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A capacidade testamentaria ativa
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RESUMO: O artigo tem como objetivo verificar no que consiste a capacidade
testamentaria ativa, ou seja, a capacidade da pessoa interessada em fazer
testamento. Sdo analisados os requisitos estabelecidos pelo Cédigo Civil no ambito
do direito sucessorio, assim como os reflexos gerados pelo advento do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia no ato de testar.
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1. Introducao

O testamento € negocio juridico unilateral por exceléncia, visto que, fruto da autonomia
privada, é realizado unicamente pelo testador, sem possibilidade de assisténcia ou
representacao, de qualquer espécie. Detém destacada relevancia, dado que trata do

destino de seu patrimonio, produzindo, em geral, efeitos apds a sua morte.

* Livre-Docente, Doutor e Mestre em Direito Civil pela PUC-SP. Professor de Direito Civil nos Cursos de
Graduacio e de P6s-Graduagdo Stricto Sensu na PUC-SP, na qual também exerce atividades docentes ligadas
a Arbitragem e a Mediacdo. Foi Presidente do Comité Brasileiro de Arbitragem — CBAr (2018-2021) e do
Instituto de Direito Privado — IDiP (2010-2017). Advogado, atua como arbitro e parecerista.
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Em funcao dessa eficacia post mortem, a questao da capacidade testamentaria ativa é
elemento central no assunto, haja vista que testador ja estara falecido em caso de

divergéncia ou de alguma alegacao de invalidade do testamento.

A capacidade testamentéaria ativa é verificada a partir de trés dispositivos do Codigo Civil,
ou seja: (i) o artigo 104, uma vez que, como qualquer outro negocio juridico, requer
agente capaz; (ii) o artigo 1.857, ao disciplinar que toda pessoa capaz pode dispor por

testamento; (iii) o artigo 1.860, que € a regra especifica da tematica.

O presente artigo cuida de examinar, exclusivamente na perspectiva do Direito
brasileiro, como se da a aplicagdo sisteméatica desses dispositivos, que ha de ser
conjugada com as alteragdes promovidas no regime de incapacidade desde o advento da
Lei n° 13.146/2015, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, e seus reflexos na capacidade

testamentéaria ativa.

Dessa maneira, sao apresentadas concepg¢oes basicas em matéria de testamento e breves
notas a respeito da modificacao do regime de incapacidade promovida pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. A partir dessa moldura, mostra-se no que consiste a capacidade
testamentaria ativa, bem como quais os seus requisitos, na tentativa de suscitar o debate
acerca do assunto, mediante releitura dos fundamentos usualmente expostos pela

doutrina tradicional.
2. Testamento e capacidade testamentaria ativa: nocoes elementares

O testamento é espécie de negocio juridico, em que o testador dispde a respeito de seu
patrimonio, no todo ou em parte, para fins de heranca, cujos efeitos sdo produzidos apos
a sua morte. Essa € a sua primordial destinacao, conforme prevé o artigo 1.857, caput,!
do Codigo Civil. Apesar disso, pode também abranger estipulacoes de carater nao

patrimonial, cuidando de direitos pessoais.2

Trata-se de ato personalissimo,3 fruto da autonomia privada,* que se perfaz tao s6 com a
declaracdo de vontade do testador, sendo, por isso, unilateral. E deliberaciio oriunda de

reflexao individual do interessado, que exclui qualquer sorte de participacao alheia, sendo

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

2 “§ 20, S30 validas as disposic¢Oes testamentarias de carater ndo patrimonial, ainda que o testador somente
a elas se tenha limitado”.

3 “Art. 1.858. O testamento é ato personalissimo, podendo ser mudado a qualquer tempo”.

4 NANNI, Giovanni Ettore. Direito das sucessdes: nog¢des e principios fundamentais. Direito civil e
arbitragem. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 429-430.
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vedada a outorga de poderes para outrem. Haja vista a sua importancia no direito
sucessorio, é ato solene que deve ser elaborado de acordo com os requisitos de forma

definidos na lei.5

Registre-se, desde logo, que a capacidade de testar é exclusiva das pessoas naturais, nao
sendo cabivel que pessoa juridica faca testamento.®7 Pessoa juridica termina, dissolve-se,
liquida-se por um processo especial; propriamente nao morre. Por isso, nao pode praticar

um ato causa mortis.8

Outrossim, afirma Zeno Veloso® que a faculdade de testar é de ordem publica, sendo um
principio geral que nao sofre limitacGes e restricoes, além das que prescreve a lei. No
Direito Romano,© dizia-se que a testamenti factio activa era do dominio de Direito

Publico e, portanto, inderrogavel.

O elemento chave para a atribuicdo de validade juridica ao testamento é a capacidade do

testador, o que se conclui a partir de trés disposicoes do Codigo Civil.

Em primeiro lugar, o testamento é uma espécie de negocio juridico. Por isso, obedece a regra
geral de que a validade do negocio juridico requer agente capaz, objeto licito, possivel,

determinado ou determinével e forma prescrita ou nao defesa em lei** (art. 104 CC).12

5 NANNI, Giovanni Ettore. Direito das sucessbes: nocgbes e principios fundamentais. Direito civil e
arbitragem. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 447-448.

6 ALVES, Joaquim Augusto Ferreira. Manual do Codigo Civil brasileiro: do direito das successoes: da
successao testamentaria: art. 1.626 — 1.769: v. 19. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos Editor, 1917,
p- 83; ALMEIDA, Francisco de Paula Lacerda de. Successoes: exposicao doutrinaria desta parte do direito
civil. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos, 1915, p. 297-299; OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de.
Tratado de direito das sucessoes. 4. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1952, v. 2, p. 410; NONATO, Orosimbo.
Estudos sobre sucessa@o testamentaria, v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p. 368-370.

7 Na obra de Antonio Joaquim Gouvéa Pinto, adicionada por Teixeira de Freitas, as pessoas naturais tém o
direito de testar porque a capacidade testamentaria, sendo direito de querer, s6 a elas pode pertencer; e
nao as pessoas juridicas de qualquer espécie, que nao tém vontade e s6 funcionardo pelas naturais pessoas
de seus representantes: Deus é pessoa juridica e, para testar, fez-se Homem (PINTO, Antonio Joaquim
Gouvéa. Tratado dos testamentos e sucessoes: accommodado ao foro do Brazil até o anno de 1881 por
Augusto Teixéira de Fréitas. Rio de Janeiro: B. L. Garnier, 1881, p. 12).

8 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessoes, v. 1. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1952, p. 407.

9 VELOSO, Zeno. Comentdrios ao Cédigo Civil: parte especial: direito das sucessoes, vol. 21 (arts. 1.857 a
2.027). Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 29.

1o BIONDI, Biondo. Istituzioni di diritto romano. 2. ed. Milano: Giuffre, 1952, p. 652; MAY, Gaston.
Eléments de droit romain a l'usage des étudiants des facultés de droit. 18. ed. Paris: Recueil Sirey, 1932, p.
526; JUSTO, A. Santos. Direito privado romano: v. 5: direito das sucessoes e doacoes. Coimbra: Coimbra
Editora, 2009, p. 33.

1 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das sucessdes. 25. ed. atualizada por Zeno Veloso. Sao Paulo:
Saraiva, 2002, p. 146; DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito das sucessoes. 28. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 212; NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Instituicoes de
direito civil: teoria geral do direito de sucessoes; processo judicial e extrajudicial de inventario, volume 6.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 109; TEPEDINO, Gustavo; NEVARES, Ana Luiza Maia;
MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Fundamentos do direito civil: volume 7: direito das sucessoes. Rio de
Janeiro: Forense, 2020, p. 126.

12 “Art. 104. A validade do negdcio juridico requer: I - agente capaz; II - objeto licito, possivel, determinado
ou determinéavel; III - forma prescrita ou ndo defesa em lei”.
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Em segundo lugar, o primeiro artigo que trata do testamento em geral no Codigo Civil
(Capitulo I — Do Testamento em Geral) (art. 1.857 CC), acima transcrito, estabelece que

toda pessoa capaz pode dispor por testamento.

Em terceiro lugar, logo em seguida, é regrada especificamente (Capitulo II — Da
Capacidade de Testar) (arts. 1.860 e 1.861 CC) no que consiste a capacidade para fazer

testamento.

Portanto, a capacidade para fazer testamento é definida a partir da aplicaciao conjunta da
regra de capacidade para celebrar qualquer negocio juridico, seja, por exemplo, um
contrato ou um testamento, prevista na Parte Geral do Coédigo Civil, com a regra da
capacidade de testar, especifica para o testamento, estabelecida na parte do Direito das

Sucessoes do Codigo Civil.

Assim, sera analisada, primeiramente, a capacidade geral para a pratica de todo e

qualquer negocio juridico e, em seguida, a capacidade propria para testar.

3. Incapacidade na Parte Geral do Codigo Civil

Visto que o testamento é uma espécie de negocio juridico, é preciso verificar no que
consiste o agente capaz estabelecido no inciso I, do artigo 104 do Cddigo Civil, o que

impode examinar o regime de incapacidade disposto na Parte Geral do Cédigo Civil.

Em seguida, é analisado o reflexo desse regime no campo testamentéario, com a finalidade
de assimilar o sentido de pessoa capaz prevista no artigo 1.857 do Cbdigo Civil e,
posteriormente, sua correlacdo com a capacidade testamentaria ativa propriamente dita

(art. 1.860, caput, CC).

O Cédigo Civil atribui capacidade a toda pessoa (art. 1° CC), que é ligada a personalidade,
entendida como a aptidao genérica para adquirir direitos e pactuar obrigacoes. Trata-se

da capacidade de direito.

Essa aptidao genérica sofre limitacbes por meio da capacidade de fato. Na redacao

original do artigo 3° Cddigo Civil de 2002, era imposta a restricdo ao exercicio de

13 “Art. 3°. S8o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: I - os menores de 16
(dezesseis) anos; IT — os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessério discernimento
para a pratica desses atos. III — os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir a sua vontade”.
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direitos em decorréncia de fatores ligados a idade (menoridade) e insuficiéncia de
discernimento (enfermidade mental). O artigo 4° do mesmo diploma legal estabelecia as

hipoteses de incapacidade relativa.*4

Contudo, a reforma legislativa implementada pela Lei n° 13.146/2015, o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, modificou consideravelmente o regime das incapacidades, uma
vez que foram excluidas as disposicdoes que tratavam, seja qual for o aspecto, de
enfermidades. Assim é que o artigo 3° do Codigo Civil's passou a prescrever apenas uma
hipétese de incapacidade absoluta, atrelada a idade, que é dos menores de dezesseis anos.
No mais, quanto a incapacidade relativa, foi igualmente suprimida qualquer alusao
associada a deficiéncia, cuidando tao somente, entre outras situagoes, dos que, transitoéria

ou permanentemente, ndo puderem exprimir a sua vontade.*

Além disso, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, de inegavel cunho protetivo,” desligou
por completo toda conexao entre incapacidade e deficiéncia.’8 A pessoa deficiente nao é
mais considerada civilmente incapaz. A ela foi assegurado o direito a igualdade de
oportunidades com as demais pessoas, sendo vedada qualquer espécie de discriminacao
(art. 4°, caput, EPD), igualmente quanto ao exercicio de sua capacidade legal em negocios
(art. 84, caput, EPDv9) e foi também estabelecido que a deficiéncia nao afeta a plena
capacidade civil da pessoa, inclusive para a pratica de atos de cunho existencial (art. 6°
EPD20). Restou, assim, banida a associacdo automatica que se fazia entre deficiéncia e

incapacidade.

