositividade do
poder publico” 1%

O fato é que a sociedade ja ha algum tempo vem tendo o direito a intimidade

reconhecida individualmente no plano interno e internacional, a propdsito: A Declaragédo de

12 RODRIGUES, Felipe Leonardo — Da Impossibilidade de Expedicdo de Certiddo (Por Simples
Requerimento) de Testamento Publico [Em linha]. [sl]:[sn], [sd]. [Consult. 05 Nov. 2018]. Disponivel em
http://www.notariado.org.br/docs/art_flr_01.pdf.

125 JUNIOR FERRAZ, Tercio Sampaio apud PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di — Alcance do Principio da
Publicidade das FuncGes Publicas: Transparéncia e Sigilo. In MORAES, Alexandre, coord. — Os 20 anos da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2009. 207 p. ISBN 978-85-224-5293-4.
Cap. 10, p. 201-215.
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Direitos do Homem do ano de 1948 que em seu art. 12 estabeleceu “Ninguém sofrera
intromissdes arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua
correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputacdo. Contra tais intromissdes ou atagques
toda pessoa tem direito a protecdo da lei”.

Antes disso, no Brasil, em 1824, ano da promulgacéo da Constituicdo do Império, foi
reconhecido quanto ao domicilio, o direito a intimidade da pessoa.t*

Até a fase atual, muitas Constitui¢des foram promulgadas no Brasil, e os dispositivos
alargaram a ideia de intimidade com fim de proteger melhor o individuo, como € o caso do
art. 5.9 inciso X da Constituicdo Federal de 1988 [atual] que prevé “sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua viola¢do”.

Por outro lado, mas com o objeto de tutela repousando sobre a intimidade, o inciso LX
do mesmo artigo, de acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro “inova ao determinar que a
lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem”.*3! Isso ocorre porque na tradicional concepcéo processualista, 0s
atos sdo publicos.

Importa lembrar com Carlos Alberto Bittar e Carlos Alberto Bittar Filho que “Cabe,
pois, ao jurisperito, intérprete ou aplicador da lei procurar fazer justica ou evitar que se
perpetue situagdo injusta”.}3? Acrescenta-se que incumbe a esses profissionais evitar que a
injustica também ocorra, afinal a prevencdo faz parte da manutencdo da paz social no plano
precedente ao conflito.

Entrementes, “Dai a importancia de que se reveste a interpretacdo do Direito que, por
meio de processos diferentes, cuida de definir, em termos claros, o conteido de normas,
regulamentos, contratos e outras formas de manifestacio do direito”. 1%

Salientamos, dessa forma, o que leciona Rodrigo Augusto de Oliveira acerca da

hermenéutica juridica e aplicacdo do direito

“Néo se confundindo o texto legal com a norma dele extraida (resultado final do
processo exegético), por interpretacdo juridica sempre se entendeu a busca ou a

130 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di — Alcance do Principio da Publicidade das FungBes Publicas:
Transparéncia e Sigilo. In MORAES, Alexandre, coord. - Os 20 anos da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2009. 206 p. ISBN 978-85-224-5293-4. Cap. 10, p. 201-215.

131 |bidem, p. 206-207.

132 BITTAR, Carlos Alberto; BITTAR FILHO, Carlos Alberto — Direito Civil Constitucional. 3.ed. Séo Paulo:
RT, 2003, p. 31. ISBN 85-203-2406-1.

133 |bidem, p. 31.
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revelacdo do exato sentido, esséncia e alcance das expressdes do Direito, e ndo sua
construgdo propriamente dita, cabendo a hermenéutica sistematizar os processos
voltados & descoberta de tais significados, reuni-los em um todo Idgico e fixar as
regras, diretrizes e principios pertinentes, muito embora usualmente se tome as
expressdes por sindnimo, tampouco se confundindo a aplicacdo do Direito,
atividade dependente das anteriores e consistentes em enquadrar um caso da vida na
hipétese normativa mais adequada dentre aquelas teoricamente passiveis de
incidéncia”. 13

Luis Roberto Barroso, por seu turno, frisa que “A hermenéutica juridica € um dominio
tedrico, especulativo, cujo objeto é a formulagéo, o estudo e a sistematizacéo dos principios e
regras de interpretacio do direito”.*® Diferenciando-a da interpretacdo para quem “é
atividade pratica de revelar o conteddo, o significado e o alcance de uma norma, tendo por
finalidade fazé-la incidir em um caso concreto”. Em sequéncia explica que “A aplicacdo de
uma norma juridica é o momento final do processo interpretativo, sua concretizacdo, pela
efetiva incidéncia do preceito sobre a realidade de fato”.1%

Assim, a interpretacdo quanto a legislacdo notarial no Brasil, peca, porque mais
dificultosa em razdo de ndo ter dispositivos em forma de lei, tanto que a parte do ordenamento
juridico que trata de notas em Portugal é mais densa que no Brasil, tanto que possui Codigo
proprio para o notariado, ao passo que no pais sul-americano é inexistente uma ordenacéo
legislativa nesse sentido, aplicando o intérprete do direito em diversas situacdes a legislacdo
concernente aos registros publicos, sobretudo a Lei Federal n. 6.015, de 31 de dezembro de
1973.

E mesmo se houvesse, assim “com efeito, as disposicdes de leis obrigam formulas
gerais, projecoes, previsdes para o futuro, que nem sempre espelham adequadamente os fins a
que se propdem”.*¥" E o caso retratado da publicidade testamentaria.

O que causa um imbrdéglio pelas diferencas do registo para com o notariado, mormente
ndo ha uma restricdo legal com relacdo a expedicdo de certiddes envolvendo testamento, pois
a regra é a publicidade indireta absoluta, salvo em determinados casos, como, por exemplo no
de adocdo ou inferéncia ao estado civil dos pais no registro de nascimento, protecdo a

testemunhas em colaboragdo com investigagéo criminal.

134 OLIVEIRA, Rodrigo Augusto de — A Interpretacdo Conforme a Constituicdo e a Separacdo de Poderes.
S8o Paulo: Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2013, f. 68-69. Tese de Doutoramento em
Direito.

135 BARROSO, Luis Roberto — Interpretacéo e Aplicacdo da Constituicdo: Fundamentos de uma Dogmatica
Constitucional Transformadora. S&o Paulo, Saraiva, 2008, p. 103. ISBN 85-02-04929-1.

136 |bidem, p. 103.

137 BITTAR, Carlos Alberto; BITTAR FILHO, Carlos Alberto — Direito Civil Constitucional. 3.ed. Sdo Paulo:
RT, 2003, p. 32. ISBN 85-203-2406-1.
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Nesse sentido, acerca da falta de expressa previsao legal de restricdo quanto a emisséo
de certiddo de testamento, Zeno Veloso citado por Felipe Leonardo Rodrigues, obtempera:

“Tal proibicdo devia existir no direito brasileiro. Vivo, ainda, o testador, somente
ele, pessoalmente ou através de procurador, € que poderia obter certiddo de seu
testamento. Morto o disponente, ai sim, qualquer pessoa teria acesso ao livro
notarial, tirando copia do testamento. Bastaria que exibisse a certiddo do registro de
o6bito do declarante. Afinal, o testamento, embora seja valido desde a sua elaboragao,
€ negocio juridico cuja eficacia se acha diferida. Os efeitos da testamentifagdo s6 se
ddo post mortem, sendo, ainda, ato essencialmente revogavel. Nao tem sentido que
terceiros (muita vez com interesses escusos) tomem conhecimento das disposicdes
mortudrias, em vida do testador. De lege ferenda, as regras do direito espanhol e
portugués deviam ser trazidas para o nosso direito.”*%®

Lembra-se quanto ao aspeto pratico que “Em termos notariais, certiddo reprogréafica é
a copia fiel do protocolo notarial (livro ou arquivo) existente no Tabelionato de Notas, obtida
através de meios seguros e duradouros, assim, espelhando a fidelidade e integralidade do
texto reproduzido”.t%

Assim, pela conjugacéo da disposicao do art. 17 c/c a do art. 19, ambas da Lei Federal
n. 6.015, de 31 de dezembro de 1973, qualquer pessoa pode pedir certiddo de inteiro teor,
resumo ou em relatdrio [conforme quesitos] sem informar ao Oficial o motivo ou interesse do
pedido, sendo este obrigado a lavrar a certiddo que Ihe foi pedida, consoante redacdo do item
1° do art. 16 da supracitada lei.

Porém, a simples interpretacdo literal ou sistemética desses artigos parece nao
resolver a celeuma da publicidade testamentaria. N&o pode ser aceito o processo hermenéutico
gramatical porque existe uma lacuna, bem como o direito desde os tempos mais antigos
transmudou-se, ndo se verifica mais como na Roma antiga, onde predominou “o processo
literal: o rigor do jus civile impunha uma observancia exata de seus termos e a obediéncia
extrema as suas formas de aplica¢io”. 14

Uma solucdo poderéa ser por intermédio do Conselho Nacional de Justica [CNJ] 6rgéo
integrante do Poder Judiciario, de acordo com o art. 92, inciso I-A da Constituicdo da

Republica do Brasil, tem dentre as finalidades relacionadas aos servi¢os notariais o de

1% RODRIGUES, Felipe Leonardo — Da Impossibilidade de Expedicdo de Certiddo (Por Simples
Requerimento) de Testamento Publico [Em linha]. [sl]:[sn], [sd]. [Consult. 05 Nov. 2018]. Disponivel em
http://www.notariado.org.br/docs/art_flr_01.pdf.

139 |bidem.

140 BITTAR, Carlos Alberto; BITTAR FILHO, Carlos Alberto — Direito Civil Constitucional. 3.ed. Séo Paulo:
RT, 2003, p. 35. ISBN 85-203-2406-1.
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fiscalizar juntamente com os Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, o de
emitir normatizacGes administrativas sobre a atividade notarial com base no art. 103-B, 84,
incisos | e 11l da Constituicdo Federal brasileira, embora haja controvérsia acerca desse poder
regulamentador que acaba extrapolando as suas prerrogativas, usurpando a funcéo legislativa
do Congresso Nacional, mas que unificaria o entendimento a nivel nacional.

