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RESUMO: O trabalho faz uma analise do testamento cerrado a partir de sua origem e previsdo legal, também aborda
o0s elementos necessarios para a validade do instituto bem como seus riscos e vantagens. Por fim analisa tal instituto
em relacdo a disposicao da vontade do testador ao optar por essa modalidade testamentéria, bem como, sua viabilidade
diante do avanco tecnoldgico.
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1.INTRODUCAO

O testamento cerrado é uma das modalidades de sucessado testamentaria prevista no Codigo
Civil Brasileiro e que apresenta algumas caracteristicas peculiares em relacao a sua validade.

O trabalho consistente em uma revisao bibliografica pretende trazer uma visdo geral em
torno do instituto juridico através da apresentacao sintética de aspectos relacionados a sua previsao
legal, entendimento doutrinario e jurisprudencial. Além disso, buscou-se discutir as peculiaridades
da modalidade ampliando a discussdo para compreender como a tecnologia pode auxiliar na
minimizacao de sua vulnerabilidade.

Assim, apds conceituar o testamento cerrado, analisa-se a sua vulnerabilidade que se coloca
como um obstaculo ao respeito das disposi¢es de Ultima vontade do testador o que impacta

diretamente nos direitos constitucionais a privacidade e a propriedade.

2 CONCEITO, PREVISAO LEGAL E REQUISITOS DE VALIDADE

A doutrina conceitua o Testamento Cerrado, Mistico ou Nuncupagdo Implicita como “uma
peculiar modalidade testamentaria, escrita pelo proprio autor (ou por alguém, a seu pedido) e, por
ele, assinada, com conteudo absolutamente sigiloso” (Gagliano, 2017, p. 343).

Originado da tradicdo romano e lusitana, surgiu da necessidade que as pessoas tinham de

testar em tempos de guerra quando o sucedido as portas da morte desejava fazer suas disposi¢coes
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de ultima vontade, tal modelo testamentario, foi incorporado no Coédigo Civil de 1916 em seus
artigos 1638 e seguintes com a previsao de sua revogacao no artigo 1749 (Siméo, 2015). Em que
pese raramente usada - segundo Farah (2014) apenas 1% dos testamentos feitos no Brasil se
recobrem dessa forma legal - optou o legislador por manter a existéncia legal do testamento cerrado
quando da elaboracdo da atual codificagdo civil em 2002 no artigo 1868 e seguintes.

A modalidade sigilada de testar apresenta requisitos peculiares de validade que em néo
sendo cumpridos fielmente tornam o documento absolutamente nulo (Tartuce, 2018). Tais
pressupostos de validade encontram-se dispostos expressamente no artigo 1868 do Cadigo Civil,

a saber:

O testamento escrito pelo testador, ou por outra pessoa, a seu rogo, e por aquele assinado,
sera valido se aprovado pelo tabelido ou seu substituto legal, observadas as seguintes
formalidades:

I - que o testador o entregue ao tabelido em presencga de duas testemunhas;

Il - que o testador declare que aquele é o seu testamento e quer que seja aprovado;

Il - que o tabelido lavre, desde logo, o0 auto de aprovacdo, na presenca de duas
testemunhas e o leia, em seguida, ao testador e testemunhas;

IV - que o auto de aprovagdo seja assinado pelo tabelido, pelas testemunhas e pelo
testador.

O artigo 1869 da mesma lei adiciona que o tabelido deve comecar o auto de aprovacéao
imediatamente apos a ultima palavra do testador. Gagliano (2017, p. 345) salienta que “a intengéo
é de que o testamento seja feito pelo proprio testador, manuscrito, aceitando-se a forma mecéanica
(datilografada ou digitada), desde que seja numerada e autenticada pelo proprio subscritor”, alerta,
0 autor, contudo que ndo se exige que seja dado conhecimento a terceiro ou mesmo ao tabelido
acerca de seu contetido, uma vez que a lei ndo menciona a necessidade de que se proceda a leitura
do documento e prossegue “as testemunhas também presenciam apenas a existéncia do testamento
e 0 seu registro pelo tabelido, ¢ ndo o seu conteudo”. Também é importante a regra prevista no
artigo 1801, | do Cadigo Civil, que prevé que a pessoa que a rogo do testador escrever o
documento, ndo podera ser nomeado nem herdeiro, nem legatario.

