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EMENTA

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. SUCESSAO. REGISTRO E
CUMPRIMENTO DE TESTAMENTO. JURISDI(;AO
VOLUNTARIA. TESTAMENTO CONJUNTIVO. VEDA(;AO
LEGAL. CODIGO CIVIL DE 1916. VEDA(;AO REPETIDA NO
CODIGO CIVIL DE 2012. EXCEPCIONALIDADE DA
SITUAC}AO FATICA. TESTADORES ESTRANGEIROS
(PORTUGUESES). EQUIVOCO DO TABELIAO. EXCESSO
DE FORMALISMO. APLICA(;AO DO JUizO DE EQUIDADE.
POSSIBILIDADE. ART. 1.109 DO CPC. LEGALIDADE
ESTRITA. MITIGA(;AO. RECURSO CONHECIDO E
IMPROVIDO.

1. No caso dos autos, ndo ha davidas de que o casal falecido,
estrangeiros (portugueses) que residiam no Brasil, criaram a
requerente, também portuguesa, como a filha que néo tiveram.
Também nédo resta nenhuma duvida de que a intencdo deles foi
a de deixar o Unico bem que amealharam em vida para a filha
de criacdo. Nao ha outros filhos, nem parentes conhecidos do
casal falecido.

2. Incasu, ndo se pode desprezar, em razdo do equivoco
perpetrado pelo Tabelido - que lavrou as ultimas vontades dos
testadores em um Unico documento -, a intencao ali assentada,
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vez que os falecidos manifestaram inequivoco interesse em
deixar seus bens (presentes e futuros), em favor da
requerente/apelada, sua filha de criacéo.

3. O argumento de que o testamento que aparelha os autos é
conjuntivo, o que ensejaria, nos termos do art. 1.630 do
CC/1916 (dispositivo repetido no art. 1.863 do CC/2002), sua
nulidade; encerra excessivo apego ao formalismo, tendo em
vista que, em razdo da moldura fatica apresentada nos autos,
os bens deixados pelo casal falecido, em razdo da auséncia de
ascendentes, descendentes e da inexisténcia de noticia de
colaterais, serdo entregues a Fazenda Publica.

4. Precedente: "[...] NAO SE DEVE ALIMENTAR A
SUPERSTIQAO DO FORMALISMO OBSOLETO, QUE
PREJUDICA MAIS DO QUE AJUDA. EMBORA AS FORMAS
TESTAMENTARIAS OPEREM COMO JUS COGENS,
ENTRETANTO A LEI DA FORMA ESTA SUJEITA A
INTERPRETACAO E CONSTRUCAO APROPRIADAS AS
CIRCUNSTANCIAS. RECURSO CONHECIDO, MAS
DESPROVIDO. (REsp 1422/RS, Rel. Ministro GUEIROS
LEITE, TERCEIRA TURMA, julgado em 02/10/1990, DJ
04/03/1991, p. 1983)"

5. Ail. Magistrada de primeiro grau converteu o feito em
Registro e Cumprimento de Testamento, conforme deciséo
interlocutéria, portanto, de jurisdicdo voluntaria.

6. Em sendo assim, o juiz ndo esta obrigado a decidir com base
na legalidade estrita (art. 1.109, CPC), facultando-lhe, portanto,
0 juizo por equidade, ou seja, podera adotar, no caso concreto,
a solucdo que reputar mais conveniente ou oportuna. A
doutrina entende que tal dispositivo reconhece a presenca de
certa discricionariedade do juiz.

7. Recurso conhecido e improvido. Sentenca mantida.
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ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargadores da 12 TURMA CIVEL do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, ALFEU MACHADO - Relator,
MARIA IVATONIA - Revisora, TEOFILO CAETANO - 1° Vogal, sob a presidéncia
da Senhora Desembargadora SIMONE LUCINDO, em proferir a seguinte decisao:
CONHECER E NEGAR PROVIMENTO, UNANIME, de acordo com a ata do
julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia(DF), 1 de Outubro de 2014.

Documento Assinado Eletronicamente
ALFEU MACHADO
Relator

Codigo de Verificacdo :2014ACO1IEQTAEJSBRM6Q4POM3N

GABINETE DO DESEMBARGADOR ALFEU MACHADO 3



Fls.
Apelagdo 20110610113130APC

RELATORIO

Adoto, em parte, o relatério da r. sentenca de fls. 106/110, que ora
transcrevo:

"[...] Vistos, etc.

Trata-se de pedido de registro e cumprimento do testamento
publico deixado por Luiz Canelhas e Prazeres dos Santos,
falecidos em 16 de dezembro de 1986 e 05 de novembro de
1998, respectivamente, formulado por Maria Fernanda
Fernandes Henriques.