O fato é que a questdo da restricdo da publicidade esta vinculada ao tema sigilo, sendo

que para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, este pode ser tratado sob dois aspetos:

“(a) O sigilo no ambito dos direitos individuais, eventualmente restringido por
motivo de interesse publico; (b) o sigilo no &mbito das fun¢des publicas, como
excec¢do ao principio da publicidade. No primeiro caso, o sigilo € a regra e a sua
quebra constitui exce¢do; no segundo caso a publicidade é a regra e o sigilo é que
constitui excecdo”. !4

Assim, existe a possibilidade de colisdo em sentido amplo de direitos, principios e
valores nas esferas individual e coletiva, como na hipotese de impossibilidade de emissao de
certiddo do testamento enquanto vivo o testador, pois estardo em posicdes opostas a
intimidade e privacidade do testador e o direito do credor com dificuldade na execugéo do seu
crédito ante a ocultacdo por parte do testador do seu patrimonio.

A problematica, portanto, deve ser resolvida por intermédio do principio da

proporcionalidade nesses casos, como acentua a propria Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

“Para resolver esses conflitos, invoca-se, atualmente, o principio da
proporcionalidade, que foi utilizado originariamente no &ambito dos atos
administrativos, para limitar a atuacdo da Administragdo Publica no exercicio da
competéncia discriciondria, e posteriormente passou a ser utilizado no ambito do
direito constitucional, como meio de limitar a atuacdo do legislador na delimitacéo
dos direitos fundamentais. O principio exige observancia das regras da necessidade,
adequacdo e proporcionalidade em sentido estrito. Por outras palavras, a medida
deve trazer o minimo de restricdo ao titular do direito, devendo preferir os meios
menos onerosos (necessidade); deve ser apropriada para a realizagdo do interesse
publico (adequacdo); e deve ser proporcional em relacdo ao fim a atingir
(proporcionalidade em sentido estrito)”.

141 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di — Alcance do Principio da Publicidade das Fung@es Publicas:
Transparéncia e Sigilo. In MORAES, Alexandre, coord. - Os 20 anos da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2009. 204 p. ISBN 978-85-224-5293-4. Cap. 10, p. 201-215.
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E pelo principio da exclusividade que para Tercio Sampaio Ferraz Junior, é:

“Aquilo que ¢é exclusivo é o que passa pelas opcles pessoais, afetas pela
subjetividade do individuo e que ndo é dominada nem por normas nem por padrdes
objetivos. O principio da exclusividade comporta trés atributos principais: a solidao
(donde o desejo de estar s0), o segredo (donde a exigéncia de sigilo) e a autonomia
(donde a liberdade de decidir sobre si mesmo como centro emanador de
informagoes”.142

Afinal,

“Para proteger a intimidade, como direito individual, o direito positivo limita a
atuacdo de determinados 6rgdos e instituicdes e de determinados profissionais que,
por forca das funcbes que Ihes sdo proprias, tém conhecimento de informagdes
relativas a terceiros, impondo-lhe o dever de sigilo. Nessas hipdteses, as
informacdes obtidas ndo podem ser objeto de divulgacdo; ndo tem aplicacdo nesses
casos, a regra da publicidade”.}*

Tanto que para alguns profissionais, o dever de sigilo deve ser respeitado sob pena de
enguadramento na hipo6tese do crime tipificado no art. 154 do Codigo Penal brasileiro
“Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciéncia em razdo de funcéo,
ministério, oficio ou profissdo, e cuja revelacdo possa produzir dano a outrem. Pena —
detencdo, de trés meses a um ano, ou multa”.

Logo, o Notario se ndo resguardar os segredos que tem conhecimento acerca do seu
mister, se enquadra na hipétese legal acima, porquanto estipulado referido dever no inciso VI
do art. 30 da Lei Federal n. 8.935, de 18 de novembro de 1994.

Exemplos dados de restricdo a publicidade, sdo, de acordo com Felipe Leonardo

Rodrigues, os abaixo indicados:

“i) Referente as escrituras sem efeito ou incompletas, somente sera fornecida
certiddo mediante autorizacdo judicial.

142 JUNIOR FERRAS, Tercio Sampaio apud PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di — Alcance do Principio da
Publicidade das Funcdes Publicas: Transparéncia e Sigilo. In MORAES, Alexandre, coord. - Os 20 anos da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2009. 207 p. ISBN 978-85-224-5293-4.
Cap. 10, p. 201-215.

143 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di — Alcance do Principio da Publicidade das FungBes Publicas:
Transparéncia e Sigilo. In MORAES, Alexandre, coord. - Os 20 anos da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2009. P. 207. ISBN 978-85-224-5293-4. Cap. 10, p. 201-215.
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ii) Referente as atas notariais com verificacdes de fatos que possam propagar o dano
constatado (v.g. fatos decorrentes de pedofilia, fotos pornograficas publicadas
maliciosamente, etc.).

iii) Filiamo-nos ao entendimento do notario e registrador civil Ricardo Guimarées
Kollet, que por forga do artigo 227, § 6°, da Constitui¢do Federal, é vedado fornecer
certiddo de escritura publica de reconhecimento de filho ou de adogéo, tendo em
vista que a mesma denota a origem da filiagdo, o que é vedado pela carta politica.

iv) Quanto ao testamento, pergunta-se: poderia uma pessoa requerer uma certiddo do
testamento publico feito pelo Antdnio Ermirio de Moraes mediante simples pedido
verbal? S.m.j., nos testamentos, somente sera possivel certificar o teor do mesmo,
enguanto vivo o testador, a este ou a procurador com poderes especiais. Depois de
falecido o testador, a qualquer interessado, instruindo-se o pedido com a respectiva
certido de dbito” 144

Aludido autor sustenta a posicao do ultimo item com base no antigo item 26-C. 1 das
Normas de Servico da Corregedoria Geral da Justica do Tribunal de Justica do Estado de Sé&o
Paulo quanto ao foro extrajudicial, porém, ndo parece ser a forma mais adequada, como se
verd nas conclusdes e possivelmente que deu ensejo a alteracdo [revogacdo]. Também cita
normativas dos Estados do Rio Grande do Sul e Parand, antes de citar o art. 176 do Cddigo do
Notariado de Portugal e o regulamento notarial espanhol.

Neste ultimo, encontramos duas interessantes disposicoes, a primeira:

“Articulo 225.

Las copias de testamentos solicitadas por las Administraciones publicas, con ocasion
de expedientes o informes sobre solvencia o en procedimientos de apremio sobre
bienes de determinadas personas a las que el testamento reconozca derechos
hereditarios, se expediran sélo parcialmente, limitadas a las clausulas patrimoniales
en las que aquellas sean beneficiarias, y previa justificacion fehaciente del
fallecimiento del testador y de la existencia de los citados expedientes y
procedimientos.

Las notificaciones previstas en el articulo 223 del Codigo Civil se efectuaran
mediante testimonio en relacion relativo a la designacion de tutores™.14

144 RODRIGUES, Felipe Leonardo — Da Impossibilidade de Expedicdo de Certiddo (Por Simples
Requerimento) de Testamento Publico [Em linha]. [sl]:[sn], [sd]. [Consult. 05 Nov. 2018]. Disponivel em
http://www.notariado.org.br/docs/art_flr_01.pdf.

145 MINISTERIO da Justica da Espanha — Regulamento da Organizacio e Regime do Notariado Espanhol
[Em linha]. Madri: Ministério da Justiga, 1944. [Consult. 06 de Nov. 2018]. Disponivel em
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1944-6578.
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Referido artigo € interessante pois restringe a legitimidade de a Administracdo
requerer a expedicdo de certiddo de testamento ao &mbito patrimonial do seu interesse, porém
diz respeito quando o testador ja estiver morto.

A segunda,

“Articulo 226.

En vida del otorgante, solo éste o su apoderado especial podran obtener copia del
testamento.

Fallecido el testador, tendran derecho a copia:

a) Los herederos instituidos, los legatarios, albaceas, contadores partidores,
administradores y demas personas a quienes en el testamento se reconozca algin
derecho o facultad.

b) Las personas que, de no existir el testamento o ser nulo, serian llamados en todo o
en parte en la herencia del causante en virtud de un testamento anterior o de las
reglas de la sucesién intestada, incluidos, en su caso, el Estado o la Comunidad
Auténoma con derecho a suceder.

c) Los legitimarios.

Las copias de testamentos revocados sélo podran ser expedidas a los efectos
limitados de acreditar su contenido, dejando constancia expresa de su falta de
vigor”. 146

O artigo 226, por sua vez, regulamenta as hipéteses para emissao de certiddo enquanto
vivo o testador, de forma semelhante ao Coddigo do Notariado portugués e as regras
administrativas expedidas pelas Corregedorias Gerais da Justica de alguns Tribunais de
Justica brasileiros, todavia, de forma mais ampla.

Ainda quanto a obrigagdo de guardar sigilo, Marya Silvia Zanella Di Pietro faz a
seguinte reflexdo sobre o0 assunto “verifica-se que, se existe o0 sigilo como direito
fundamental, ele também existe como dever imposto a todos aqueles, sejam particulares,
sejam agentes publicos, que tém conhecimento de dados sigilosos que ndo lhe pertencem e em
relacdo aos quais fica vedada a divulgacio ou publicidade”.**

Na eventualidade da elaboracdo de lei propria para impor restrices aos dados

constantes na certiddao do testamento enquanto vivo o testador, o legislador pode fazer uso de

146 | bidem.

147 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di — Alcance do Principio da Publicidade das Fung@es Publicas:
Transparéncia e Sigilo. In MORAES, Alexandre, coord. - Os 20 anos da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2009. 208 p. ISBN 978-85-224-5293-4. Cap. 10, p. 201-215.
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redacdo semelhante a que constava na Lei Federal n. 11.111, de 05 de maio de 2005, a qual no

art. 7° dispunha [antes de ser revogada pela Lei Federal n. 12.527, de 18 de novembro de

2011]:

vigor:

“os documentos publicos que contenham informagdes relacionadas & intimidade,
vida privada, honra e imagem de pessoas, e que sejam ou venham a ser de livre
acesso poderdo ser franqueados por meio de certiddo ou cépia do documento, que
expurgue ou oculte a parte sobre a qual recai o disposto no inciso X do caput do
art. 5° da Constituicdo Federal”. (Grifou-se)

Ou da propria Lei Federal n. 12,527, de 18 de novembro de 2011, atualmente em

“Art. 7° - O acesso a informacao de que trata esta Lei compreende, entre outros, 0s
direitos de obter:§ 22 Quando n&o for autorizado acesso integral a informacéo
por ser ela parcialmente sigilosa, é assegurado 0 acesso a parte néo sigilosa por
meio de certiddo, extrato ou clpia com ocultacdo da parte sob sigilo”.
(Grifamos)

A opcdo sera interessante na medida que podera tracar dados como a omissao a quem

se destina determinado bem para evitar confusdo familiar, porém resguarda o interesse do

credor, que comprovando esta qualidade podera solicitar a certiddo com o dever de sigilo, ja

que o acesso as informacdes contidos no testamento pode leva-lo a conhecer o patrimoénio do

seu devedor, e a depender do vulto do mesmo, a sua publicizacdo acarretara perigo a sua

seguranca ou de entes queridos.