14 “Art. 4°. Sao incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: I - os maiores de 16
(dezesseis) e menores de 18 (dezoito) anos; II - os ébrios habituais, os viciados em téxico, e os que, por
deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido; III — os excepcionais, sem desenvolvimento mental
completo; IV — os prodigos”.

15 “Art. 3°. Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16
(dezesseis) anos”.

16 “Art. 4°. Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: I - os maiores de dezesseis
e menores de dezoito anos; II - os ébrios habituais e os viciados em tdxico; III - aqueles que, por causa
transitdria ou permanente, nao puderem exprimir sua vontade; IV - os prédigos”.

17 Segundo o art. 1°, caput, do EPD, a lei é destinada a assegurar e a promover, em condi¢oes de igualdade,
o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusao
social e cidadania.

18 Nesse sentido, conforme decidiu o Superior Tribunal de Justica: “A partir do novo regramento, observa-
se uma dissociac@o necessaria e absoluta entre o transtorno mental e o reconhecimento da incapacidade, ou
seja, a definicio automatica de que a pessoa portadora de debilidade mental, de qualquer natureza,
implicaria na constatacio da limitacdo de sua capacidade civil deixou de existir” (REsp 1.694.984/MS,
Relator Ministro Luis Felipe Salomao, julgado em 14/11/2017, DJe 1°/02/2018).

19 “Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em
igualdade de condi¢des com as demais pessoas”.

20 “Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para: I - casar-se e constituir
unido estavel; II - exercer direitos sexuais e reprodutivos; III - exercer o direito de decidir sobre o nimero
de filhos e de ter acesso a informacoes adequadas sobre reproducao e planejamento familiar; IV - conservar
sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoéria; V - exercer o direito a familia e a convivéncia
familiar e comunitaria; e VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogdo, como adotante ou
adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas”.



civilistica.com || a. 13.n. 3. 2024 || 6

A iniciativa legislativa decorreu da ratificacio da Convencao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova
York, em 30 de marco de 2007,2 cujo propoésito é promover, proteger e assegurar o
exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por

todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente.

Ao prever que a incapacidade absoluta decorre unicamente do critério etario, houve muita
discussao. Isso porque, a pretexto de o espirito da lei buscar igualar, incluir, proteger e evitar
a discriminacdo do individuo com deficiéncia e sua dignidade, acabou, ao menos em tese,
desamparando-o, mormente nas situacoes em que ha marcante nivel de comprometimento

do discernimento da pessoa, pois, no mandamento legal, todos sao capazes.

Nao h4 espaco para tratar aqui do amplo debate gerado, porém subsiste consenso que, em
situac@o de vulnerabilidade causada pela severidade do déficit, a pessoa com deficiéncia
deve ser amparada, mesmo que excepcionalmente, pela curatela, que é medida protetiva

extraordinaria (art. 84, § 3° e art. 85, § 2° EPD), e pela tomada de decisdo apoiada.

De um lado, a pessoa com deficiéncia tem de ser protegida,22 de outro, foi reconhecida a
abstra¢do no que tange a capacidade, visto que, sendo maior de dezoito anos, todos sao
capazes, independentemente de verificacao de seu discernimento para a pratica de atos

pessoais e patrimoniais, o que gerou criticas e ponderagoes.23

Em suma, desde entdo, a regra é a presuncao de capacidade de todas as pessoas maiores

de dezoito anos, sem ressalvas.

21 Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009.

22 Nesse sentido, entre tantos: “Desse modo, é indispensavel reafirmar que a garantia de tais direitos ndo
pode significar o abandono da pessoa com deficiéncia a sua propria sorte, uma vez que em muitos casos ela
necessita de apoio, ou mesmo nao se encontra em condigoes fisicas, psiquicas ou intelectuais para o exercicio
de direitos como os mencionados no presente artigo [art. 6° EPD]. O reconhecimento da plena capacidade
juridica nao significa auséncia de protecdo, que é necessaria e devida as pessoas com deficiéncia, na medida
das peculiaridades de cada caso, do mesmo modo que se protegem todas as pessoas vulneradas” (BARBOZA,
Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor. Comentdarios ao estatuto da pessoa com deficiéncia a luz da Constitui¢do
da Reptiblica. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 65).

23 Também no contexto de vasta doutrina: WESENDONCK, Tula. A capacidade civil e a interpretacao do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: desafios da doutrina para além dos institutos tradicionais do direito
civil brasileiro. In: BENETTI, Giovana; CORREA, André Rodrigues; FERNANDES, Marcia Santana;
NITSCHKE, Guilherme Carneiro Monteiro; PARGENDLER, Mariana; VARELA, Laura Beck (Org.). Direito,
cultura, método: leituras da obra de Judith Martins-Costa. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2019, p. 118-128;
LAGO JUNIOR, Antonio; BARBOSA, Amanda Souza. Primeiras analises sobre o sistema de (in)capacidades,
interdi¢ao e curatela pés Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e Cédigo de Processo Civil de 2015. Revista de
Direito Civil Contemporaneo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 8, p. 49-89, jul./set. 2016, p. 64-73;
REQUIAO, Mauricio. As mudancas na capacidade e a inclusdo da tomada de decisdo apoiada a partir do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Revista de Direito Civil Contempordaneo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 6, p. 37-54, jan./mar. 2016; AMARI, Marina Luiza; GEDIEL, José Antonio Peres. Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia e teoria das incapacidades. Revista de Direito Civil Contemporaneo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 23, p. 31-63, abr./jun. 2020, p. 42-47.
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Feitas essas breves consideracgoes a respeito do regime de incapacidade no Cédigo Civil,
resta averiguar como se deve correlaciona-las com a capacidade testamentaria regrada na

parte do Direito das Sucessoes do Codigo Civil.
4. Capacidade para testar: preambulo

Na parte “Da Sucessao Testamentaria” do Cédigo Civil, que se inicia no artigo 1.857, ha
duas previsoes relativamente a capacidade: (i) uma estabelecida no proéprio artigo 1.857,
caput, quando menciona “[t]Joda pessoa capaz”; (ii) outra disposta no artigo 1.860,
especifica quanto a “capacidade de testar”. Isso requer que as duas disposicoes sejam

harmonizadas, dando-lhes interpretacao util.

No que concerne ao artigo 1.857 do Codigo Civil, a sua inclusao no primeiro dispositivo
da Sucessao Testamentaria transparece que o intuito é reforcar a regra inaugural sobre o
testamento, dispondo a respeito de suas caracteristicas essenciais, entre elas, a sua
natureza como negdcio juridico unilateral, personalissimo, revogavel, com eficacia, em

regra, post mortem, e, sobretudo, a capacidade para realizar tal ato.

Nessa conjuntura, o extrato da norma “toda pessoa capaz” clama a sua correspondéncia a
disciplina da capacidade geral do Codigo Civil, fortalecendo-a. Visto que a lei ndo tem
palavras intteis, seu propdsito é justamente revelar que o testador, além daquela propria

preconizada no artigo 1.860, esta adstrito a disciplina da capacidade de fato da Parte Geral.

Dito de outro modo, ndo obstante a regra geral de capacidade para a pratica de qualquer
ato da vida civil, é aplicavel também a especifica, relativa a elaboracao de testamento. Isso
implica analisar como a disciplina trazida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

impacta na capacidade testamentaria.

Decerto o aspecto mais debatido é que a reforma suprimiu qualquer hipo6tese de
incapacidade fundada em enfermidade mental, cujo digno alvo foi igualar os portadores de
algum tipo de deficiéncia, buscando a inclusao social e evitando a discriminacao. Porém,
ao nivelar, deixou de considerar a situacao daqueles que apresentam grau mais acentuado,

que nao tém discernimento apropriado para a celebracao de negocios juridicos, entre outros.

A despeito das controvérsias que o tema suscita, o problema central, que é propriamente
o discernimento, nao se configura quando se discute a capacidade testamentaria do
testador. Isso porque o requisito primordial para testar € nem mais nem menos o pleno
discernimento. Por consequéncia, de uma forma ou de outra, o problema assume menor

proporcao quanto ao testamento. E o que se verifica a seguir.
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5. Capacidade testamentaria ativa

Ainda que a pessoa seja capaz para celebrar qualquer negdcio juridico, por exemplo, um
contrato, para que o testamento seja valido € exigida pela lei uma capacidade particular,
que € a capacidade para testar. Ou seja, além da capacidade geral, é necessaria a

capacidade especifica.

Essa capacidade especifica, a despeito de ter sido, no passado, associada a considerar
testaveis somente aqueles que estdo na livre administracao de seus bens,24 é hoje
determinada nos artigos 1.8602% e 1.8612¢ do Coédigo Civil, que contempla a capacidade
testamentdria ativa, pois diz respeito a pessoa apta a fazer disposicao de tltima vontade,

do autor da heranca.2”

A definicao legal da capacidade testamentaria ativa é realizada pela negativa, visto que o
Cdbdigo Civil estabelece apenas duas situacoes em que a pessoa interessada em testar ndo

tem aptiddo para isso: (i) por auséncia de pleno discernimento; (ii) por auséncia de idade.

Em razdo disso, a doutrina é unanime em afirmar que a capacidade testamentaria ativa
é a regra, sendo que a incapacidade é a excecdo, isto é, afora as pessoas que a lei
expressamente proibe, todas as demais podem fazer testamento valido.2® Portanto, sdo
taxativos os preceitos que determinam a incapacidade. Pela leitura do artigo 1.860 do

Cédigo Civil, sabe-se quais sdo as pessoas que ndo podem fazer testamento, e, excluidas

24 ALMEIDA, Francisco de Paula Lacerda de. Successées: exposi¢ao doutrinaria desta parte do direito civil.
Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos, 1915. No mesmo sentido: LEAL, Antonio Luis da Camara.
Manual elementar de direito civil: volume 3: direito das obrigacdes (theoria particular) — direito das
successoes. Sao Paulo: Livraria Académica Saraiva, 1930, p. 210.

25 “Art. 1.860. Além dos incapazes, nao podem testar os que, no ato de fazé-lo, ndo tiverem pleno
discernimento. Paragrafo Gnico. Podem testar os maiores de dezesseis anos”.

26 “Art. 1.861. A incapacidade superveniente do testador nao invalida o testamento, nem o testamento do
incapaz se valida com a superveniéncia da capacidade”.

27 A lei também trata da capacidade para adquirir por testamento, ou seja, da capacidade testamentdaria
passiva, cuja definicdo nao interessa ao presente artigo.

