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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo reforcar a tutela da vontade do idoso
mesmo apos sua morte. Nessas letras, sua autonomia é compreendida como
reflexo de sua dignidade e respeito social, sendo impar a preservacéo de seu
poder de decisdo. Para tal, foram descontruidos preconceitos sociais que ligam
a velhice a doenca e incapacidade nos primeiros capitulos. Com foco na
explanacdo da tutela social do idoso, requisitos necessarios a capacidade
testamentaria e explanacao relativa a sindrome demencial, fez-se possivel a
compreensédo da necessidade de manutencao da presuncao de capacidade de
testar do idoso. Em verdade, esta apenas serda comprometida por doencas
subjacentes que venham a desencadear quadro de senilidade, conceito
desassociado da simples ideia de velhice. Em um segundo momento, cuidamos
da afericdo d discernimento para testar realizada pelo profissional médico e
tabelido de notas, concluindo pela qualificacdo técnica superior do profissional
médico e insuficiéncia da afericdo realizada pelo notario para salvaguarda da
seguranca juridica do testamento publico realizado pelo idoso. Seguimos com a
demonstracdo de que o judiciario fatidicamente adota a mesma concluséo,
valorando a prova médica como superior a afericdo de discernimento notarial,
capaz de invalidar o ato publico realizado pelo profissional. Por fim, propomos a
compatibilizacdo de ambas as avaliagbes para garantia da seguranca juridica do
testamento do idoso, com a consequente validade e producédo de efeitos nos

termos de sua vontade mesmo em periodo pdstumo a sua passagem terrena.

Palavras-chave: SINDROME DEMENCIAL; TESTAMENTO PUBLICO; IDOSO;
LAUDO PSIQUIATRICO; TABELIAO DE NOTAS.



ABSTRACT

This paper aims to reinforce the protection of the elderly’s will even after their
death. In these lyrics, their autonomy is understood as a reflection of their dignity
and social respect, and the preservation of their decision. Therefore, prejudices
that link old age to illness and disability were deconstructed in the first chapters.
Focusing on the explanation of the social protection of the elderly, necessary
requirements for testamentary capacity and explanation regarding the dementia
syndrome, it was possible to understand the need to maintain the presumption of
the elderly's ability to test. In fact, this will only be compromised by underlying
diseases that may trigger senility, a concept disconnected from the simple idea
of old age. In a second moment, we take care of the gauging of discernment to
test carried out by the medical professional and notary public, concluding with the
superior technical qualification of the medical professional and insufficiency of the
gauging performed by the notary to safeguard the legal security of the public will
carried out by the elderly. We continue with the demonstration that the judiciary
fatally adopts the same conclusion, valuing the medical evidence as superior to
the verification of notary discernment, capable of invalidating the public act
performed by the professional. Finally, we propose the compatibility of both
assessments to guarantee the legal security of the elderly’s will, with the
consequent validity and production of effects in terms of their will even in the

posthumous period of their death.

Keywords: DEMENTIAL SYNDROME,; WILL; ELDERLY; PSYCHIATRIC
REPORT; NOTARY.
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INTRODUCAO

O envelhecimento € um processo fisico pelo qual passamos ao longo de toda a
trajetdria na terra ao aumentar os anos de vida vividos. A condi¢éo de idoso, por
seu turno, tem definicdo mais complexa, que abrange ndo apenas o critério
cronoldgico ligado ao envelhecimento, mas também fatores de cunho biolégico,
psicologico e social que comprometem a percepcao de passagem do tempo, seja

no campo individual ou coletivo.

Em meio as dogmaticas sociais estabelecidas em torno da condicdo de
idoso, certo é que compdem populacéo vulneravel devido ao comprometimento
das funcdes biologicas que se degradam naturalmente com o avancar da idade.
Contudo, frise-se que a assertiva acima exarada deve ser compreendida em
atencao a manutencéao do status sociojuridico da pessoa, posto que a condicdo
de idoso deriva de um processo natural, e ndo de condi¢cdo patolégica do

individuo.

Nesses termos, a securitizacdo dos direitos da pessoa idosa é tema de
interesse geral, afeto a todos aqueles que pretendem desfrutar de uma vida
duradoura. Deve, pois, o direito servir como garantia de igualdade social e
juridica da pessoa até que alcance seus derradeiros dias, afastando

interpretagdes vexatorias e depreciativas da condigéo de idoso.

Seja no campo do direito publico ou do direito privado, a atencao especial
ao idoso ocorre por meio de normas especificas com fins de adequacéo da
probleméatica observada no plano concreto para que o idoso mantenha as
conquistas agregadas ao longo da vida. Especificamente no campo do direito
privado, isso significa tutelar sua livre manifestacdo de vontade, para que se

mostre possivel e produza os efeitos dela esperados.

Uma das facetas ligadas a tutela da vontade da populacdo idosa é
assegurar que suas disposi¢des de ultima vontade sejam respeitadas, mesmo
apos a morte do testador. Como forma de controle juridico da producédo de
efeitos do ato, o direito patrio assegura que tal vontade seja cumprida por meio
da avaliac&o de sua validade no Ambito judicial. E nesse momento que o juiz ira
avaliar se fora exarada de forma livre e desembaracada, sem vicios,

correspondendo o instrumento apresentado a verdadeira vontade do falecido.



Contudo, apesar de usualmente eficaz, a medida de afericdo de validade
de testamentos no ambito judicial encontra dificuldades ao tratar da capacidade
de testar de testadores idosos em acdes de anulacdo de testamento. Como ja
morto o testador, a prova de seu discernimento é desafiadora as partes o que

dificulta a formacéo de juizo de conhecimento pelo juiz.

A problematica lancada tem entrave mesmo no ambito dos testamentos
publicos. Neles, a despeito da afericdo de capacidade realizada pelo tabelido de
notas no momento de lavratura do ato, ainda assim o discernimento do testador
€ controverso suficiente para despontar acdes judiciais de anulacdo do

testamento devido a possibilidade de sindrome demencial.

Em breves termos, sindrome demencial € um conjunto de sintomas que
afetam a capacidade cognitiva e laboral da pessoa, afetando, portando, seu
discernimento para préatica de inimeros atos do cotidiano. Ligada a um variado
feixe de doencas subjacentes, € mais frequente em idosos devido exatamente
as doencas responsaveis por seu desencadeamento terem incidéncia

aumentada exponencialmente conforme a progresséo da vida, como se vera.

Tem origem exatamente no carater progressivo do diagnéstico diferencial
da sindrome demencial com a idade, a ligacdo preconceituosa do conceito de
velhice com senilidade. Nesta toada, inUmeros sdo 0s casos de tentativa de
invalidacdo de testamentos publicos realizados por pessoas idosas sobre o
argumento de falta de discernimento do testador idoso por encontrar-se demente

devido justamente a idade.

Este é o preconceito que buscaremos descontruir ao longo do presente
trabalho, garantindo ao idoso o respeito de sua vontade mesmo apds sua morte.
Para tal, prezamos pela explanacdo dos mecanismos meédico e juridicos
existentes que contribuem para plena compreensdo do tema, seguido da
problematica de compatibilidade de tais mecanismos ora enfrentada pelos
orgaos de justica. ApGs, propomos norma de sincronia dos institutos, suficiente

a solucéo da contenda.

Assim, no capitulo primeiro, trataremos da necessidade de tutela especial
do idoso para garantia da igualdade material da populacdo idosa no ambito

juridico interno e internacional. Apds, seguimos com o trabalho dos conceitos



genéricos ligados ao direito de testar e ao testamento publico, em especifico. A
frente, a sindrome demencial é trabalhada em seus pormenores para completa
a compreensao de suas hipoéteses de diagndstico e correlacdo com a populacéo

idosa.

Encerram-se, portanto, com 0s conceitos até entdo trabalhados os
preconceitos que ligam a condicdo de idoso a deméncia. Ainda assim, resta a
duvida quanto ao profissional mais indicado para afericdo do discernimento do
testador no testamento publico. Portando, seguimos com o0s pormenores da
avaliagcdo tabelioa e médica quando ao discernimento do testador no capitulo 4
e com a explanacdo de como a jurisprudéncia judicial e administrativa tem

valorado estas avaliacGes no capitulo 5.

Por fim, a compatibilidade da avaliacdo médica de discernimento com
aguela realizada pelo tabelido de notas € trabalhada no derradeiro capitulo. Nele,
a possibilidade de exigéncia de avaliacdo médica pelo tabelido é discutida, tanto
nos casos de qualificacdo notarial positiva e negativa. Também, o
aconselhamento notarial quanto a possibilidade de avaliacdo médica é tratada,
pelo que concluimos serem situac¢des diversas que, portanto, merecem condutas

profissionais também diferenciadas.



1. A PROTECAO DO IDOSO COMO FUNDAMENTAL A DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

1.1. A protecao do idoso no plano internacional

7

A protegcdo juridica da populacdo idosa é subtema da grande éarea
correspondente a tutela dos direitos humanos, inerentes a todos os seres
humanos, independentemente de origem, condicao social ou econémica. Estes,
por sua vez, tém origem histérico-social conhecida que remonta ha mais de 500
anos antes de Cristo, por escritos presentes no cilindro de Ciro, datado de 539

a.C. e pela Lei das Doze Tébuas, datada de 450 a.C*.

Com progressdo e desenvolvimento ligada as mutacdes dogmético-
sociais, os marcos relacionados aos direitos humanos na idade média ocidental
sdo escassos, vindo a ser observados sobretudo na Inglaterra, com a carta
Magna de 1215 e, mais tarde, com a Revolucdo Gloriosa em 1688. Desta feita,
€ na idade moderna que os direitos humanos passam a tomar corpo, com
respaldo nos ideais iluministas de liberdade e igualdade que vieram a

desestabilizar as monarquias absolutistas na Europa do séc. XVIII3,

Sobre o tema discorre J. J. Gomes Canotilho:

"A proto-historia dos direitos fundamentais costuma salientar a
importancia das cartas de franquias medievais dadas pelos reis aos
vassalos, a mais célebre dos quais foi a Magna Carta Libertatum de
1215. N&o se tratava, porém, de uma manifestacao da ideia de direitos
fundamentais inatos, mas da afirmacdo da ideia de direitos
corporativos da aristocracia feudal em face do suserano. A finalidade
da Magna Carta era, pois, 0 estabelecimento de um modus
vivendi entre o rei e os bardes que consistia fundamentalmente no
reconhecimento de certos direitos de supremacia do rei, em troca de
certos direitos de liberdade estamentais consagrados nas cartas de
franquia. (...) Mas aMagna Carta, embora contivesse
fundamentalmente direitos estamentais, fornecia ja "aberturas" para a
transformacéo dos direitos corporativos em direitos do homem"

1 SILVA, Babara C F et al. A histéria dos direitos humanos. Politeze, 2021. Disponivel em:
https://www.politize.com.br/equidade/blogpost/historia-dos-direitos-humanos/. Acesso em:
13/05/2022

2 Canotilho, J. J. G. Direito Constitucional. Lisboa: Almedina, 1991, p. 512.

3 SILVA, Daniel Neves. Illuminismo: conceito, pensadores, consequéncias. Disponivel em:
https://mundoeducacao.uol.com.br/historiageral/iluminismo.htm#:~:text=0. Acesso em 13/05/2022



Como reflexo das alteragBes estruturais politico-sociais observadas,
também o direito adquiriu contornos diversos sob a o6tica do jusnaturalismo
moderno. Resgatado da antiguidade classica -na qual tem na obra Antigona, de
Sofocles, seu expoente literario até a atualidade-, o jusnaturalismo moderno
conclama a existéncia de um direito natural, inerente ao homem, diverso e

superior em grau e importancia frente ao direito positivo, fixado pelo Estado®.

Diferencia-se, contudo, o jusnaturalismo moderno de sua vertente
classica em especial devido a sua integracao ao direito positivado. A importancia
de sua integracao ao direito positivo e criagdo de mecanismos para sua protecéo

pode ser sentida da obra de Norberto Bobbio®:

"quando os direitos do homem eram considerados unicamente como
direitos naturais, a Unica defesa possivel contra a sua violagdo pelo
Estado era um direito igualmente natural, o chamado direito de
resisténcia. Mais tarde, nas Constituicdes que reconheceram a
protecdo juridica de alguns desses direitos, o direito de resisténcia
transformou-se no direito positivo de promover uma acéo judicial contra
0s préprios 6rgaos do Estado. Mas o que podem fazer os cidadéos de
um Estado que ndo tenha reconhecido os direitos do homem como
direitos dignos de protecdo? Mais uma vez, sO lhes resta aberto o
caminho do chamado direito de resisténcia. Somente a extenséo dessa
protecdo de alguns Estados para todos os Estados e, ao mesmo
tempo, a protecdo desses mesmos direitos num degrau mais alto do
que o Estado, ou seja, o degrau da comunidade internacional, total ou
parcial, poderd tornar cada vez menos provavel a alternativa entre

opressao e resisténcia"

Exatamente com base em tais ideais, a declara¢édo da independéncia dos
EUA, em 1776, e os movimentos antiescravagistas do século XVIII tomaram
corpo. Da mesma forma, também o principal marco dos direitos humanos na
histéria moderna teve no direito natural seu embasamento, com a Declaracdo

dos Direitos do Homem e do cidadédo de 1789, na Franca revolucionaria. Ainda

4 FASSO, Guido. Jusnaturalismo. In: BOBBIO, MATTEUCCI, PASQUINO (Orgs.). Dicionario de
politica. Brasilia, DF: UnB, 1998.

5 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 22 Edi¢do. Sdo Paulo: gen, 2004. P. 31.



assim, o carater econdmico das revolucfes burguesas observadas no recorte
histérico em voga, foi carater limitativos das ideias por elas divulgadas,
caracterizando os direitos por ela conquistados como direitos meramente

individuais, limitativos da acéo do estado na vida privada.

O salto histérico inerente a brevidade da exposi¢ao restrita apenas aos
marcos essenciais a evolucao dos direitos humanos proposta nessas letras nos
leva ao periodo pés guerra, ja no século passado. A destruicdo das cidades por
todo o continente, estagnacdo da producdo econdmica e independéncia das
colénias europeias na Africa, Asia e Oriente Médio, acarretou em profunda
desestruturacéo social na Europa. Desta feita, movimentos em prol da igualdade
material tomaram forma com a difusdo de pautas sociais ligadas a direitos
assistenciais. Tais fatores, somados aos horrores do holocausto judeu ocorridos
na Segunda Grande Guerra, culminaram na elaboracédo da Declaracéo Universal

dos Direitos Humanos em 1948.

Primeiro diploma internacional a buscar a responsabilizacdo e
harmonizacdo dos direitos fundamentais das pessoas humanos, a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos visa a alcancar todos os povos e nacgdes
proclamando a igualdade em dignidade e direito de todo ser humano existente
no globo terrestre®’. Quanto a sua eficacia no ambito interno, Fabio Konder
Comparato entende que ha excesso de formalismo em considera-la ineficaz por
nao haver reconhecimento no ordenamento juridico interno de cada pais, dos
direitos ali consagrados. Assim é que, embora sem eficacia juridica, a
Declaracdo de 1948 vincula ao respeito aos direitos nela consagrados por

constituirem, os mesmos, normas de direito internacional consuetudinario®.

6 Artigo |- Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razdo e
consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras com espirito de fraternidade.

" In: Assembleia Geral da ONU. (1948). "Declaragdo Universal dos Direitos Humanos" (217 [lll] A). Paris.

8 COMPARATO, Fabio K. A afirmacgéo historica dos direitos humanos; 122 edicdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2019, p. 227.



Da universalizacéo dos direitos por ela tutelados, discussoes relativas aos
direitos de grupos determinados e especificos dela derivam, dentre eles, o direito

das pessoas idosas®.

De plano, frise-se que apesar das peculiaridades que destacam a
tematica do direito do idoso nos debates relativos a salvaguarda de direitos das
populacdes vulneraveis, mesmo na atualidade sua uniformizacdo no ambito
interacional enfrenta dificuldades relacionadas a diferencas culturais,
econdmicas, sociais e demograficas tamanhas que chegam a sobrepor-se ao

seu carater emergencial.