Essa ideia se amolda a linha de pensamento seguida por Gilmar Mendes, Inocéncio

Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco:

“a vida em comunidade, com suas inerentes interacdes entre pessoas, impede que se
atribua valor radical a privacidade. E possivel descobrir interesses publicos,
acolhidos por normas constitucionais, que sobrelevem ao interesse do recolhimento
do individuo. O interesse publico despertado por certo acontecimento ou por
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determinada pessoa que vive de uma imagem cultivada perante a sociedade pode

sobrepujar a pretensao de ‘ser deixado s6°.14®

No ambito da expedicdo da certiddo do testamento as ordenagdes juridicas portuguesa,
com lei formal, e a brasileira com normativas das Corregedorias-Gerais da Justica e do
Conselho Nacional de Justica tém adotado a posi¢do da restricdo a publicidade do negocio
juridico unilateral.

As opgoOes indicadas acima devem atender a sociedade contemporanea e ndo se
esquecer de que “o Direito ndo é imutavel, sendo em sociedade estavel; que, ao lado dos
textos escritos, existe o ‘direito vivo’ da sociedade [...] que o Direito ndo se confina aos
Cadigos e que as condi¢des cambiantes, sociais, econdmicas e politicas exigem uma constante
adaptacdo dos textos a realidade”.'*°

Desse modo, a lei em sentido formal ou a norma regulamentadora, embora bem-vinda
para sanar a lacuna latente, deve ser objeto de evolucGes futuras no campo da hermenéutica
juridica, intepretacdo e aplicacdo, sobretudo nesta época de constante propagacdo de
informacdes por redes sociais e desenvolvimento de novas tecnologias, porquanto “nao ¢ a
letra da lei que indica o seu sentido, mas este deve ser determinado em funcdo de seus

fins” 150

148 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di — Alcance do Principio da Publicidade das FungBes Publicas:
Transparéncia e Sigilo. In MORAES, Alexandre, coord. - Os 20 anos da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2009. 209 p. ISBN 978-85-224-5293-4. Cap. 10, p. 201-215.

149 BITTAR, Carlos Alberto; BITTAR FILHO, Carlos Alberto — Direito Civil Constitucional. 3.ed. Séo Paulo:
RT, 2003, p. 36. ISBN 85-203-2406-1.

150 |bidem, p. 37.
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4. Interpretacdo conforme a Constituicio
4.1. Definicao

Tem-se por definicdo consoante Juliano Taveira Bernardes e Olavo Augusto Vianna
Alves Ferreira que a intepretacdo conforme a constituicdo é “Principio segundo o qual,
sempre que a interpretacdo de alguma disposicdo normativa identificar mais de um sentido
possivel (= mais de uma norma), deve-se preferir aquele que apresentar maior
compatibilidade com as normas constitucionais™. >

Ja de acordo com Pedro Lenza

“Diante de normas plurissignificativas ou polissémicas (que possuem mais de uma
interpretacdo), deve-se preferir a exegese que mais se aproxime da Constituigdo e,
portanto, ndo seja contraria ao texto constitucional, dai surgirem varias dimensdes a
serem consideradas, seja pela doutrina, seja pela jurisprudéncia, destacando-se,
lembrando que a interpretacdo conforme sera implementada pelo Judiciario e, em
Gltima instancia, de maneira final, pela Suprema Corte”.%2

No ambito portugués, J. J. Gomes Canotilho ensina que:

“No caso de polissemia de sentidos de um acto normativo, a norma ndo deve
considerar-se inconstitucional enquanto puder ser interpretada de acordo com a
constituicdo. A interpretacdo das leis em conformidade com a Constitui¢do é um
meio de o TC (e os outros tribunais) neutralizarem violagBes constitucionais,
escolhendo a alternativa interpretativa conducente a um juizo de compatibilidade do
acto normativo com a Constituigdo”.*>

Assim, possui referido principio o objetivo de dar prevaléncia a Constituicdo como
documento maximo do ordenamento juridico, conservando a norma editada e evitando com
isso sua descontinuidade em decorréncia de uma interpretacdo compativel, espantar a
interpretacdo contra legem neste caso, em desacordo com a Constituicdo, porém sem
contrariar o seu sentido tampouco a literalidade da sua disposi¢do, por isso, apenas se existir

espaco para decisdo quanto a interpretacdo que tal principio sera aplicado, ndo sendo possivel

151 BERNARDES, Juliano Taveira; FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves — Direito constitucional: tomo I.
5.2 ed. Salvador: JusPODIVM, 2015, p. 266. ISBN 978-85-4420-239-5.

152 | ENZA, Pedro — Direito Constitucional Esquematizado. 15.% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 150. ISBN
978-85-02-10568-3.

153 CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7.2 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p.958-959. ISBN 978-972-40-2106-5.
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em caso reverso, quando deverd ser reputada por inconstitucional, de forma que se pelo
processo hermenéutico resultar em uma regra e norma diversa da idealizada pelo legislador,
estara o intérprete proibido do uso da técnica porquanto estaria atuando como legislador

154 entre outros.

positivo, portanto, ferindo o principio da separacdo de poderes,

Por isso que Juliano Taveira Bernardes e Olavo Vianna Alves Ferreira enumeram trés
pressupostos ou requisitos para ser adequado o uso do principio da interpretacdo conforme a
Constituicao, sendo eles a plurissignificacdo do texto interpretado, ndo sendo possivel quando
o sentido da norma € univoco; espaco interpretativo necessario a compatibilizacdo
constitucional da disposicdo interpretada, ou seja, o texto é o limite para tal desiderato,
devendo existir paralelo entre o que escrito e o que se busca com a utilizagdo do principio,
vedada a transmutacdo do sentido inequivoco conferido pelo legislador sob pena de invaséo
de competéncia deste; por fim, o terceiro e ultimo requisito consoante afirmam referidos
autores sdo relacionados a uma criacdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF
130/DF relacionada a andlise da Lei de Imprensa, qual seja, divisibilidade normativa da
disposicdo interpretada em relacdo ao restante do diploma em que inserida, de tal sorte que,
para a Suprema Corte admite apenas a incidéncia do principio quando a lei for analisada como
bloco ou um todo indivisivel, ndo vislumbrando viavel a utilizagdo para que somente algumas
disposicdes isoladas e que seriam constitucionais com a interpretacdo conforme a

Constituicdo fossem preservadas.*®

4.2. Utilizacao
4.2.1. Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal pode se valer da interpretacdo Conforme a Constituicao
atendidos os requisitos da plurissignificacdo do texto interpretado, espaco interpretativo
necessario a compatibilizacdo constitucional da disposicdo interpretada e [ndo prevista pela
doutrina, mas pela propria Suprema Corte] divisibilidade normativa da disposicdo
interpretada em relagdo ao restante do diploma em que inserida de toda norma que seja
parametro interpretativo.

Dessa forma, leis e outros atos normativos sdo passiveis de serem analisados, inclusive

Emendas Constitucionais, tendo em vista que decorrem da aptiddo do legislador derivado

154 | ENZA, Pedro — Direito Constitucional Esquematizado. 15.% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 150. ISBN
978-85-02-10568-3.

155 BERNARDES, Juliano Taveira; FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves — Direito Constitucional: Tomo
I. 5.2 ed. Salvador: JusPODIVM, 2015, p. 266-267. ISBN 978-85-4420-239-5.
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concebé-las, salvo, as disposi¢Ges origindrias da prdpria Constituicdo onde se tera, em
verdade, uma interpretacio sistematical®® pela sua propria natureza, ja que estas sempre seréo

constitucionais pela inocorréncia da figura da inconstitucionalidade de normas originarias.

4.2.2. Tribunais de Justica

No ambito dos Tribunais de Justica, a interpretacdo conforme a Constituicdo é
principio utilizado para cumpridos 0s requisitos ja expostos, dar a interpretacdo a lei ou outro
ato normativo polissémico, dentre as possiveis e sem irem contra a vontade do legislador, ao

que melhor se amoldar a esséncia constitucional. E,

“Segundo, porque o principio da interpretacdo conforme a constituicdo, articulado
com o principio da presuncéo de constitucionalidade dos atos normativos, é
utilizado por 6rgdos de fiscaliza¢do da constitucionalidade para preservar a validade
das disposi¢@es normativas emanadas pelos érgdos produtores de direito”. 1>’

Sem referido principio, deve o Tribunal observar o contido no art. 97 da Constituicao
Federal da Republica Brasileira, o qual dispée “Somente pelo voto da maioria absoluta de
seus membros ou dos membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”.

Sendo que a atribuicdo dos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal e
Territdrios, sdo a principio julgar em sede de controle de constitucionalidade concentrado leis
ou atos normativos estaduais ou municipais em face da Constituicdo Estadual ou da Lei
Organica do Distrito Federal x>

Todavia, em sede de controle difuso de constitucionalidade, referidos érgédos judiciais
tem o poder-dever de fazer a analise da questdo constitucional, ainda que, a lei ou ato
normativo objeto de verificacdo seja federal.

Diante disso, o principio da interpretacdo conforme a Constituicdo é de aplicacdo tanto
no estudo dos varios sentidos de processos judiciais que envolvam normas municipais,
estaduais, bem como as federais e ajudardo inclusive nas agdes concentradas de

constitucionalidade, quando possivel, pela manutencdo da constitucionalidade das normas em

1%6 |bidem, p. 269.
157 |bidem, p. 270.
158 Art. 125, §2° da Constituigdo Federal.
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atendimento ao principio da constitucionalidade, sendo refutado o pedido da acdo de cunho

jurisdicional-constitucional.

4.2.3. Poder legislativo

Em sede do Poder Legislativo o principio da interpretacdo conforme a Constituicdo
pode ser observado quando das tratativas de novos projetos durante o processo legislativo a
fim de criacdo de Emendas a Constituicdo, Leis Complementares, Leis Ordinarias, Leis
Delegadas, Medidas Provisorias, Decretos Legislativos e Resolucdes, devendo ser debatida
a ocorréncia de inimeras interpretacdes possiveis do texto da proposicdo, com a necessidade
de modificacdo daqueles polissémicos, 0s quais devem ser evitados, sobretudo aqueles com
possibilidade de apresentar sentidos interpretativos que apresentem inconstitucionalidade,
modificando-o a fim de que seja constitucional.