28 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das sucessoes. 25. ed. atualizada por Zeno Veloso. Sao Paulo:
Saraiva, 2002, p. 146. No mesmo sentido: ALVES, Joaquim Augusto Ferreira. Manual do Codigo Civil
brasileiro: do direito das successoes: da successao testamentaria: art. 1.626 — 1.769: v. 19. Rio de Janeiro:
Jacintho Ribeiro dos Santos Editor, 1917, p. 54; MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessoes. 3. ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1952, v. 1, p. 378; OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Tratado de direito das
sucessoes. 4. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 1952, v. 2, p. 405; NONATO, Orosimbo. Estudos sébre sucessdo
testamentaria. Rio de Janeiro: Forense, 1957, v. 1, p. 367; FERREIRA, Pinto. Tratado das herancas e dos
testamentos. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1990, p. 193; MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado, v.
56. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1972, p. 114; GOMES, Orlando. Sucessdes. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2000, p. 86; GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: volume 7: direito das sucessoes. 11 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 238; BEGALLI, Paulo Antonio. Capacidade ativa para testar: todos os casos.
Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 791, p. 65-90, set. 2001, p. 68; GAMA, Guilherme
Calmon Nogueira da. Capacidade para testar, para testemunhar e para adquirir por testamento. In:
HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito das sucessoes
e 0 novo Codigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 192.
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estas, todas as demais podem fazé-lo. Como norma restritiva de direitos, esse artigo so6
abrange os casos que especifica, e tem de ser interpretado restritamente. Entao, s6 sdo
incapazes de testar os que a lei indica, expressamente. Quem nao esta incluido na

proibicao, pode fazer testamentos.29

Sabendo-se quais as pessoas naturais que nao podem fazer testamento, fica sabido quais
as podem fazé-lo.3° E sabendo-se quais as pessoas que podem fazer testamento, fica

sabido as que nao podem fazer codicilo.3

Salvo os excluidos, afirma-se em doutrina que todas as pessoas tém o direito de dispor
por testamento, qualquer que seja a sua nacionalidade ou religido, porque a
testamentificacio é uma das faculdades resultantes do direito de propriedade,

reconhecido e garantido a todos.32

Cumpre examinar, assim, as hipoteses legais previstas no artigo 1.860 do Codigo Civil que
impedem a realizacdo de testamento, isto é, aqueles que nao tém pleno discernimento
(item 5.1), seguido de abordagem sobre o impacto do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
no ato de testar (item 5.2), dos menores de dezesseis anos (item 5.3), dos relativamente

incapazes (item 5.4), bem como o momento em que devem ser examinadas (item 5.5).
5.1. Aqueles que nao tém pleno discernimento

O ato de testar é acdo de grande importancia, momento em que o testador deve saber
exatamente o que esta fazendo, definindo, de acordo com aliberdade que a lei lhe confere,
o destino de seus bens depois de sua morte. E por isso que o artigo 1.860, caput, do Codigo
Civil prevé que ha incapacidade para tal pratica quando o autor nao tem pleno

discernimento.

A lei ndo indica no que consiste o pleno discernimento, de tal maneira que compete ao

intérprete prescrever o alcance da regra.

29 VELOSO, Zeno. Comentarios ao Cédigo Civil: parte especial: direito das sucessdes, vol. 21 (arts. 1.857 a
2.027). Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 39-40.

30 PINTO, Antonio Joaquim Gouvéa. Tratado dos testamentos e sucessoes: accommodado ao foro do Brazil
até o anno de 1881 por Augusto Teixéira de Fréitas. Rio de Janeiro: B. L. Garnier, 1881, p. 14; FREITAS,
Augusto Teixeira de. Consolidagdo das leis civis. 3. ed. Rio de Janeiro: B. L. Garnier, 1876, p. 593.

31 FREITAS, Augusto Teixeira de. Consolidagé@o das leis civis. 3. ed. Rio de Janeiro: B. L. Garnier, 1876, p.
593.

32 OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Tratado de direito das sucessoes. 4. ed. Sao Paulo: Max Limonad,
1952, V. 2, p. 404.
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Na vigéncia do ab-rogado Codigo Civil de 1916, o artigo 1.62733-34 tratava da matéria,
sendo que, no inciso III, fazia referéncia aos que, ao testar, ndo estejam em seu perfeito
Jjuizo. Quanto a esse dispositivo, costuma-se repetir a afirmacao de Carlos Maximiliano:35-36
“Para testar sao indispensaveis certos requisitos pessoais: inteligéncia e vontade,
compreender e querer — compreender o carater e os efeitos do ato e querer pratica-lo,
bem como poder manifestar essa resolucao; exige-se, enfim, a consciéncia do que se faz,
a plenitude da vontade”. A assertiva de Carlos Maximiliano, por expressa referéncia em
nota de rodapé, reproduz integralmente a doutrina francesa de Charles Demolombe,3”
que, por sua vez, se refere a redacao original do artigo 901 do Codigo Civil francés,3® que

emprega o termo sdo de espirito (sain d’esprit).

Contudo, ainda que pleno discernimento (Codigo Civil brasileiro de 2002), perfeito juizo
(Codigo Civil brasileiro de 1916) e sdo de espirito (Codigo Civil francés) sejam expressoes
que possam ser consideradas proximas, pensa-se que nao sao irrelevantes nem a
modificacao implementada na redacao atual da lei em comparacao a anterior nem os seus
proprios termos (pleno discernimento) para fins de precisar o alcance da norma (art.
1.860, caput, CC).39 Mesmo que os requisitos apresentados por Carlos Maximiliano
tenham sido pertinentes para a compreensao da matéria, é necessario interpretar a lei a

partir de seu texto, isto é, do que € pleno discernimento.

33 “Art. 1.627. Sao incapazes de testar: I - Os menores de dezesseis anos. II - Os loucos de todo o género. III
- Os que, ao testar, ndo estejam em seu perfeito juizo. IV - Os surdos-mudos, que nao puderem manifestar a
sua vontade”.

34 A exigéncia do perfeito juizo ja era antes disso configurada (PINTO, Antonio Joaquim Gouvéa. Tratado
dos testamentos e sucessoes: accommodado ao foro do Brazil até o anno de 1881 por Augusto Teixéira de
Fréitas. Rio de Janeiro: B. L. Garnier, 1881, p. 4-5).

35 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessoes. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1952, v. 1, p. 378.

36 Entre outros, que empregam a posicao citada: PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢bes de direito
ctvil: v. 6: direito das sucessoes. Revista e atualizada por Carlos Roberto Barbosa Moreira. 17. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2009, p. 183; DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito das
sucessoes. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 212; FERREIRA, Pinto. Tratado das herancas e dos
testamentos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 195; BEGALLI, Paulo Antonio. Capacidade ativa para testar:
todos os casos. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 791, p. 65-90, set. 2001, p. 68.
37 “Mais en quoi consiste cette condition ? Et quel est le sens de ces mots : sain d’esprit, ou, comme disaient
nos anciennes coutumes, sain d’entendement, de bon sens et entendement ? (art. 275 de la Cout. D’Orléans)
Voila ce que nous avons a préciser. Deux conditions nous paraissent nécessaires pour constituer cette sanité
d’esprit, que le 1égislateur exige ; a savoir : L'intelligence et la volonté ; Comprendre et vouloir. Comprendre
le caractere et les effets de I'acte, dont il s’agit, donation entre-vifs ou testament ; Vouloir faire cet acte, et
pouvoir aussi, bien entendu, manifester cette volonté” (DEMOLOMBE, Charles. Cours de Code Napoléon,
XVIII : traité des donations entre-vifs et des testaments, v. 1. 2. ed. Paris : Auguste Durand ; L. Hachette,
1863, p. 366-367).

38 “Art. 9o1. Pour faire une donation entre-vifs ou un testament, il faut étre sain d'esprit”. (Em traducao
literal: Art. 9o1. Para fazer uma doacdo entre vivos ou um testamento é preciso estar sio de espirito).

39 Silvio de Salvo Venosa opina que “[a] questao nao se altera, pouco importando a redagao atual da lei. A
prova deve dizer se o agente estava no momento crucial na plenitude de suas faculdades mentais” (VENOSA,
Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessoes. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 198; VENOSA, Silvio de
Salvo. In: GOZZO, Débora; VENOSA, Silvio de Salvo. In: ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza (Coord.).
Comentarios ao Codigo Civil brasileiro, v. 16: do direito das sucessoes: (arts. 1.784 a 1.911). Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 282).
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Nesse sentido, bem explica Mairan Maia Gongalves Jtnior,4 que é importante ressaltar
o significado da palavra utilizada pela lei. A lei ndo se restringe a exigir que seja a pessoa
apta a manifestar sua vontade. Requer que tenha ela pleno discernimento do ato que
realiza. Que seja, portanto, apta a discernir, a perceber a diferenca, a compreender os
efeitos juridicos que a sua manifestacao de vontade produz, inclusive, com a possibilidade
de excluir da sucessdo eventuais herdeiros legitimos existentes, desde que nao sejam
herdeiros necessarios, ou de restringir a quota da heranca que competiria a estes tltimos,

observada a legitima.

Pleno é adjetivo que qualifica o substantivo discernimento, o qual significa cheio,
completo, perfeito, inteiro.4* Entre outras variantes, pleno traduz a nocao de perfeito, no
sentido de que retine todas as qualidades boas, que nao tem defeito.+> Essa definicao bem
revela a caracteristica que deve ostentar o testador quanto ao dominio do ato que esta

praticando.

Discernimento é substantivo, que significa ato de discernir (separar, distinguir, ver
claramente, discriminar), prudéncia, juizo, escolha, distin¢ao, apreciacao.43 Consiste na
acao de separar, de por a parte, para designar a operacao pela qual alguém distingue
intelectualmente dois ou mais objetos de pensamento, assim como a disposicao de julgar
as coisas de forma clara e razoavel,4 ou, ainda, a faculdade de julgar sensatamente as
coisas.4 Em outros termos, representa compreensdo, no sentido de capacidade de
assimilar intelectualmente, capacidade de perceber o significado de algo,4® conhecimento
perfeito de uma coisa, conjunto dos atributos comuns a todos os individuos, que

compreende uma ideia geral.4”

Aplicando-se essas acepg¢oes ao tema em anélise, requer-se que o testador tenha perfeita

compreensdo do ato que esta realizando, sabendo distinguir o que esta dispondo, quem

40 MAIA JUNIOR, Mairan Gongcalves. Sucessdo legitima: as regras da sucessdo legitima, as estruturas
familiares contemporaneas e a vontade. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 149-150. Ver também:
CASTRO, Vitor Lemes. As invalidades do negdcio juridico testamentario. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2023, p. 78-79.

41 FIGUEIREDO, Candido de. Dicionario da lingua portuguesa de Candido de Figueiredo, v. 1. 14. ed.
Amadora: Livraria Bertrand, 1973, p. 902.