Seu principal avancgo na esfera internacional teve como reflexo principal a
timida mencéo ao tema em voga no art. 9° do Pacto de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais de 1966 da ONU?°. Desta feita, em 1995, o sexto Comité do
Pacto fora responsavel por destaque especial a protecdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais das pessoas idosas, quando trabalhada a
tematica da seguridade social na pauta de discussdes!!*?. Sobre o tema, foram

as considerac0es tecidas no instrumento aprovado em 1995:

(... ) nem o Pacto nem a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
faz referéncia explicita a idade como um dos fatores proibidos. Apesar
de néo se tratar de uma exclusao intencional, esta omissao se explica
provavelmente pelo fato de que, quando esses instrumentos foram
adotados, o problema do envelhecimento da populagdo néo era téo
evidente nem tdo urgente como na atualidade?*®.

Regionalmente, a protecao dos direitos do idoso teve espaco no ambito
do sistema interamericano de direitos humanos em 1999, com a vigéncia
internacional do Pacto de Séo Salvador concluido em 1988, protocolo adicional

a Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1978. Sendo o Brasil pais

° MARTINS, Maristela S. Conhecimento de idosos sobre seus direitos. 2008. 126 folhas. Disertagdo de
mestrado. Area de concentragdo: administracdo em Servigos de Enfermagem e saude. USP, Sdo Paulo,
2008. Pag. 16.

10 NOTARI, Maria H A; FRAGOSO, Maria HJ M M. A insercdo do Brasil na politica internacional de direitos
humanos da pessoa idosa. Revista Direito GV. Sdo Paulo. Vol. 7. Novembro de 2011.

11 Art. 99, Os Estados Parte no Pacto devem prestar atencdo especial para a promocgdo e protecdo dos
direitos econGmicos, sociais e culturais das pessoas idosas.

12 NACOES UNIDAS. Os direitos econémicos, sociais e culturais das pessoas idosas. Observac3o geral n. 6.
E/C, 16 dez. 1995. Ver. 1. Genebra, Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

13 NACOES UNIDAS, Op. Cit.



signatario dos documentos supracitados, o referido protocolo pode ser conferido
em sua integralidade no texto do Decreto n® 3321 de 1999, um dos marcos

normativos da protecao do direito do idoso em solo patrio.

1.2. A protecao do idoso na Constituicéo Federal

Feitas as devidas observac¢des quanto a temética da tutela juridica das
pessoas idosas no plano internacional, cumpre explanar sua ocorréncia no
direito interno. Nele, tem-se repertério muito mais farto e minucioso, com
incidéncia de normas protetivas da coletividade em voga desde a carta da

republica, expoente maximo da hierarquia juridico-normativa nacional.

De fato, a ConstituicAo Federal de 1988 traz amplo rol de normas
especificas voltadas aos idosos, em busca da instrumentalizacdo da igualdade
material, principio regente do ordenamento. A primeira referéncia ao direito do
idoso ocorre logo no art. 3°, IV da CF/88'#15 que justamente ao tratar dos
objetivos da Republica Federativa traz em seu bojo a promoc¢ao do bem de todos,

em detrimento dos preconceitos sociais, inclusive aqueles de origem etaria.

Sobre o tema, calham os ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de
Mello, explanados com elegancia e completude em sua obra “O conteudo juridico
do principio da igualdade™®. Para o jurista a igualdade é principio de amplitude
tal que ndo pode ser conceituada com delimitacdo em poucas palavras, mas
apenas sentida. Entretanto, a despeito da dificuldade de conceituagdo tem
conteuddo minimo, denominado discrimen, cuja determinacdo ocorre pela

contraposi¢ao ocorrida no plano material em situagéo fatica de desigualdade.

Da mesma forma, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald

defendem, de forma analoga aquela exposta por Celso Anténio Bandeira de

14 Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: IV - promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

15BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal.
Centro Grafico, 1988.

16 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. O Contetdo Juridico do Principio da
Igualdade. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005.



Mello, que também a dignidade da pessoa humana nao pode ser conceituada,
mas apenas sentidal’. Em pensamento contiguo discorrem que comporta
conteudo minimo, que, no caso, € tripartite, ao ser composto pela integridade
fisica e psiquica; liberdade e igualdade e minimo existencial ou patriménio
minimo.

Exatamente nessa perspectiva, 0 texto constitucional segue com a
discriminacdo dos desiguais na busca da equidade, a saber: quanto a
individualizacédo da pena, determina seu cumprimento em estabelecimento penal
especifico se o criminoso for pessoa idosa (art. 5°, XLVIII)8; reconhecendo as
possiveis limitacbes decorrentes do avancar da idade, proporciona voto
facultativo ao idoso (art. 14, I, B)'®; quanto a capacidade tributaria ativa da
Unido, limita-a ao determinar imunidade de imposto de renda aos idosos (art.
152, §2°, 1)?%; quanto ao minimo existencial necessario a dignidade humana,
prevé ao idoso direito de acesso a aposentadoria (art. 201, 1)?! ou a seguridade
social (art. 203, V)??; e, em Ultima mencéo expressa, exalta seu direito a vida ao
reconhecer o direito do idoso ao amparo da coletividade, com participagdo na

comunidade, defendendo sua dignidade e bem estar (art. 230)%.

Seguindo a linha hierarquica de previsao normativa dos direitos do idoso no
Brasil, em carater supralegal encontra-se o ja citado Pacto de S&o Salvador de
1988, protocolo adicional a convencao Americana de Direitos Humanos de 1978.
Sendo o Brasil pais signatario dos documentos supracitados, o referido protocolo
pode ser conferido em sua integralidade no texto do Decreto n° 3321 de 1999%4,

mesmo ano de vigéncia internacional do referido protocolo.

17 FARIAS, Cristiano C. ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. Salvador: Juspodivm, 2019. Pag. 319.

18 BRASIL. Constituigdo (1988), Op. Cit.
13 BRASIL. Constituigdo (1988), Op. Cit.
20 BRASIL. Constituigcdo (1988), Op. Cit.

21 BRASIL. Constituigdo (1988), Op. Cit.
22 BRASIL. Constituicdo (1988), Op. Cit.
23 BRASIL. Constituicdo (1988), Op. Cit.
24 BRASIL. Decreto n2 3321, de 30 de dezembro de 1999. Promulga o Protocolo Adicional & Convencgdo
Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais "Protocolo



Sabe-se que nos termos do texto constitucional (art. 5, 83°, com redacao
dada pela Emenda Constitucional n°45/2004)%°, os tratados e convencdes
internacionais que versem sobre direitos humanos serdo equiparados as
emendas constitucionais e terdo vigéncia imediata, uma vez aprovados por
quérum de trés quintos dos votos na Camara dos Deputados e no Senado
Federal, em dois turnos em cada casa. Contudo, sendo a ratificacao do tratado

anterior a referida regra, ndo se encontra por ela abarcada.

Ainda assim, é cedico o entendimento jurisprudencial da suprema corte do
pais ao determinar a hierarquia supralegal dos tratados e convencdes
internacionais de direitos humanos em vigor, ndo aprovados nos termos da atual
redacdo do art. 5, 83° da CF/882%. Em ambito nacional temos, portanto, a
protecéo supralegal do direito do idoso consubstanciada no art. 9° do decreto n®
3321 de 19992728,

Ainda assim, apesar do reconhecimento de tutela especial a populacéo
idosa e indicacdo de instrumentos aptos a sua concretizacdo, o texto
constitucional falha ao ndo indicar com precisao a populacdo alvo das politicas
publicas por ela fomentadas. Nao ha definicdo que se proponha a individualizar
e especificar o conceito de idoso, restando a maior parte das normas
supracitadas, classificadas como normas de eficacia limitada, posto que nao
autoaplicaveis ao mostrar-se dependentes de norma infraconstitucional

regulamentadora.

de Sao Salvador", concluido em 17 de novembro de 1988, em Sao Salvador, El Salvador. Diario Oficial da
Unido: secdo 1, Brasilia, DF. 31 dez. 1999.

25> BRASIL. Constituigdo (1988), Op. Cit.
26 BRASIL. Constituicdo (1988), Op. Cit.

27 Nesses termos, o art. 92 do Decreto 3321/99: Toda pessoa tem direito a protec¢do especial na velhice.
Nesse sentido, os Estados-Partes comprometem-se a adotar, de maneira progressiva, as medidas
necessdrias a fim de por em pratica este direito e, especialmente, a: a) proporcionar instalagdes
adequadas, bem como alimentagao e assisténcia médica especializada, as pessoas de idade avangada que
nao disponham delas e que ndo estejam em condi¢Ges de adquiri-las por seus préprios meios; b) executar
programas de trabalho especificos, destinados a proporcionar a pessoas idosas a possibilidade de realizar
atividades produtivas adequadas as suas capacidades, respeitando sua vocagao ou desejos; c) promover
a formacgao de organizag0es sociais destinadas a melhorar a qualidade de vida das pessoas idosas.

28 BRASIL. Decreto n2 3321, de 30 de dezembro de 1999, Op. Cit.



1.3.A protecao do idoso no ambito infraconstitucional: politica nacional do

idoso e o estatuto do idoso

Na temética da protecdo dos direitos dos idosos no plano nacional, para
além do reconhecimento constitucional e supralegal do idoso como pertencente
a grupo vulneravel acima trabalhado, mostram-se expoentes legais impar a
tutela desta coletividade a Politica Nacional do Idoso, consubstanciada na Lei
Federal n® 8842/1994, e o Estatuto do Idoso, instituido pela Lei n® 10741/2003.
Tendo por objetivo a concrecéo de direitos, ambos trazem regras instrumentais

especificas, de aplicacao direta, aptas a producgéo de efeitos imediatos.

A primeira delas, a Lei n°® 8842/1994, é o instrumento basico na tutela da
protecdo do idoso no ambito nacional. Logo em seu primeiro capitulo, evidencia
seu carater instrumental para aplicacdo das normas programaticas
constitucionais de protecéo do idoso. E nesse sentido que o texto de seu artigo
primeiro delimita a finalidade da politica nacional do idoso, ao repetir 0s preceitos

constitucionais somados a indicacéo de sua intengdo de efetiva-los?9%,

Sobre o tema, dispde Maria Joana Barni Zucco3?:

A Politica Nacional do Idoso (PNI), embora publicada apenas em
janeiro de 1994, foi resultado da movimentacdo de entidades da
sociedade civil brasileira — dentre as quais a forte presenca da
Associacdo Nacional de Gerontologia — ANG — em consequéncia,
ainda que um pouco tardia, da Assembleia Mundial sobre o
Envelhecimento e das recomendacfes do seu Plano de Acéo
Internacional para ldosos. A PNI tracou as diretrizes de um novo
paradigma para este segmento populacional com foco principal na

organizacao e na gestéo das a¢bes governamentais.

23 Art. 12 A politica nacional do idoso tem por objetivo assegurar os direitos sociais do idoso, criando
condigBes para promover sua autonomia, integragdo e participagao efetiva na sociedade.

30 BRASIL. LEI N2 8.842, DE 4 DE JANEIRO DE 1994. Disp&e sobre a politica nacional do idoso, cria o
Conselho Nacional do Idoso e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido: segdo 1, Brasilia, DF. 05 jan.
1994,

31 ZUCCO, Maria J B. Direitos da pessoa idosa: marcos protetivos internacionais, nacionais, estaduais e
municipais. ANGSC, 2021. Disponivel em: https://angsc.org.br/direitos-da-pessoa-idosa-marcos-
protetivos-internacionais-nacionais-estaduais-e-municipais/. Acesso em: 13/05/2022


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.842-1994?OpenDocument

Segue o texto legal com a delimitacdo do conceito de idoso no ambito
nacional: € idoso para fins legais, a pessoa maior de 60 anos de idade. impar a
aplicabilidade das normas até entdo estudada, o artigo preenche a principal
lacuna constitucional impeditiva da incidéncia imediata da legislacdo

supracitada.

Interessante também observar a delimitacdo de diretrizes trazida pela lei.
De carater quase filosofico, dentre elas destaca-se o inciso Il, do art. 3° do
referido diploma normativo: “o processo de envelhecimento diz respeito a
sociedade em geral, devendo ser objeto de conhecimento e informacéo para
todos”. Simples, porém objetivo, a clareza da norma permite vislumbrar a
necessidade de informacdo da populacdo sobre a velhice, abarcando seus
cuidados e necessidades especiais para melhoria da qualidade de vida

populacional e aumento dos indices de longevidade nacionais.

Ainda mais Iimportante frente aos indices demograficos de
envelhecimento populacional no Brasil e no mundo, a temética da velhice é
verdadeiro tabu em uma sociedade que preza pela busca da eterna juventude.

Nesse sentido, dispde Thais Aparecida Eustaquio Rodrigues de Oliveira3?:

(...) a velhice se da de modo heterogéneo, resultante de uma série de
fatores, dentre as quais (sic) se destacam o estilo de vida adotado
durante a vida, a visdo de mundo do individuo, questdes bioldgicas,
trabalho exercido, assim como o lugar social que a pessoa ocupa na
estrutura social (...) MILNITZKY, SUNG E PEREIRA (2004) listam trés
desafios para o enfrentamento do envelhecimento, que sao:
necessidade de empoderamento da populagéo idosa; desmistificagdo
da velhice pela sociedade vigente e, por fim, que a velhice seja
acompanhada concomitantemente por melhoria na qualidade de vida,
pois ndo basta viver mais se 0s anos nao forem acompanhados por

melhores condi¢des de saude.

Exatamente com base na heterogenia da velhice, seja por indicadores

econdmicos, culturais ou regionais diversos em um pais de dimensdes

32 OLIVEIRA, Thais A. E. R. O envelhecimento populacional no contexto brasileiro sob a égide da
(des)protecdo social. 2016. Dissertacdo de mestrado. Area de concentragdo: Servicos de Saude Publica.
USP, Sdo Paulo, 2016. Pag. 38 e 43.



continentais, algumas politicas publicas fogem a regra etaria acima indicada,

posto que a adaptacao se faz necessaria ao caso concreto.

Relativamente as a¢bes governamentais, a lei ora em voga determina
varias frentes para elaboracéo de politicas publicas voltadas a populacéo idosa.
Sao as mencionadas em seu artigo 10 promocéo a assisténcia social, saude,
educacéo, trabalho e previdéncia social, habitacdo e urbanismo, justica, cultura,

esporte e lazer.

Apesar dos avancos, a Politica Nacional ndo logrou éxito no alcance de
todas as perspectivas geradas quando da elaboracéo do texto original do projeto
de lei devido a vicio procedimental legislativo de competéncia. Nesse sentido,

Maria Joana Barni Zucco33:

Diz sua ementa: “Dispbe sobre a politica nacional do idoso, cria o
Conselho Nacional do Idoso e da outras providéncias.” Todavia,
embora os artigos 6° e 7° definam o que s&o os conselhos e quais suas
competéncias gerais, o detalhamento do Conselho Nacional (Art. 11 a
18) foi vetado pelo entdo presidente, por questdes processuais de
competéncia na iniciativa do Projeto de Lei. Foi entendido que se
tratasse de criacdo e estruturacao de drgaos da administracdo publica
(sic)16, e, nesse caso, sua iniciativa caberia privativamente ao
executivo e ndo ao legislativo. (...) Nesse sentido, o0 Conselho Nacional
do Idoso s6 veio a ser criado, dessa vez por Decreto, em 2002, um
distanciamento que, certamente, contribuiu para a ndo efetivacdo de

muitas das disposi¢c@es do PNI.

Recorde-se que a virada do milénio foi marcada pelas discussdes
relativas a protecdo do idoso no ambito internacional, sobretudo na ameérica
latina, com os trabalhos do ja citado Pacto de Sao Salvador de 1988, protocolo
adicional a Convencédo Americana de Direitos Humanos de 1978. Promulgado
no ambito nacional pelo Decreto n° 3321 de 199934 e com vigéncia no ambito
internacional no mesmo ano, sua influéncia fora deveras importante para a

efetiva criacdo do Conselho Nacional da Pessoa Idosa (CNDI) em 2002.