O ambito favoravel para as discussdes com maior tecnicidade é durante as Comissdes
de Constituigédo e Justica e de Cidadania, as quais tanto na Camara dos Deputados Federais
quanto no Senado Federal possuem, dentre as suas atribuicbes, a de averiguar a
constitucionalidade dos projetos de forma prévia, consoante art. 53, inciso 111 do Regimento
Interno da Camara dos Deputados Federais'® e art. 101 do Regimento Interno do Senado
Federal 6!

Todavia, referidos 6rgdos do Poder Legislativo tém que ser revistos haja vista o seu
cunho politico que acaba por em determinadas situacfes flagrantes de inconstitucionalidade
se omitirem em seus pareceres.

Outra hip6tese para a incidéncia do principio da interpretacdo conforme a constituicdo
no ambito do legislativo é um estudo das decisdes dos Tribunais que o reconheceu na
aplicacdo de determinadas leis e atos normativos federais com o escopo de eventualmente se
propor novas leis ou atos congéneres que revisem a redacdo com o fito de torna-la mais clara

e de acordo com a Constituicao.

159 Art. 59 da Constituicdo Federal Brasileira.
160 CAMARA Federal do Brasil - Regimento Interno da Camara Federal. 19.2 ed. Brasilia: Edigbes Camara,
2019, p. 40. ISBN ISBN 978-85-402-0709-7.
161 SENADO Federal do Brasil - Regimento Intermo: Resoluco 93, de 1970 [Em linha]. Brasilia: Senado Federal, 2019. [Consult. 05 Fev.
2019]. Disponivel em htfps/Aw25 senado leg bridocments/12427/45868/RISF+2018+\blume-+Lpdfiod576008-46c5-4c8a-9af7-99e43608904.

82



4.2.4. Poder executivo

No tocante ao Poder Executivo, e dando nova roupagem a interpretacdo conforme a
Constituicdo, este como tem a atribuicdo da execucdo administrativa como caracteristica
priméaria e principal, deve se precaver e conferir no desempenho do seu mister o melhor
sentido que almeja a Constituigdo, nunca se afastando dela, por mais que existam normas
plurissignificativas.

Além do que, o chefe do Poder Executivo também desempenha algumas tarefas de
cunho legislativo, como a edicdo de decretos para regulamentar dispositivos legais, portanto,
sempre quando for proceder a edicdo desse tipo de ato normativo, havera de se ater as
disposi¢des constitucionais e o espirito da Carta para ndo infringi-la, inclusive sendo de
relevante valia a possibilidade do chefe do executivo de editar decretos nesse sentido de
norma polissémica, para evitar a interpretacdo inconstitucional dela pela Administracdo,
optando pela interpretacdo mais apropriada.

Ainda quanto ao Poder Executivo, existe também a competéncia de sancionar leis, de
tal forma que podera nas justificativas da san¢do ou ndo sancao indicar a possibilidade ou
inexisténcia dela de fazer uma interpretacdo conforme a Constituicdo, evitando-se com isso
que futuramente seja a mesma objeto de controle de constitucionalidade e declarada
inconstitucional quando ndo preencher os requisitos para aplicacdo do principio da
interpretacdo conforme a Constituicéo.

4.2.5. Orgéos administrativos

No ambito juridico € fato que as Constituicdes democraticas sdo epicentro axioldgico
dos sistemas normativos contemporaneos, possuindo posicdo superior a normacao
ordinaria,'®? portanto, todo intérprete tem que levar em consideracéo a sua forga normativa na
exegese para aplicacdo do direito, e por mais clara que seja a norma, interpreta-la.

Rodrigo Augusto de Oliveira ao tratar dessa atividade menciona Hans Kelsen

“Mesmo Kelsen, um dos pais do positivismo juridico, ap6s criticar a tradicional
teoria da interpretacdo, pela qual seria factivel a eleicdo de uma Unica solugdo

correta na incidéncia da lei ao caso concreto, como se se cuidasse de ato intelectual

162 OLIVEIRA, Rodrigo Augusto de — A Interpretacdo Conforme a Constituicdo e a Separacdo de Poderes.
S8o Paulo: Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2013, f. 70. Tese de Doutoramento em Direito.
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estritamente cognitivo de clarificacio e compreensdo de sentido e, destarte,
exclusivamente dependente da razdo, demonstrou ser inevitavel certa parcela de
indeterminacdo a permear a tarefa concretizadora do direito, ante a pluralidade de
significagGes intencionalmente veiculada pelas normas, de modo que o resultado da
interpretacdo juridica pode, quando muito, fornecer vérias solugdes de igual valor
I6gico e harmdnico a se encaixarem dentro da moldura normativa (antes da
mediacdo criadora do intérprete auténtico, o conjunto dos textos normativos
constituiria ordenamento em poténcia, um conjunto de possibilidades exegéticas),

ainda que s6 esteja fadada a se tornar direito positivo ao ser eleita:”.*6

Diante disso, o intérprete tem que ter ciéncia de que muitas normas tém redacéao
polissémica e que sdo mais abrangentes pela pluralidade de situacGes concretas que podem
ocorrer, dando margem ao profissional de analisar o fato e aplicar a norma do modo mais
condizente com a ordem dela, desde que, baseada em uma leitura constitucional conforme
entendimento contemporaneo.

Afinal se:

“[...] mesmo gozando o legislador de maior liberdade do que o juiz para cria-lo, ndo
se pode recusar também a este Ultimo o papel de “criador” da norma enquanto
exercente de fungdo cognitivo-voluntaria, auténtica (por vincular os destinatarios) e
inovadora do ordenamento, de que participam preceitos de cunho moral, distintas
concepgdes de Justica material e valores sociais plirimos, no intuito de escolher, ao
final, uma dentre as alternativas reveladas”.'64

De sorte que, se revela importante saber se a abrangéncia interpretativa alargada dos
Juizes conforme acima citado é admissivel aos Notarios, pois sua ajuda se mostra bem-vinda
se aceita a promocdo por parte deles da interpretacdo constitucional de normas ainda nédo
declaradas inconstitucionais, porquanto consagrados profissionais do direito tém dentre seus
desideratos a seguranca juridica, eficacia dos atos e prevencdo de conflitos para a promogéo
da pacificagéo social.

E essa preocupagdo e possivel clarificacdo esta assentada no fato de que ante as
inimeras demandas judiciais provocadas pela explosdo do nimero de contratos firmados por

pessoas, tanto coletivas quanto singulares, em decorréncia do sistema capitalista adoptado

163 |bidem, f. 73.
164 |bidem, f. 74.
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pela esmagadora parte dos paises, os magistrados ndo tém conseguido vencer 0 excesso de
trabalho, tendo sido criado por esse motivo em boa parte dos sistemas juridicos limitagdes
interpretativas promovida pelas cortes constitucionais a fim de manter a prestacéo
jurisdicional ainda habil.

De tal sorte que, em que pese o intuito dessas medidas restritivas, surgiu uma

preocupacéo relevante:

“Sabias palavras que prenunciavam em 1934 os riscos decorrentes do engessamento
da atividade interpretativa mediante introducdo de mecanismos de vincula¢do do
entendimento jurisdicional professado pela Corte Suprema, como se d4, v.g., no caso
brasileiro, forte no art. 28, paragrafo Unico, da Lei 9.868/99, sob a roupagem
interpretacdo exclusivamente conforme a Constituicdo, com o intuito de atribuir ar
de cientificidade a uma escolha que, ao fim e ao cabo, é eminentemente politica”.*6®

Fato que comprovadamente ocorreu e ocorre no Brasil como se pode verificar supra,
mas que ndo significa necessariamente ser negativa, tanto que tal opcdo do ordenamento
juridico brasileiro por essa medida, assim como em outros, traduz uma espécie de “na davida,
reconhecer a constitucionalidade da lei”*®®, nem que seja necessaria a manifestacdo do
Supremo Tribunal Federal espelhando uma interpretacdo contemporénea constitucional. Mas,
quanto ao tema de interpretacdo conforme a Constituicdo em si, reconhece-se que “no caso de
duas interpretacGes possiveis de uma lei, ha de se preferir aquela que se revele compativel
com a Constituicdo™®, isso porque de acordo com Gilmar Ferreira Mendes “Os tribunais
devem, portanto, partir do principio de que o legislador busca positivar uma norma
constitucional”.*®® Assim, apesar da possibilidade de engessamento, mantem-se a
constitucionalidade da norma.

Tanto que “Na Suprema Corte dos Estados Unidos, estabeleceu-se como uma das
diretrizes da doutrina da constitutional avoidance, com base na qual, em respeito ao texto
legal produzido pelo legislador, o Pode [sic] Judiciario deveria evitar, dentro do possivel,

declarar a inconstitucionalidade de uma lei”.16°

165 Ipidem, f. 75.

166 MENDES, Gilmar Ferreira — Controle Abstrato de Constitucionalidade: ADI, ADC e ADO: Comentario
a Lein. 9.868/99. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 523. ISBN 978-85-02-13417-1. ISBN 978-85-02-13417-1.

167 |bidem, p. 523.

168 |bidem, p. 524.

189 | EITE, Henrique Carlos — Interpretacdo Conforme a Constituicdo ou Criagéo Judicial do Direito? Séo
Paulo: Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2015, f. 12. Tese de Mestrado em Direito.
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Destaca-se o fato que “No que tange a origem técnica da interpretacdo conforme a
Constituicdo, a referéncia de inimeros autores é o primeiro precedente em que ela foi aplicada
no direito alemdo. Mas a propria literatura juridica alema ndo é univoca a respeito”.*’°
Portanto, a origem historica ndo é bem clara.

E de se pensar se essa técnica pode ser ou ja é adoptada pelos Notarios com a devida
adequacdo na formalizagéo das vontades dos utentes do seu servigo, quando da solicitacdo de
ato ou negdcio juridico a ser praticado. 1sso porque, a depender do intento, pode o ato ou
negocio juridico ter conotacdo inconstitucional. Assim, na qualidade de profissionais de
direito e reconhecidos desde de 1950 por Carnelluti quando da célebre frase “Quanto mais
notario, menos juiz’*"*, como figuras relevantes do direito, far-se-4 uma reflexdo sobre tal
hipdtese.

Lembrando-se que “no caso de duas interpretacdes possiveis de uma lei, ha de se
preferir aquela que se revele compativel com a Constituicdo”.!’> O que demonstra a
razoabilidade da interpretacdo pelo atendimento da Constituicdo pelos Notérios.