42 FIGUEIREDO, Candido de. Diciondrio da lingua portuguesa de Candido de Figueiredo. 14. ed. Amadora:
Livraria Bertrand, 1973, v. 2, p. 649.

43 FIGUEIREDO, Candido de. Diciondrio da lingua portuguesa de Candido de Figueiredo. 14. ed. Amadora:
Livraria Bertrand, 1973, v. 2, p. 649.

44 REY, Alain (Sous la direction de). Dictionnaire historique de la langue francaise. Paris: Le Robert, 2019,
V.1, p. 1094.

45 FREIRE, Laudelino. Grande e novissimo diciondrio da lingua portuguesa, v. 2. 3. ed. Rio de Janeiro:
Livraria José Olympio Editora, 1957, p. 1960.

46 Disponivel em: michaelis.uol.com.br/. Acesso em 14 maio 2024.

47 FREIRE, Laudelino. Grande e novissimo diciondrio da lingua portuguesa. 3. ed. Rio de Janeiro: Livraria
José Olympio Editora, 1957, v. 2, p. 1489.
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esta beneficiando, quem esta excluindo etc., pelo que se exige que ele bem entenda o

proprio contetido do testamento, as suas disposicgoes, os seus efeitos.

Assim, o requisito de capacidade testamentdria ativa fixado no artigo 1.860, caput, do
Codigo Civil é que o testador tenha perfeita compreensado do contetido do testamento, o

que traduz a expressao pleno discernimento.

Tais caracteristicas, vale explicar, guardam relacdo com o acentuado comprometimento
do aspecto cognitivo da pessoa humana, nao com o fisico.4® Por isso, em principio, a satude
fisica debilitada, a dificuldade ou a lentidao motoras e os sinais de envelhecimento, por

si, em nada interferem na capacidade testamentaria ativa.

Importante registrar que, no Brasil, predomina a sucessao ab intestato, isto é, aquela em
que nao se faz testamento. As sucessoes testamentarias sao excecao — ainda que venha
ganhando maior emprego recente com o crescente implemento de planejamentos
patrimoniais.49 E mais, conforme a préatica e a cultura brasileira, nas hipoteses em que o
autor da heranca decide testar, geralmente isso ocorre em idade avancada. Porém, a
ancianidade e os efeitos fisicos a ela associados, como, por exemplo, a reducao dos

reflexos e de algumas habilidades nao implicam incapacidade.

A vista disso, outra questdio a ser observada ¢ que a idade avancada nio representa
qualquer obstaculo quanto a capacidade testamentdria ativa. Se o testador tem dominio

de seus atos, nao ha que se cogitar em comprometimento de seu discernimento.

A ancianidade, per se, ndo consiste em patologia nem prejudica a sanidade da pessoa,
quica, apenas, o contexto corporal fisico. Presumir qualquer outra consequéncia em
funcdo da faixa etaria daria azo a preconceito, que, alias, é pratica proibida pelo Estatuto
da Pessoa Idosa (Lei n°® 10.741/2003), cujo artigo 4°, caput, veda, entre outras acgoes, a
discriminacao.s° Alias, a titulo de ilustracao, registre-se que o Esboco, elaborado por

Teixeira de Freitas a partir de 1860, propds, no artigo 80, que a velhice, s6 por si, nao

48 Conforme Carvalho Santos, a enfermidade que inutiliza o testamento é s6 a da mente; a doenca corporal,
que nao afete o dominio intelectual, nao repercute sobre o ato (SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo Civil
brasileiro interpretado, principalmente do ponto de vista pratico, v. 22. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1958, p. 380). Além disso, Maria Helena Diniz cita julgado, nao recente, no qual se decidiu que “a
incapacidade mental do testador ndo pode ser deduzida de sua satde fisica” (DINIZ, Maria Helena. Curso
de direito civil brasileiro: direito das sucessoes. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 216). Ver também:
CAHALI, Francisco José. In: NANNI, Giovanni Ettore (Coord.). Comentarios ao Cédigo Civil: direito
privado contemporaneo. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023, p. 1887.

49 NANNI, Giovanni Ettore. Direito das sucessdes: nocoes e principios fundamentais. Direito civil e
arbitragem. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 405.

50 “Art. 4° Nenhuma pessoa idosa serd objeto de qualquer tipo de negligéncia, discriminacao, violéncia,
crueldade ou opressao, e todo atentado aos seus direitos, por a¢do ou omissao, sera punido na forma da lei”.
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consubstancia alienacdo mental nem enfermidade perpétua ou duradoura, pelo que o

estado normal é presumido.5

Nao de hoje, costuma-se enfatizar que a “velhice, embora avancada, se nao for
acompanhada de deméncia ou imbecilidade, ndo torna o individuo incapaz de testar”.5
Isso porque a longevidade nao é razdo suficiente ou bastante para qualquer limitacao ou
restricao na capacidade da pessoa. O idoso, qualquer que seja a idade, tem capacidade
para testar, pois tal fato nao induz, por si s6, incapacidade testamentaria.ss Mesmo
porque inexiste termo final da capacidade testamentaria ativa,5 bem como a lei nao

estabelece limite temporal.55

Faz-se referéncia, ainda, a proximidade da morte — que nao necessariamente é associada
a ancianidade — , que s6 pode determinar a incapacidade testamentaria se a doenca que

impele o testador ao timulo produz delirio ou perturbaciao mental.5®

51 “Art. 80. A velhice s6 por si ndo é prova de alienacdo mental e nem tampouco qualquer enfermidade
perpétua ou duradoura, desregramento de costumes, ou embriaguez habitual; devendo-se em todos os casos
presumir o estado normal das faculdades intelectuais de cada um, enquanto nao houver prova do contrario”.
52 BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil commentado, v. 6. 7. ed. Rio de Janeiro:
Francisco Alves, 1951, p. 91. Idem: PINTO, Antonio Joaquim Gouvéa. Tratado dos testamentos e sucessoes:
accommodado ao foro do Brazil até o anno de 1881 por Augusto Teixéira de Fréitas. Rio de Janeiro: B. L.
Garnier, 1881, p. 7.

53 VELOSO, Zeno. Comentdrios ao Cédigo Civil: parte especial: direito das sucessoes, vol. 21 (arts. 1.857 a
2.027). Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 39. Também: ALVES, Joaquim Augusto Ferreira. Manual do Codigo
Civil brasileiro: do direito das successOes: da successdo testamentaria: art. 1.626 — 1.769: v. 19. Rio de
Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos Editor, 1917, p. 74; MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessoes. 3.
ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1952, v. 1, p. 3904; OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Tratado de
direito das sucessoes. 4. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1952, v. 2, p. 408; NONATO, Orosimbo. Estudos sébre
sucessdo testamentaria. Rio de Janeiro: Forense, 1957, v. 1, p. 370; BEGALLI, Paulo Antonio. Capacidade
ativa para testar: todos os casos. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 791, p. 65-90,
set. 2001, p. 82; LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao novo Cédigo Civil: volume 21: do direito das
sucessoes. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 406; FERREIRA, Pinto. Tratado das herancas e dos
testamentos. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1990, p. 199; PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito
ctvil: v. 6: direito das sucessoes. Revista e atualizada por Carlos Roberto Barbosa Moreira. 17. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2009, p. 188; MONTEIRO, Washington de Barros; PINTO, Ana Cristina de Barros
Monteiro Franca. Curso de direito civil: v. 6: direito das sucessoes. 37. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 129-
130; WALD, Arnoldo. Direito civil: direito das sucessoes, 6. 14. ed. com a colaboragido de Guilherme Calmon
Nogueira da Gama e Jodo Ricardo Brandao Aguirre. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 141; GAMA, Guilherme
Calmon Nogueira da. Capacidade para testar, para testemunhar e para adquirir por testamento. In:
HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito das sucessoes
e 0 novo Codigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 199.

54 ALMADA, Ney de Mello. Sucessoes: legitima, testamentéria, inventarios e partilhas. Sao Paulo: Malheiros,
2006, p. 227.

55 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: volume 7: direito das sucessdes. 11 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 247.

56 BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil commentado, v. 6. 7. ed. Rio de Janeiro:
Francisco Alves, 1951, p. 197. Do mesmo modo: ALVES, Joaquim Augusto Ferreira. Manual do Codigo Civil
brasileiro: do direito das successoes: da successao testamentaria: art. 1.626 — 1.769: v. 19. Rio de Janeiro:
Jacintho Ribeiro dos Santos Editor, 1917, p. 74; FERREIRA, Pinto. Tratado das herancas e dos testamentos.
2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 199; LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao novo Cédigo Civil:
volume 21: do direito das sucessoes. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 407; GONCALVES, Carlos
Roberto. Direito civil brasileiro: volume 7: direito das sucessoes. 11 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 248;
MONTEIRO, Washington de Barros; PINTO, Ana Cristina de Barros Monteiro Franca. Curso de direito civil:
v. 6: direito das sucessoes. 37. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 130.
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Nao é, pois, a idade mais ou menos avangcada nem tampouco a proximidade da morte que
determinam a ocorréncia ou nao de capacidade, que sera examinada caso a caso, levando-

se em consideracgao as caracteristicas manifestadas pelo proprio testador.5”

5.2. O impacto do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no ato de testar

Como explicado acima, se a polémica mais relevante extraida do regime de incapacidade
inaugurado pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia é a questao de auséncia de regra que
trate das situacoes em que o individuo apresenta severa deficiéncia em seu
discernimento, na capacidade testamentdaria ativa a celeuma é mitigada, pois o que o
testador deve estar provido no momento em que elabora tal ato é rigorosamente do pleno

discernimento.

Aqueles que, sob a égide do sistema anterior a vigéncia do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, eram considerados incapazes em razao de enfermidade ou deficiéncia
mental, pois ndo tinham o necessario discernimento para a pratica dos atos da vida civil
(revogado texto do art. 3°, II, CC), deixaram de ostentar tal condicao a partir da alteracao
legislativa, alcancando a plena capacidade civil (arts. 6°, caput, e 84 EPD). Qual o reflexo

disso no ato de testar?

De um lado, tornaram-se capazes para a pratica de qualquer ato, inclusive realizar
testamentos. Houve paradigmatico incremento na atribuicao de capacidade as pessoas,
haja vista a finalidade da lei, voltada a inclusao social, a conten¢ao da discriminacao, a

protecdo e a promocao dos aspectos exclusivos da pessoa, em especial a dignidade

humana.

De outro, quem nao tinha o necessario discernimento para testar no regime passado —
assumindo que nao houve mudanca em sua condicdo cognitiva —, continua nao tendo
apos o sistema implementado pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, dado que nao
possui pleno discernimento (art. 1.860, caput, CC). Em funcao da regra de capacidade
especifica, propria do testamento, que nao foi revogada, esta ausente, in casu, a

capacidade testamentaria ativa.

Desde o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, nao se deve mais investigar a

capacidade do testador na perspectiva da patologia, tao somente do pleno discernimento.