Consta as fls. 17/18 a disposicdo de ultima vontade dos
falecidos, na qual informam que ndo possuem filhos e que
deixam os seus bens para a autora.

As fls. 86/87 o Ministério Publico afirmou que o testamento
acostado as fls. 17/18 é conjuntivo, o que era vedado pelo
artigo 1630 do Cadigo Civil de 1916, em disposicao que foi,
inclusive, repetida no artigo 1863 da atual codificacao civel.
Em manifestacdo de fls. 88-92, a requerente alegou néo se
tratar de testamento conjuntivo, visto que restou documentado
gue os testadores teriam "falado cada um por sua vez".
Ademais, aduziu a existéncia de prescricdo do prazo para
arguir eventual nulidade.

Parecer do Ministério Publico as fls. 101-102v. [...]

Acrescento que a il. Magistrada de primeiro grau, com base no art.
1.125 e s.s. do CPC, determinou que se registre, arquive e cumpra o presente
testamento (fls. 17/18), obedecendo a vontade dos testadores.

O 6rgédo ministerial, nos termos do art. 499, § 2° do CPC,
apresentou recurso de apelacdo, no qual requer a reforma da r. sentenca de primeiro
grau, para gue seja reconhecida a nulidade do testamento publico encartado nos
autos.
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Sustenta, em apertada sintese, que o Cdédigo Civil de 1916 (assim
como o atual) veda o testamento conjuntivo, ou seja, aquele feito por duas ou mais
pessoas, por intermédio de um mesmo documento, em proveito proprio ou de
terceiro.

Assim, entende que ndo ha que se falar na aplicacdo da converséo
do negdcio juridico no presente caso (art. 170 do Cadigo Civil), quando ha vedacéao
expressa no ordenamento juridico para o testamento conjuntivo.

Recurso isento de preparo.

A apelada, em contrarrazdes (fls. 118/125), rechagou a tese
recursal, pugnando pela manutencéo do r. julgado.

A d. Procuradoria de Justica oficiou pelo conhecimento e
improvimento do recurso manejado pelo Parquet.

E o relatorio.

A douta reviséo.
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VOTOS

O Senhor Desembargador ALFEU MACHADO - Relator

Presentes os pressupostos de admissibilidade, conheco do recurso.

Cuida-se de apelacéo interposta em face da r. sentenga que ratificou
as declaracdes de vontades expressas no testamento encartado nos autos,
conforme anteriormente relatado.

Em suas razdes recursais, o Parquet sustenta, em apertada sintese,
gue o Cddigo Civil de 1916 (assim como o atual) veda o testamento conjuntivo, ou
seja, aquele feito por duas ou mais pessoas, por intermédio de um mesmo
documento, em proveito préprio ou de terceiro.

Assim, entende que ndo ha que se falar na aplicacdo da converséo
do negdcio juridico no presente caso (art. 170 do Cadigo Civil), quando ha vedacéao
expressa no ordenamento juridico para o testamento conjuntivo.

Sem preliminares ou prejudiciais, ingresso no mérito recursal.

Compulsando os autos, verifico que a il. Magistrada de primeiro grau
resolveu a questao, nos seguintes termos:

"[...] Trata-se de pedido de registro e cumprimento do
testamento publico deixado por Luiz Canelhas e Prazeres dos
Santos, falecidos, respectivamente, em 16 de dezembro de
1986 e 05 de novembro de 1998.

Em manifestacao de fls. 86/87 o Ministério Publico requer o
reconhecimento da invalidade do testamento, sob o
fundamento de o ordenamento juridico brasileiro ndo permitir a
elaboracdo de disposicdes testamentarias conjuntivas.
Buscando refutar as alegacdes do 6rgdo ministerial, a autora
argumenta que ja decorreu o prazo para o pleito de invalidade
do testamento. Contudo, no que concerne a contagem do prazo
para questionar a ultima manifestagdo de vontade, ressalto que
0 assunto nao era regulado pela legislacéo anterior, passando
a se aplicar a disposicao do art. 1859 do atual Codigo Civil, o
gual estabelece que "Extingue-se em cinco anos o direito de
impugnar a validade do testamento, contado o prazo da data do
seu registro".
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Todavia, ndo ha que se interpretar o registro descrito na norma
legal como sendo aquele realizado perante o tabelido no
cartorio onde foi lavrado o testamento. Ao contrario, aquele
termo refere-se ao procedimento ora pleiteado. Caso assim néo
o fosse, o diploma legislativo estaria abrindo a possibilidade de
se discutir a heranca da pessoa ainda em vida, o que nao é
permitido, visto que o testador pode alterar o documento
guantas vezes se fizer necessario até a sua morte.