De qualquer modo, quando a interpretacdo conforme a Constituicdo tem carater geral,
como nas hipoteses de julgamentos com efeito erga omnes promovidos pelo Poder Judiciario
ha a possibilidade de determinados cenarios diversos do que foi apresentado para a apreciacéo
constitucional ndo ser similar, dai decorrendo o “engessamento” interpretativo, que é criticado
pela doutrina e deve ser evitado pois pode causar uma ma aplicacdo do dispositivo
interpretado.

Apesar disso, ha posicdo de que a interpretacdo conforme a Constituicdo “Mostra-se
tecnicamente adequada para essas situagdes, tem a virtude de ser dotada de maior clareza e
seguranca juridica expressa na parte dispositiva da decisdo (a lei X é inconstitucional se
aplicada a tal hipdtese [...]”.1"® O que significa que ha clarificacio da letra da lei.

Destaca-se que por outro modo, ndo se vislumbra o mesmo contexto [celeuma do
engessamento] nas decis@es inter partes, circunstancia que sera similar se o notério fizer uso

no caso concreto apresentado, reforga essa tese no &mbito jurisdicional, a seguinte passagem:

10 L AURENTIIS, Lucas Catib — Interpretacdo Conforme a Constituigdo: Conceito, Técnicas e Efeitos. Sdo
Paulo: Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, 2011, p. 27. Tese de Mestrado em Direito.

171 CAPILONGO, Celso Femandes — A Mediag&o e o Notariado [Em linha]. [sl]:[sn], 2013. [Consult. 20 Nov. 2018]. Disponivel
em http:/Aww.arpensp.org.br/principal/index.cfm?tipo_layout=SISTEMA&url=noticia_mostrar.cfm&id=18842.

172 MENDES, Gilmar Ferreira — Controle Abstrato de Constitucionalidade: ADI, ADC e ADO: Comentario
a Lein. 9.868/99. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 523. ISBN 978-85-02-13417-1.

173 |bidem, p. 529-530.
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“Ha muito se vale o Supremo Tribunal Federal da interpretacdo conforme a
Constituicdo. Essa variante de decisdo ndo prepara maiores embaracos no &mbito do
controle incidental de normas, uma vez que aqui o Tribunal profere decisdo sobre
um caso concreto que vincula apenas as partes envolvidas”.17*

Contudo, como pode ocorrer com quaisquer outros tipos de decisfes judiciais
envolvendo casos anadlogos, sem pormenores que os distinguem, existe a possibilidade de
juizos, ou ainda, o0 mesmo juizo julgar de forma dispare, comprometendo o principio da
igualdade.

De outra banda, Gilmar Ferreira Mendes recorda que “A interpretacdo conforme a
Constituicao levava sempre, no direito brasileiro, a declaracdo de constitucionalidade da lei.
Porém, como ja se disse, ha hipdteses em que esse tipo de interpretacdo pode levar a uma
declaracdo de inconstitucionalidade sem reducéo de texto”.}” Tanto uma forma quanto outra
interessam ao Notario na prestacdo da sua funcdo publica, isto porque, ele deve zelar pela
coesdo do seu ato, porém deve adequar o instituto dessa possibilidade, se admitida, a
atividade notarial, assim como a doutrina se debrucar acerca do mesmo neste campo.

Posto que no campo constitucional-jurisdicional “o Supremo Tribunal, seguindo
orientacdo formulada por Moreira Alves, reconheceu que a interpretacdo conforme a
Constituicdo, quando fixada no juizo abstrato de normas, corresponde a uma pronuncia de
inconstitucionalidade”.’®

Entretanto, conjugamos da posi¢do de Juliano Taveira Bernardes e Olavo Augusto

Vianna Alves Ferreira, para quem

“embora parte da doutrina nacional entenda que sim, a interpretacdo conforme a
constituicdo ndo é principio interpretativo constitucional, ja que utilizada para
interpretar atos normativos infraconstitucionais. Na aplicagdo do principio, as
normas constitucionais figuram como parametro interpretativo, e ndo como
objeto da interpretagdo”.t”’

174 |bidem, p. 524.

75 |bidem, p. 527.

176 |bidem, p. 527.

17 BERNARDES, Juliano Taveira; FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves — Direito constitucional: tomo 1.
5.2 ed. Salvador: JusPODIVM, 2015, p. 269. ISBN 978-85-4420-239-5.
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O que mostra [a adopcdo dessa posicdo] a viabilidade por outros intérpretes do
ordenamento juridico do uso do principio, inclusive pelo Notario, ja que se trata de principio
interpretativo e este deve orientar a conduta do intérprete.

Face a isso, € claro que para o Notario pode se valer desse instituto, porém, 0 mesmo
deve sofrer alteragOes para se adequar a funcdo desse profissional, afinal, ele ndo tem poder
jurisdicional, tampouco de declarar em ambito administrativo no qual labora que determinada
norma € ou ndo inconstitucional, podendo apenas repelir de situacfes concretas a falta de
correspondéncia entre o espirito constitucional e o equivocadamente almejado pelo usuario.

Imagine-se, por outro lado, a hipoGtese de existéncia de lei em sentido estrito
regulamentando a matéria no Brasil, 0 que ndo é o caso, poderia o Notario sem uma
declaracdo abstrata de inconstitucionalidade afasta-la com a utilizacdo do instituto, mesmo
remodelado?

Recorda-se das licGes sobre o principio da prevaléncia da lei ministrada por José
Joaquim Gomes Canotilho:

“Historicamente, o principio da primazia ou prevaléncia da lei (Vorrang des
Gesetzes) foi entendido com uma tripla dimensdo: (1) a lei é o acto da vontade
estadual juridicamente mais forte; (2) prevalece ou tem preferéncia sobre todos os
outros actos do Estado, em especial sobre os actos do poder executivo
(regulamentos, actos administrativos); (3) detém a posic¢do de <<topo da tabela>> da
hierarquia das normas, ou seja, desfruta de superioridade sobre todas as outras
normas de ordem juridica (salvo, como é dbvio, as constitucionais)”.1’

Portanto, referido principio consagra a necessidade de atencdo ao que dispde a lei no
seu sentido ativo quando da aplicagdo da mesma, bem como no seu Vviés negativo, ou seja, que
ela ndo devera ser desrespeitada ou inobservada.!’®

Assim do ponto de vista tradicional [devendo ser feita uma analogia a competéncia
jurisdicional do magistrado com eventual e suposta atribuicdo conferida ao Notéario, estes

teriam um papel limitado] que

“Em termos praticos, a articulacdo das duas dimens6es aponta para (i) a exigéncia da
aplicacdo da lei pela administracdo e pelos tribunais (cfr. CRO, arts. 203.°, 266.%/2),

178 CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo. 7.2 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 721-722. ISBN 978-972-40-2106-5.
179 |bidem, p. 721-722.
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pois 0 cumprimento concretizador das normas legais ndo fica a disposicao do juiz (a
ndo ser que as <<julge>> inconstitucionais) ou dos o¢rgdos e agentes da
administracdo (mesmo na hipétese de serem inconstitucionais); (ii) a proibigdo de a
administracdo e os tribunais actuarem ou decidirem contra a lei, dado que esta
constitui um limite (<<funcéo de limite>>, <<principio da legalidade negativa>>)
que impede ndo sO as violagdes ostensivas das normas legais, mas também os
<<desvios>> ou <<fraudes>> a lei através da via interpretativa; (iii) nulidade ou
anulabilidade dos actos da administracdo e dever de reposi¢do —, entendendo-se que
através de autocontrolo ou heterocontrolo a administracdo deve controlar a
legalidade do agir administrativo. Neste sentido pdde um autor afirmar recentemente
que o principio da legalidade constituiu (e constitui) um <<verdadeiro policia de
ordem juridica>> (J. Chevallier)”.1°

Porém, levando-se em consideracdo a concepc¢do esposada de J. Chevallier acima
sustenta-se que tanto o principio da prevaléncia da lei como a teoria da interpretacdo
conforme a Constituicdo devem ser revistos e desse modo ganhar novos estudos e uma nova
visdo, se afastando da decisdo da década de 1980 mencionada pelo Ministro Gilmar Ferreira

Mendes em sua obra sobre controle de constitucionalidade que

“Deve-se acentuar, porém, que, em decisdo de 09 de novembro de 1987, deixou
assente o Supremo Tribunal Federal que a interpretacdo conforme a Constituigao
ndo deve ser vista como simples principio de interpretagdo, mas sim como
modalidade de controle de normas, equiparavel a uma declaracdo de
inconstitucionalidade sem reducéo de texto”.'8!

E que, aludido autor, embora trate da funcéo da jurisdigio-constitucional bem ressalva
“De nossa parte, cremos que a equiparacdo pura e simples da declaracdo de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto a interpretacdo conforme a Constituicdo prepara
dificuldades significativas”.

Isso porque de acordo com o seu entendimento,'8? apenas as Cortes Constitucionais
competentes para julgar demandas abstratas possuem atributos para gerar a equivaléncia desse
instituto com os de declaracdo de [in]constitucionalidade, em razdo da prerrogativa de
vinculagdo erga omnes, algo que ndo ocorre no campo de atuacdo dos Tribunais Estaduais e

dos Juizes, por exemplo.

180 |hidem, p. 722-723.

181 MENDES, Gilmar Ferreira — Controle Abstrato de Constitucionalidade: ADI, ADC e ADO: Comentario
a Lei n. 9.868/99. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 527-528. ISBN 978-85-02-13417-1.

182 |bidem, p. 529.
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Ha de se cogitar, também, em uma visdo tradicionalista a inaplicabilidade da
interpretacdo conforme & Constituicdo por querer transmudar o seu objeto, sobretudo por ser
instituto estranho ao Notario na consecucdo da sua atividade eminentemente administrativa,
que a principio, na visdo habitual ndo admite a ndo aplicacdo de uma lei ou outro ato
normativo, sem ter este sido apreciado judicialmente, portanto, declarado inconstitucional.