57 LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios ao novo Cédigo Civil: volume 21: do direito das sucessoes. 5.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 407.
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Portanto, deve ser admissivel o exercicio de capacidade testamentaria ativa, por pessoa
com deficiéncia, desde que tenha discernimento das circunstancias e efeitos do negocio
juridico — testamento — que realiza, de modo a atender o disposto nos artigos 1.858 e
1.860 do Codigo Civil, ou seja, desde que possua entendimento sobre o sentido e alcance

da vontade manifestada, e a tenha exteriorizado livre e conscientemente.58

Dessa forma, tal como a pessoa interditada nao é apta a testar, aquele que apresentar
marcante nivel de severidade em termos de auséncia de pleno discernimento, também

nao pode realizar testamento.

Enquanto perdurar esse nivel de severidade no tocante a auséncia de pleno
discernimento, que é capaz de ser transitorio ou permanente, nao lhe é permitido testar.
Nesse caso, com o falecimento, a sua heranca sera conferida conforme as regras da

sucessao legitima.

Outro efeito decorrente do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia é que nao é mais cabivel,
para fins de verificacao de capacidade testamentaria ativa, discutir se a pessoa porta
“enfermidade ou deficiéncia mental’59-¢© ou qualquer outro transtorno mental. Por isso,
é irrelevante catalogar distarbios e, a partir disso, rotular se o individuo é ou nao

habilitado a testar.6*

O parametro legal ndo é mais diagnosticar uma moléstia, mas apenas averiguar se o

testador desfruta, ou ndo, de pleno discernimento no momento em que faz o testamento.

58 MAIA JUNIOR, Mairan Goncalves. Sucessdo legitima: as regras da sucessdo legitima, as estruturas
familiares contemporaneas e a vontade. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 159. No mesmo
sentido: GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: volume 7: direito das sucessoes. 11 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2017, p. 244; COELHO, Camila Aguileira. O impacto do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
no direito das sucessoes. In: BARBOZA, Heloisa Helena; MENDONCA, Bruna Lima de; ALMEIDA JUNIOR,
Vitor de Azevedo (Coord.). O Cédigo Civil e o estatuto da pessoa com deficiéncia. Rio de Janeiro: Processo,
2017, p. 330-331; SILVA, Erika Mayumi Moreira da. Capacidade civil da pessoa com deficiéncia intelectual
e mental: entre a autonomia e a desprotecao juridica. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 236;
CASTRO, Vitor Lemes. As invalidades do negdcio juridico testamentario. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2023, p. 88-91.

59 Conforme estatuia o inciso II, do art. 3° do Cédigo Civil, revogado pelo EPD: “II — os que, por enfermidade
ou deficiéncia mental, nao tiverem o necessario discernimento para a pratica desses atos”.

60 Muito menos admissivel o emprego da locucao “loucos de todo o género” (art. 5°, I, CC/1916 e art. 1.627,
II, CC/1916), que ja era criticada na vigéncia do ab-rogado Cédigo Civil.

61 Nesse sentido, é desnecessario relacionar doencas e considerar a pessoa, a partir disso, inabil para fazer
testamento (Cite-se alguns que catalogam ou discorrem sobre doengas: ALVES, Joaquim Augusto Ferreira.
Manual do Codigo Civil brasileiro: do direito das successoes: da successao testamentaria: art. 1.626 — 1.769:
v. 19. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos Editor, 1917, p. 57-72; OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana
de. Tratado de direito das sucessoes. 4. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1952, v. 2, p. 406-407; BEVILAQUA,
Clovis. Direito das sucessoes. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1945, p. 195-196; FERREIRA, Pinto.
Tratado das herancas e dos testamentos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 197; DANTAS, F. C. de San
Tiago. Incapacidade de testar dos parandicos. Problemas de direito positivo: estudos e pareceres. Rio de
Janeiro: Forense, 1953, p. 370-378).
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No final das contas, a constatacdo da doenca pode até ser habil a mostrar a auséncia de

aptidao para testar, porém nao € esse o escopo da apuracao, sendo dispensavel.

A transformacao trazida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que excluiu a pessoa
deficiente do rol dos incapacitados, remodelou por completo a moldura normativa. Se
nem a regra de incapacidade estabelecida na Parte Geral do Codigo Civil nem a disciplina
da capacidade testamentaria ativa disposta no Direito das Sucessoes trata de qualquer
tipo de enfermidade mental ou outra deficiéncia, ndo é cabivel inserir nenhuma espécie
de doenca na investigacao da tematica, sendo apenas balizada pelo pleno discernimento
por ocasido do ato de testar. Trata-se de regime excepcional, cuja interpretacao é

restritiva.

Importante examinar ainda outra questdo. O ato de disposicdo de ultima vontade é
privativo do interessado (art. 1.858 CC). Por isso, ha de ser praticado apenas pelo
testador, desde que tenha perfeita compreensao do contetido do testamento, nao sendo
admitida qualquer forma de assisténcia ou representacdo. Devem de ser incluidas, nessa
restricdo, as formas de suporte previstas no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Explique-se.

Mesmo que, para alguns atos, quando necessario ou facultado, a pessoa com deficiéncia
possa se valer da curatela e da tomada de decisdao apoiada (art. 84, § 1° e § 2°, EPD), tal
disciplina nao é aplicavel ao testamento, justamente porque é ato personalissimo, que
nao autoriza seja qual for a espécie de assisténcia, representacdo, intervencao,

participacao ou colaboracao de terceiro.2

5.3. Menores de dezesseis anos

A segunda hipotese na qual nao se reconhece capacidade testamentdria ativa, conforme
o paragrafo tnico, do artigo 1.860 do Codigo Civil, é dos menores de dezesseis anos. Ou
seja, ao atingir essa faixa etaria, o interessado pode testar, desde que tenha pleno

discernimento do ato.

62 No mesmo senso: MAIA JUNIOR, Mairan Goncalves. Sucessdo legitima: as regras da sucesséo legitima,
as estruturas familiares contemporaneas e a vontade. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 154-156;
SILVA, Erika Mayumi Moreira da. Capacidade civil da pessoa com deficiéncia intelectual e mental: entre a
autonomia e a desprotecdo juridica. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 232; CASTRO, Vitor
Lemes. As invalidades do negécio juridico testamentdrio. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2023,
p- 89-90. Contrariamente, defendendo a possibilidade de uso da tomada de decisao apoiada para elaboracao
do testamento, nos moldes do artigo 1.783-A do Cbdigo Civil: TARTUCE, Flavio. O estatuto da pessoa com
deficiéncia e a capacidade testamentéria ativa. Revista Pensamento Juridico. Sdo Paulo, Brasil, v. 10, n. 2,
2017, p. 68.
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Embora a pessoa de dezesseis anos, enquanto nao atingir a maioridade aos dezoito anos,
seja relativamente incapaz para a pratica de certos atos (art. 4°, I, CC), nos quais ha de
ser assistida por seus pais ou representante legal, no que tange ao testamento é dotada de

capacidade testamentdria ativa plena, per se.

E plenamente capaz para testar a partir de dezesseis anos. E outorgaré o testamento sem
assisténcia do representante legal, até, porque, sendo o testamento um ato
personalissimo (art. 1.858 CC), ndo pode o testador ficar sujeito a assisténcia, autorizacao

ou anuéncia de quem quer que seja.®3

Aincapacidade do menor de dezesseis anos é natural e absoluta, porque, nessa idade, ndo
dispoe a pessoa de maturidade de espirito e de firmeza de vontade, para dispor dos seus
bens. Por esse motivo o Direito, que providencia no sentido de proteger e guiar a infancia,
criando o instituto da tutela e dando forma juridica ao poder familiar, ndo poderia
consentir que uma crianca débil ainda, de corpo e de espirito, exercesse um ato de
tamanha gravidade, qual é o testamento. Os menores de dezesseis anos nao poderiam ser
legitimamente assistidos por seus pais ou tutores, nem essa assisténcia validaria o

testamento, porque este é um ato personalissimo, exclusivamente proprio de seu autor.%4

De outro lado, ainda que se constate critica a permissdo de capacidade testamentaria
ativa a partir dos dezesseis anos,® a verdade é que, acresce Ney de Mello Almada,®
atualmente se registra notéria evolucdo dos niveis de percepcdo proprios dos
adolescentes, estimulado pela abundancia de informacoes hoje em dia constatada, o que
é tido como premissa da outorga do voto a tais pessoas. Assim, é adequado reconhecer
que as pessoas, nessa idade, portam condi¢ao mental suficiente ao discernimento que nao

pode faltar nos atos dispositivos, como o testamento.

63 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das sucessoes. 25. ed. atualizada por Zeno Veloso. Sao Paulo:
Saraiva, 2002, p. 150. Consultar também: OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Tratado de direito das
sucessoes. 4. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 1952, v. 2, p. 406; VELOSO, Zeno. Comentarios ao Codigo Civil:
parte especial: direito das sucessoes, vol. 21 (arts. 1.857 a 2.027). Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 37-38; PINTO,
Antonio Joaquim Gouvéa. Tratado dos testamentos e sucessoes: accommodado ao foro do Brazil até o anno
de 1881 por Augusto Teixéira de Fréitas. Rio de Janeiro: B. L. Garnier, 1881, p. 14.

64 BEVILAQUA, Clovis. Direito das sucessoes. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1945, p. 192. Idem:
GONDIM, Regina Bottentuit. Invalidade do testamento. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 67.

65 LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios ao novo Cédigo Civil: volume 21: do direito das sucessoes. 5.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 403-405.

66 ALMADA, Ney de Mello. Sucessdes: legitima, testamentéria, inventarios e partilhas. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 227. Igualmente: GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Capacidade para testar, para
testemunhar e para adquirir por testamento. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito das sucessoes e o novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.
195.
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Esclareca-se, ainda, que a idade minima prescrita em lei, escreve Carlos Maximiliano,”

ha de ser atingida de modo integral; ndo se tolera a antecipacao de um dia sequer.

5.4. Relativamente incapazes

Resta ainda ver a situacao do relativamente incapazes, que € estipulada no artigo 4° do

Cédigo Civil, acima transcrito.

Ocorre que, com o quadro estabelecido pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que
restringiu as situacoes de incapacidade, a capacidade testamentaria ativa é basicamente
definida pelo artigo 1.860 do Codigo Civil, de tal sorte que ha apenas duas hipdteses em
que o interessado nao pode testar: (i) por auséncia de pleno discernimento e (ii) por
auséncia de idade (menos de dezesseis anos), sendo ambas aferiveis no momento da

realizacao do testamento.

Dessa maneira, em principio, desde que tenham pleno discernimento na altura em que o
ato é feito, os que sdo considerados relativamente incapazes, conforme o artigo 4° do
Coédigo Civil, podem testar, contanto que o facam por si, exprimindo a sua vontade, visto
que ostentem perfeita compreensdo do conteudo do testamento. Sendo pratica

personalissima, ndo é admissivel qualquer tipo de assisténcia ou representacao.