No mesmo sentido, o eminente Desembargador Sérgio Izidoro
Heil do Tribunal de Justica de Santa Catarina, em voto
proferido na Apelacdo Civel n°® 2005.033368-1 (AC
333681/SC), elucidou o tema, ao destacar o entendimento
doutrinario nos seguintes termos:

"Ocorre que a norma do art. 1.859, do Diploma Legal deve ser
interpretada com ressalvas, uma vez que a impugnacgao do
testamento apenas pode ser efetivada apés a morte do
testador, com o seu efetivo registro. Somente apds a abertura
da sucesséo e da apresentagcao do testamento ao Juiz, com o
atendimento das disposic¢des dos arts. 1.128 e 1.133 do CPC, é
gue deve correr 0 prazo quinquenal.

Sobre a matéria, lecionam Silvio de Salvo Venosa e Débora
Gozzo:

'‘Como a eficacia do testamento somente pode ocorrer apos a
morte do testador, é somente apds a sua morte que pode ser
guestionada a higidez do negdcio, sua validade e seus efeitos'
(Comentarios ao Cadigo Civil Brasileiro, v. XVI: do direito das
sucessoes. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 274).

No mesmo sentido, comenta Zeno Veloso:

'Nao se pode questionar a validade do testamento em vida do
testador. O testamento é negdcio juridico mortis causa, e
somente com a abertura da sucessao € que a alegacéo da sua
invalidade ter& pertinéncia e poderéa ser apresentada (...).

A contagem do quinquénio d4-se com a apresentacdo do
testamento ao juiz, e cumpridos os requisitos legais (CPC, arts.
1.126, 1.128, 1.133 e 1.134)' (Comentarios ao Codigo Civil:
parte especial: direito das sucessdes , vol. 21. S&do Paulo:
Saraiva, 2003, p. 21/22).
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Por fim, anota Sebastido Luiz Amorim:

'H& de se observar que a validade do testamento ndo pode ser
guestionada em vida do testador, pois que se trata ela de
negaocio juridico cujos efeitos se produzem apdés a morte.
Com a abertura da sucessao € que pode o testamento sofrer
contestacao' (Codigo Civil Comentado: direito das sucessoes,
sucessdo testamentaria, artigos 1.857 a 1.990, vol. XIX. Sdo
Paulo: Atlas, 2004, p. 42)"

(Apelagéo Civel n°® 2005.033368-1, Terceira Camara de Direito
Civil, Relator: Sérgio Izidoro Heil, Julgado em: 18/11/2005)
Assim, ndo ha que se falar em prescrigéao.

Em relacdo ao pedido do Ministério Publico, verifico que o art.
1.863 do Cadigo Civil/2002 dispde ser proibido o testamento
conjuntivo, seja simultaneo, reciproco ou correspectivo.
Esclarecendo o conceito de testamento conjuntivo simultaneo,
Carlos Roberto Gongalves ressalta que:

"E simultaneo quando os testadores dispdem em beneficio de
terceiros, num so6 ato (uno contextu)".

(Gongalves, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 7:
direito das sucessodes. 62 Ed. rev. Sado Paulo: Saraiva, 2012,
pag. 253)

Apesar da disposicao taxativa do mencionado dispositivo legal,
0 caso em questao possui peculiaridades que exigem um maior
aprofundamento.

Os testadores eram casados e nao tiveram filhos. O cénjuge
varao faleceu em 16 de dezembro de 1986 enquanto que sua
esposa veio a 6bito em 05 de novembro de 1998. No periodo
de 12 (doze) anos transcorrido entre as datas dos falecimentos
ndo houve pedido de cumprimento de testamento ou pleito
guestionando a sua validade.

Hoje, ndo ha ascendentes, descendentes, e sequer noticias de
quaisquer colaterais que seriam beneficiados com a declaragéo
de invalidade do testamento, de forma que se houver o
reconhecimento da sua nulidade, os bens deixados pelo casal
serdo entregues a Fazenda Estadual.

Investigando os fundamentos da proibicéo legal do testamento
conjuntivo, encontram-se 0 nao reconhecimento dos pactos
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sucessorios, o respeito a privacidade e a impossibilidade deste
vir a ser revogado unilateralmente, impedindo o interessado de
modifica-lo quando lhe conviesse. Quanto ao assunto, assim
esclarecem Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery:
"A proibicdo, que ja constava no CC/1916 1630, repousa no
fato de o ato de testar ser personalissimo e revogavel.
Segundo os doutrinadores que defendem a proibicdo do
testamento de mao comum, a presenca de mais de um
testador, celebrando o mesmo ato, revestiria 0 negécio com o
carater da irrevogabilidade"

(Nery Junior, Nelson; Andrade Nery, Rosa Maria de. Cédigo
civil comentado. 82 Ed. rev., ampl. e atual. até 12.07.2011. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. P4g. 1863)