33 ZUCCO, Op. Cit.

34 BRASIL. Decreto n2 3321, de 30 de dezembro de 1999, Op. Cit.



Apesar de demorados, 0s avangos nacionais na protecdo do direito do
idoso seguiram-se com os trabalhos do Conselho Nacional da Pessoa ldosa
resultando, finalmente, na edi¢cdo da Lei n°® 10741 em outubro de 2003, que
dispde sobre o Estatuto do Idoso®®. Nele, podemos, mais uma vez, observar a
interferéncia da pressao internacional exercida para protecdo da populacéo
idosa pelo pacto de S&o Salvador de 1988. Logo em seu art. 2° temos a
referéncia aos direitos do idoso enquanto subarea dos direitos humanos,

corroborando a assertiva3.

Ampliando ainda mais o rol de politicas publicas voltadas ao idosos, o
Estatuto agrega normas de carater publico e privado, ao contemplar de forma
expressa os direitos fundamentais do idoso a Vida (art. 8° e 9°)%7, a Liberdade,
ao Respeito e a Dignidade (art 10°)%8, a Alimentos (art 14)%°, a Saude (art. 15 a
19)%, a Educacdo, a Cultura, ao Esporte e ao Lazer (arts. 20 a 25)*, a
Profissionalizacdo e ao Trabalho (art. 26 a 28)*?, a Previdéncia Social (arts 29 a
32)%3, a Assisténcia Social (arts 33 a 36)*4, a Habitacdo (art 37 e 38)* e ao

Transporte (arts 39 a 42)%.

Na sequéncia (art. 43 a 45), o Estatuto do Idoso apresenta as Medidas de
Protecéo aplicaveis pelo poder judiciario, a pedido do Ministério Publico, quando
descumpridos os direitos do idoso, quer por conduta ativa ou omissa. Apds, trata
das entidades de Atendimento ao ldoso e sua fiscalizacdo (art. 46 a 55)%/,

seguida de mecanismos de controle e garantia dos direitos definidos no Estatuto

35 BRASIL. LEI No 10.741, DE 12 DE OUTUBRO DE 2003. Dispde sobre o Estatuto do Idoso e d4 outras
providéncias. Diario Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF. 03 out. 2003.

36 Art. 20 O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da
protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, para preservacdo de sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral,
intelectual, espiritual e social, em condig¢des de liberdade e dignidade.

37 BRASIL. LEI No 10.741, DE 12 DE OUTUBRO DE 2003., Op. Cit.

38 BRASIL. LEI No 10.741, DE 12 DE OUTUBRO DE 2003., Op. Cit.

39 BRASIL. LEI No 10.741, DE 12 DE OUTUBRO DE 2003., Op. Cit

40 BRASIL. LEI No 10.741, DE 12 DE OUTUBRO DE 2003., Op. Cit

41 BRASIL. LEI No 10.741, DE 12 DE OUTUBRO DE 2003., Op. Cit

42 BRASIL. LEI No 10.741, DE 12 DE OUTUBRO DE 2003., Op. Cit

43 BRASIL. LEI No 10.741, DE 12 DE OUTUBRO DE 2003., Op. Cit

44 BRASIL. LEI No 10.741, DE 12 DE OUTUBRO DE 2003., Op. Cit

45> BRASIL. LEI No 10.741, DE 12 DE OUTUBRO DE 2003., Op. Cit

46 BRASIL. LEI No 10.741, DE 12 DE OUTUBRO DE 2003., Op. Cit

47 BRASIL. LEI No 10.741, DE 12 DE OUTUBRO DE 2003., Op. Cit
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com a delimitacdo de InfragcBes as normas protetivas, sua apuracdo e acesso a
justica (art 56 a 71)*® e definicdo do papel do Ministério Publico na protecéo dos
interesses dos idosos (art. 73 a 92)*°. Ao cabo, exerce a competéncia legislativa
penal ao indicar crimes contra pessoas idosas e cominar as respectivas penas
(art. 93 a 113)%°,

Relativamente a saude, o estatuto do idoso determinou a implementacgéo
de atendimento especializado em unidades geriatricas de referéncia, passo
importante na prevencdo de doencas e manutencdo da saude do idoso em
concrecdo ao seu direito a vida. O fato, permite a especial atencdo as doencas
de maior incidéncia na populacéo idosa e abre especo ao tratamento especifico,

gue envolve variada gama de profissionais.

Nesse diapasédo, a saude mental do idoso ganha destaque devido a sua
alta complexidade de contextualizagdo social. Por ser area que demanda nao
apenas a atencdo de profissionais da saude, mas também dos grupos de
convivio do idoso relacionados a familia, trabalho e lazer, sua integracao é impar
a persecucao das diretrizes estatutarias. Assim, prevé o art. 18 do referido
diploma a orientacdo a cuidadores familiares e grupos de autoajuda exercida

pelas instituicdes de satude na busca da melhoria da qualidade de vida do idoso.

E ilustrativa da necessidade do tratamento de doencas mentais na
populacdo idosa a porcentagem da populacdo brasileira maior de 60 anos
atingida por quadros depressivos, correspondente a um total de 11,7%. Nesse

sentido®L:

Ademais, para a compreensdo dos quadros depressivos, soma-se a
questdo do fim da vida laboral (aposentadoria), emergéncia de
doengas cronicas, e diminui¢do do circulo de relagbes afetivas (perda
de familiares e amigos) como tépicos relevantes nesse sentido
(Barcelos, Izbicki, Steffens, & Bottino, 2010). (0]

agravamento/cronicidade de quadros de transtornos de humor pode vir

48 BRASIL. LEI No 10.741, DE 12 DE OUTUBRO DE 2003., Op. Cit

49 BRASIL. LEI No 10.741, DE 12 DE OUTUBRO DE 2003., Op. Cit

0 BRASIL. LEI No 10.741, DE 12 DE OUTUBRO DE 2003., Op. Cit

51 GARCIA, Bruno N; MOREIRA, Daiana J; OLIVEIRA, Pedro R. S. Saude Mental do idoso na Atencdo
Primaria: uma analise das percepc¢ées de profissionais de saude. Revista Kairds- Gerontologia. Sdo Paulo,
vol 20, n.4. Pag. 153-174.2017
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associado a ideac8es suicidas (Brasil, 2006a). No que se refere ao
numero de suicidios no Brasil, os idosos apresentam-se como faixa
etaria de risco, com 9/100 mil habitantes, superando a média do
restante da populacdo que é de 6/100 mil habitantes (Minayo, Pinto,
Assis, Cavalcante, & Mangas, 2012). Em relacdo as deméncias,
relatorio da Organiza¢@o Mundial da Saude (OMS) estima que no Brasil
um total de 1 milhdo de idosos apresentam quadros demenciais em
algum estagio (WHO, 2012). Tal realidade solicita adequacédo das
politicas publicas de salde, a fim de se configurarem de modo a
atender as necessidades e demandas em Saude Mental do publico
idoso, concretizando a integralidade do cuidado e a promocdo da
salde.

As doencas mentais acima expostas além de graves, comprometem néo
apenas o individuo, mas também seus familiares e demais pessoas de seu ciclo
social, a justificar a integracéo social prevista na referida norma. Em outros
termos, o tratamento da salde mental do idoso, para além de aumento de sua
gualidade de vida - 0 que, por si s6, justificaria a especial atencdo contemplada

no Estatuto do ldoso-, corresponde em aumento de sua sobrevida.

2. O DIREITO DE TESTAR E O TESTAMENTO PUBLICO
2.1. O direito de testar como exercicio do direito de propriedade

No ambito do direito sucessorio, pelo principio da Saisine a heranca, bem
imovel indivisivel composto por uma universalidade de direitos, transfere-se aos
herdeiros automaticamente desde o falecimento do de cujus. Duas serdo as
formas de ocorréncia do fenbmeno, que pode derivar da sucessao legitima,
legalmente definida, e da sucesséo testamentaria, como expressao de ultima

vontade do falecido.

A sucessao legitima é a regra aplicavel quando afastada a sucesséo
testamentaria no caso concreto. Apesar do carater supletivo evidenciado em seu
conceito, € a forma de sucessdo comumente observada no pais. Com regras
precisas amplamente expostas no atual cddigo civil brasileiro, representa a

vontade presumida do de cujus, deferindo a heranca a seus parentes,



privilegiando os mais préximos, em detrimento dos mais remotos (art. 1829, 1833
e 1840 do CC/02)*2,

A sucessdao testamentéria, por seu turno, representa a vontade manifesta
do morto, instrumentalizada em testamento ou codicilo. Tal exteriorizacdo do
desejo do falecido mostra-se referente a mais diversa sorte de direitos, com a
disposicdo de seus bens para depois da morte e explanacdo de dizeres que
podem vir a afetar a esfera juridica dos que a ele sobreviverem no tocante a bens

juridicos extrapatrimoniais.

Quanto aos ultimos, o direito extrapatrimonial comumente citado pela
doutrina € o reconhecimento de filho, que constitui clausula de carater
irrevogavel uma vez realizada ainda que caducas ou invalidas as demais
disposicfes. Tém, da mesma forma, carater extrapatrimonial: a designacéo de

tutor a filho, dizeres sobre o proprio funeral e celebra¢des pds-morte, etc.

S&o, contudo, os direitos de cunho patrimoniais que ganham destague na
sucessao testamentaria. Por meio do testamento, a pessoa exerce a liberdade
de testar em representacdo a autonomia privada, principio operacional do
Cdédigo Reale, condicionada as normas de ordem publica hodiernamente

observadas no direito das familias e sucessorio.

De ordem complexa, vale a lembranca que do direito de propriedade
decorem os direitos de gozar, fruir, dispor e reivindicar a coisa objeto do direito.
Exatamente desse feixe de possibilidades é que decorre a liberdade
testamentaria: havendo direito de dispor sobre a coisa em vida, o direito

resguarda ao testador seu direito de dispor para depois da morte.

Por meio do testamento faz-se possivel a instituicdo de herdeiros, que
sucedem a titulo universal, e legatarios, que sucedem a titulo singular. Tratando-
se de instrumentalizacdo da vontade por meio de codicilo, por seu turno, apenas

podera o falecido dispor sobre bens de pequena monta, isto porque, apesar de

>2 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial da
Unido: secao 1, Brasilia, DF, 11 jan. 2002.



conter natureza juridica de testamento, tem forma mais simples, conferindo

menor seguranca juridica ao ato (art. 1881 do CC/02).

Relativamente as derrogacfes de ordem publica incidentes sobre a
autonomia da vontade do de cujus, a regra limitativa mais conhecida de é o
resguardo da legitima (art.1857, §1° do CC/02)%3°4, A legitima é composta por
metade do patriménio da pessoa e tem por fim a salvaguarda do patriménio

familiar e sustento dos membros da familia, conferindo-lhes patriménio minimo.

7

Sua origem histérica é indicada pela literatura como sendo presente
desde os primérdios do direito romano. De fato, no estudo a interdicdo do
prédigo, tem-se a protecdo do patriménio familiar como causa da curatela do
individuo, a qual, em um primeiro momento, recaia apenas sobre os ingénuos,

ou seja, aqueles que herdavam a titulo legitimo ou testamentario.

Hé& consenso na doutrina quanto a possibilidade de interdicdo do prodigo
para protecdo dos bens por ele adquirido com seu proprio esforco apenas no
direito justinianeu (p6s classico). Para José Carlos Moreira Alves essa
possibilidade ja era realidade na Roma Classica. J& para Tomulescu, a regra
apenas vigorou com as codificacfes de Justiniano. Seja como for, fato é que o
resguardo da legitima como protecdo do patriménio da familia perdurou no
tempo, chegando aos dias atuais como regra caracteristica do direito sucessorio

ocidental baseado na civil law®>.

Engana-se, contudo, aquele que a prevé como principal norma limitativa
do direito de disposicao da pessoa de seus bens para depois da morte. Em
verdade, a limitacdo da eficacia do testamento € a norma de ordem publica
principal a regulamentar o sistema como um todo, diferenciando a sucesséo

testamentaria do contrato de doacao.

53 Art. 1.857. Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade dos seus bens, ou de parte
deles, para depois de sua morte. § 1 2A legitima dos herdeiros necessarios nao podera ser incluida no
testamento.

> BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Op. Cit.
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Prevista no art. 538 do CC/02%, a doacdo consiste na disposicdo
patrimonial por liberalidade do proprietario com eficicia imediata, tdo logo os
elementos do negdcio juridicos encontrem-se realizados e perfeitos. O
testamento, por seu turno, é disposicdo patrimonial por liberalidade do
proprietario com eficacia pds mortem. Ou seja, existente e valido enquanto vivo

o testador, tera sua eficacia limitada pelo termo consistente no evento morte.

Importante, ainda, a mencédo quanto a impossibilidade de realizacao
pacto comissorio (art. 426 CC/02). Consistente na negociacdo de heranca nao
recebida, ou seja, de bens de terceiros ainda vivos pela expectativa de herda-los
apos sua morte, € rechacada pelo direito como forma de desincentivar tais

comportamentos considerados hostis.

Apesar da proibicdo de pacto sucessorio supra citada, ao autor da
heranca € permitido, ainda, a realizacdo da partilha em vida. Consistente na
doacao de bens para seus descentes, € alternativa de disposicdo patrimonial ao
testamento plenamente vélida, presente na dic¢do do art. 2018 do CC/02 que
determina a colacdo dos bens doados no inventario apos a morte, por considera-

los adiantamento de legitima,

A caracteristica prevalecente das disposi¢cdes testamentarias como de
cunho patrimonial, somada a eficacia pos mortem do negadcio juridico em voga,
atrai regras especiais atinentes aos requisitos de validade expostos na escada
pontiana. O primeiro deles, a capacidade para testar, cuja afericdo consiste na

proposta fim do presente estudo, sera objeto do proximo topico.

2.2. A diferenca entre capacidade de testar e capacidade civil

Capacidade para o direito € o termo cujo significado indica a possibilidade
de figurar em atos caros ao ambiente normativo. Na optica do direito civil,
capacidade é a aptiddo de ser sujeito de direitos e deveres no ambito das

relacdes juridicas, ao que se da o nome de capacidade de direito. Quanto ao

56 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Op. Cit.



exercicio efetivo de tais faculdades em nome proprio, denomina-se capacidade

de fato.

Em acréscimo a capacidade, a pratica de determinados atos pode, ainda,
exigir requisitos outros de ordem pessoal ao que se denomina legitimidade. A
titulo de exemplo, a legislacao civil impde a pessoa casada, plenamente capaz,
a outorga conjugal para alienacdo de imdével, ainda que particular, quando a
sociedade conjugal for regida pelo regime de bens da comunh&o universal ou
parcial ou, ainda, participacédo final nos aquestos sem a devida dispensa no pacto
antenupcial (art. 1647 do CC/02)57%8,

Para longe de tecermos divagacdes esvaziadas de sentido, as
consideracdes acima expdem, em verdade, 0s institutos sobre 0s quais recaem
a hatureza juridica da capacidade testamentaria. Se para uns trata-se de
capacidade especifica na acepcdo juridica do termo, para outros, suas
particularidades fazem do instituto um dos casos de legitimacao. Ipsis litteris € o
art. 1.860 do CC/02: Além dos incapazes, ndo podem testar os que, no ato de
fazé-lo, ndo tiverem pleno discernimento. Paragrafo unico. Podem testar os

maiores de dezesseis anos®°.

Da redacao legal, a doutrina de Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald depreende que por trazer requisitos outros que transcendem a
capacidade civil, o dispositivo incorre em caso de legitimacdo. Assim, além de
ser plenamente capaz, para testar o individuo precisaria ter pleno discernimento

no momento do ato.

Alids, curiosa, mas nao inocente, a escolha da palavra “individuo” pelos
autores, afinal, apenas as pessoas naturais podem testar, como bem

posicionado por Caio Mario da Silva Pereira. O jurista, inclusive, entende por

57 Art. 1.647. Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos cénjuges pode, sem autorizagao do outro,
exceto no regime da separacdo absoluta: | - alienar ou gravar de 6nus real os bens imoveis; Il - pleitear,
como autor ou réu, acerca desses bens ou direitos; 111 - prestar fianga ou aval; IV - fazer doagdo, ndo sendo
remuneratéria, de bens comuns, ou dos que possam integrar futura meacgdo. Paragrafo Unico. Sao validas
as doacdes nupciais feitas aos filhos quando casarem ou estabelecerem economia separada.