Nisso se incluem os ébrios habituais e os viciados em téxicos, sempre na premissa de que
tenham pleno discernimento no momento em que o testamento é realizado.®® Como
explica Carlos Maximiliano® quanto ao ébrio, é preciso provar que o individuo, por
ocasiao das disposicoes causa mortis, se encontrava sob a acao do alcool, dando mostra
evidentes de que a substancia etilica lhe obscurecia o discernimento. Em regra, da simples
embriaguez nao resulta a incapacidade, momentanea sequer; cumpre evidenciar que a
mente do vicioso ou descuidado estava conturbada a ponto de lhe faltar a plena

consciéncia do que fazia e determinava.

67 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessoes. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1952, v. 1, p. 383.

68 TEPEDINO, Gustavo; NEVARES, Ana Luiza Maia; MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Fundamentos do
direito civil: volume 7: direito das sucessoes. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 127. No mesmo sentido:
NEVARES, Ana Luiza Maia. A func¢@o promocional do testamento: tendéncias do direito sucessorio. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009, p. 321-322. Contrariamente: ANTONINI, Mauro. In: PELUSO, Cezar (Coord.).
Cédigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. 14. ed. Barueri: Manole, 2020, p. 2271; CASTRO, Vitor
Lemes. As invalidades do negécio juridico testamentdrio. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2023,
p- 82.

69 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessoes. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1952, v. 1, p. 393-
394. Ver também: NONATO, Orosimbo. Estudos sobre sucess@o testamentaria. Rio de Janeiro: Forense,
1957, V. 1, p. 408-409.
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Igualmente em relacao aos prodigos, porque nao estarao dilapidando seu patriménio, ja
que as disposicoes testamentarias hao de vigorar somente depois de sua morte.70-71-72

Além disso, a familia do prédigo se encontra protegida pela reserva hereditéaria.”s

5.5. Momento de analise da capacidade

A capacidade testamentaria ativa é verificada no momento em que o testamento é
produzido. Quanto a esse aspecto, o artigo 1.860, caput, do Cédigo Civil dispoe que o

pleno discernimento para validamente testar deve ser constatado “no ato de fazé-lo”.

Em geral, o testamento é aperfeicoado em duas etapas: (i) na primeira, quando é
celebrado, ocasido em que se exige que o testador tenha perfeita compreensdo do
contetido do testamento; (ii) na segunda, no momento em que produz efeitos, que é com

a morte do autor da heranca. A segunda nao se confunde com a primeira.

70 MONTEIRO, Washington de Barros; PINTO, Ana Cristina de Barros Monteiro Franca. Curso de direito
civil: v. 6: direito das sucessoes. 37. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 129. Igualmente: NERY, Rosa Maria de
Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Instituicoes de direito civil: teoria geral do direito de sucessoes; processo
judicial e extrajudicial de inventario, volume 6. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 109; RODRIGUES,
Silvio. Direito civil: direito das sucessoes. 25. ed. atualizada por Zeno Veloso. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p.
150; GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: volume 7: direito das sucessoées. 11 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2017, p. 246; VELOSO, Zeno. Comentarios ao Codigo Civil: parte especial: direito das sucessoes,
vol. 21 (arts. 1.857 a 2.027). Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 30; GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da.
Capacidade para testar, para testemunhar e para adquirir por testamento. In: HIRONAKA, Giselda Maria
Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito das sucessoes e o novo Codigo Civil. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p. 200-201; CAHALI, Francisco José. In: NANNI, Giovanni Ettore (Coord.).
Comentarios ao Cédigo Civil: direito privado contemporaneo. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2023, p. 1888; NEVARES, Ana Luiza Maia. A funcdo promocional do testamento: tendéncias do direito
sucessorio. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 322; BEGALLI, Paulo Antonio. Capacidade ativa para testar:
todos os casos. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 791, p. 65-90, set. 2001, p. 83.

7t N2o obstante, desde sempre houve ponderagdes sobre o tema. Lacerda de Almeida vincula a incapacidade
do prodigo a prolacdo de sentenca de interdicdo e nao por inabilidade natural (ALMEIDA, Francisco de Paula
Lacerda de. Successoes: exposicao doutrinéria desta parte do direito civil. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro
dos Santos, 1915, p. 293-294. Também: DERNBURG, Arrigo. Pandette: volume 3: diritto di famiglia e diritto
dell’eredita. Traducdo de Francesco Bernardino Cicala. Torino: Fratelli Bocca Editori, 1905, p. 240). Isso
porque, j4 explicava Teixeira de Freitas, o prodigo fica privado da capacidade civil e, por isso, nao pode fazer
contratos, testamento e estar em juizo ativa ou passivamente. Seu curador deve representa-lo nos atos em
que a representacio é possivel. Em alguns atos a representagdo nio é possivel, como no testamento
(FREITAS, Augusto Teixeira de. Consolidacgdo das leis civis. 3. ed. Rio de Janeiro: B. L. Garnier, 1876, p.
220-221). Por esse motivo, Gouvéa Pinto diferencia estar ou nao a situacdo do prodigo declarada por
sentenca; pois, no primeiro caso, nao pode fazer testamento, visto achar-se privado da administracao de seus
bens; e, no segundo caso, ainda que reputado por todos como prodigo, pode fazer seu testamento
validamente, ndo havendo sentenca declaratéria de prodigalidade e conservando, portanto, a administracao
de seus bens (PINTO, Antonio Joaquim Gouvéa. Tratado dos testamentos e sucessoes: accommodado ao
foro do Brazil até o anno de 1881 por Augusto Teixéira de Fréitas. Rio de Janeiro: B. L. Garnier, 1881, p. 22).
72 Atualmente, em sentido contrario a capacidade testamentaria do prodigo: ANTONINI, Mauro. In:
PELUSO, Cezar (Coord.). Cédigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. 14. ed. Barueri: Manole, 2020,
p. 2271-2272; SILVA, Erika Mayumi Moreira da. Capacidade civil da pessoa com deficiéncia intelectual e
mental: entre a autonomia e a desprotecao juridica. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 234-235;
CASTRO, Vitor Lemes. As invalidades do negocio juridico testamentdrio. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2023, p. 82-86.

73 TEPEDINO, Gustavo; NEVARES, Ana Luiza Maia; MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Fundamentos do
direito civil: volume 7: direito das sucessoes. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 127.
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Diz Orosimbo Nonato 74 que deve existir capacidade ao tempo de elaboracdo do
testamento, sendo que Pontes de Miranda7s é ainda mais enfatico ao expor que a
capacidade de testar precisa ser apurada ao tempo da disposicao. A do momento da morte

nao tem, no Direito brasileiro, nenhuma importancia.

Haja vista que a lei é muito clara ao fixar o instante em que se deve verificar o pleno
discernimento, isto é, no ato de testar, ao fazé-lo, inexiste qualquer divergéncia

doutrinaria no assunto.”®

A fim de reforcar a preponderancia da altura em que se testa, o artigo 1.861 do Coédigo
Civil7 estatui dois desdobramentos ligados ao momento em que o testamento é feito e
sua correlacao com a incapacidade, os quais se mostram irrelevantes para fins de validade
do ato: a) se o testador € capaz por ocasiao de sua realizacdo, o posterior
comprometimento de seu discernimento, em nada interfere no testamento, que
permanece valido; b) caso o testador nao desfrute de discernimento, de tal maneira que
nao entenda o que esta dispondo, sendo, por isso, incapaz ao tempo em que elabora o
testamento, se depois se recuperar e reconquistar a capacidade, mesmo assim o ato

continuara a ser invalido.

Em suma, o que importa, no final das contas, para determinacido da capacidade
testamentdria ativa é o pleno discernimento no proprio momento de realizacdo do
testamento, eventos passados ou futuros sdo, em regra, irrelevantes.

No que concerne a analise da capacidade em razao da idade, é igualmente a ocasiao de
elaboracao do testamento que deve ser levada em consideracdo, aqui na perspectiva
objetiva, que é o atingimento de dezesseis anos.

6. Presunciao de capacidade para testar

A capacidade testamentaria ativa é a regra. Consequentemente, sao capazes de testar

74 NONATO, Orosimbo. Estudos sobre sucessdo testamentaria. Rio de Janeiro: Forense, 1957, V. 1, p. 376.
75 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1972, v. 56, p. 115.

76 Entre outros: OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Tratado de direito das sucessoes. 4. ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 1952, v. 2, p. 404; MAIA JUNIOR, Mairan Goncalves. Sucessdo legitima: as regras da
sucessao legitima, as estruturas familiares contemporaneas e a vontade. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2018, p. 150; RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das sucessoes. 25. ed. atualizada por Zeno Veloso.
Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 146; GOMES, Orlando. Sucessoes. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 87;
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢bées de direito civil: v. 6: direito das sucessdes. Revista e
atualizada por Carlos Roberto Barbosa Moreira. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 184.

77 “Art. 1.861. A incapacidade superveniente do testador nao invalida o testamento, nem o testamento do
incapaz se valida com a superveniéncia da capacidade”.
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todas aquelas pessoas a que a lei nao retira essa faculdade. E, sendo as incapacidades

excec¢oes, nao comportam interpretacoes ampliativas.”8

A situagao de pleno discernimento no ato de testar, prevista no artigo 1.860, caput, do
Codigo Civil, isto é, a perfeita compreensao do conteudo do testamento €, em principio,
inerente a qualquer pessoa, ja que o adequado dominio de suas razoes é o cenario normal

do ser humano. Parte-se sempre da natural sanidade, nao da insanidade.

Em razao disso, a doutrina nao hesita em afirmar que a capacidade testamentaria ativa
é sempre presumida, ou seja, na davida, prevalece a presunc¢ao de capacidade.” Sobre
essa presuncao, nada mais assertivo do que as palavras de Pontes de Miranda:8° “Ainda

agonizante, a balbuciar, ha de presumir-se com juizo perfeito o testador”.

Por isso, afirma Zeno Veloso 8! que vigora aqui, mais do que em qualquer outro
departamento, a premissa de que a capacidade se presume, é a regra. O inverso, isto €, a
incapacidade, devera ser expressamente prevista, e, se alegada, tera de ser provada de
maneira cabal e inelutavel, nao bastando puros indicios, simples presuncdes ou meras
declaracoes, juizos e opinides de testemunhas, mormente se forem testemunhas que
tenham presenciado o testamento, que, ao final, estarao alegando a prépria torpeza de ter

participado de um ato inauténtico.