Ja Mauro Antonini afirma que:

"A razdo da proibicdo decorre, em primeiro lugar, do
entendimento de que, ao testar conjuntamente, no mesmo
testamento, os testadores estariam violando o preceito que
veda contrato sobre heranca de pessoa viva (art. 426), pois a
reciprocidade dele resultante, o objetivo pretendido pela
disposicdo comum, poderia acarretar interesse, que repugna a
moral e ao direito, na morte do cotestador. Em segundo lugar, o
testamento conjuntivo tornaria iniqua a revogabilidade que é
caracteristica essencial do testamento (art. 1.858), pois, tendo
duas pessoas testado conjuntamente, por algum tipo de
vinculo, a revogacdo das disposi¢cdes testamentérias por uma
delas acarretaria frustracdo desse liame que € vedado nas
disposi¢cfes de ultima vontade."

(Antonini, Mauro. Codigo civil comentado: doutrina e
jurisprudéncia. Coordenador Cezar Peluso. 72 Ed. rev. e atual.
Barueri/SP: Manole, 2013. Pag. 2247)

Desta forma, destacados os fundamentos que ensejam a
proibicdo do testamento conjuntivo, retorno a analise dos fatos.
Assim, desde ja reitero que, apesar de terem transcorridos
cerca de 12 (doze) anos entre a data dos falecimentos, a entéo
villva ndo demonstrou interesse em modificar a sua disposicao
de dltima vontade. Tal conduta comprova que Prazeres dos
Santos ndo se submeteu ao arbitrio do seu conjuge Luiz

Codigo de Verificacdo :2014ACO1IEQTAEJSBRM6Q4POM3N

GABINETE DO DESEMBARGADOR ALFEU MACHADO 9



Fls.
Apelagdo 20110610113130APC

Canelhas, preservando o carater personalissimo daquela
escritura.

Ademais, ressalto que a falecida seria a Unica herdeira do seu
marido. Destarte, tem-se no caso concreto que somente quem
poderia ser prejudicada pelas disposi¢des testamentérias seria
Prazeres dos Santos. Esclarecendo, destaco que, caso o
testamento ndo existisse, esta receberia a integralidade do
monte-mor deixado por aquele. E entédo, detendo a totalidade
do patrimoénio, poderia dispor como bem Ihe conviesse.
Todavia, entre os anos de 1986 e 1998 a falecida optou por
manter as disposi¢cdes de fls. 17/18. Ou seja, ndo suscitou
qualquer prejuizo em decorréncia de eventual diminuicdo da
sua legitima. Portanto, nada Ilhe impediu de revogar aquele ato.
Ao contrério, conservou a sua Ultima vontade em deixar 0s
seus bens para Maria Fernanda Fernandes Henriques. Neste
sentido, relembro que o objetivo do testamento é permitir a
parte dispor do seu patrimdnio da forma que desejar,
expressao da autonomia da vontade. No caso em apreco, néo
ha duvidas quanto a pretensao do casal, e sobretudo da ultima
falecida.

Quanto aos demais fundamentos a proibir o testamento
conjuntivo, ressalto que ndo ha que se falar em pacto
sucessorio no presente caso. ISso porque este se caracteriza
como um negodcio juridico bilateral em que ocorre a
concordancia do herdeiro/legatario. Assim, tal situacéo
somente acontece nas disposicdes em que os participantes
emitissem vontades em proveito reciproco. Entretanto, destaco
gue no presente caso a beneficiaria Maria Fernanda néo teve
qualquer participacdo quando da realizagao da escritura de fls.
17/18, afastando-se qualquer possibilidade de pacto
sucessorio.

Finalmente, observo que naquela escritura consta que cada
gual falou a sua vez, respeitando-se a exigéncia de que seja
expressa a vontade pessoalmente manifestada pela parte.
Demonstrado nos autos que os fundamentos que vedam o
testamento conjuntivo ndo subsistem na presente demanda,
saliento os esclarecimentos de Carlos Roberto Gongalves
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acerca da solenidade exigida pela legislacéo:

"A excessiva formalidade do testamento visa assegurar a sua
autenticidade e a liberdade do testador, bem como chamar a
atencdo do autor para a seriedade do ato que esté praticando.
Tem a jurisprudéncia, todavia, amenizado a rigidez formal
guando a vontade do testador se mostra bem patenteada no
instrumento. Nessa linha decidiu o Superior Tribunal de Justica:
'Testamento. Descumprimento de formalidade. Circunstancia
gue deve ser acentuada ou minorada de molde a assegurar a
vontade do testador e proteger o direito de seus herdeiros,
sobretudo os filhos".