58 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Op. Cit.
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infeliz a diccdo legislativa acima transcrita quando comparada a redacédo do
codigo civil revogado ao tratar da capacidade para testar®%!, S&o as palavras

do jurista®?:

O Cadigo Civil ndo foi feliz ao disciplinar a capacidade testamentaria
ativa: em seu art. 1.860, excluiu dos “incapazes” e dos que, ao testar,
“ndo tiverem pleno discernimento”. A doutrina observa que, ao se
referir a “incapazes”, sem elucidar se se trataria apenas dos
absolutamente, ou se também dos relativamente incapazes, o Codigo
poderia levar o intérprete a conclusdes extremadas e injustificaveis,
como a de negar a capacidade testamentéria aos prédigos,71 cuja
incapacidade (relativa) se inspira em motivos muito diferentes
daqueles que ditam a incapacidade (absoluta) de menores de
dezesseis anos (cf. n° 50, supra, vol. | destas Instituigdes). (...)Prima
facie, afastasse a pessoa juridica, a que falta, mesmo em tese o poder
de testar. A matéria é torrencialmente pacifica.68 E é conveniente
desde logo salientar que a capacidade para dispor em testamento se
distingue totalmente da de adquirir testamentariamente (legitimacao,
na linguagem do atual Cédigo).

Independentemente da técnica legislativa aplicada, fato € que a pessoa
juridica ndo é dada a liberdade de testar, mesmo porque o testamento é
composto por disposi¢cdes para depois da morte e a pessoa juridica perde a
personalidade de forma diversa. Em outras palavras, apenas a pessoa natural
falece. Atente-se, contudo, que apesar de ndo ser sujeito ativo do ato de testar,

a pessoa juridica podera nele figurar como sujeito passivo, ocorrendo, inclusive,

60 Nesse sentido, o art.1627 do Cédigo Civil de 1916, ja revogado: Art. 1.627. S&o incapazes de
testar: | - Os menores de dezesseis anos. Il - Os loucos de todo o género. lll - Os que, ao testar,
ndo estejam em seu perfeito juizo. IV - Os surdos-mudos, que ndo puderem manifestar a sua
vontade. Art. 1.628. A incapacidade superveniente nao invalida o testamento eficaz, nem o
testamento do incapaz se valida com a superveniéncia da capacidade.

61 BRASIL. LEI N° 3.071, DE 1° DE JANEIRO DE 1916. Cddigo Civil dos Estados Unidos do
Brasil. Diario Oficial da Unido: secao 1, Rio de Janeiro, DF, 05 jan. 1916.

62 PEREIRA, C. M. S. InstituicBes de Direito Civil.: Direito das Sucess&es. Vol. 4. Eio de Janeiro, Forense:
2017.P 221-222.
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casos em que o testamento sera a razdo de sua existéncia, como nas fundacdes

instituidas por testamento8364,

Além das pessoas juridicas, também os menores de 16 anos ndo podem
testar. E se a incapacidade absoluta ndo lhes fosse suficiente para vedacao do
ato, o cddigo civil ainda os cita de forma expressa ao determinar que apenas 0s
maiores de 16 anos poderdo testar. Da mesma forma, o dispositivo deixa claro
gue apesar de incapazes relativamente devido a idade, os maiores de 16 anos
podem testar. Sendo ato personalismo, o fardo pessoalmente, sem o auxilio de

representante®®.

Quanto aos demais casos de incapazes pela lei, a doutrina diverge sobre
sua legitimidade ativa para o ato. Caso a incapacidade derive da prodigalidade,
a corrente majoritaria entende ser perfeitamente possivel a faccdo do
testamento, visto que a condi¢do de prodigo visa impedir que o individuo venha
a miséria em vida, em nada afetando, portando, o patrimoénio que lhe pertenceu

apos sua morte.

Data vénia, ndo coadunamos com a orientagdo explanada, pois a
interdicdo do prédigo busca, na mesma medida, a protecdo do patrimonio
familiar, fato a ser considerado na possibilidade de lavratura de cédula
testamentaria. E aquele que ndo tem discernimento para disposicdo do
patrimdénio familiar em vida, ndo o tem, da mesma forma, para sua disposicao

apos a morte.

8 Art. 62. Para criar uma fundacao, o seu instituidor fara, por escritura publica ou testamento,
dotacgédo especial de bens livres, especificando o fim a que se destina, e declarando, se quiser, a
maneira de administra-la.

64 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Op. Cit.

5 PEREIRA, Op. Cit., P. 222-223- “Os menores de 16 anos. Ja vimos que sdo absolutamente
incapazes (n°50, supra, vol. 1). E é dispensavel justificar o preceito. Faltando-lhes o poder de
deliberar (poder querer), ndo é de ser recebida a sua vontade para produzir consequéncias post
mortem. O limite de idade tem de ser severamente observado, ndo se admitindo a antecipacéo
de um dia sequer. Excluido o menor de 16 anos, vé-se bem que os menores relativamente
incapazes ndo estdo inibidos. E, como o testamento € ato personalissimo, ndo tem lugar a
assisténcia do pai ou tutor: h4 de resultar da vontade do declarante, valendo, pois, se este é
relativamente incapaz, quando feito sem a assisténcia, posto seja esta reclamada para 0s atos
entre vivos. O nosso direito ndo cria restricdes a capacidade do menor entre 16 e 21 anos. O
Direito francés admite a testificagédo, mas limita quantitativamente a disponibilidade a metade do
gue poderia fazé-lo se fosse maior”.



Seguem os incisos Il e Il do art. 4° do Cdodigo Civil com outras duas
hipoteses de incapacidade relativa: os ébrios eventuais e viciado em toxico e
aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua
vontade. Em ambos os casos, de plano, importante a lembranca de que a
capacidade e incapacidade da pessoa sdo dinamicas, ou seja, alteram-se ao
longo da vida, pois intermitente o estado mental do individuo. Em outros termos,
na mesma medida em que a pessoa capaz pode sofrer interdicdo, ndo mais

subsistindo as causas que a fundaram, a curatela vira a ser levantada.

Sobre o tema, os ensinamentos de Carlos Roberto Gongalves indicam
haver presuncéo juris et de jure, ou seja, absoluta, de que os denominados
“amentais” pelo jurista, interditados pelos incisos Il e Il do art. 4° do CC/02 acima
transcritos, ndo tenham pleno discernimento para préatica do ato de testar. Sao

suas as consideracdes abaixo explanadas®®:

Consideram-se portadores de enfermidade ou deficiéncia mental os
alienados de qualquer espécie, como os perturbados mentalmente, os
amentais, os mentecaptos, os furiosos, os idiotas, 0s imbecis, os dementes e
os afetados por doengas psiquicas de intensidade capaz de priva-los do
necessario discernimento para os atos da vida civil. A situacdo desses
individuos ndo se confunde com a das pessoas referidas na segunda parte
do aludido art. 1.860, ou seja, com a das que, no ato de testar, ndo tiverem
pleno discernimento. Estas ndo sdo amentais: apenas ndo se encontram, no
momento de testar, em seu perfeito juizo, em virtude de alguma patologia
(arteriosclerose, excessiva pressao arterial, por exemplo), embriaguez, uso
de entorpecente ou de substancias alucindgenas, hipnose ou outras causas
semelhantes e transitdrias. Substituiu-se, com vantagem, a expressao “nao
estejam em seu perfeito juizo”, que constava do art. 1.627 do Cadigo Civil de
1916, por “nao tiverem pleno discernimento”.

N&o se olvide, contudo, do consenso doutrinario sobre os alcances da
curatela do deficiente mental, a qual, a luz do estatuto da pessoa com deficiéncia,
abrange apenas os atos de natureza patrimonial. Sem buscar fugir ao tema deste
ensaio, em poucas palavras deixamos nosso entendimento. N&o havendo
interdicao para atos existenciais frente a estas pessoas, ndo restam motivos para

gue ndo possam testar sobre temas desta natureza em testamento.

Seja como for, como dito alhures, a capacidade testamentéria € composta
pela somatoria da capacidade civil com o discernimento para realizacdo do ato.

Uma vez ja realizadas as devidas anotac¢des acerca da capacidade civil, cumpre-

6% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direitos das Sucessfes. Vol. 7. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. Ed 11.P. 266-267



nos, ainda, tratar do discernimento, fonte da controvérsia trabalhada nestas

letras, posto que matéria indicativa de saide mental momentanea do individuo.

Ainda mais voluvel e sensivel do que a capacidade civil, o discernimento
da pessoa natural sofre mutacfes por motivos de toda a sorte, seja por causas
naturais como a idade, uso de substanciais toxicas ou doenga, ou mesmo por
causas sociais, como a falta de instrucdo formal. E independentemente do
motivo que o afete, aquele que no momento do ato n&o tiver discernimento para

realiza-lo, ndo podera testar.

A palavra “discernimento” utilizada pelo legislador € sinénimo de lucidez
e deve ser utilizada como indicativa de compreensdo pelo testador das
repercussfées do ato de testar em especifico, considerado como fator
independente das demais atividades da vida civil. Sobre o tema, calham os

ensinamentos de Maria Helena Diniz (DINIZ, 2008)%":

Capacidade testamentéria ativa é o conjunto de condi¢Bes necessarias
para que alguém possa, juridicamente, dispor de seu patriménio por
meio de testamento. Para que o testador tenha capacidade para testar
serd preciso inteligéncia, vontade, ou seja, discernimento,
compreensdo do que representa 0 ato e manifestagdo exata do que
pretende. A capacidade é a regra, e a incapacidade, a excecao, so se
afastando a capacidade quando a incapacidade ficar devidamente

provada.

Ocorre que o discernimento € fator intermitente, que oscila ao longo da
vida, ganhando contornos especificos com a ocorréncia de enfermidades
mentais. De plano, cumpre destacar que a presenca de doenca mental, por si
s6, ndo indica a falta de discernimento do individuo, que se configura apenas
como um dos desfechos clinicos passiveis de ocorréncia nesses casos. Em
outros termos, € plenamente possivel que a pessoa sofra de enfermidade mental
-que venha, inclusive, a limitar alguns atos da vida civil-, mas ainda sim tenha

pleno discernimento quanto ao ato de testar.

7 DINIZ, Maria Helena. Cadigo civil anotado. 132 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 1.282



H& casos, ainda, nos quais a deficiéncia que acomete a pessoa pode vir
a ser empecilho fisico a lavratura da cédula testamentaria, a depender da
modalidade escolhida. Assim é que ao cego ndo se permite que disponha de
seus bens para além morte, por meio de testamento cerrado. Da mesma forma
o analfabeto, apesar de ndo se enquadrado como deficiente, ndo podera testar
por esta modalidade. Ao mudo, ndo seria possivel a lavratura de testamento
publico, pois ha necessidade de declarar sua vontade perante o tabelido de notas

para que lavre o instrumento.

Ao surdo, por seu turno, faz-se possivel a realizacdo de testamento
publico, posto que nédo sendo mudo pode declarar sua vontade. Relativamente
a leitura do instrumento, sabendo ler, lera e, se ndo souber, designara que o faca
em seu lugar, presentes as testemunhas instrumentarias (Art. 1866 do CC/02)68.
No mais, o cego e ao analfabeto poderao testar apenas por testamento publico,
fazendo-se constar a circunstancia no instrumento respectivo (art. 1867 do
CC/02)°°,

A par de tais discussbes encontram-se 0s testamentos realizados por
pessoas idosas. Sabe-se que o simples decorrer da idade nao é fator
suficientemente limitativo de capacidade. Contudo, também é fato que o avancar
da vida traz consigo limitagGes fisiolégicas ao ser humano, que abarcam,
inclusive, a ocorréncia de doencas especificas com quadros clinicos ligados a
transtornos mentais. Dentre estes ha a prevaléncia de deméncia com aumento
progressivo conforme o passar do tempo, tema sobre o qual nos debrucaremos

no capitulo 3.

2.3. Espécies testamentarias

A seguranca juridica demanda certas formalidades para que atos
especificos sejam considerados perfeitos e aptos a efeito no ordenamento

juridico patrio. Sua falta, inclusive, leva a nulidade do negdcio aclamado. Dos

68 BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Op. Cit.
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atos juridicos, o mais solene é o testamento, com ritos variaveis com a
modalidade testamentaria escolhida, todas presentes nos art. 1857 e seguintes

do cédigo civil°.

Sao as modalidades testamentéarias existentes o testamento publico, o
testamento cerrado e o testamento particular, como formas ordinéarias de testar,
ao lado do testamento maritimo, aeronautico e militar, como formas especiais de
fazé-lo. De plano, cumpre destacar que a listagem acima exarada ndo permite a
criacdo de novas formas testamentarias, seja pela criatividade humana, seja pela
simples mistura das modalidades existentes. Também, ndo ha hierarquia entre

as modalidades, que gozam do mesmo prestigio.

Das espécies testamentarias, o testamento publico é a mais solene. Para
sua faccédo, necessario que seja lavrado por tabelido de notas ou seu preposto
em seu livro de notas, na presenca do testador e duas testemunhas,
consubstanciando, portanto, ato notarial protocolar. Dado sua notoria
importéncia para o desenvolvimento do presente estudo, deixemo-lo para ser

abordado em tépico especifico.

Quanto ao testamento cerrado, também conhecido como mistico ou
secreto, € escrito pelo testador a proprio punho ou mecanicamente, ou mesmo
por pessoa a seu rogo e por ele assinado (art. 1868 do CC/02)’!. Se escrito
mecanicamente, devera o testador, além de apor sua assinatura ao cabo,
rubricar as demais folhas. Sua denominacdo advém do fato de que apos sua
realizacdo, deve ser entregue ao tabelido para aprovacao, fechamento e costura

em frente a duas testemunhas testamentarias.

Neste momento, o testador deverd indicar ao notario que este € seu
testamento e que quer que seja aprovado. A aprovacao consiste na realizacéo
de dois atos, com a lavratura de termo de aprovacao de testamento cerrado no
livro de notas e de auto de aprovacéo de testamento cerrado na prépria cédula
testamentaria apds a ultima palavra do testador ou em folha separada se néo
houver espaco, declarando-se o ocorrido. Sequencialmente, o notario ira fechar

a cédula testamentéria, passando a coser o instrumento e opondo sobre o local

70 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Op. Cit.
71 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Op. Cit.



de abertura seu sinal publico, o que tradicionalmente é feito com o auxilio de

cera quente.

Mostra-se imperioso enfatizar que diversamente do que ocorre no
testamento publico, no qual o tabelido conhece as disposi¢cbes testamentarias
por té-lo escrito, no testamento cerrado seu conteudo € ignorado pelo notario e
pelas testemunhas, 0s quais apenas atestam a entrega da cédula testamentaria.
O testamento cerrado sera aberto apenas em juizo ap6s a morte do testador,

sendo, apaos, registrado pelo juiz, o qual o mandara cumprir, se livre de vicios.

O testamento particular, por seu turno, € das formas ordinarias de testar
a menos segura. Sem a participacdo de autoridade publica, sera feito pelo
testador a proprio punho ou por processo mecanico e lido na presenca de trés
testemunhas. Se escrito por processo mecanico, tal como ocorre no testamento
cerrado deverd ser rubricado pelo testador em todas as suas paginas e assinado
ao fim. O cddigo civil autoriza que tal modalidade seja escrita em lingua

estrangeira, desde que as testemunhas a compreendam.

A participagdo das testemunhas em sua elaboracdo ganha maior
relevancia, pois neste caso ha necessidade que, uma vez morto o testador, ao
Menos uma compareca em juizo para sua autenticidade perante o juiz. Ademais,
ha a possibilidade de realizagcdo de testamento particular sem qualquer
testemunha, desde que as circunstancias faticas justifiquem a medida de carater
excepcional, quando, entdo, o testamento devera ser escrito de préprio punho

pelo testador.

Consistentes em formas especiais de testar, os testamentos maritimo
aeronautico e militar apenas poderao ser utilizados em situagfes emergenciais,
sendo deste fato derivada sua diminuta utilizacdo. Quanto a forma, revestem-se
de solenidades assemelhadas ao testamento publico e cerrado (art. 1888 do
CCJ/02).