Para sanar essa duvida, valemo-nos da li¢cdo de Felipe Leonardo Rodrigues em artigo
sobre a publicidade do testamento, no qual ele cita o Notario do estado brasileiro de Minas
Gerais Jodo Teodoro da Silva que fez a indicacdo de um parecer exarado no pProcesso n.
35.651/92 do Juiz Jessé Torres Pereira Junior, que em 1992 era Juiz Auxiliar da Corregedoria

Geral da Justica do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, cujo excerto é oportuno:

“Advogado representa contra Tabelido que se nega a expedir certiddo sobre o
contelido de testamento lavrado em livros da serventia. O Titular confirma que
formulou exigéncias ao requerente, posto que, nos termos do art. 119 do Ementério
desta Corregedoria, a ele cabe decidir pela expedicdo ou ndo do documento,
parecendo-lhe que, segundo o disposto no vigente texto constitucional, somente faria
jus obter a certiddo aquele que demonstrasse direito ou interesse pessoal cuja defesa
dependesse da certiddo. O Tabelido esclareceu que a testadora solicitou que ndo
expedisse a certiddo, ficando-lhe a conviccdo de que o requerente ndo tem
legitimidade e interesse para conhecer o conteido do testamento, uma vez que ainda
ndo foi aberta a sucessdo. Ndo percebo falta funcional que pudesse atrair juizo de
reprovacdo disciplinar, como pretende o representante. Ao contrario, participo do
entendimento de que, enquanto ndo for aberta a sucessdo, ndo ha direito ou interesse
a proteger a ndo ser da prépria testadora, que ndo deseja ver conhecidos, em vida, 0s
termos de sua Ultima vontade. Até porque esses podem ser modificados por outros
testamentos. Assim, carece 0 representante de apoio preceptivo constitucional
atinente a espécie, que assegura o fornecimento de certiddo para defesa de direitos e
esclarecimentos de situagGes de interesse pessoal” 18

Desse trecho do parecer do magistrado fluminense, vimos que o Notario fez uma
interpretacdo em consonancia com a Constituicdo Federal, e apesar de ter sido representado,
Ihe foi dada razdo pelo modo de agir, inibindo que terceiro sem interesse obtivesse certidao do
contetdo do testamento, assim percebe-se de forma implicita que houve uma interpretacdo
dos preceitos constitucionais, reconhecendo a incidéncia dos direitos e garantias
fundamentais, posteriormente validada pelo Juiz Auxiliar da Corregedoria.

Além disso, repise-se o fato de que de acordo com José Joaquim Gomes Canotilho, o

principio antes comentado da “prevaléncia ou preferéncia da lei sofreu um processo de

183 RODRIGUES, Felipe Leonardo — Da Impossibilidade de Expedicdo de Certiddo (Por Simples
Requerimento) de Testamento Publico [Em linha]. [sI]:[sn], [sd]. [Consult. 05 Nov. 2018]. Disponivel em
http://www.notariado.org.br/docs/art_flr_01.pdf.
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<<erosdo>> e de <<relativizacdo>> que importa ter em conta para se compreenderem muitas
das questdes a tratar em sede de parametro da constitucionalidade e da legalidade [...]”.1% O
que reflete em novas possibilidades de atores na aplicacdo hermenéutica baseada na
Constituicao.

Porém, ainda no estudo de Felipe Leonardo Rodrigues sobre o tema, referido autor
encontrou decisdo de 1986 no a&mbito da Corregedoria Geral da Justica do Estado de S&o
Paulo dando primazia a publicidade, diversamente do que foi defendido na ultima decisao,
com a seguinte ementa: “TESTAMENTO - Pretendida proibicdo de conhecimento geral —
Inadmissibilidade em face da natureza publica do ato”.18

Aludido autor, demonstrando certa inclinacdo a adogdo da deciséo anterior, destaca o
ano em que ela foi concebida.'® E reforcando tal deducdo, trasladou fortes argumentos

despendidos por Tomas Diego Bernard:

“i) alguns autores insinuam e tém sustentado que a obrigagdo, existente na lei
chilena, de facilitar o exame de instrumentos publicos notariais a qualquer pessoa,
nasce do carater de publicas que tém as escrituras;

ii) nada mais inexato, porque os instrumentos publicos, género de que a escritura é
uma espécie, sdo tais nao pela publicidade ou pela facilidade de acesso do publico a
eles, mas sim por sua sujeicdo as formalidades legais e pela presenca e intervencao
do titular da funcdo publica, que lhes confere autenticidade com sua investidura,
independentemente de maior ou menor publicidade;

iii) a publicidade, em todos os casos, deriva da inscrigdo desses instrumentos nos
registros publicos, o que é possivel também para os instrumentos particulares;

d) [sic] crer ou sustentar que as escrituras, por seu carater publico, ndo devam ficar
submetidas a reserva ou segredo e que, portanto, os livros de notas possam ser
exibidos a qualquer um, constitui grave erro de interpretacdo juridica;

iv) [sic] a prevalecer a estranha tese aludida, o testamento por ato publico seria a
mais publica (acessivel ao conhecimento geral) das outorgas, ao contrario do
previsto em certas legislacbes, como a chilena, que imp&em, sobre o testamento
publico, particularizado sigilo, e 0 seu registro, nos paises que ja o estabeleceram, se
faz com expresso cuidado quanto

a conservacdo do segredo ou da reserva que lhe € inerente.”8”

Assim, depois da exposicdo dessas pontuagdes, concluiu que a publicidade do
testamento deve ser mitigada, enquanto vivo o testador, sendo fornecida certiddo sé a este ou

para seu procurador com poderes especiais, sustentando sua posi¢do com base em uma

184 CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7.2 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 723. ISBN 978-972-40-2106-5.

185 RODRIGUES, Felipe Leonardo — Da Impossibilidade de Expedicdo de Certiddo (Por Simples
Requerimento) de Testamento Pdblico [Em linha]. [sl]:[sn], [sd]. [Consult. 05 Nov. 2018]. Disponivel em
http://www.notariado.org.br/docs/art_flr_01.pdf.

186 |bidem.

187 |bidem.
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interpretacéo sistematica do Estatuto Notarial existente no Brasil, vislumbrando-se que neste a
publicidade é restrita [art. 6°, inciso Il, da Lei Federal n. 8.935, de 18 de novembro de 1994],
e que a verdadeira publicidade decorre do registro de instrumentos, seja qual for sua natureza,
nos registos publicos.&

Alega, por outro lado, que néo existe supedaneo legal para impor ao testador restricdo
a publicidade pela adocdo do testamento cerrado,'® o que complementamos que na nossa
concepcao atingiria a autonomia privada. Por fim, lanca um ultimo argumento sobre a
questdo, destacando a possibilidade de qualquer terceiro que tenha interesse invocar sua
legitimidade para solicitar a certiddo do testamento ao juiz corregedor permanente com
fundamento no direito de petigdo previsto na Constituicdo Federal brasileira.1®

Diante do exposto, em arremate, destacamos 0s ensinamentos de J. J. Gomes
Canotilho ao discorrer sobre o principio da prevaléncia da lei e a nova roupagem possivel
para o principio da legalidade “o principio da legalidade é substituido pelo principio da
constitucionalidade os casos em que a constituicdo serve como <<habilitagdo>> imediata do
agir da administracdo”.’®* De sorte que o Notario entendido como exercente de uma funcéo
publica no ambito administrativo, tem a obrigacdo de utilizar o texto constitucional para
balizar seus atos, dentre os quais se enquadra a restricdo da expedicdo da certiddo do
testamento na hipétese de estar vivo o testador, afinal, se o administrador pablico utilizando-
se do principio da autotutela pode rever, revogar ou anular seus préprios atos, por que ndo
pode o Notario se valer de modo prévio, dessa compatibilizacdo? Portanto, o notario tem essa
incumbéncia, e o interessado que se sentir prejudicado podera se socorrer do Poder Judiciario
em razdo do principio da inafastabilidade da jurisdi¢do estampado no art. 5°, inciso XXXV da

Constituicao da Republica brasileira.

188 | bidem.

189 | bidem.

190 Ibidem.

191 CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7.2 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 723. ISBN 978-972-40-2106-5.
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Conclusao

As pessoas nascem, crescem e morrem, € o clico natural da vida, sendo normalmente
durante o periodo da vida adulta, ja com o aspecto cognitivo desenvolvido e, portanto, com
uma noc¢do de mundo mais amadurecida em razdo das experiéncias tedricas que foram lhes
passadas durante a sua fase de desenvolvimento e das experiéncias empiricas que demandam
tempo que as pessoas amealham patriménio e compreendem melhor os mais variados
sentimentos humanos.

Com essa bagagem que incorpora cada um, que as pessoas buscam diversas vezes
deixar para outras pessoas, sejam singulares ou coletivas, determinados bens, ou mesmo fazer
pedidos para depois da morte a entes queridos, amigos, enfim, pessoas que tiveram
convivéncia consigo. E o meio pelo qual, desde as sociedades mais antigas que tem sido isto
feito, é através do testamento, documento pelo qual uma pessoa pode indicar o desejo de que
determinada parcela do seu patriménio, ou mesmo todo, se assim puder fazer, figue com
aquela ou aquelas pessoas. Ou ainda, ndo tenha nada escrito a respeito de bens suscetiveis de
comércio, porém com desejos de ultima vontade a serem feitos.

Contudo, ndo é sempre o desejo do testador ter sua vontade conhecida antes de partir
deste tempo, surgindo dai possiveis problemas, com foi visto, sobretudo em tendo essa pessoa
credores que buscam encontrar bens para executar seu crédito e ter a obrigacdo que lhe é
devida satisfeita, assim como inimeras outras hipoteses.

Diante disso, 0s principios constitucionais como mecanismos de interpretacdo a fim de
otimizar a redacdo de regras se mostra relevante, afinal algumas ndo tém o alcance e o sentido
claro ou mesmo colidem com outra regra.

Desse modo, no que tange a publicidade testamentéria enquanto estiver vivo o seu
idealizador, ocorrendo situacdes em que o Notario ou Juiz devam apreciar o conflito de
interesses entre o testador e terceiro, aqui retratado o que tem interesse juridico por causa de
alguma relacéo, seja de parentesco ou econémica com o referido, havera a necessidade de ter
atencdo especial aos principios, posto que ha tempos se concebe a sébia licdo de que infringir
um principio é deveras mais grave do que a infracdo a uma regra.

Nesse tocante, os principios da intimidade e privacidade afetos a personalidade devem
ser compreendidos de forma a respaldar a escolha do juiz de direito ou do notario pela néo
concessao da certiddo e consequente conhecimento do teor do testamento quando se tratar de
testamento publico, isto porque, o principio da propriedade privada, por mais que tenha

previsdo constitucional ndo se aplica ao caso, ndo tendo que se falar em conflito de principios,
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mas simplesmente da possibilidade de aplicagcdo. Afinal, o credor possui diversas outras
formas de tomar conhecimento acerca dos bens do testador, ndo podendo adentrar na
intimidade e romper a privacidade deste.