(Gongalves, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 7:
direito das sucessodes. 62 Ed. rev. Sado Paulo: Saraiva, 2012.
Pag. 231)

No voto vencedor proferido no julgado indicado por aquele
autor, o Eminente Ministro Relator Cesar Asfor Rocha salientou
que:

"Nao ponho nenhuma davida quanto a compreensao de que o
testamento € um ato solene que deve submeter-se a
numerosas formalidades que ndo podem ser descuradas ou
postergadas, sob pena de nulidade. Mas todas essas
formalidades ndo podem ser consagradas de modo
exacerbado, pois a sua exigibilidade deve ser acentuada ou
minorada em razao da preservacao dos dois valores a que elas
se destinam - razao mesma de ser do testamento -, na seguinte
ordem de importancia: a primeira, para assegurar a vontade do
testador, que jA ndo mais poderd, apds o seu falecimento, por
Obvio, confirmar a sua vontade ou corrigir distor¢des, nem
explicitar o seu querer que possa ter sido expresso de forma
obscura ou confusa; a segunda, para proteger o direito dos
herdeiros, sobretudo dos seus filhos.

Assim ocorre, por exemplo, dentre muitos outros, se a vontade
do autor do testamento néo for claramente manifestada; se ela
apresentar-se contraditoria; se for de encontro a ordem natural
das coisas abstraidas dos fatos da vida; se excluir da heranga
algum filho; se incluir algum herdeiro testamentario que possa
despertar, por certas razfes, surpresa ou espanto; se
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estabelecer cotas hereditarias desproporcionais entre os filhos,
ainda que protegida a legitima; se estabelecer clausulas
injustificidveis a afetar a legitima, visivelmente prejudiciais a
alguns herdeiros, etc.
Por outro lado, como disse, e creio que todos aqui acordamos
nesse ponto, "nao se deve levar o formalismo dos testamentos
ao extremo, nao se justificando interpretacao apenas literal. O
formalismo se p6e como forma de dar maior seguranca a
declaragdo de vontade, cuja eficacia se realiza ap6s a morte do
declarante”, segundo licdo de Marco Aurélio S. Viana ("Curso
de Direito Civil", v. 6, Belo Horizonte: Del Rey, 1993, pac. 7, n°
7, pp. 97-98).
(...)
Por fim, reproduzo mais uma vez e fazendo minhas as
seguintes preciosas colocac¢des postas no voto vencedor do
eminente Juiz Ronald Schulman:
'E agora, proferindo meu voto, iluminado inclusive pelo principio
da légica razoavel, estou convicto de que a vontade do
testador, jamais impugnada nestes autos, deve prevalecer
apesar do vicio ocorrido no ato solene em que ela foi
manifestada. Pois se a presenca da testemunha era exigida
justamente para a seguranca da verdade e coeréncia das
declaracfes do testador, e estas sao reconhecidas por todos,
penso, com a devida vénia dos votos em contrério, que deva
prevalecer o testamento, pois o seu sacrificio importaria na
violacdo de um bem maior, que € o da liberdade do individuo
dispor em ultima vontade de seu patriménio.' (fls. 569/570)"
(STJ. Resp 302.767/PR, Rel. Ministro Cesar Asfor Rocha.
Julgado em 05.06.2001, Publicado em 24/09/2001).
Ora, no que tange ao formalismo legal, ndo se deve esquecer
que € permitida a realizacdo de testamentos no mesmo local e
data, desde que em atos separados, conforme esclarece Zeno
Veloso:
"Mas nada impede que duas pessoas, em atos separados,
ainda que na mesma data, perante o0 mesmo tabelido, facam
testamentos dispondo em favor de um terceiro, ou, mesmo, em
proveito reciproco. Por sinal, isso ocorre com certa frequéncia,
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guando os testadores sdo marido e mulher".

(Veloso, Zeno. Cadigo civil comentado. Coordenadora Regina
Beatriz Tavares da Silva. 72 Ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. P4g. 1892)

Portanto, analisando-se os fundamentos que destacam ser
desnecessario se apegar ao excessivo formalismo legal tem-se
gue o intuito primordial do instituto ora destacado é preservar
que as disposicfes de ultima vontade dos falecidos sejam
respeitadas, sem a interferéncia de terceiros.

No mesmo sentido, ao analisar decisdo do STJ que afastou a
alegacao de nulidade de um testamento que nao havia sido
lavrado pelo Tabelido, mas apenas realizado sob sua
supervisao, assim se manifestou Flavio Tartuce:

"O julgado é louvavel, pois a tendéncia contemporanea é que o
material prevaleca sobre o formal; que o concreto prevaleca
sobre as ficgbes juridicas. Tal constatacdo tem relagéo direta
com o principio da operabilidade, adotado pela codificacdo de
2002, que busca um Direito Privado real e efetivo (a concretude
realena)".