Os testamentos maritimo e aeronautico seréo lavrados pelo comandante
ou piloto em seu diario de bordo na presenca das testemunhas instrumentais,
ou, ainda, pelo préprio testador ou por terceiro a seu pedido e pelo testador
assinado, hip6teses nas quais sera entregue ao responsavel pela embarcacéo

para que aprovado. Tal fato deve se passar em frente as testemunhas e ser



certificado no testamento e lavrado no diario de bordo (art.1865, 1868, 1889 e
1890 do CC/02)"2.

Para sua validade, o navio ndo pode estar atracado em porto e o aviao
deve ter viagem em curso, posto que o testador deve estar impossibilitado de
desembarcar e realizar modalidade ordinaria de testamento (art. 1892 do
CC/02)"3. Da mesma forma, o testamento sera caduco se o testador ndo morrer
na viagem ou nos 90 dias subsequentes ao seu desembarque em terra, podendo
testar de forma ordinaria (art. 1891 do CC/02)4.

O testamento militar, por seu turno, tem previsdo normativa para que
utilizado em campanha por militares e pessoas a servi¢co das forcas armadas.
Apresenta formas assemelhadas ao testamento publico e cerrado e forma
nuncupativa (art. 1893, 1894 e 1896 do CC/02)’>. Ao mesmo passo da previsao
consagrada aos testamentos maritimo e aeronautico, o testamento militar
também caducara apos 90 dias seguidos encontrar-se o testador em situacao
favoravel a realizacdo de forma ordinaria de testamento, ressalvada, contudo, a
hipétese do testamento militar assemelhado ao cerrado que continua valido em
todos os seus termos (Art. 1895 do CC/02)76.

2.4. Testamento publico

Como explanado alhures, o testamento publico € a modalidade mais
solene de testar reconhecida pelo ordenamento patrio. Sua lavratura é realizada
por autoridade publica a partir das declaracfes do testador em livro oficial, na
presenca de testemunhas instrumentais. Tais caracteristicas agregam ao ato
autenticidade e seguranca, visto que atestada a identidade do testador e

salvaguardado seu contetudo em livro publico.

72BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Op. Cit.
73 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Op. Cit.
74 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Op. Cit.
7> BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Op. Cit.
76 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Op. Cit.



A autoridade competente para sua lavratura sera o tabelido de notas ou a
autoridade consular brasileira, se realizado no estrangeiro (art. 18, LINDB) 7.
Portanto, em territério nacional a autoridade competente para a lavratura de
testamentos sera o tabelido de notas, o qual ira formalizando juridicamente a
vontade do testador em seu livro de notas (art. 1864 do CC/0278 e art. 6°,1 e 7°,
Il da Lei n° 8935/9479).

A escolha do profissional é livre, ndo sendo a parte limitada por qualquer
norma de competéncia geografica, uma vez em territorio patrio (art. 8 da Lei n°
8935/94)8°, H4, contudo, impedimento legal por parte do profissional que pode
levar a nulidade do ato. E o caso previsto no art. 27 da lei dos cartorios (Lei n°
8.935/9481) que veda a pratica de ato de interesse pessoal, de co6njuge,
companheiro ou parente em linha reta ou colateral até terceiro grau, por parte do

notario.

Acrescente-se também a polémica doutrinaria em torno da competéncia
dos substitutos ou demais prepostos do tabelido para lavratura de testamento. O

fato decorre da divergéncia encontrada na literalidade do art. 20 §4°82 da Lei n°

" BRASIL, DECRETO-LEI N° 4.657, DE 4 DE SETEMBRO DE 1942. Lei de Introdugdo as
normas do Direito Brasileiro. Diario Oficial da Unido: se¢éo 1, Rio de Janeiro, DF, 17 jun. 1943.

78 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Op. Cit.

7 BRASIL. Lei n° 8.935, de 18 de novembro de 1994. Regulamenta o art. 236 da Constituicdo
Federal, dispondo sobre os servigos notariais e de registro (Lei dos Cartorios). Diario Oficial da
Unido: secéo 1, Brasilia, DF. 21 nov. 1994

80 BRASIL. Lei n° 8.935, de 18 de novembro de 1994, Op. Cit.

81 BRASIL. Lei n° 8.935, de 18 de novembro de 1994, Op. Cit.

82Art.20,8 4° Os substitutos poderdo, simultaneamente com o notario ou o oficial de registro,

praticar todos os atos que lhe sejam préprios exceto, nos tabelionatos de notas, lavrar
testamentos


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%204.657-1942?OpenDocument

8.935/948% e art. 1864, 184 da Lei n° 10.406/02%. O primeiro dispositivo legal
atribui competéncia exclusiva ao tabelido de notas para lavratura de testamento,
devendo faze-lo pessoalmente. O segundo, por seu turno, expressamente

autoriza o preposto do tabelido a realiza-lo.

Divergem, portanto, os estudiosos na resolucdo da contenda. Em
obediéncia ao critério da especialidade, parte da doutrina compreende que a lei
dos cartorios deve prevalecer frente ao cédigo civil, posto que norma especial
deve ser observada quando em conflito com norma geral. Entretanto, a doutrina
majoritaria -que tem por expoentes por Vitor F. Kumpel e Carla M. Ferrari®®-
conclama o critério cronologico na hermenéutica juridica aplicavel ao caso ao
aduzir que o codigo civil prevalece, posto que norma posterior, revogando a

anterior presente na lei dos cartorios de forma tacita.

No mais, quanto a discusséo, fora levantada também a hipétese da norma
civilista codificada ter possibilitado apenas e tdo somente a lavratura do
testamento publico pelo substituto do art. 20, § 4° da Lei n°® 8935/1994, escolhido
para responder pela delegacdo nos casos de impedimento e suspeicdo do
profissional. Contudo, também afastada tal interpretacdo pela doutrina, posto
gue norma neste sentido seria inutil, uma vez que cedico o entendimento de que
0 substituto em voga pode praticar todos os atos inerentes a atividade do
tabelido, razdo da escolha indicada em lei. Logo, art. 1864 do CC/02 apenas

poderia referir-se aos demais substitutos do tabelido®’.

Ainda assim, na duvida, a pratica tabelioa prega pela observacdo das
regras normativas extrajudiciais impostas pela corregedoria do estado em que

exercida a delegacdo. Em Sé&o Paulo, a possibilidade € estampada na dic¢ao do

83 BRASIL. Lei n°® 8.935, de 18 de novembro de 1994, Op. Cit.

84 Art. 1.864. Sdo requisitos essenciais do testamento publico: | - ser escrito por tabelido ou por seu
substituto legal em seu livro de notas, de acordo com as declara¢des do testador, podendo este servir-se de
minuta, notas ou apontamentos;

8 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Op. Cit.

8 KUMPEL, Vitor F. FERRARI, Carla M. Tratado notarial e Registral: Tabelionato de notas.Vol.
3. 12 edicdo. Sdo Paulo: YK, 2017, p. 786.

87 GENTIL, Alberto et al. Registros Publicos. Sdo Paulo: forense, 2020. P. 819



item 14 do Capitulo X1V das normas de servico da corregedoria geral do tribunal

de justica estadual®®®,

Uma vez escolhido o tabelido, o testador irh comparecer perante ele ou
seu preposto e declarar sua vontade. Neste ponto, mais uma vez, observa-se
divergéncia doutrindria quanto a possibilidade de realizacdo de testamento
publico pela pessoa muda ou que transitoriamente ndo consiga se expressar
oralmente. O fato advém da comparacdo da norma contida no art. 1635 do
cédigo civil revogado que indicava ser necessario que o testador declarasse sua
vontade “de viva voz”, em face do art. 1864, | do Codigo civil atual®®, segundo o
qgual o testador declarara sua vontade ao tabelido.

Sobre o caso, a doutrina de Carlos Roberto Barbosa, atualizador da obra
de Caio Mario da Silva Pereira®l, defende a possibilidade de realizacdo do
testamento publico pela pessoa que ndo pode expressar-se oralmente, posto
que a exigéncia de realizacdo da vontade “de viva voz” ndo mais subsiste.
Nestes termos, a pessoa poderia declarar sua vontade por outros meios, Como
minutas entregues ao notario ou linguagem de sinais. No mesmo sentido é a
doutrina de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald que conclamam o

direito a igualdade e incluséo da pessoa com deficiéncia®?.

Em sentido diametralmente oposto, encontram-se 0s ensinamentos de
Carlos Roberto Gongalves. Para o jurista, as minutas apresentadas a autoridade
publica ndo suprem a declara¢édo de vontade de forma oral pelo testador, pois

Nos casos nos quais a oralidade pode ser dispensada, o legislador o faz de modo

88 14.3. Compete ao escrevente substituto, a que se refere o § 59, do art. 20, da Lei 8.935/94,
responder pelo respectivo expediente nas auséncias e impedimentos do titular da delegacéo,
podendo, inclusive, lavrar testamentos.

89 BRASIL. TIJSP. CGJ. Provimento n° 58/89, de 28 de novembro de 1989. Institui as normas de

servico da corregedoria geral da justica, destinadas aos cartérios extrajudiciais, dispostas nos
Capitulos Xlll ao XX. P. 80.

% BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Op. Cit.
91 PEREIRA, Op. Cit, P. 248.

92 FARIAS, Cristiano C. ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. Salvador: Juspodivm,
2019. P.418



expresso. Exemplificativamente, ocorre no art. 1873 do codigo civil atual,
passagem que indica a possibilidade do surdo-mudo realizar testamento
cerrado, indicando sua vontade de aprovacédo de forma escrita. Assim, poderia
o surdo ndo mudo, testar pela forma publica, mas ao mudo seria vedada a

formalizacdo em voga®3.

Aproveita-se a discussao supra explanada para indicar a possibilidade
expressa prevista na legislacao de realizacéo de testamento publico pela pessoa
surda (art. 1866 do CC/02°%). Em acréscimo, ha vedacéo legal de realizacéo de
outras formas testamentarias pela pessoa cega (art. 1867 do CC/02)%9. Nesta
obra, aderimos a doutrina de Cristiano Chaves de Farias que faz duras criticas
aredacao do codigo, posto que ignora a possibilidade do cego conhecer a escrita

em braile, circunstancia que o permitiria testar por outros meios?’.

Importante o destaque que o comparecimento do testador frente ao
tabelido podera ocorrer ndo apenas na serventia de notas, mas também em outro
local acordado, desde que dentro dos limites territoriais do municipio no qual o
tabelido recebeu a delegacédo (art. 9° Lei n° 8935/94)%. A possibilidade da
realizacédo do ato em diligéncia faz-se, inclusive, muito frequente para os casos
nos quais o testador encontra-se enfermo, sem possibilidade de locomocéo ao

tabelionato.

Determina também a lei que o tabelido de notas € profissional de livre
escolha das partes, podendo o testamento, portanto, ser realizado em qualquer

tabelionato do pais caso o ato notarial seja realizado com a presenca fisica das

%3 GONCALVES, Op. Cit., p. 269.

% BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Op. Cit.

95 Art. 1.867. Ao cego sé se permite o testamento publico, que Ihe sera lido, em voz alta, duas vezes, uma
pelo tabelido ou por seu substituto legal, e a outra por uma das testemunhas, designada pelo testador,
fazendo-se de tudo circunstanciada mengdo no testamento.

% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Op. Cit.
9 FARIAS, Op. Cit. P. 407-408.

% BRASIL. Lei n° 8935, de 18 de novembro de 1994, Op. Cit.



partes. A ressalva fica a cabo da regra de competéncia imposta aos atos notarias
eletrdnicos pelo Provimento 100/2020 do CNJ®°.

Realizados através da plataforma do e-notariado, prevalece o
entendimento de que o tabelido de notas do domicilio do testador seria
competente para sua faccdo, em analogia a regra do art. 20 da do Provimento
100/2020 do CNJ'¥, que indica o profissional competente para lavratura de
procuracgdes publicas e atas notariais'®!. Isso porque, ndo se encontra expresso
na norma administrativa a possibilidade de realizacdo de testamento publico por
meio eletrbnico. Na auséncia de vedacdo expressa, muitos tabelides
depreendem sua possibilidade, assim sendo feito sem que haja noticia de

qualquer sancao disciplinar administrativa local ou nacional aplicada ao caso.

Uma vez lavrado o instrumento no livro de notas de acordo com os dizeres
explanados pelo testador, o tabelido ira ler seu conteddo em voz alta ao testador
e as duas testemunhas a um sé tempo em todos os seus termos. Também, ha a
possibilidade da referida leitura ser realizada pelo proprio testador na presenca
das testemunhas e do tabelido (art. 1864 do CC/02). Realizadas as formalidades
legais, 0 testamento sera assinado pelo tabelido, pelas testemunhas e pelo

testador, o qual também devera rubrica-lo em todas as suas folhas.

Dentre as vantagens da referida modalidade testamentaria, certamente a
autenticidade da declaracéo inerente a forma publica ganha destaque. Posto que
o tabelido de notas € profissional dotado de fé-publica, presume-se verdadeiras

a identidade do testador, sua capacidade para testar, a presenca e identidade

% BRASIL. CNJ, Provimento N° 100 de 26/05/2020. Disp&e sobre a pratica de atos notariais
eletrénicos utilizando o sistema e-Notariado, cria a Matricula Notarial Eletronica-MNE e da outras
providéncias. DJE Edicdo n® 100/2020, de 26/05/2020, p. 2.

100 BRASIL. CNJ, Provimento N° 100 de 26/05/2020, Op. Cit.

101 Art, 20. Ao tabelido de notas da circunscrigdo do fato constatado ou, quando inaplicavel este
critério, ao tabelido do domicilio do requerente compete lavrar as atas notariais eletronicas, de
forma remota e com exclusividade por meio do e-Notariado, com a realizacdo de
videoconferéncia e assinaturas digitais das partes. Paragrafo Unico. A lavratura de procuracdo
publica eletrénica cabera ao tabelido do domicilio do outorgante ou do local do imovel, se for o
caso.



das testemunhas e o fato de ter realizado a declaracédo de vontade nos moldes

narrados no instrumento.

Tal presuncéo, contudo, é relativa, podendo, portanto, ser contestada em
juizo com a possibilidade de afastamento mediante a apresentacdo de provas
contrarias consideradas idoneas e inequivocas pelo magistrado da causa. Nesse

sentido discorrem Adrea Giglioti e Jussara Modanese!%?;

A fé publica do tabelido qualifica os documentos a ele confiados,
tornando-os verdadeiros e conformes ao direito, assegurando a
autenticidade de seu contetdo e de sua autoria. Essa é a base de um
dos principais valores juridicos: a seguranga juridica, preventiva de
litigios e base da ordem social. E é justamente a certeza juridica uma
das finalidades precipuas da funcéo notarial, tendo como fim dltimo a
realizacdo do ordenamento juridico. O art. 3° da Lei n° 8935/94 traz
expressamente o principio da fé publica, ao determinar que o tabelido
de notas possui fé publica, pois tudo o que se afirma ter presenciado
ou ndo tem presuncdo de veracidade e € habil a fazer prova,
independentemente de instrucdo probatéria ou contraditério. Os art.
347 e 405 do CPC estabelecem que ndo dependem de prova os fatos
em cujo favor militar presuncdo legal de prova e que o documento
publico nao faz prova apenas de sua formacéao, mas também dos fatos
declarados pelo Tabelido de Notas que houverem ocorrido em sua
presenca. Em raz&o da previsdo desses dois artigos do CPC, extrai-se
o entendimento de que, se houver alegacdo de que uma escritura
publica é falsa, seja em razao de documentos de identidade falsos ou
de vicio de vontade, na sua anulacdo ndo podera ocorrer em um
processo administrativo, mas sim judicial, em raz&o da presunc¢éo de
veracidade que s6 sera fastada em processo litigioso com producéo de
prova do fato alegado.