Tampouco pode se entender quanto ao principio da publicidade, que este dard acesso
irrestrito a qualquer informacdo de 6rgdo administrativo ou assemelhado, tendo em vista os
dois primeiros principios citados, isto ocorre porque a publicidade prevista na Constituicdo
ndo se confunde com a aplicavel aos registros publicos e as notas, aquela tem o conddo de
tornar publicos os atos emanados por agentes publicos e politicos na execucao das tarefas do
Estado em si, no caso das notas o interesse imediato é de particulares, s6 sendo mediato o
interesse publico.

Portanto, o principio da publicidade no panorama constitucional ndo tem
aplicabilidade, entendendo-se que no &mbito notarial esta estaria mais para regra. De qualquer
sorte, da para se levar em consideracdo a hipotese da publicidade da publicidade mitigada,
sendo possivel o fornecimento no Brasil de certiddo apenas com as informacGes diretamente
ligadas ao interesse da pessoa que a requisitou, como ja existe previsdo em Portugal.

Logo, no territdrio brasileiro o legislativo podera editar lei nesse sentido, sustentamos
com isso a competéncia do notario para analisar cada caso concreto e apenas ante sua
negativa, se infundada, o usuério recorrer ao Estado-Juiz. No entanto, como inexiste lei nesse
sentido, outras conclus@es serdo expostas a fim de tentar conferir solu¢bes com a legislacédo
hoje presente no Brasil.

E elas também perpassam pelos Notarios, motivo pelo qual foi estudada as notarias e a
legislagdo que rege o trabalho desses profissionais, foi visto que eles surgiram da necessidade
da sociedade mais complexa, em que iniciaram-se tratativas entre pessoas que nao conheciam
umas as outra pelo aumento populacional e fluxo migratério que surgiu com o
desenvolvimento do comércio.

O que acarretou a necessidade de 0s contratantes ter 0 assessoramento e aposicdo de fé
publica garantindo autenticidade, seguranca e eficacia por um terceiro, embora de inicio do
ponto de vista da técnica juridica esta foi relegada e a praxis que impunha o desenrolar do
oficio dos que deram origem aos atuais tabeliaes.

Assim, do ponto de vista atual, os profissionais conhecidos como Notérios detém em
boa parte dos paises de cultura do civil law a incumbéncia ndo sé de redigir instrumentos que
dé forma legal ou autenticidade em contratos, geralmente negécios juridicos bilaterais ou
plurilaterais, mas também ha negocios juridicos unilaterais como é o caso do testamento,

sendo que no Brasil quanto aos ordinarios s6 ndo lhe compete a pratica do particular, sendo o
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testamento publico e o cerrado, assim como em Portugal, lavrados por eles ou conta com sua
intervencao.

Isso decorre da confiangca que a sociedade deposita neles, em especial, porque sao
agentes particulares em colaboracdo com o Estado, o qual depositou referida confianca e
confere a seus atos a autenticidade da fé publica que Ihes passou, sendo essencial que haja
uma evolucdo constante na legislacdo notarial para que acompanhem o desenvolvimento da
sociedade, que conta cada vez mais com um avanco célere e situacdes inimaginaveis a poucos
anos.

Desse modo, sugerimos que a legislagdo notarial no Brasil deve deter mais atencéo por
parte do legislador, pois diversamente de outros paises de cultura do direito escrito, de origem
latina, ndo existe CAodigo Notarial e praticamente nenhuma lei especifica para o desempenhar
de seu mister, tanto que ha omissdo quanto a expedicdo de certiddo de testamento no caso de
vivo o testador, sendo esta matéria tratada por regulamentos administrativos de autoria das
Corregedorias Gerais da Justica que as vezes se revelam inconstitucionais do ponto de vista
técnico ante extrapolarem o poder regulamentar.

Com isso, ocorre um impacto negativo na atividade notarial porquanto a sua finalidade
imediata e Ultima é garantir seguranca juridica nos atos em que intervém, e dada a lacuna ou
amplitude de possibilidades de solucdo do problema, inexiste uma posi¢do solida a ser
adoptada, criando para o usuario um leque de possibilidades que ndo sdo boas para
manutencdo de uma ordem juridico-social adequada.

Diante disso, as certiddes que tém por pressuposto fornecer informacGes Uteis as
pessoas, do que se contém nas notas, e teoricamente em respeito ao principio da intimidade
inibida a sua expedicdo para preservar dados do testador, em alguns estados podem vir a ser
fornecidas se existir omissdo nas normativas e em outros vedado o seu fornecimento
conforme o caso apresentado e a previsao nelas.

Além disso, o debate gira em torno também da legitimidade para requerer o
instrumento, afinal, no direito brasileiro se entende de inicio que qualquer pessoa pode
requerer qualquer certiddo de ato, no ambito geral, por serem as notarias compreendidas como
fornecedoras de publicidade, o que de fato séo.

Porém, essa publicidade deve ser cotejada como visto, sendo feita uma releitura de
principios, regras, enfim, normas, para que o direito constitucional seja observado e garanta
os direitos e garantias fundamentais de cada cidaddo, como no caso do divércio por escritura.

Né&o podendo divergir disso, a expedi¢do das certiddes de testamentos publicos.
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Contudo, hoje em razdo do notario ter independéncia juridica e ndo restar clara a
insercdo do principio da juridicidade no campo de trabalho desse profissional, existe quem
entenda que o principio da legalidade deve ser o trilhado, o que pode ocasionar a seguinte
leitura: o que a lei ndo proibe, é permitido, ou que o Notario s6 pode fazer o que a lei permite,
refletindo isso uma atencdo estrita do principio da legalidade.

Considerando a primeira opgcdo possivel, a utilizacdo do principio da juridicidade,
entende-se que existe a possibilidade de o Notario alargar a sua interpretacdo e se valer de
técnicas como a interpretacdo conforme a Constituicdo, embora adaptada e ndo com as
mesmas consequéncias faticas da aplicagdo desse instituto pelo Poder Judiciério.

Essa € uma alternativa para dispensar a intervencdo de 6rgdos jurisdicionais sem
necessidade, haja vista a qualificacdo e o preparo dos notarios enquanto profissionais do
direito, bem como dispensara a atuacdo do Poder Legislativo editando leis, o que pode ser
negativo pela eventual hipotese de entendimentos contraditorios entre 0s notarios, motivo
pelo qual a sua entidade representativa pode exercer o papel de pacificadora e sedimentadora
de entendimentos, sobretudo quanto a questdo da expedicdo da certiddo de testamento
enguanto vivo o testador.

Isso é relevante ndo s6 para 0s usuarios dos servigos notariais como para a propria
classe, conferindo-lhes mais autonomia perante o Poder Judiciério, fortalecendo seus
predicados historicos e auxiliando este 6rgdo a ter menos demandas, ja que na atualidade
encontra-se sobrecarregado.

Por outro viés, entretanto, é que diversamente de Portugal em que os Notarios sdo
vinculados ao Poder Executivo e possui Conselho proprio para lhes fiscalizar, no Brasil isso
ndo acontece, e a tentativa de encorpar mais suas atuacdes com independéncia, apesar de ser
prevista estd em lei, pode ser frustrada se o entendimento do Juizo Corregedor Permanente for
diverso, 0 que podera ensejar san¢Ges administrativas.

Por outro lado, quanto ao legislativo, ante a competéncia para legislar sobre registos
publicos e notas ser do legislativo federal, ou seja, do Congresso Nacional, o ponto é que
existem milhares de propostas e o Brasil é conhecido como um pais produtor de leis em
demasia, assim, ndo sendo editada uma lei a respeito, em que pese o entendimento do autor
ser de que um Codigo Notarial € necessario, isso contribuira com a diminuicdo da
hiperinflagdo legislativa no cenario nacional.

Isso quando se disser respeito a testamento publico, no que tange aos testamentos
particulares, como nédo existe nada na lei a respeito da sua publicidade, diversamente do que

ocorre com o testamento cerrado, que o rompimento do seu lacre importa na dedugdo da
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revogacdo do mesmo, a ética tem que ser por uma interpretacdo sistematica, preenchendo a
lacuna do ordenamento juridico brasileiro.

O fato é que o testamento particular € o mais inseguro das modalidades ordinarias,
porquanto sua existéncia e seu teor ndo recebem nenhuma gama da fé publica do notério, ou
seja, sem crivo da analise por esse profissional, ficando a mercé de quem o detém ou que
saiba da sua existéncia a apresentacdo ao juizo quando do falecimento do seu autor.

Essa concepgdo deve ser tida para ter no¢do das suas desvantagens, tanto que no
ordenamento portugués actual ndo guarda mais similar. A questdo da publicidade do
instrumento particular, ndo foi prevista sequer por ato normativo expedido pelas
Corregedorias e pelo Conselho Nacional de Justica, mesmo porque ndo sdo 0rgaos
competentes para legislar, em que pese extrapolem em determinados momentos o seu poder
regulamentar.

Tanto é, que na CENSEC [Central Notarial de Servicos Eletrénicos Compartilhados]
apenas os testamentos publicos e a aprovagdo dos testamentos cerrados constam da central,
nada se “registando” nela quanto aos testamentos publicos, logo, ndo ha referéncia estatal
expressa quanto a Ultima espécie ca mencionada.

Porém, como inexiste a possibilidade de expedicdo de certiddo de testamento
particular, a visdo sobre ele deve ser feita de forma distinta, devendo a resposta recair sobre as
implicacdes do conhecimento do seu teor por terceiros.

E a resposta, diversamente da que se dara logo adiante em especial ao testamento
publico é que fica a critério do testador possibilitar o conhecimento por terceiros do teor do
instrumento particular de testamento, até por ser uma forma menos segura de se testar, deve
ele garantir que pessoas idoneas e de sua confianca possam ter ciéncia do documento, bem
como, em querendo, do teor do mesmo para gue seja respeitada sua vontade quando partir.

Vislumbra-se nesse aspeto, Unica e exclusivamente o exercicio da autonomia da
vontade privada, como ndo ha nada na lei dispondo a respeito da vedacdo de que outrem tome
conhecimento do teor do testamento particular, como em tese este é guardado sob
responsabilidade do seu proprio autor, fica este incumbido das precaucbes necessarias para
evitar o conhecimento inapropriado por outras pessoas, assim como permite o conhecimento
por outros.