(Tartuce, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. 22 ed.
rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
Método. Pag. 1314)

Todavia, isso nédo significa dizer que seja permitida uma total
auséncia de forma. Ao contrario, cabe ao interessado proceder
conforme o estipulado no regramento civel. E para tanto, Luiz
Canelhas e Prazeres dos Santos, um casal de portugueses,
diligenciou junto ao 2° Oficio de Notas, Registro Civil e Protesto
de Titulos de Sobradinho/DF, munidos das cinco testemunhas
exigidas em lei para disporem do patriménio em conformidade
com os termos legais. Neste sentido, compareceram perante o
Tabelido, profissional que recebeu delegacéo do Estado para o
exercicio da atividade notarial, e falaram cada um por sua vez.
Nesta fungéo, cabe aquele, profissional de direito dotado de fé
publica, como dever do seu oficio, instruir, esclarecer e orientar
o testador, sem se envolver no teor do conteudo declarado.
Quanto ao assunto, leciona Walter Cenevina que:

"A atividade registraria, embora exercida em carater privado,
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tem caracteristicos tipicos de servico publico.

(...)

A delegacédo envolve, do angulo do delegante, forma de
representacao do poder estatal, pois credencia o delegado do
Poder Publico, e ndo de um ou mais 6rgaos especificos do
Estado. O delegante é o Estado.

(...)

Embora ndo sejam préprias do direito do consumidor, as
relagdes entre o delegado e sua clientela sdo examinadas do
ponto de vista do predominante interesse desta.
Compreendem, na adequada realizacdo dos servigos:
(...)

b) dever de atender, informar e certificar o que for de direito, no
prazo e na forma da lei".

(Ceneviva, Walter. Lei dos registros publicos comentada. 182
Ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. Pags. 6-9)
Fundamentando o acima exposto, a Constituicdo Federal, no
seu artigo 236, estipula que:

Art. 236. Os servigos notariais e de registro sdo exercidos em
carater privado, por delegacdo do Poder Publico.

Porém, no caso concreto o delegatario estatal ndo diligenciou
para que o documento fosse realizado em instrumentos
separados, 0 que estaria em consonancia com o dispositivo
legal. Assim, saliento que apesar da Lei de Introdugado as
Normas de Direito Brasileiro destacar que ninguém pode se
escusar de cumprir a lei alegando que a desconhece, tenho
gue tal norma deve ser apreciada conforme cada situacgao.
Para tanto, ndo ha que se exigir de um casal de portugueses
gue saibam todas as minucias da legislacdo sucessoria
brasileira. Estes foram zelosos em cumprir a determinacao
codificada quando compareceram perante o tabelido munido
das suas testemunhas.

Assim, ndo h4 davidas de que a presuncdo de que todos
saibam da lei visa garantir a sua obrigatoriedade. Todavia, em
casos concretos é possivel detectar que nao cabe punir o ser
humano que agiu de forma diligente, conforme se espera
daquele que almeja cumprir a legislacéo. Por tais motivos, e
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considerando que no presente caso ja restou esclarecido que
nao subsistem os fundamentos que justificam a proibicdo do
testamento conjuntivo, o qual é estipulado em uma norma
cogente, afasto a proibicdo da denominada "converséo formal”
e entendo pela possibilidade de se aplicar o artigo 170 do
Cadigo Civil, que assim estabelece:

Art. 170. Se, porém, o negécio juridico nulo contiver os
requisitos de outro, subsistira este quando o fim a que visavam
as partes permitir supor que o teriam querido, se houvessem
previsto a nulidade.

Sobre a referida norma, ressalta Cristiano Chaves e Nelson
Rosenvald, que esta:

"Tao somente autoriza-se o aproveitamento (pelo juiz) da
vontade emitida para a celebracdo de um negécio, que é nulo,
para que produza efeitos em outra espécie negocial, dés que a
finalidade perseguida esteja respeitada.”

(Chaves de Farias, Cristiano; Rosenvald, Nelson. Curso de
direito civil: volume 1: parte geral e lindb. 102 ed. rev., ampl. e
atual. Salvador: Editora Juspodivm, Pag. 617.)