Também, o testamento publico apresenta-se mais seguro por configurar-
se ato protocolar do tabelido. Escrito no livro de notas, seu conteudo fica
resguardado de forma perpétua, a vista do dever de manutencao e conservacao

do acervo da serventia pelo titular a que delegado o servigo

Na atualidade, ainda, a tecnologia também acrescenta maior segurancga
aqueles que pretendem testar por meio de apontamentos publicos no pais.
Conforme dever de ordem administrativa imposto pelo Provimento 18 do CNJ,
sempre que o notario lavrar testamento publico irda comunicar ao submaodulo
“‘Registro de testamentos (RCTO)” da Central Notarial de Servicos Eletrénicos

Compartilhados!©3,

102 GENTIL, Op. Cit., P 747-748.

103 CNJ. Provimento 18 de 28/08/2012. Dispde sobre a Instituicdo da Central Notarial de Servigos
Eletrénicos Compartilhados- CENSEC. DJE/CNJ n° 157, de 29/08/2012, p. 7-11.



Assim, verdadeiro banco de dados nacional é formado, a partir do qual se
tem a informacéo de realizacdo ou ndo de testamento publico pelo individuo em
gualquer tabelionato do pais. Da mesma forma, tanto os tabelides quanto os
juizes togados tem o dever de observar a anexacao de certiddo de consulta da
referida central quando da realizacdo de inventarios extrajudiciais e judiciais,
respectivamente, dando maior seguranca de que a vontade do testador sera

cumprida nos termos em que relatada em vida

3. SINDROME DEMENCIAL
3.1. Conceito e diagndstico

A sindrome demencial € um grupo de sintomas de natureza cronica,
relacionados ao déficit progressivo na funcéo cognitiva e alteracdes de
personalidade. O diagnéstico, portanto, é clinico, feito através da andlise
detalhada de inumeros fatores relacionados a queixas de alteracdo

comportamentais persistentes, com piora progressiva no tempo.

Dentre as alteracfes que afetam as atividades pessoais, laborais e sociais
da pessoa, encontra-se o comprometimento da memaria associado ao menos a
alguma outra funcao cognitiva como déficits de atencdo, concentracdo ou em
funcdes executivas (BASSITT, 2020). S&o nesses termos que se afirma que o0s
déficits adquiridos pelos pacientes diagnosticados com deméncia comprometem
seu nivel de consciéncia com deterioracdo severa suficiente para afetar sua

competéncia social e/ou laboral'®4,

104 SOBRAL, M., PAUL, C. Reserva cognitiva, Envelhecimento e Deméncias. Revista E-PSi,v. 5, n2 1, pp. 114-
134, 2015. Disponivel em: https://artigos.revistaepsi.com/2015/Ano5-Volume1-Artigo6.pdf. Acesso em
08 de maio de 2022.



Sao sintomas frequentes: dores de cabeca, problemas de sono, tontura,
fraqueza, e dorméncia, alteracdes na fluéncia verbal'®®, perda de olfato'®, dentre

outros. Nesse sentido:

“As pessoas dementes tem, em particular, problemas com sua
memoria recente. Consistentemente, esquecem das coisas que
acabam de dizer ou fazer, mesmo que com frequéncia possam
lembrar com clareza de eventos que aconteceram ha muitos
anos. Elas podem apresentar dificuldades em encontrar as
palavras e isso aumenta consideravelmente quando fazem
coisas novas. A medida que o tempo passa, as pessoas
dementes precisam de ajuda para desempenhar mesmo as
tarefas basicas diarias, incluindo lavar-se, vestir-se e comer.
Eventualmente, as pessoas dementes podem se tornar
incomunicaveis e incontinentes. Algumas vezes, tem sérios
problemas comportamentais. A maioria das pessoas dementes,
eventualmente, precisa de cuidados durante 24h. com
frequéncia, as deméncias duram muitos anos- 5, 10 ou até

mesmo 20- e, geralmente, ndo sédo a causa mortis.%””

De suma importancia para as buscas iniciais, compdem a anamnese do
paciente os testes de triagem preé-clinicos. Nao havendo teste padrao especifico,
sdo adaptados testes existentes no mercado desenvolvidos para as mais
diversas sortes de doencgas. Dentre eles, sdo os mais utilizados: Mini-Exame do
Estado Mental (MEEM), Teste do desenho do relogio (TDR), Fluéncia verbal
(FV), Avaliacdo Cognitiva de Montreal (MoCA), entre outros!®® utilizados no

cotidiano, isolados ou combinados.

105 THEES, V. THEES, V. Alterag¢des na fluéncia verbal podem ser a 12 pista de deméncia. PEBMED, 2018.
Disponivel em: https://pebmed.com.br/alteracoes-na-fluencia-verbal-podem-ser-a-1a-pista-de-
demencia/?utm_source=artigoportal&utm_medium=copytext. Acesso em 08 de maio de 2022.

106 |dem. Perda do olfato pode ser preditora de deméncia. PEBMED, 2017. Disponivel em:
https://pebmed.com.br/perda-do-olfato-pode-ser-preditora-de-
demencia/?utm_source=artigoportal&utm_medium=copytext?utm_source=artigoportal&utm_medium
=copytext. Data de acesso: 08 de maio de 2022.

107 HARRY,C., WARNER, J., GRAHAM, N. Tudo sobre doenca de Alzheimer. Traducdo de José Ricardo
Amaral de Souza Cruz. Sao Paulo: Organizacdo Andrei Editora Ltda, 2000, p. 28.

108 DAMASCENO, L. A., Papel dos testes de triagem no diagndstico clinico pré-demencial. PEBMED, 2018.
Disponivel em: https://pebmed.com.br/papel-dos-testes-de-triagem-no-diagnostico-clinico-pre-



Com maior grau de incidéncia na literatura e pratica médica, o Mini-Exame
do Estado Mental (Anexo 1) tem perdido espaco para testes mais completos na
atualidade, devido seu baixo grau de sensibilidade, reduzida complexidade e
fungdo executiva diversas vezes mal avaliada. Ainda assim, a tradicdo de
utilizacdo implementada na década de 70 somada a agilidade de aplicacéo e
tendéncia a otimizacdo do tempo de consulta justificam sua subsisténcia no
mundo moderno. No mais, mostra-se suficientemente adequado para o rastreio

breve de populagdes de baixa escolaridade e idade mais avangada.

Também de uso comum, a Avaliagdo Cognitiva de Montreal (MoCA)
(anexo 2) tem ganhado espaco no ambiente clinico como alternativa de
instrumento de rastreio cognitivo breve. Estudo comparado de ambos os testes
ora explanados, mostram capacidade superior do MoCA em relacdo ao MEEM
na avaliacdo de dominio de funcdes executivas, chegando a avaliar seis

dominios cognitivos.

Esta alta sensibilidade nos resultados, faz do MoCA um teste
recomendado para diagnosticos de déficits mais leves, possibilitando afericdo do
quadro demencial logo em seu estado inicial, quando o tratamento mostra-se
mais eficaz. Também, € mais adequado quando o paciente € pessoa com maior

grau de escolaridade, critério que demanda atencdo mais detalhada.

Apesar de promissor, 0 MoCA encontra dificuldades de aplicacéo préatica,
devido a peculiaridade inerente a sua completude, visto que na busca por dados
mais completos, fora dilatado o tempo de duracdo da triagem pré-clinica. Com
cerca de uma péagina, o protocolo de aplicacdo do MoCA tem cerca de 15
minutos, sendo dificil vislumbrar sua implementacéo pratica como rotina, frente

a realidade da saude publica no pais.

Ainda assim, no plano ideal, mesmo o MoCA tem suas incompletudes,

havendo necessidade de colheita detalhada de dados para um quadro mais

demencial/?utm_source=artigoportal&utm_medium=copytext?utm_source=artigoportal&utm_medium
=copytext. Data de acesso: 08 de maio de 2022.



assertivo. Nesse sentido, sugere Luciana Azevedo Damascenol®® que o
rastreio da deméncia teria maior seguranca se aplicado teste de triagem que se

mostrasse:

a) rdpido na sua administracdo (poucos minutos) para ter adesao entre
os profissionais de diversas areas;

b) ser bem tolerado e aceitavel pelos pacientes;

c) ser facilmente interpretado;

d) ter independéncia cultural, de linguagem e de escolaridade;

e) poder ser bem reproduzido em outros estudos e ter desempenho
semelhante entre os examinadores;

f) ter valores elevados de sensibilidade e especificidade;

g) apresentar correlacdo com outros testes tradicionais e bem
validados na literatura, além de correla¢éo com escalas de avaliacdo e
diagnostico clinico de deméncia;

h) ter bom valor preditivo

Para além da afericdo do histdrico do paciente e aplicacao de testes de
triagem preé-clinicos, igualmente importante é a busca por doencas adjacentes,
frequentemente associadas a diagnosticos de deméncias. De plano, cabe
enfatizar, que apesar de indicativas de probabilidade de sindrome demencial, a
simples ocorréncia de patologia pré-existente ndo faz com que o paciente
necessariamente esteja sofrendo do mal ora trabalhado, ndo podendo serem
descartadas outras possibilidades no momento de afericdo do quadro, que,

como visto, apresenta itinerario de alta complexidade.

Nesse diapasdo, em primeiro plano, 0 médico responsavel ira descartar a
incidéncia de outros transtornos mentais. Apds, outros exames serao realizados,

a sabertil:

“[...] a investigacao inicial de um quadro de deméncia deve
incluir: (1) anamnese detalhada com o paciente e um
familiar/informante; (2) exame fisico e neuroldgico; (3) avaliacdo
objetiva do estado mental; (4) exames laboratoriais (hemograma
completo, creatina sérica, hormbénio estimulante da tireoide

109 Luciana Azevedo Damasceno - Neuropsicédloga « Terapeuta Cognitivo Comportamental « Graduagio
em Psicologia pela PUC-RJ ¢ Sécia fundadora da ATC-Rio (Associagdo de Terapias Cognitivas do Estado do
Rio de Janeiro) ¢ Atua no atendimento clinico com foco na avaliagdo neuropsicoldgica, na reabilitagdo
cognitiva e no tratamento de disturbios do sono segundo a atual Medicina do Sono.

110 DAMASCENO, op. cit.

111 BASSITT, Débora Pastore; BOTTINO, Cassio. Transtornos do envelhecimento e deméncia. In “Psiquiatria
Forense: interfaces juridicas, éticas e clinicas”. Org. BARROS, Daniel Martins de; CASTELLANA, Gustavo
Bonini. 22 edigdo. Porto Alegre: Artmed, 2020. Pag.321-329. Pag. 322.



[TSH], albumina, enzimas hepéaticas, vitamina B12, acido folico,
célcio, reagbes sorologicas para sifilis e, em pacientes com
menos de 60 anos, com apresentacdes clinicas atipicas ou
sintomas sugestivos, sorologia para o virus da imunodeficiéncia
humana [HIV]; e (5) exame de neuroimagem estrutural,
tomografia computadorizada (TC) ou, preferencialmente,
ressonancia magnética, indicados na investigacdo diagnostica
de sindrome demencial, para exclusdo de causas secundarias.
(...) Outros exames podem ser solicitados para auxiliar no
diagnéstico diferencial: (1) exames de neurocimagem funcional
(tomografia computadorizada por emissdo de f6ton Unico
[SPECT] e tomografia por emissdo de pdésitrons [PET], que
aumentam a confiabilidade diagndstica e auxiliam no diagnostico
diferencial de deméncia; (2) exame do liquido cerebrospinal,
preconizado em casos de deméncia de inicio pré-senil, com
apresentacdo ou curso clinico atipicos, hidrocefalia comunicante
e quando h& suspeita de doenca inflamatoria, infecciosa ou
pribnica do sistema nervoso central (SNC); e (3)
eletroencefalografia (EEG) que pode auxiliar no diagnéstico
diferencial de sindrome demencial com outras condi¢bes que
interferem no funcionamento cognitivo”

A afericdo de comorbidades coexistentes mostra-se também se suma
importancia para fechamento do diagnostico e indicacdo do melhor tratamento.
N&o raro, o tratamento de condi¢cfes relacionadas a doencas arteriais, dos rins
e diabetes podem implicar, inclusive, ndo apenas na melhora da qualidade de
vida do paciente e aumento de sobrevida, mas também diretamente no
arrefecimento dos sintomas relacionados a deméncia e impedimento de sua

progressao.

A tabela 1 ilustra as comorbidades comumente coexistentes com o
diagnostico de s[informe demencial em pessoas maiores de 65 anos,

identificando seus tipos e porcentagem de incidéncia:

Tabela 1- Correlagdo entre deméncia e comorbidades coexistentes.



table m

Percentage of Medicare Beneficiaries Age 65 and
Older with Alzheimer's or Other Dementias Who
Have Specified Coexisting Conditions

Coexisting Condition Percentage
Coronary artery disease 46
Chronic kidney disease 46
Diabetes 37
Congestive heart failure 34
Chronic obstructive pulmonary disease 20
Stroke 13
Cancer 10

Created from unpublished data from the National 100% Sample
Medicare Fee-for-Service Beneficiaries for 201977

ALZHEIMER'’S ASSOCIATION. 2022. Alzheimer’s Disease Facts and Figures. Chicago, p. 67

Uma vez atento a ampla gama de possibilidades derivadas das queixas
ofertadas pelos pacientes, portanto, cabe ao profissional médico investigar a
possibilidade de ocorréncia de sindrome demencial na anamnese de pacientes
diagnosticados sobretudo com doenca de Alzheimer (DA) e acidentes vasculares

celebrais (AVCs), como se vera abaixo.

3.2. Espécies

Constituida por um grupo de sintomas, como supracitado, as deméncias
sdo comumente diferenciadas pela doenca subjacente que possa ter
influenciado em seu aparecimento e desenvolvimento. Posto que uma vez

clinicamente analisado o paciente, em conjunto com o histérico familiar e pessoal



relatado e verificado 0os exames acima expostos, sua anamnese possivelmente

levara a afericdo de um dos quadros a seguir descritos.

Em estudo realizado pelo Instituto de psiquiatria da Universidade de Sao
Paulo em um grupo de 107 pacientes idosos diagnosticados com deméncia,
constatou-se que a sindrome demencial é mais frequente em pacientes com
Alzheimer (DA), correspondente a 59,8% dos integrantes do grupo, seguido por
idosos com deméncia vascular em 15,9% do total e de 8,4% de pacientes com
DA associada a deméncia vascular (BOTTINO, 2008). Os resultados
encontrados pelos pesquisadores sao equivalentes a dados internacionais, que
sugerem que cerca de 70% a 80% das deméncias levadas a avaliacéo
neuropatoldgica sdo decorréncia de DA e deméncias de origem vascular, males,
portanto, considerados verdadeiros fatores facilitadores do diagndstico do
paciente (HOTOTIAN, 2006).

Os demais tipos de deméncia, incluem, dentre outros!?:

= “Doenca de Pick, no qual ha alteracbes agudas no
comportamento, antes que aparecam o0s problemas de
memoria;

= Doenca de Huntington, as vezes também chamada coréia de
Huntington, que se caracteriza por movimentos bruscos além
da deméncia;

= Deméncia relacionada a AIDS;

= Deméncia que algumas vezes ocorre junto com o mal de
Parkinson;

= Doenca do corpo de Lewy, visto por alguns como uma
variante da doenca de Alzheimer ou da doencga de Parkinson;

= Doenca de Creutzfeld Jakob;

= Deméncia devido a um tumor cerebral;

= Hidrocefalia de pressdo normal, devido a infiltragéo de liquido
no cérebro;

= Deméncia devido a ingestdo excessiva de &lcool por um

longo periodo de tempo;

112 HARRY,C., WARNER, J., GRAHAM, N., op. cit., p. 29.



= Deméncia devido a inUmeras causas trataveis, incluindo

deficiéncias taminicas, deficiéncia hormonal e sifilis.

3.2.1. Sindrome demencial associada a Doenca de Alzheimer

Sendo, portanto, etiologicamente o tipo mais comum de deméncia, a
doenca de Alzheimer € conceituada como alteragdo neurodegenerativa primaria,
com avancgo progressivo e quadro irreversivel. Seus efeitos cinicos séo
observados com o declinio cognitivo e funcional do paciente, comprometendo

particularmente o campo da memoéria'ts,

Os sintomas da doenga variam de acordo com o avancar do quadro.
Usualmente dividida em quatro estagios na literatura médica, clinicamente

doenca tem progressividade percebida nas seguintes caracteristicas'#:

Estagio | (forma inicial) — alteragbes na memoria, personalidade e

habilidades espaciais e visuais;

o Estagio Il (forma moderada) — dificuldade para falar, realizar tarefas
simples e coordenar movimentos; agitacao e insonia;

o Estagio lll (forma grave) — resisténcia a execucao de tarefas diarias,
incontinéncia urinaria e fecal, dificuldade para comer, deficiéncia
motora progressiva;

o Estagio IV (terminal) — restricdo ao leito, mutismo, dor a degluti¢éo,

infeccdes intercorrentes.