E fato, contudo que a jurisprudéncia vem relativizando a efetiva necessidade de
cumprimento de algumas das formalidades, nesse sentido, o0 entendimento do Superior Tribunal

de Justica:

“Em matéria testamentaria, a interpretacao deve ser voltada no sentido da prevaléncia
da manifestacéo de vontade do testador, orientando, inclusive, 0 magistrado quanto a
aplicacdo do sistema de nulidades, que apenas ndo poderd ser mitigado, diante da
existéncia de fato concreto, passivel de colocar em divida a prépria faculdade que tem o
testador de livremente dispor acerca de seus bens, o que ndo se faz presente nos autos. ”
(STJ, Ac. unan. 3a T., REsp. 1.001.674/SC, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j.
5.10.10, DJe 15.10.10).



“Testamento cerrado. Auto de aprovacdo. Falta de assinatura do testador. Inexistindo
qualquer impugnacao a manifestacdo da vontade, com a efetiva entrega do documento ao
oficial, tudo confirmado na presenca das testemunhas numerarias, a falta de assinatura
do testador no auto de aprovacdo é irregularidade insuficiente para, na espécie,
causar a invalidade do ato. Art. 1.638 do Cddigo Civil. Recurso ndo conhecido” (STJ,
REsp 223.799/SP, 4.2 Turma, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 18.11.1999, DJ
17.12.1999, p. 379).

O posicionamento jurisprudencial influenciou o legislador na elaboragdo do Codigo de
Processo Civil de 2015 ao ponto de em seu artigo 735 fixar a seguinte disposicdo legal:
“Recebendo testamento cerrado, o juiz, se ndo achar vicio externo que o torne suspeito de nulidade
ou falsidade, o abrird e mandara que o escrivao o leia em presenca do apresentante”. Ou seja, se
ndo ficar evidente a existéncia de nulidade ou falsidade, respeitar-se-a a vontade do testador, sendo

este também o entendimento doutrinario (Gagliano, 2017).

2.1 Vantagens e Riscos

Como visto, a validade do testamento cerrado se condiciona ao preenchimento de
determinados requisitos legais em virtude dos quais surgem vantagens e riscos na utilizacdo do
referido instituto. Entende a doutrina que € o sigilo em torno do conteido sua maior vantagem
Farah (2014). Para Simdo (2015) é esta razdo pela qual a escolha pelo testamento cerrado se
sobrepBe as modalidades ordinarias testamentarias, porque nem o Tabelido nem as testemunhas
tém conhecimento de seu contetido. Gagliano (2017) ao analisar o artigo 1.864 do Cédigo Civil
salienta que o Cartorio somente realiza o registro do testamento cerrado, ficando a guarda deste
documento sob responsabilidade do proprio testador o que caracteriza a0 menos em tese seu
absoluto sigilo. Para Tartuce (2018) o artigo 735 do Cdédigo de Processo Civil prioriza o sigilo do
testamento cerrado ao estabelecer que a anélise do aspecto externo do testamento cerrado é fator
determinante na identificacdo de nulidade ou falsidade. Assim, a garantia de que as clausulas néo
estdo anotadas em livro publico permite maior liberdade de testar sendo este o diferencial em
relacdo ao testamento publico (Nader, 2016). Tartuce (2018) ainda destaca que o segredo traz
como vantagem a preservacgao dos vinculos sociais, uma vez que afasta pessoas que eventualmente
estariam com exclusivo interesse no patriménio do testador.

Os riscos de violacdo, todavia fazem contraponto a vantagem do sigilo. Sobre tal aspecto,
dispde Paulo Nader (2016) que o testamento cerrado perde para o testamento publico, pois se o
instrumento for extraviado ou destruido, quando da abertura da sucessao, ndo havera meios de se
recuperar a declaracdo de Ultima vontade do sucedido. Entendimento reforcado por (2015) ao
ressaltar que a vulnerabilidade do testamento cerrado consiste na facilidade com que pode ser



revogado. Para Tartuce (2018) é esta a interpretacdo permitida pelo artigo 1.972 do Codigo Civil,
caso 0 testamento seja aberto ou danificado pelo testador ou outro individuo, mesmo que com

consentimento do testador, ocorrera sua revogacao tacita.