No entanto, talvez seja positivo o legislador prever as consequéncias de quando o
testamento particular é conhecido por terceiro de forma ndo espontanea, ou seja, sem a graca
do testador. Isso porque, ha a possibilidade de ele sofrer, a depender da situacdo, coacdo. E

claro, isso deve ser comprovado.
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Assim, sugere-se que exista a possibilidade de “registo” prévio do testamento, ndo
confundindo-se o0 que h& apds a morte da pessoa e que estd previsto no Codigo de Processo
Civil brasileiro, e que isso ocorra, inclusive, de forma obrigatoria por um érgao registal ou
pelo proprio notario, em que pese transmudar-se sua natureza com essa atribuicdo,
sustentamos se esse ndo for o entendimento, que o érgdo apropriado fosse o [Conservatodria]
Registro Civil das Pessoas Naturais, por se tratar de atos relativos a pessoa, ou o0 Registro de
Titulos e Documentos, por ser o cartoério com competéncia residual, e contando a seu favor o
fato de que normalmente os testamentos preveem a destinacao patrimonial daquele que o fez.

Todavia, essa matéria tem que ser tratada por lei para existir uniformidade em sua
aplicagdo e conhecimento geral, e seguindo aquela corrente tradicionalista que os Oficiais de
Registo s6 podem praticar atos conforme o principio da legalidade, evitando-se também
rusgas entre Oficiais e Tabelides das varias especialidades.

Essa medida é importante, como dito, por forca da seguranca de se saber da existéncia,
e se propde mais, 0 conteudo também deve ser registado, avancando-se em melhor beneficio
do testador, poder-se-a sustentar que caberia a0 mesmo indicar quem terd acesso ao conteldo,
salvo determinacdo judicial em contrario, pois com isso se aliaria 0s interesses do autor e de
terceiros que demonstrem justo interesse juridico para obtencdo do teor do instrumento.

Sendo a Unica hipdtese possivel de acesso ao contetdo do testamento, a de credores
que frustradas em suas expectativas executdrias por ocultacdo por parte do devedor [testador]
do seu patrimdnio, ja tivessem realizado todas as diligéncias ordinarias de localizacdo de
bens, como feito o pedido de penhora online, solicitacdo de informacGes aos cartérios de
registos de imdveis [conservatdrias de registo predial] e outros érgaos, sem sucesso.

Além disso, que referida permissdo de acesso ao contetido do testamento, fosse feito
por certiddo e somente quanto aos bens 14 enumerados, ndo se podendo ter conhecimento de
disposicdes de carater ndo patrimonial, porque ndo atende aos objetivos da execucdo ou
cumprimento de sentenca.

No contexto do testamento publico, o qual é lavrado por Notario, sendo da
competéncia deste emitir a certiddo do mesmo, dado o status legislativo omisso como foi
tratado, interesses de herdeiros, possiveis legatarios, credores e do proprio testador, devemos
aferir a necessidade de edi¢cdo de uma norma legal em primeiro lugar.

A anélise dessa hipotese, leva a crer que pela utilizagdo da hermenéutica, sendo o
conjunto sistematico hoje existente passivel de comportar solu¢Bes para o problema
apresentado, porém, ndo sdo em um sentido Unico, 0 que podera ensejar interpretacdes e

aplicacdes de formas diversas, criando decisoes dispares para situacdes similares.
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Além disso, por mais que possa se admitir a utilizagdo do principio da juridicidade em
detrimento do da legalidade, elevando-se a capacidade de observancia do Notério para outro
patamar e, portanto, rompendo-se com a tradicional posi¢do de que ele deve seguir 0 que esta
na lei, caso ndo revogada ou declarada inconstitucional, passando-se o proprio a realizar uma
ponderacdo do caso com a legislacdo posta, inclusive a Carta Constitucional, deveras podera
também existir entendimentos de diversas ordens, e claro, tal interpretacdo Conforme a
Constituicdo ndo teria a mesma esséncia da hoje praticada pelos Tribunais.

De qualquer sorte, embora se aceite tal utilizacdo pelo conhecimento desse
profissional da técnica, ainda assim, ndo tem como considera-la apta a ser a melhor opcéo
para solucdo dos conflitos de interesses de varios personagens no contexto da publicidade
testamentaria enquanto vivo o testador.

Isso porgque ha a possibilidade de atencdo a diversos principios que podem corroborar
com o posicionamento de um dos agentes envolvidos e prejudicar os outros, e por mais que 0
legislador também tenha que levar em consideracao eles, porquanto necessarios para o0 melhor
entendimento da ordem juridica, ha a possibilidade de criar-se posicbes no ambito
administrativo ndo saudaveis para quem utiliza das fungdes publicas dos notarios, uma
solucdo para posicOes antagbnicas seria a criagdo de enunciados no ambito do Colégio
Notarial do Brasil, associacdao que congrega os Notarios, em determinado sentido, evitando-se
a necessidade de edicdo de lei para regular os pedidos de certidfes de testamento.

Todavia, enunciados de entidades como o Colégio Notarial do Brasil ndo possuem
coercitividade pois ndo sdo emanados de 6rgdo estatal com competéncia para tanto, o que
ocasionaria a probabilidade, ainda que reduzida, de entendimentos diversos, mesmo porque
tais profissionais gozam de independéncia legal na execuc¢do da sua funcéo.

Quanto a adocgdo de provimentos ou resolugdes por parte do Conselho Nacional de
Justica, em que pese este 6rgdo do Poder Judiciario, bem como as Corregedorias Gerais da
Justica também serem investidas de competéncia regulamentar dos servicos extrajudiciais,
onde também se inserem as notarias, nao se vislumbra a forma mais adequada para tanto, isso
porque esses Orgaos ndo detém um representante dos notérios, ndo entendem muito sobre a
praxis e mesmo a teoria do direito notarial, 0 que por vezes ocasiona a edicdo de atos que
excedem o poder regulamentar, confusos, contrarios a natureza da funcdo ou mesmo da
legislagdo em vigor, ou ainda, em conflito com outras normativas.

No que a isso se refere, vislumbra-se que falta para tais 6rgdos legitimidade para
edicdo do ato, embora tenha sido criada uma pratica de se ouvir as associa¢fes do foro

extrajudicial, as manifestacdes sdo apenas superficialmente consideradas, seria mais adequado
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que houvesse um verdadeiro trabalho conjunto na redacdo dos dispositivos, de qualquer sorte,
ainda esbarraria na questdo da invasdo da competéncia do Poder Legislativo, ja que no Brasil
ndo existe lei destinada aos Notarios sobre a expedicdo de certiddes de testamentos.

Por esses motivos, em que pese a hiperinflacdo legislativa brasileira, a posicao aqui
adoptada € pela edicéo de lei, pela propria tradi¢do juridica brasileira que ainda é da civil law
ndo obstante o avanco da leitura do ordenamento juridico cada vez mais com um Viés
jurisprudencial e pasmem, com adoc¢do de posturas baseadas em precedentes.

Logo, a edicdo de um Codigo do Notariado a exemplo do que foi feito em Portugal
parece ser a melhor alternativa para a solucéo de varios problemas praticos vivenciados pelos
notérios e usuarios dos seus servigos no dia a dia, ndo s6 da publicidade ou ndo, total ou
restrita do testamento em que o testador esta vivo.

Considerada essa hipdtese, levando-se em conta que a Unido € o ente competente para
legislar sobre a matéria, bem como ser o Congresso Nacional o local para discussdes e
deliberagdes a respeito, onde existe a possibilidade de dialogo entre os parlamentares, suas
assessorias e 0s varios interessados, até maior que na propria seara do judiciario, e ainda, que
os deputados federais na qualidade de representantes do povo e os senadores das unidades da
federacdo, pode-se vislumbrar maior legitimidade na aprovagdo de atos normativos nessas
casas e sancionadas pelo Presidente da Republica.

O Unico entrave dessa solucdo, é a possivel demora na aprovacdo, porquanto ha
milhares de projetos de lei e de Emendas a Constituicdo que tramitam no Congresso Nacional,
0 que requer ao menos uma medida paliativa enquanto tal aprovacgdo ndo ocorre para fins de
uniformizagéo.

A edicdo de provimento ou resolucdo do Conselho Nacional de Justica apesar do ja
ressaltado, € melhor que a edicdo pelas Corregedorias de provimentos para alterar os
respectivos Codigos de Normas ou Normas de Servigo, em razdo da possibilidade de ado¢édo
de inimeras posi¢des, 0 que ndo acarretaria a uniformidade pretendida, e sim, se afastaria
dela.

Assim, acredita-se que edi¢do de enunciado por parte do Colégio Notarial do Brasil
seja a melhor hipo6tese porquanto é o 6rgdo representativo dos profissionais que sdo 0s
responsaveis para a expedicdo das certiddes, o que pode trazer maiores debates entre a
categoria e tecnicidade a respeito da aplicacdo do enunciado na pratica notarial.

Diante do contexto, sugere-se que o enunciado e a lei, seja na qualidade de Cddigo
Notarial ou de natureza esparsa, leve em consideracdo o direito do autor do testamento, de

terceiros herdeiros, legatarios e credores.
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Dessa forma, deve ser observado o principio da intimidade e privacidade do testador
nos limites do respeito a direitos de terceiros, sobretudo de credores, quando estes néo
conseguem localizar patriménio daquele por ocultacdo de bens e valores.

No tocante a terceiros herdeiros e legatarios, a publicidade a eles somente podera ser
feita na medida em que haja indicios de que exista um dos defeitos do negécio juridico que 0s
atinja, e sobretudo se estd existindo ou houve coagdo para que o testador fizesse suas
declaracfes em determinado sentido.

Quanto aos credores, esses devem ter acesso as informacdes pertinentes ao patriménio
de titularidade do testador apenas, as disposi¢fes de cardter ndo patrimonial deverdo
permanecer incolumes, e havera necessidade de comprovacdo de que todas as diligéncias para
localizacdo de bens foram realizadas.

Nesse sentido, tais franqueamentos as informacbes devem ser feitas em ambito
judicial, pois na seara jurisdicional ha dilacdo probatdria, em que os interessados fardo a
comprovacédo da sua legitimidade e do enquadramento legal, competéncia que ndo dispbe o
notario.

Porém, quanto a proibicdo de se expedir certiddo a qualquer pessoa, ela deve ser
baseada no direito do testador em preservar sua intimidade, a liberdade em dispor, mesmo
porque pode revoga-lo e fazer outro, envolve questdes de seguranca a depender do patrimonio
dele, inibir a desavenca entre destinatarios da sua fortuna.

Portanto, conclui-se que urge ser editada norma de carater geral e abstrata que respalde
0s notarios a ndo emitirem certiddo a terceiros que ndo ao proprio testador, procurador deste
ou mediante requisi¢do judicial, enquanto ele estiver vivo. E, mesmo depois de falecido,
restringir 0 acesso ao instrumento para quem demonstrar o legitimo interesse porquanto a

depender da monta do patrimonio pode se expor herdeiros e legatérios a inseguranca.
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