Considerada uma doenca derivada da conjuncdo de inUmeros fatores, a
populacdo idosa consiste naquela com maior indice de acometimento da doenca
de Alzheimer. Estudos''® mostram que a prevaléncia do acometimento do
Alzheimer na populacdo idosa praticamente dobra a cada 5 anos quando

considerada a populacao entre 65 e 85 anos. Vislumbra-se que as alteracdes

113 AGNOLLITO, M. I. S. S. Influéncia do fluxo sanguineo cerebral na perda volumétrica encefélica
relacionada a doenca de Alzheimer. 2021.80 f. Tese (Doutorado em Ciéncias) — Universidade de Sdo Paulo,
Ribeirdo Preto, 2022, p. 20.

114 BUDSON, A. E., SOLOMON, P. R. Perda da meméria, doenca de alzheimer e deméncia: Guia pratico
para clinicos. 22 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2018. Ebook. p. 55.
115 AGNOLLITO, M. I. S. S. op. cit., p. 20



genéticas ocorridas ao longo dos anos sejam as responsaveis pelos dados acima
explanados. Ainda assim, outras causas de origem genética e histérico familiar
de presenca da doenca também compdem os fatores de risco para seu

desenvolvimento!?6,

A figura 1, abaixo relacionada, € ilustrativa o risco de sindrome demencial
derivada do Alzheimer em pessoas com 65 anos ou mais, segundo dados
colhidos em 2022 na realidade da populacdo norte americana pela associacéo
de Alzheimer estadunidense!!’. Em traducéo livre, indica que estima-se que 6.5
milhdes de americanos com idade igual ou superior a 65 anos vivem com
deméncia derivada do Alzheimer em 2022. Dentre elas, 73% tem idade igual ou
superior a 75 anos. Do total da populacdo norte americana: aproximadamente 1
em 9 pessoas (10,7%) com idade igual ou superior a 65 anos apresenta
sindrome demencial; a porcentagem de pessoas com deméncia derivada da
Doenca de Alzheimer aumenta com a idade atingindo 5% da populacao entre 65
e 74 anos, 13,1% da populacéo entre 75 e 84 anos e 33,2% da populagdo maior
de 85 anos. Relativamente a populacdo menor de 65 anos diagnosticada com
deméncia, apesar dos estudos serem limitados, pesquisas indicam que
aproximadamente 110 pessoas a cada 100.000, representando cerca de

200.000 norte-americanos, possuem sindrome demencial.

figure n Prevalence of Alzheimer’s and Other
Dementias in the United States

Number and Ages of People 65 or Older

with Alzheimer's Dementia, 2022* An estimated 6.5 million Americans age 65 and older

are living with Alzheimer’s dementia in 2022 42224

Seventy-three percent are age 75 or older (Figure 2).2%

Total: Of the total U.S. population:
6.5 Million
® About 1in 9 people (10.7%) age 65 and older has
65-74 years: A2,224

1.75 million (27.0%) Alzheimer’s dementia.

® The percentage of people with Alzheimer’s dementia

75-84 years: increases with age: 5.0% of people age 65 to 74,

2.41 million (37.2%) 13.1% of people age 75 to 84, and 33.2% of people
85+ years: age 85 and older have Alzheimer’s dementia %22
2.31 million (35.7%) People younger than 65 can also develop Alzheimer's

dementia. Although prevalence studies for younger-

onset dementia in the United States are limited,

researchers believe about 110 of every 100,000
*Percentages do not total 100 due to rounding people, about 200,000 Americans, have younger-

2 1 22
Created from data from Rajan et al.A2224 onset dementia.??

116 ALZHEIMER’S ASSOCIATION. op cit., p. 13.



Figura 1- ndmero de pessoas com idade maior ou igual a 65 anos com deméncia

derivada da Doencga de Alzheimer.
ALZHEIMER’S ASSOCIATION. 2022. Alzheimer's Disease Facts and Figures. Chicago, p. 19

Apesar de acometer principalmente a memdria, como observado a
doenca de Alzheimer vem a comprometer outros campos de desenvolvimento.
Interessante, inclusive, a abordagem relativa as causas de internacdo desses
pacientes, correlacionadas na Figura 2. Nelas, os distlirbios mentais aparecem
em percentual diminuto, quando comparados as demais causas de
hospitalizacao, sendo 26% delas ligadas a sincopes, quedas e traumas, 17% das
internacbes relacionadas a doenca arterial coronariana, 9% a doencas

gastrointestinais e apenas 5% a delirios e altera¢gdes do estado mental.

figure m

Reasons for Hospitalization of Individuals with Alzheimer’s Dementia:

Percentage of Hospitalized Individuals by Admitting Diagnosis*

Percentage
30
25

<0 17%

15

10

6% 5%

I T T T I
Reasons for Syncope, fall Ischemic heart Gastrointestinal Pneumonia Delirium, mental
hospitalization and trauma disease disease status change

3

0

*All hospitalizations for individuals with a clinical diagnosis of probable or possible Alzheimer’s were used to calculate percentages.
The remaining 37% of hospitalzations were due to other reasons.

Created from data from Rudolph et al.55%

Figura 2- razdes de hospitalizacéo de individuos com deméncia derivada da Doenca de
Alzheimer.

ALZHEIMER'’S ASSOCIATION. 2022. Alzheimer’s Disease Facts and Figures. Chicago, p. 63

Tem-se no grafico acima que 26% das internacfes de pessoas
acometidas pelo Alzheimer ocorrem devido a sincopes, quedas e traumas;
seguido por 17% das internacdes derivadas de isquemias cardiacas; 9%
ocorridas por doencas gastrointestinais; 6% realizadas devido a incidentes de

Pneumonia; e apenas 5% efetuadas por delirio e alteracdes mentais.



Depreende-se, portanto, que o tratamento da sindrome demencial em
pacientes diagnosticados com Alzheimer muito mais do que relaciono a
longevidade, esta, em verdade, relacionado a qualidade de vida propria, familiar

e de seus cuidadores.

3.2.2. Sindrome demencial derivada do AVC

Popularmente conhecido como “derrame”, o acidente vascular cerebral é
anormalidade usualmente subita decorrente da alteracdo do fluxo de sangue na
regido encefalica. Sendo condicao cronica, gera disturbios focais e/ou globais da
funcdo encefalica por periodos superiores a 24h devido a interrupgcdo da
circulacdo local, no AVC isquémico, ou, ainda, como reflexos de hemorragias,

no AVC hemorragico®*,

O acidente vascular cerebral isquémico € o mais comum, responsavel por
cerca de 85% dos casos. Nele, a interrupcdo de fluxo sanguineo leva
a privacao de oxigénio e nutrientes das células da regido. Por isto mesmo, o
tratamento consiste em desobstrucdo do vaso afetado, na busca pela
normalizacdo do fluxo sanguineo. Na modalidade hemorragica, menos
frequente, um vaso sanguineo se rompe, causando hemorragia cerebral. Dentre
as causas provaveis da ocorréncia do AVC em ambas as modalidades,
encontram-se a malformacdo arterial cerebral, também conhecida como
aneurisma, a hipertensao arterial, a cardiopatia e a tromboembolia, consistente

no bloqueio da artéria pulmonar*®.

De acordo com as areas e extensdo da lesdo, o AVC pode resultar em
alteracdes cognitivas e sensorio-motoras da mais diversa sorte. Os prejuizos ao

trabalho e as ac¢bes de autocuidado e tarefas cotidianas sdo mero reflexos de

118 CARDOSO, N. S. Itinerarios terapéuticos de pessoas que foram hospitalizadas por acidente vascular
cerebral: as trajetdrias singulares prévias ao evento. 2021. 136 f. Tese (Doutorado em Saude Publica) —
Universidade de S3o Paulo, Ribeirdo Preto, 2022, p. 29.

113 0 que é o acidente vascular cerebral, quais os tipos, como prevenir e tratar. Pfizer, 2019. Disponivel
em: https://www.pfizer.com.br/noticias/ultimas-noticias/o-que-e-acidente-vascular-cerebral-AVC-tipos-
prevencao-tratamento. Data de acesso: 08 de maio de 2022.



sintomas graves que envolvem perda de forca musculart?® com fraqueza ou
perda de sensibilidade de um lado do corpo, alteragcdes motoras que podem
chegar a paralisia de um lado do corpo, deficiéncias na linguagem e dificuldade
para falar, distarbios sensitivos que podem chegar a perda de visao e alteracdo
de nivel de consciéncia com mudancas de comportamento e alteracdes de

humor.

O carater multifatorial da doenca dificulta seu controle preventivo. Ainda
assim, fala-se em fatores de risco trataveis que, uma vez modificados, estima-
se que poderiam vir a evitar cerca de 90% dos acidentes vasculares cerebrais
existentes. Dentre os fatores listados pela Organizacdo Mundial da Saude,
encontram-se 0 uso abusivo de alcool, a hipertensdo!?! arterial sistémica, a
diabetes, a obesidade, o tabagismo e o sedentarismo. No mais, também a
existéncia de doencas que aumentam o estado de coagulabilidade, utilizacao de
contraceptivos orais e problemas de indole emocional estariam correlacionados

aos fatores de risco de AVC.

Sensivel a atencdo primaria, de carater emergencial, necessita de
intervencdo médica precoce para otimizacdo do atendimento e alcance de
melhores resultados. Sua janela terapéutica, consistente no periodo entre a

ocorréncia do AVC e o inicio do tratamento é de apenas 4,5 horas??,

7

Na atual sistematica brasileira, € exatamente o fator agilidade de
atendimento -no nosso caso, a falta de atendimento hospitalar de facil acesso e
agil- que se mostra fulcral aos resultados obtidos'?3: 0 AVC é a doenca que mais

mata e incapacita os brasileiros. Dos sobreviventes, ndo raras sédo as sequelas

120 Idem.

121 Organiza¢do Mundial da Saude (2006). Manual STEPS de Acidentes Vascular Cerebrais da OMS:
enfoque passo a passo para a vigilancia de acidentes vascular cerebrais. Genebra, Organizagdo Mundial
da Saude, p. 19.

122 KAKIHARA, C., PEDROLO, D. S., ALMEIDA, Margarida. O impacto das sequelas sensério-motoras na
autonomia e independéncia dos pacientes pds-AVE. O mundo da saude. Sdo Paulo: v. 35, n. 4, p. 459-
466, 2011. Disponivel em:
https://revistamundodasaude.emnuvens.com.br/mundodasaude/article/view/542.Data de acesso: 08
de maio de 2022.

123 |dem.



gue interferem em sua capacidade laboral e funcionalidade cotidiana?*: cerca

de 70% das pessoas que sofrem um acidente vascular cerebral ndo retornam ao

trabalho e 50% tornam-se dependentes de cuidados de terceiros para realizacao

de tarefas béasicas diarias!?®.

Da ampla gama de sintomas acima referidos, em conjunto, podem resultar

no diagnostico de sindrome demencial. Sobre o tema, calham as palavras do

neurologista Charles Andre!?¢;

“O termo DVa tem conotagdes amplas, referindo-se a qualquer
deméncia causada por doenca cerebrovascular. E mais
comumente utilizado para descrever os efeitos de grandes lesdes
tromboembdlicas (deméncia por mudltiplos infartos), mas inclui
também os estados lacunares, os quadros causados por lesdes
Unicas em territérios nobres (tdlamo, giro angular), deméncias
associadas a alteragfes crbnicas da circulacdo cerebral, lesdes
extensas da substadncia branca (doenca de Binswanger,
leucoaraiose associada a deméncia), angiopatia amildide e
deméncias por AVC hemorragicos. A tendéncia atual é de valorizar
aspectos de neuroimagem, avaliacdo neuropsicolégica extensa e
achados de necropsia, na tentativa de definir melhor os
mecanismos vasculares de comprometimento da funcéo

cognitiva.t?””

Dentre os fatores de risco, a idade destaca-se de forma preocupante na

possibilidade de ocorréncia de AVC, aumentando a probabilidade de ocorréncia

com o passar dos anos, conforme Figura 3. O fato deriva do espessamento e

rigidez da parede arterial ndo relacionado a esclerose em individuos saudaveis,

progressivamente aumentadas com o passar dos anos.

124 CARDOSO, N. S., op. cit., p. 30.

125 0 que é o acidente vascular cerebral, quais os tipos, como prevenir e tratar. Pfizer, 2019. Disponivel
em: https://www.pfizer.com.br/noticias/ultimas-noticias/o-que-e-acidente-vascular-cerebral-AVC-tipos-
prevencao-tratamento. Data de acesso: 08 de maio de 2022.

126 professor Adjunto de Neurologia da UFRJ, Responsavel pelo Setor de Estudos em Doencgas
Cerebrovasculares do Servico de Neurologia da HUCFF/UFRJ.

127 ANDRE, C. Deméncia vascular: dificuldades diagnésticas e tratamento. Arq Neuropsiquiatria, vol. 56,

1998. p. 498-510.
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Figura 3- Indecéncia anual de AVC a cada mil habitantes X idade.

ZORIKI, C. K. S. Associagdo entre doenga cardiovascular e deméncia: um estudo
clinicopatolégico. 2010. Tese (Doutorado em Ciéncias). Universidade de Séo Paulo, Sao Paulo,
2022, p. 27.

Vé-se, portanto, que similarmente ao que ocorre na doenca de Alzheimer,
a populagéo idosa é certamente a mais acometida pelo AVC, com progressao
exponencial dos dados vislumbrada ao longo dos anos. Da mesma forma, sera
a deméncia vascular mais frequente na faixa estaria aqui estudada, pelo que

passamos a trabalhar suas peculiaridades.

3.3. Sindrome demencial em idosos

Atualmente mais de 57 milhdes de pessoas no mundo sofrem de sindrome
demencial, devendo esse dado triplicar até 2050, segundo dados do estudo
Global Burden of Disease. No Brasil, sdo mais de 1,8 milhdo de individuos!?®

acometidos pelo mal, devendo chegar a mais de 5,6 milhdes em 2050. Os dados

128 GBD 2019 DEMENTIA FORECASTING COLLABORATORS. Estimation of the global prevalence of
dementia in 2019 and forecasted prevalence in 2050: an analysis for the Global Burden of Disease Study
20109. 2022. Disponivel em: https://www.thelancet.com/journals/lanpub/article/P11S2468-
2667(21)00249-8/fulltext#%20. Data de acesso: 08 de maio de 2022.



refletem o aumento e envelhecimento da populacdo, sendo a incidéncia da

sindrome mais frequente em idoso, conforme a Figura 4, abaixo relacionada:
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Figure 1 Global prevalence of dementia (with 95% uncertainty intervals) by age group and sex in 2019.

Figura 4- Prevaléncia global de deméncia por grupos de idade e sexo.

GBD 2019 DEMENTIA FORECASTING COLLABORATORS. Estimation of the global
prevalence of dementia in 2019 and forecasted prevalence in 2050: an analysis for the Global
Burden of Disease Study 2019. 2022. Disponivel em:
https://www.thelancet.com/journals/lanpub/article/Pl1S2468-2667(21)00249-8/fulltext#%20. Data

de acesso: 08 de maio de 2022.

Observa-se, portanto, que apesar da prevaléncia em idosos, a sindrome
demencial também afeta a populacdo jovem. Ainda assim, importante o
destaque que ndo apenas o carater quantitativo deve ser considerado na
diferenciacao da sindrome demencial que afeta a populacéo idosa, mas também
seu carater qualitativo. Nesse diapaséo, deve-se atentar que as causas que
levam a deméncia na velhice mostram-se muito diferentes daquelas que
orientam o fechamento do quadro clinico nesse sentido na populacdo mais

jovem.