2.2 O respeito a ultima vontade do testador e a viabilidade do testamento cerrado

A vontade do testador esté diretamente vinculada aos direitos fundamentais de privacidade
e propriedade, constitucionalmente previstos no artigo 5, incisos X e XXII da Constituicdo Federal
respectivamente. Quanto ao direito a propriedade, ele possui previsao infraconstitucional, no artigo
1.228, do Cdédigo Civil: “O proprietéario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito
de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha. ”

Por serem direitos fundamentais devem ser objeto de protecdo legislativa e juridica
maxima, assim, é importante destacar que o requisito de ndo violagdo é salutar para se respeitar a

vontade do testador (Gagliano, 2017). Nesse sentido a jurisprudéncia:

A andlise da regularidade da disposi¢do de ultima vontade (testamento particular ou
publico) deve considerar a maxima preservacao do intuito do testador, sendo certo que
a constatacdo de vicio formal, por si s, ndo deve ensejar a invalidagdo do ato, méxime
se demonstrada a capacidade mental do testador, por ocasido do ato, para livremente
dispor de seus bens. Precedentes do STJ. (STJ, Ac. unan. 4a T., REsp. 1.073.860/PR, Rel.
Min. Antbnio Carlos Ferreira, j. 21.3.13, DJe 1.4.13).

3. ANALISES E DISCUSSOES

Ao enfrentar o tema Testamento Cerrado e a sua viabilidade pratica centrada no aspecto
vulnerabilidade, Lébo (2016, p.233), destaca que ndo existe exigéncia legal de que seja
manuscrito, mas ressalta “0 uso do computador, todavia, leva ao risco da quebra do sigilo, desejado
pelo testador, em face de intrusdo perpetrada por terceiros aos arquivos nele contidos”. Borges
(2016, p.8) atenta as novas tecnologias apresenta a criptografia como solucdo para este problema,
em seu entendimento, o emprego das novas tecnologias tem a capacidade de suprimir o maior

problema ligado a validade dos testamentos cerrados, assim, defende a autora que:

Seria possivel enviar para o tabelido um testamento cerrado através de documento digital,
em que o conteddo permanecesse oculto para 0 mesmo, pois, somente teria o tabelido o
acesso ao conteddo escrito digitalmente, caso possuisse chave para decodificar a
criptografia contida no documento. Ap0Gs receber o documento digital e codificado
poderia o tabelido certificar o recebimento de documento e opor sua assinatura digital e
armazenar o documento digital recebido em banco de dados préprio ou até mesmo em
um banco de dados federal. (BORGES, 2016, p.10).

Entretanto, faz a ressalva de que ndo ha previsdo legal para a feitura de testamentos

cerrados na modalidade exclusivamente digital, contudo, uma atualizagdo legislativa ou de



entendimento fundamentada na Medida Provisoria 2002/2 tornaria tal procedimento possivel, uma
vez que ha documentos eletrénicos e fisicos possuem o mesmo valor probatério. Nos termos
expostos por Borges (2016), seria necessario existir um armazenamento seguro de forma que o
conteddo do documento permanecesse sigiloso, dessa forma tornar-se-ia possivel trazer a
seguranca juridica que embora imprescindivel para a espécie se vé hoje prejudicada, conforme
Farah (2014).

Tartuce (2018) corrobora com a necessidade de modernizacdo a ponto de questionar a
necessidade da judicializacdo do procedimento, sopesando que o Cddigo de Processo Civil de
2015 perdeu a oportunidade de tornar o procedimento de abertura do testamento cerrado

extrajudicial.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Embora a modalidade de sucessdo testamentaria seja pouco utilizada no pais conforme
faz questdo de ressaltar toda a literatura consultada, é necessario que se discutam as peculiaridades
do Testamento Cerrado visto que o seu maior problema é a facilidade com que pode ser invalidado.

Colocar novas tecnologias a servico desta espécie de testamento parece ser a melhor saida
para viabiliza-la de fato, pois se dificultariam violagGes acidentais ou mesmo aquelas derivadas de
ma-fé e assim o cidaddo teria garantias de que seus direitos constitucionais de privacidade e

propriedade formalizados em suas disposi¢oes finais de vontade fossem respeitados.
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