A guisa de ilustracio, vale citar o precedente mais relevante, que ha de ser considerado o
leading case em termos de presuncao da capacidade testamentaria ativa, que diz respeito

ajulgado perante o Superior Tribunal de Justica, no qual a corte estabeleceu que: “A premissa

78 BEVILAQUA, Clovis. Direito das sucessoes. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1945, p. 192.

79 MONTEIRO, Washington de Barros; PINTO, Ana Cristina de Barros Monteiro Franca. Curso de direito
civil: v. 6: direito das sucessoes. 37. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 129; ALVES, Joaquim Augusto Ferreira.
Manual do Codigo Civil brasileiro: do direito das successoes: da successdo testamentaria: art. 1.626 — 1.769:
v. 19. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos Editor, 1917, p. 74; NONATO, Orosimbo. Estudos sébre
sucessdo testamentaria. Rio de Janeiro: Forense, 1957, v. 1, p. 370; ALMADA, Ney de Mello. Sucessoes:
legitima, testamentaria, inventarios e partilhas. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 227; VENOSA, Silvio de
Salvo. Direito civil: direito das sucessoes. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 199; VENOSA, Silvio de Salvo.
In: GOZZO, Débora; VENOSA, Silvio de Salvo. In: ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza (Coord.). Comentarios
ao Codigo Civil brasileiro, v. 16: do direito das sucessoes: (arts. 1.784 a 1.911). Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 284-285; RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das sucessées. 25. ed. atualizada por Zeno
Veloso. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 149; GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: volume 7:
direito das sucessoes. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 244; BEGALLI, Paulo Antonio. Capacidade ativa
para testar: todos os casos. Revista dos Tribunais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 791, p. 65-90, set.
2001, p. 78; TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo
Civil interpretado conforme a Constitui¢do da Reptiblica: volume 4: direito de familia. Sucessdo em geral.
Sucessao legitima e testamentaria. Disposic¢oes finais e transitérias (arts. 1.511 a 2.046). Rio de Janeiro:
Renovar, 2014, p. 678; OUTTONE, Vanessa de Maria. In: MACHADO, Antonio Claudio da Costa (Org.);
CHINELLATO, Silmara Juny (Coord.). Cédigo Civil interpretado: artigo por artigo, paragrafo por paragrafo.
4. ed. Barueri: Manole, 2011, p. 1549.

80 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado, v. 56. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1972, p. 125.

81 VELOSO, Zeno. Comentdrios ao Cédigo Civil: parte especial: direito das sucessdes, vol. 21 (arts. 1.857 a
2.027). Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 39-40.
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do raciocinio em demandas que visam a nulificar testamentos é de que a capacidade para
testar é presumida, tornando-se indispensavel prova robusta de que efetivamente o testador
nao se encontrava em condicoes de exprimir, livre e conscientemente, sua vontade acerca do

proprio patrimonio ao tempo em que redigiu o testamento”.82

Em decorréncia da presuncao da capacidade testamentaria ativa, o standard de prova
exigido para que se demonstre o contrario é elevado, requerendo-se cabal comprovacao,

cujo Onus cabe a quem alega a incapacidade do testador.

7. Onus e standard de prova exigido em razio da presuncio da capacidade

testamentaria ativa

De inicio, cumpre esclarecer que, no Brasil, a matéria relativa a prova é prevista tanto no
Codigo de Processo Civil (art. 369 e seguintes CPC) quanto no Codigo Civil (arts. 212 a
232 CC).83 Isso porque a prova pode ser exigida e realizada no curso de um processo
judicial ou arbitral, mas também antes mesmo de se comecar a disputa litigiosa, como,
por exemplo, a prova da ocorréncia do sinistro para que a seguradora pague a indenizacao
ao segurado, a prova da ocorréncia do descumprimento contratual e do valor do prejuizo

para que o devedor indenize o credor.

Seja como for, a regra matriz quanto ao 6énus da prova esté prevista no artigo 373 do
Cébdigo de Processo Civil 84 segundo a qual ao autor incumbe provar o fato constitutivo de

seu direito, sendo que ao réu compete comprovar o impeditivo, modificativo ou extintivo

82 REsp 1.694.965/MG, Relatora Ministra Nancy Andrighi, julgado em 5/12/2017, DJe 7/12/2017.

83 Registre-se que subsiste divergéncia doutrinaria quanto a natureza das regras relativas a prova, isto €, se sdo
de cunho material ou processual, cujo debate ndo apresenta importancia para a presente analise (Entre muitos,
consultar: BEVILAQUA, Clovis. Theoria geral do direito civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1949, p.
315-316; SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1983, v. 1,
P- 39-44; LOPES, Joao Batista; LOPES, Maria Elizabeth de Castro. Teoria geral da prova. Sdo Paulo: Editora
Castro Lopes, 2022, p. 69-72). Porém, ratifica-se a opinido de Caio Mario da Silva Pereira: “Esta matéria situa-
se numa zona fronteirica entre o direito material e o direito formal, razdo por que, entre nds, o Codigo Civil,
traca-lhe principios, ao mesmo passo que se encontram regras, a ela relativas, no Cédigo de Processo Civil. Nao
merece, porém, criticas o legislador por esta duplicidade de conceituacoes para o mesmo assunto. A prova é,
na verdade, objeto de disciplina pela lei civil, como pela lei processual” (PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Instituigoes de direito civil: v. 1: introducao ao direito civil: teoria geral de direito civil. Revista e atualizada por
Maria Celina Bodin de Moraes. 23. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 503).

84 “Art. 373. O 6nus da prova incumbe: I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; II - ao réu,
quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. § 1° Nos casos previstos
em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de
cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencao da prova do fato contrario, podera
0 juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que
devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido. § 2° A decisao prevista
no § 1° deste artigo ndo pode gerar situacao em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel
ou excessivamente dificil. § 3° A distribuicdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convengio
das partes, salvo quando: I - recair sobre direito indisponivel da parte; II - tornar excessivamente dificil a
uma parte o exercicio do direito. § 4° A convencao de que trata o § 3° pode ser celebrada antes ou durante o
processo”.
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do pleito. Contudo, antes mesmo de seu advento na legislacdo processual, a doutrina
civilista tratava do assunto de forma similar. Conforme Eduardo Espinola,8 a cada uma

das partes compete provar os fatos que alega (onus probandi incumbit ei qui dicit).

Estabelecida a premissa basica quanto ao 6nus probatorio, cumpre verificar a quem é

atribuido na hipotese em que a incapacidade do testador é arguida.

Contudo, é indispensavel relembrar que a moldura legal hoje vigente acerca da
capacidade testamentaria ativa é tao somente inerente ao pleno discernimento. Por isso,
o O0nus da prova diz respeito apenas a esse fato e nao quanto a existéncia de qualquer tipo
de doenca. Repita-se, ha de ser cabalmente provado que o testador nao tinha perfeita
compreensdo do contetido do testamento no ato de testar e nao que ele portava uma ou
outra enfermidade. Evidente que, caso, ao fim e ao cabo, reste comprovada uma moléstia
que comprometa severamente o aspecto cognitivo, possivelmente estara evidenciada a

impossibilidade de praticar o ato de tltima vontade.
7.1. Onus da prova

Nesse tema, em funcao da presuncao da capacidade testamentaria ativa e da regra de
que o Onus probatdrio recai naquele que alega determinado fato, had entendimento
uniforme de que quem argumenta a falta de capacidade do testador deve comprovar a

auséncia de pleno discernimento no momento de elaboracdo do testamento.

De acordo com Orosimbo Nonato,36-87 a prova da incapacidade cabe a quem a alega para
invalidar o testamento, pois é presumivel a capacidade. Carlos Maximiliano®® traz o

mesmo ponto de vista sobre o 6nus da prova, indicando ainda que, em caso de davida,

85 ESPINOLA, Eduardo. Sistema do direito civil brasileiro, v. 2. 4. ed. Rio de Janeiro: Conquista, 1961, p.
347.

86 NONATO, Orosimbo. Estudos sobre sucess@o testamentdria, v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p. 392.
87 No mesmo sentido: VELOSO, Zeno. Comentarios ao Cédigo Civil: parte especial: direito das sucessoes,
vol. 21 (arts. 1.857 a 2.027). Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 34; ALVES, Joaquim Augusto Ferreira. Manual do
Codigo Civil brasileiro: do direito das successoes: da successio testamentaria: art. 1.626 — 1.769: v. 19. Rio
de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos Editor, 1917, p. 74; MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito
privado. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1972, v. 56, p. 119; SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo Civil brasileiro
interpretado, principalmente do ponto de vista pratico, v. 22. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958, p.
381; PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢oes de direito civil: v. 6: direito das sucessoes. Revista e
atualizada por Carlos Roberto Barbosa Moreira. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 186; WALD,
Arnoldo. Direito civil: direito das sucessoes, 6. 14. ed. com a colaborac¢ao de Guilherme Calmon Nogueira da
Gama e Joao Ricardo Branddo Aguirre. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 142; BEGALLI, Paulo Antonio.
Capacidade ativa para testar: todos os casos. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 791,
p- 65-90, set. 2001, p. 78.

88 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessoes. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1952, v. 1, p. 407.
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falta reciproca de provas ou equivaléncia entre as produzidas pelo autor e pelo réu, o juiz

decide pela capacidade.

Portanto, cabe ao herdeiro preterido — pois presumivelmente é pessoa interessada na
heranca que impugna a validade do testamento — provar que o autor da heranga nao
desfrutava de pleno discernimento por ocasido de sua elaboracdo, visto que se trata de

fato constitutivo do direito que ele alega deter.

7.2. Standard da prova

Nao hé previsao, no Codigo de Processo Civil brasileiro, de regra especifica a respeito de
qual standard de prova ha de ser adotado pelo juiz, se deve ou nao seguir determinado
padrao para reputar provado um fato. Mesmo assim, cuida-se de tema debatido, inclusive
por influéncia da doutrina estrangeira.®9 Quando nao existem normas ou principios que
determinem o standard de confirmacao considerado necessario ou suficiente para que se
produzam determinados efeitos, a decisdo sobre se um enunciado fatico deve ser
considerado adequadamente provado é tomado segundo critérios racionais.?° Para tanto,
sao desenvolvidos standards racionais, de acordo com os quais a valoragao discricionaria

da prova deve ser realizada de forma intersubjetiva e verificavel.o

O standard probatorio deve ser compreendido como o grau de suficiéncia probatéria minima

exigida pelo direito para que uma hipétese fatica possa ser considerada provada.s2

Segundo Ricardo de Carvalho Aprigliano,’ ha basicamente trés possiveis standards de
prova, concebidos e adotados em outros sistemas juridicos e igualmente aplicaveis ao
brasileiro: (i) o de preponderancia da prova ou probabilidade prevalente; (ii) de prova

clara e convincente; e (iii) da prova além da davida razoavel.

89 TARUFFO, Michele. A prova. Traducao de Joao Gabriel Couto. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 135-137;
TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcao dos fatos. Tradugdo de Vitor de Paula
Ramos. Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 250-256; FERRER-BELTRAN, Jordi. Prova sem convicedo:
standards de prova e devido processo. Traduc¢ao Vitor de Paula Ramos. 2. ed. Sdo Paulo: JusPodivm, 2023;
FERRER-BELTRAN, Jordi. Valoragdo racional da prova. Traducio Vitor de Paula Ramos. 3. ed. Sdo Paulo:
JusPodivm, 2023; KNIJNIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu
possivel controle. Revista Forense. Rio de Janeiro, Forense, v. 353, p. 15-52, jan./fev. 2001; PEIXOTO, Ravi.
Os standards probatoérios e a busca de maior objetividade na decisdo sobre fatos. Revista Eletrénica de
Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro. Ano 15, v. 22, n. 2, p. 586-618, maio/ago. 2021.