Desta forma, ressalto que a referida norma, que trata da
denominada "conversao substancial do negadcio juridico”, pode
ser aplicada ao presente caso. Assim, deve-se proteger o cerne
do elemento volitivo dos testadores, visto ser possivel o
aproveitamento do ato por eles praticado, no qual é possivel
detectar a vontade externada e a existéncia dos requisitos
minimos de validade do testamento, cumprindo-se a exigéncia
de serem atendidos os requisitos objetivos e subjetivos
necessarios para a adocao do instituto previsto no artigo 170.
Ademais, reitero que foi o delegatario estatal que néo teve o
cuidado de proceder conforme necessario. Diante de tal
situacdo, a aplicacdo do artigo 1630 do Cadigo Civil de 1916
impediria que Maria Fernandes fosse a beneficiaria da vontade
externada pelos falecidos. E neste caso, ndo havendo
herdeiros do casal, o patrimbnio que deixaram seria transmitido
para o Distrito Federal. Ou seja, em virtude da falta de
diligéncia por parte do Estado, por intermédio do Tabelido, este
proprio seria beneficiado.
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Portanto, a presente demanda deve ser analisada sob a Gtica
de um dos principios basilares do direito, que € o de que
ninguém pode se beneficiar do préprio erro.

Neste sentido, punir os testadores por uma falha do Estado é
uma afronta ao principio da confianca, corolario da téo
almejada boa-fé nas relac¢des juridicas, a qual € um preceito de
ordem publica fundamentada na probidade e na confianca.
Ademais, seria ignorar o desejo daqueles em privilégio de
guem ndo cumpriu com o seu dever de aplicar o regramento
legal estabelecido.

Assim, tenho que devidamente esclarecida a intencdo dos
testadores, ndo havendo davidas de que teriam procedido de
outra forma nédo fosse o desconhecimento do real
procedimento, visto que acreditavam estar atuando conforme o
preceito normativo, e considerando que faltou ao Tabelido
proceder com o dever de informar acerca da elaboracdo do
testamento, tenho que resta caracterizado erro estatal, razéo
pela qual este ndo pode ser beneficiado quanto a sua conduta.
Esquivar-se de tal conclusédo seria prejudicar quem agiu de
boa-fé, equivocando-se de maneira perfeitamente desculpavel
em face do erro na atuagédo do Estado. Alias, a Justica deve
estar acima do mero formalismo. Desta forma, tendo em vista
gue ninguém pode se beneficiar do proprio erro (Estado), e
demonstrado que nao subsistem no presente caso 0S
fundamentos a proibir o aproveitamento do testamento
conjuntivo, determino a conversao substancial do negdcio
juridico para que seja preservada a vontade dos falecidos
constante na Escritura Publica de Testamento apresentada nos
autos, nao figurando nenhum impedimento que vede o
cumprimento dos termos ali dispostos.

Em face do exposto, com base no art. 1.125 e ss., do Cddigo
de Processo Civil, determino ao Cartério que registre, arquive e
cumpra o presente testamento, obedecendo a vontade dos
testadores.

Transcorrido o prazo para interposi¢ao do recurso, providencie
a Secretaria do Juizo o termo de registro do testamento em
livro préprio.
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Condeno a requerente em custas processuais. Contudo, a
exigibilidade ficara suspensa, nos termos da Lei 1.060/50. Sem
honorarios advocaticios. [...]

Do acima exposto, mostra-se irreprochével a r. sentencga de primeiro,
nao havendo qualquer irregularidade a suprir ou vicio a sanar, razdo pela qual
integro-a nas minhas razdes de decidir.

Isso porque, in casu, nao se pode desprezar, em razdo do equivoco
perpetrado pelo Tabelido - que lavrou as Ultimas vontades dos testadores em um
anico documento -, a intencao ali assentada, vez que os falecidos manifestaram
inequivoco interesse em deixar seus bens (presentes e futuros), em favor da
requerente/apelada, sua filha de criacao.

Assim, o argumento de que o testamento que aparelha os autos (fls.
17/18) € conjuntivo, o que ensejaria, nos termos do art. 1.630 do CC/1916
(dispositivo repetido no art. 1.863 do CC/2002), sua nulidade; encerra excessivo
apego ao formalismo, tendo em vista que, em razdo da moldura fatica apresentada
nos autos, os bens deixados pelo casal falecido, em razdo da auséncia de
ascendentes, descendentes e da inexisténcia de noticia de colaterais, serdo
entregues a Fazenda Publica.

Nesse sentido, corroborando o entendimento acima delineado, é o
parecer do d. Procurador de Justica. Confira-se:

“[...] No mérito, todavia, pede a Procuradoria de Justica a mais
respeitosa vénia para divergir dos fundamentos esposados pelo
orgao ministerial recorrente.

Em resumo, o 6rgdo recorrente pede a anulacdo de um
testamento particular levado a registro em cartério publico de
nota no ano de 1984. o argumento € o de que referido
testamento foi conjuntivo, isto é, foi realizado conjuntamente
pelo casal que criava a requerente como filha de criagcéo, o que
ja era vedado pelo Cédigo Civil de {sic}1917 e também é
vedado pelo atual Cdodigo Civil, ex vi do disposto no seu art.
1.863.