90 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a constru¢ao dos fatos. Tradugao de Vitor de Paula
Ramos. Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 253-254.

91 TARUFFO, Michele. A prova. Tradugio de Jodo Gabriel Couto. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 135.

92 PEIXOTO, Ravi. Os standards probatérios e a busca de maior objetividade na decisdo sobre fatos. Revista
Eletroénica de Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro. Ano 15, v. 22, n. 2, p. 586-618, maio/ago. 2021, p. 589.
93 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil: artigos 369 a 404: das
provas: disposicOes gerais, v. 8, t. 1. (Coords. José Roberto F. Gouvéa, Luis Guilherme A. Bondioli, Jodo
Francisco N. da Fonseca). Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020, p. 136.
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Tendo em consideracao tais premissas, é cabivel citar o entendimento doutrinario acerca
do assunto, haja vista a particularidade do tema, em especial porque o testador ja estara
falecido quando a discussao sobre a validade do testamento se apresentar, visto que é

apenas com a sua morte que o ato produz efeitos para fins sucessorios.

Nesse contexto, assumindo como cabiveis as premissas acima citadas relativamente aos
standards de prova, entende-se aceitavel deduzir a necessidade de prova além da divida

razoavel para considerar provada a falta de capacidade testamentaria ativa.

A doutrina, quando trata do tema, é enfatica na indicacao de que se impde elevado padrao

probatorio.

Aduz Zeno Veloso% que “[a] prova de que o testador nao estava, na ocasiao, no gozo de
suas faculdades mentais, e portava uma anomalia psiquica, deve ser iniludivel e robusta.
Na davida, vale o testamento, em tributo ao principio in dubio pro capacitate”. E
complementa: “[o]s tribunais tém sido muito cautelosos e exigentes na apreciacao de
casos de nulidade de testamentos oriundos da alegacdo dessa incapacidade, e a
declaracao judicial da invalidade do ato s6 é alcancada quando provado, exaustivamente,
o estado de animo anormal que tolhia e viciava a vontade e o juizo do testador, além da
simultaneidade dessa alteracdo psiquica, que determinava a privaciao das faculdades

mentais, com o momento de fazer o testamento”.95-9¢

Carlos Roberto Gongalves” afirma que o interessado, no curso da acao de declaracao de
nulidade do testamento, deve produzir prova cabal da alegada incapacidade. Na davida,
decide-se pela validade do ato, em respeito ao principio in dubio pro capacitate. Em
seguida, faz alusdo ao entendimento jurisprudencial: “Os tribunais mostram-se, em

regra, cautelosos e exigentes na analise e afericao da prova dessa incapacidade, somente

94 VELOSO, Zeno. Comentarios ao Cédigo Civil: parte especial: direito das sucessoes, vol. 21 (arts. 1.857 a
2.027). Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 34.

95 VELOSO, Zeno. Comentdrios ao Cédigo Civil: parte especial: direito das sucessoes, vol. 21 (arts. 1.857 a
2.027). Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 35.

96 Silvio Rodrigues faz referéncia a visdo jurisprudencial na vigéncia do Coédigo Civil de 1916, cujas
observagoes, segundo o autor, sio mantidas quanto ao atual: “[e]m geral, revelavam-se muito cautelosos os
tribunais, sendo bem maior o nimero de decis6es que repeliam a demanda de nulidade do que os acérdaos
em sentido contrario, porque a presuncao de capacidade milita em favor de quem testa e s6 pode ser afastada
quando a incapacidade ficar veementemente provada. Caso isso nao ocorra, deve o testamento prevalecer,
para efeito de se cumprir a disposicio de ultima vontade, pois esse é um direito que a lei lhe confere”
(RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das sucessoes. 25. ed. atualizada por Zeno Veloso. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 149).

97 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: volume 7: direito das sucessdes. 11 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 244. Idem: GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Capacidade para testar, para testemunhar
e para adquirir por testamento. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (Coord.). Direito das sucessoes e o novo Codigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 197.
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declarando a invalidade do testamento quando exaustivamente provada a incapacidade
do testador a época da pratica do ato. Simples enfraquecimento da memoria, por si so,
nao acarreta incapacidade”.?8 Conclui o comentario, repisando que “a incapacidade so6
deve ser reconhecida e acao declaratéria de nulidade, mediante prova veemente e

exaustiva do fato alegado, uma vez que, na davida, vale o testamento”.99-100

Em acréscimo, veja-se posicao que, “[pJresume-se a capacidade. A incapacidade para
fazer testamento devera estar devidamente provada”. Apds citar que a sentenca de
interdicao anterior a celebracao do testamento é prova cabal, afirma-se que “provar a falta
de discernimento é uma tarefa ardua, demandando maiores cautelas do juiz ao analisar

0 caso concreto”. 101

Por outro lado, caso o testador tenha sido interditado previamente a feitura do
testamento, a incapacidade ja tera sido declarada judicialmente. Logo, diz Carvalho
Santos, 2 a prova da falta de capacidade testamentaria ativa se da por meio do decreto
de interdicao. Isso implica, afirma Zeno Veloso,!°3 presuncao juris et de jure. Todavia,

nao tendo havido a interdicao, presume-se, até prova em contrario, capaz.'o4

8. Consideracoes conclusivas

O testamento é negocio juridico de cunho personalissimo, que ndo admite assisténcia
nem representacgio, de tal sorte que ha de ser realizado por si, ou seja, pelo proprio
testador. A questado da capacidade testamentéaria ativa sempre suscitou muita atencao,

mormente em razao de sua eficicia post mortem.

98 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: volume 7: direito das sucessdes. 11 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2017, p. 244.

99 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: volume 7: direito das sucessoes. 11 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 245. Também: BEGALLI, Paulo Antonio. Capacidade ativa para testar: todos os casos.
Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 791, p. 65-90, set. 2001, p. 80.

100 De acordo com Washington de Barros Monteiro, a sentenca que acolhe a arguicao de incapacidade
“devera alicercar-se em provas solidas e inabalaveis. Na davida, prevalece a presuncdo de capacidade”
(MONTEIRO, Washington de Barros; PINTO, Ana Cristina de Barros Monteiro Franca. Curso de direito
civil: v. 6: direito das sucessoes. 37. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 129).

10t TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil
interpretado conforme a Constituicdo da Republica: volume 4: direito de familia. Sucessao em geral.
Sucessao legitima e testamentaria. Disposi¢oes finais e transitorias (arts. 1.511 a 2.046). Rio de Janeiro:
Renovar, 2014, p. 678.

102 SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo Civil brasileiro interpretado, principalmente do ponto de vista
prdatico. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958, v. 22, p. 381.

103 VELOSO, Zeno. Comentarios ao Codigo Civil: parte especial: direito das sucessdes, vol. 21 (arts. 1.857 a
2.027). Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 32. No mesmo sentido: BEGALLI, Paulo Antonio. Capacidade ativa para
testar: todos os casos. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 791, p. 65-90, set. 2001,
p- 77; RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das sucessoes. 25. ed. atualizada por Zeno Veloso. Sao Paulo:
Saraiva, 2002, p. 148; ALMADA, Ney de Mello. Sucessoes: legitima, testamentaria, inventarios e partilhas.
Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 227-228.

104 BEGALLI, Paulo Antonio. Capacidade ativa para testar: todos os casos. Revista dos Tribunais. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 791, p. 65-90, set. 2001, p. 78.
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O quadro que trata do assunto no Codigo Civil deriva, em primeiro lugar, do artigo 104,
porquanto negdbcio juridico, o testamento requer agente capaz; em segundo lugar, do
artigo 1.857, pois pode realizar ato de Gltima vontade toda pessoa capaz; e, em terceiro
lugar, na regra matriz por exceléncia no assunto, do artigo 1.860. Isto é, além da

capacidade geral, é necessaria a capacidade especifica.

A definicao legal da capacidade testamentaria ativa é realizada pela negativa, ja que o
Coédigo Civil estabelece apenas duas situagoes em que o interessado ndo tem aptiddo para

testar: (i) por auséncia de pleno discernimento; (ii) por auséncia de idade.

Portanto, a incapacidade testamentaria é extraida de dois preceitos, que sao considerados
taxativos, merecendo, por isso, interpretacao restritiva. Dito de outro modo, todas as
pessoas sao aptas a fazer testamento, salvo quem nao tenha pleno discernimento e quem

seja menor de dezesseis anos, ambos no ato de testar.

O requisito de capacidade testamentaria ativa fixado no artigo 1.860, caput, do Codigo
Civil é que o testador tenha perfeita compreensao do contetido do testamento, o que

traduz a expressao normativa pleno discernimento.

E preciso esclarecer que, por estar a temética diretamente ligada ao ditame do agente
capaz, preconizado na Parte Geral do Codigo Civil, impos-se refletir em que contexto o
regime trazido pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia impactou na disciplina. Em
consequéncia disso, deve ser desconsiderada qualquer exclusao aprioristica baseada em
enfermidade ou deficiéncia para fins de aferir a capacidade testamentaria ativa. Em
outros termos, nao ¢é a patologia que guia essa definicao, tao s6 a conformacao, ou nao,
do pleno discernimento no ato de testar. Por conseguinte, é irrelevante catalogar
distarbios e, a partir disso, rotular se o individuo é ou nao habilitado a realizar

testamento.

No que tange ao menor de dezesseis anos, ao atingir essa faixa etaria, o interessado pode

testar, desde que tenha pleno discernimento do ato.

Em decorréncia da taxatividade das hipoteses de incapacidade para testar, a capacidade
testamentdria ativa é a regra, sendo sempre presumida. Em principio, o pleno
discernimento é inerente a qualquer pessoa, ja que o adequado dominio de suas razoes é
o cenario normal do ser humano. Parte-se sempre da natural sanidade, nao da

insanidade.
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Haja vista a presuncao da capacidade testamentaria ativa e a regra de que o 6nus
probatorio recai naquele que alega determinado fato, quem argumenta a falta de
capacidade do testador deve comprovar a auséncia de pleno discernimento no momento

de elaboracao do testamento.

Apesar de o Codigo de Processo Civil ndo prever regra especifica a respeito de qual
standard de prova ha de ser adotado pelo juiz, se deve ou nao seguir determinado padrao
para reputar provado um fato, cuida-se de assunto em voga. Esse standard é
desenvolvido como critério racional a partir do qual se depreende o grau de suficiéncia
probatoéria minima para fins de se considerar que o interessado se desincumbiu do
encargo que lhe toca. Tendo isso em mente, em funcdo da particularidade do tema em
estudo, em especial porque o testador ja estara falecido quando a discussao sobre a
validade do testamento se apresentar, visto que é apenas com a sua morte que o ato
produz efeitos sucessorios, o emprego do padrdo probatorio se mostra pertinente. Nessa
sorte de consideracao, relativamente aos standards de prova, é aceitavel deduzir a
necessidade de prova além da divida razodvel para se julgar provada a falta de

capacidade testamentaria ativa.
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