Consoante se verifica, todavia, pelo exame detalhado dos
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autos, o que pretende o 6rgéo apelante € a declaracao de
nulidade do testamento por mero apego ao formalismo,
pois ndo ha& nenhuma ddvida de que o casal falecido,
estrangeiros (portugueses) que residiam no Brasil, realmente
criou a requerente, também portuguesa, como a filha que néo
tiveram. Nem h& davida de que a intencéo deles foi a de deixar
0 unico bem que amealharam em vida para a filha de criagéo.
Nao hé outros filhos, nem parentes conhecidos do casal
falecido. Mas o 6rgdao do MP recorrente entende que a
requerente, para herdar o imovel em causa, deve ajuizar
previamente agdo de reconhecimento de paternidade e
maternidade sécio-afetiva post mortem, providencia, entretanto,
que é custosa, morosa e absolutamente injustificada em face
da prova dos autos. [...]"(grifo nosso)

Caminhando pela mesma vereda, em situagées semelhantes, o Col.
STJ ja dispos:

TESTAMENTO PARTICULAR. REQUISITO DO ART. 1645, I,
DO CODIGO CIVIL.

NAO HAVENDO DUVIDA QUANTO A AUTENTICIDADE DO
DOCUMENTO DE ULTIMA VONTADE E CONHECIDA,
INDUVIDOSAMENTE, NO PROPRIO, A VONTADE DO
TESTADOR, DEVE PREVALECER O TESTAMENTO
PARTICULAR, QUE AS TESTEMUNHAS OUVIRAM LER E
ASSINARAM UMA A UMA, NA PRESENCA DO TESTADOR,
MESMO SEM QUE TIVESSEM ELAS REUNIDAS, TODAS,
SIMULTANEAMENTE, PARA AQUELE FIM.

NAO SE DEVE ALIMENTAR A SUPERSTICAO DO
FORMALISMO OBSOLETO, QUE PREJUDICA MAIS DO
QUE AJUDA. EMBORA AS FORMAS TESTAMENTARIAS
OPEREM COMO JUS COGENS, ENTRETANTO A LEI DA
FORMA ESTA SUJEITA A INTERPRETACAO E
CONSTRUCAO APROPRIADAS AS CIRCUNSTANCIAS.
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RECURSO CONHECIDO, MAS DESPROVIDO. (REsp
1422/RS, Rel. Ministro GUEIROS LEITE, TERCEIRA TURMA,
julgado em 02/10/1990, DJ 04/03/1991, p. 1983)(grifo nosso)

Ademais, importante destacar, que a il. Magistrada de primeiro grau
converteu o feito em Registro e Cumprimento de Testamento, conforme decisao
interlocutéria de fl. 105, portanto, de jurisdicdo voluntaria.

Em sendo assim, o juiz ndo esta obrigado a decidir com base na
legalidade estrita (art. 1.109, CPC), facultando-lhe, portanto, o juizo por equidade, ou
seja, podera adotar, no caso concreto, a solugdo que reputar mais conveniente ou
oportuna. A doutrina entende que tal dispositivo reconhece a presenca de certa
discricionariedade do juiz.

Nesse sentido, inclusive, Daniel Assumpcéo® defende que o juiz
podera decidir até mesmo contrariamente a lei, desde que tenha em vista 0 bem
comum e observe o principio da proporcionalidade. Confira-se:

"[...] Para os defensores da teoria da jurisdi¢cdo voluntaria como
uma atividade administrativa exercida pelo juiz, a previsdo ora
analisada afasta o principio da legalidade, permitindo que o juiz
resolva inclusive contra a letra da lei, desde que entenda ser
sua decisdo mais oportuna e conveniente. [...]

Com razéo a primeira e majoritaria corrente doutrinaria, ao
menos em sua premissa. O dispositivo legal ora analisado é
suficientemente claro ao afastar o juizo de legalidade estrita,
dando ao juiz discricionariedade para resolver a demanda
da forma mais oportuna e conveniente, ainda que
contrariamente a lei, sempre observando o que sera
melhor para as partes e para o bem comum. [...]" (grifo
Nnosso)

1 NEVES, Daniel Amorim Assumpg&o, Manual de Direito Processual Civil, 42 ed. rev., atual. e ampl., Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 212.
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Assim, diante da excepcionalidade que permeia o caso, reputo

higida a r. sentenca de primeiro grau, ndo merecendo qualquer reforma, conforme
alhures ja dito.

Isso posto, NEGO PROVIMENTO ao recurso manejado, mantendo
incélume a r. sentenca guerreada.

E como voto.

A Senhora Desembargadora MARIA IVATONIA - Revisora

Com o relator

O Senhor Desembargador TEOFILO CAETANO - Vogal

Com o relator

DECISAO

CONHECER E NEGAR PROVIMENTO, UNANIME
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