Em estudo comandado pela “Harvey et al” em pessoas com menos de 65
anos que ndo sofreram traumatismo craniano, fora constatado que em uma
populacdo de 112 pacientes diagnosticados com sindrome demencial, 19%
sofriam de deméncia fronto-temporal lombar degenerativa e 12% sofriam do mal
de Alzheimer. Da mesma forma, em outro grupo controle de estudo comandado
por Penegyres and Frencharm que incluiu pessoas que sofreram de traumatismo
craniano, composto por 185 individuos diagnosticados com deméncia, 12%
sofriam de deméncia fronto-temporal lombar degenerativa e 34% da doenca de

Alzheimer?2®,

Contudo, os dados se mostraram diferentes em estudo realizado na
“Mayo Clinic”, nos estados unidos. Considerando um grupo controle maior, de
cerca de 235 pacientes com idade menor do que 45 anos diagnosticados com
deméncia que nédo sofreram traumatismo craniano, foram identificados apenas 4
pacientes que sofriam do mal de Alzheimer. Em analise comparativa aos demais
estudos apresentados, tal resultado sugere, que a deméncia causada pela
doenca de Alzheimer é incomum em pacientes com idade entre 17 e 45 anos,
tornando-se, entretanto, um fator mais importante com o avancar da idade,

sobretudo apés os 45 anos!3013L,

Os graficos abaixo (Figura 5) ilustram os tipos de deméncia encontrados
no estudo, considerando o grupo controle com menos de 45 anos que néo sofreu

traumatismo craniano.

125 BOEVE, B.F, JOSEPHS, K. A., KELLEY, B. J. Young-Onset Dementia: Demographic and ethiologic
characteristics of 235 patients. Arch Neurol. 2008, 65(11):1502-1508.

130 E o texto original da pesquisa: “Previous investigations have focused on EOD or presenile dementia,
typically defined as having onset before age 65 years. A prospective analysis of 112 patients determined
to have dementia found that 19% had frontotemporal lobar degeneration and 12% were diagnosed as
having AD.9 In another EOD population comprising 185 subjects, 34% had AD and 12% had FTD.4 These
populations differed geographically as well as in the exclusion of patients with TBI in the study by Harvey
et al,4 whereas the study by Panegyres and Frencham9 included the TBI. In our EOD series, we identified
only 4 patients with AD, suggesting that AD as a cause of dementia between the ages of 17 and 45 years
is uncommon, but it will become more important as a diagnostic entity after age 45 years.”

131 BOEVE, B.F, JOSEPHS, K. A., KELLEY, B. J., op. Cit.


https://jamanetwork.com/journals/jamaneurology/fullarticle/1107508#ref-noc80044-9
https://jamanetwork.com/journals/jamaneurology/fullarticle/1107508#ref-noc80044-4
https://jamanetwork.com/journals/jamaneurology/fullarticle/1107508#ref-noc80044-4
https://jamanetwork.com/journals/jamaneurology/fullarticle/1107508#ref-noc80044-9
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Figura 5- tipos de deméncia de acordo com grupo de idades em pacientes menores de

45 anos.

BOEVE, B.F, JOSEPHS, K. A., KELLEY, B. J. Young-Onset Dementia: Demographic and
ethiologic characteristics of 235 patients. Arch Neurol. 2008, 65(11):1502-1508.

Diferentemente dos dados acima explanados séo aqueles coletados em
populagbes de idade mais avancada. Em idosos, a deméncia costuma estar
associada a doenca de Alzheimer, em sua maioria, seguida pela deméncia

causada por acidentes vasculares cerebrais.

Em estudo realizado por académicos da Universidade da California, em
Los Angeles, EUA, no grupo controle de pacientes acometidos por sindrome
demencial com idade igual ou superior a 65 de anos, 52% apresentaram
deméncia derivada da doenca de Alzheimer e 27% deméncia derivada de AVC.
Ja no grupo controle de pessoas acometidas pela sindrome menores de 65 anos,
o Alzheimer fora responsével por 17% do quadro demencial, sendo superado em
namero pelo AVC e Traumatismo craniano, com 29% e 24% dos doentes

acometidos pelas doencas, respectivamente’®2.

Os gréficos abaixo (Figura 6) sao representativos dos dados supracitados:

132 MCMURTRAY, Aaron et al. Early-onset dementia: frequency and causes compared to late-onset
dementia. Dementia and Geriatric Cognitive Disorders.vol. 21, 2005. p. 59-64
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Table 2. Common diagnostic groups and ) - R o
percentages Diagnosis EOD LOD X Significance
AD 48 (17) 348 (52) 89.70 <0.001
VaD 80 (29) 184 (27) n.s.
Parkinsonian disorders
with dementia' 11(4) 43 (6) n.s.
TBI 67 (24) 30 (4) 71.60 <0.001
Alcohol-related 15(5) 17 (3) 4.05 <0.05
HIV-associated 22(8) 17 (3) 6.89 <0.01
NPH 6(2) 7(1) n.s.
FTLD 7(3) S(<1) 4.74 <0.05
Huntington’s disease 4(1) 2(<1) n.s.
Multiple sclerosis 8(3) 3(<1) n.s.
Dementia NOS 2(<1) 10(1) n.s.
Miscellaneous? 8(3) 4(<1) n.s.
Total (n = 948) 278 (100) 670 (100)

NPH = Normal pressure hydrocephalus: dementia NOS = dementia not otherwise
specified. Figures in parentheses indicate percentages.

! EOD: includes corticobasal degeneration (n = 1), multisystem atrophy (n = 2); LOD:
includes corticobasal degeneration (n = 1), multisystem atrophy (n = 1).

2 EOD: medical conditions (n = 3), sleep apnea (n = 4), Creutzfeldt-Jakob (n = 1), neu-
rosyphilis (n = 2); LOD: medical conditions (n = 3), sleep apnea (n = 2), neurosyphilis
(n=1).

Figura 6- Tipos de deméncia de acordo com grupo de idades em jovens e idosos

MCMURTRAY, Aaron et al. Early-onset dementia: frequency and causes compared to

late-onset dementia. Dementia and Geriatric Cognitive Disorders.vol. 21, 2005. p. 59-64

N&o se olvide que, conforme acima mencionado, quando considerado um
grupo controle ainda mais jovem, o Alzheimer e o AVC voltam a ter taxas

reduzidas, dando espaco as mais diversas sortes de doencas.

Uma vez diagnosticado o paciente com sindrome demencial, importante
a orientacao da familia sobre os cuidados necessarios e tratamentos. Apesar de
cronico, a atencao profissional, familiar e social adequada pode vir a desacelerar
a progressado dos sintomas demenciais e ofertar maior qualidade de vida ao

doente e aos que com ele convivem.



Apesar dos avancos médicos, € importante frisar que a realidade do dia-
a-dia sera significativamente alterada, posto que a independéncia do idoso sera
sensivelmente diminuida'®3. Nesse sentido, a figura 7 ilustra a porcentagem de
pessoas idosas acometidas por sindrome demencial que necessitam de ajuda
para realizacdo de atividades diarias basicas especificas como deitar-se e sair
da cama, vestir-se, tomar banho, alimentar-se, ir ao banheiro e lidar com a
incontinéncia. Relacionando tais dados a porcentagem de pessoas idosas nao
dementes com dificuldades nas mesmas tarefas, evidenciando o grau elevado

de dependéncia daquelas.

figure ﬂ

Proportion of Caregivers of People with Alzheimer’s or Other Dementias Versus Caregivers of
Other Older People Who Provide Help with Specific Activities of Daily Living, United States, 2015
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Created from data from the National Alliance for Caregiving in Partnership with the Alzheimer's Association.?#®

Figura 7- Relacdo da porcentagem de pessoas idosas acometidas por sindrome
demencial e pessoas idosas ndo dementes que necessitam de ajuda para realizacdo de

atividades diarias basicas especificas.
ALZHEIMER'S ASSOCIATION. 2022. Alzheimer’s Disease Facts and Figures. Chicago, p. 41
A gravidade do quadro e alta incidéncia da sindrome demencial na

populacédo idosa, em orientado, inclusive, a alteracdo de protocolo médico com

recomendacéao de realizacdo de triagem cognitiva anual a partir dos 65 anos*34.

133 ALZHEIMER’S ASSOCIATION. Op. cit, p. 41.

134 NEVES, Ursula. Nova recomendacio orienta triagem cognitiva anual a partir de 65 anos. PEBMED, 2019.
Disponivel em: https://pebmed.com.br/nova-recomendacao-orienta-triagem-cognitiva-anual-a-partir-
de-65-anos/. Data de acesso: 08 de maio de 2022.



A intencdo é o diagndstico do quadro ainda em seu estagio inicial para
otimizacdo do tratamento e ndo utilizacdo de medicamentos comuns que

possam levar a piora significativa do paciente.

Apesar da alta complexidade da avaliacdo neuropsiquiatrica do idoso para
diagndstico diferencial de deméncia, que envolve exames de triagem, clinicos e
laboratoriais especificos, no direito a sistematica ocorre de forma ainda muito
simples, quica ingénua. Pela atual sistematica juridica relativa a afericdo de
capacidade para testar mediante testamento publico, sdo lavrados atos que,
para longe de conferir seguranca juridica ao sistema, apresentam-se
controversos exatamente nesse ponto, com consequente judicializacdo da lide

para anulacao do testamento.

4. AFERICAO DE CAPACIDADE DO TESTADOR POR OCASIAO DA
ELABORAGCAO DO TESTAMENTO PUBLICO

4.1. Afericdo da capacidade de testar nos Tabelionatos de Notas

Em recordacdo aquilo supra explanado, o testamento publico é
modalidade de testar prevista no art. 1864 e seguintes do CC/02, pela qual as
disposicOes de ultima vontade da pessoa sao levadas a termo pelo tabelido de
notas em ato protocolar. Tal fato faz do testamento publico uma alternativa
segura para o interessado, uma vez que prima pela guarda daquilo quanto

disposto frente ao profissional.

Ademais, o cumprimento do testamento também fica assegurado pela
somatoria do dever do tabelido de comunicar a lavratura do testamento publico
a central eletrénica propria (RCTO) com a obrigacdo de apresentacdo da

certiddo indicativa da existéncia ou inexisténcia de testamento do de cujos no



momento de realizacdo do inventario e partilha, seja judicial ou

extrajudiciall35136137138

Ocorre que para além da seguranca relativa a salvaguarda do contetdo
daquilo quanto declarado frente ao tabelido, bem como da apresentacdo das
disposicdes no momento do inventario e partilha, ao tabelido cabe também a
afericdo da capacidade testamentéaria que, como visto, é resultado da somatéria

da capacidade civil e discernimento para o ato (Art. 215, §1°, Il CC/02)*%,

A capacidade civil prova-se formalmente, mediante a apresentacao de
documentos originais comprobatérios da idade (maior de 18 anos ou maior de
16 anos emancipado) e inexisténcia de interdicdo. Dentre eles, destacam-se
como documento de identidade usualmente apresentados o registro geral (RG),
a CNH (ainda que vencida), a carteira profissional expedida pelos 6rgaos de

classe e o RNM (Registro Nacional de Migracao).

A prova de inexisténcia de interdi¢cdo, por seu turno, € desnecessaria, por
constituir prova negativa. Ainda assim, constitui indicio seguro de inexisténcia de
interdicAo a apresentacao de certiddao de nascimento, casamento ou unido
estavel recente, emitida pelo registro civil das pessoas naturais na qual ndo
conste anotacao de interdicdo. Frise-se que no ambito do direito registral as

anotacdes nao fazem prova dos fatos nela transcritos, mas servem de indicio

1350 dever de comunicagéo do tabelido de notas & Central Notarial de Servigos Eletrénicos
(CENSEC) e ao Colégio Notarial do Brasil (CNB) é realizado por meio do Sistema de Informacdes
e Gerenciamento Notarial (SIGNO) e abrange tanto os testamentos publicos por ele lavrados,
guanto os testamentos cerrados por ele aprovados, nos termos do Provimento 18/2012 do CNJ.

136 CNJ. Provimento 18 de 28/08/2012. Dispde sobre a Instituicdo da Central Notarial de
Servicos Eletrénicos Compartilhados- CENSEC. DJE/CNJ n° 157, de 29/08/2012, p. 7-11.

137 O provimento 56/2016 do CNJ determina a obrigatoriedade de consulta do Registro Central
de Testamentos On-Line para o processamento de inventario e partilhas judiciais e lavratura de
escrituras publicas de inventario e partilha.

138 CNJ. Provimento 56 de 14/07/2016. Dispde sobre a obrigatoriedade de consulta ao Registro
Central de Testamentos On-Line (RCTO) para processar 0s inventarios e partilhas judiciais e

lavrar escrituras publicas de inventarios extrajudiciais. DJE/CNJ, n° 122, de 18/07/2016.

139 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial da Uni&o:
secdo 1, Brasilia, DF, ano 139, n. 8, p. 1-74, 11 jan. 2002



dos fatos registraveis no registro civil, seja quanto a sua existéncia ou

inexisténcial40141,

O discernimento, por seu turno, acaba por restar-se aferido pelo
profissional mediante o contato direto que tem com o testador no momento de
lavratura do ato. Entretanto, como visto, no caso de idosos portadores de
sindrome demencial nem mesmo a avaliacdo clinica de médico especializado é
condicao suficiente para diagndstico do paciente, por envolver inlmeras etapas
de alto grau de especialidade e complexidade, dentre as quais exames de

triagem, exame clinico, exames fisicos, laboratoriais e de imagem.

Por oportuno, frise-se o papel da avaliacdo dos elementos que compde o
exame do estado mental em conjunto para real afericdo de discernimento do
individuo. De complexidade impar, deixaremos os campos da memoria,
realidade e afetividade observados pelo profissional médico no momento de
realizacdo da afericdo de discernimento como ilustracdo de uma ciéncia nao
dominada pelo operador do direito, bem como aspectos gerais por ele

observados no momento da entrevista.

O teste da memoria sera realizado por meio de instrumentos previamente

selecionados pelo profissional dente os testes de triagem acima trabalhados,

140 Art. 107. O 6bito devera ser anotado, com as remissdes reciprocas, nos assentos de
casamento e nascimento, e 0 casamento no deste. § 1° A emancipac¢édo, a interdicdo e a
auséncia serdo anotadas pela mesma forma, nos assentos de nascimento e casamento, bem
como a mudanca do nome da mulher, em virtude de casamento, ou sua dissolu¢ao, anulacéo ou
desquite. § 2° A dissolucdo e a anulagdo do casamento e o restabelecimento da sociedade
conjugal serdo, também, anotadas nos assentos de nascimento dos conjuges

141 BRASIL. Lei n® 6015, de 31 de dezembro de 1973. Disp&e sobre os registros publicos, e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unido: secéo 1, Brasilia, DF, ano 139, n. 8, p. 1-74, 30
out. 1975.



como o teste de reldégio ou o miniexame do estado mental (MMSE). Sobre o

tema, discorrem Gustavo Bonini Castellanal*? e Daniel Martins de Barros!43144:

O exame da memdria é muito importante em agdes civeis, sobretudo
em agbes de interdicdo ou testamento. Nesses casos, individuos
idosos ou com quadros organicos costumam ter sua capacidade de
testar ou de gerenciar seus bens questionados na justica. Portanto, é
essencial que o perito descreva de modo objetivo o grau de prejuizo,
podendo fazer uso de instrumentos de avaliacdo clinica como o
Miniexame do estado mental (MMSE). Quando o grau de prejuizo for
dificil de quantificar, suscitando dividas na avaliagdo, o perito podera

indicar testes neuropsicoldgicos.

Relativamente ao teste de realidade, realizado para aferi¢cdo do juizo de
realidade do individuo, casos ocorrem, inclusive, nos quais podem manter-se
integros, mesmo nao tendo o individuo pleno discernimento no momento de sua

elaboracdo. Exatamente nesse sentido posicionam-se José G. V. Taborda et
al. 14

Assim a avaliacdo do discernimento deve se centrar no exame do
estado mental qgue melhor aprecie a cogni¢céo e a integridade do teste
de realidade do individuo. Por meio da investigacdo da memoria, da
atenc¢do, da consciéncia, da orientagdo e da inteligéncia, pode-se aferir
a vinculacdo do sujeito com o mundo circundante e a capacidade
abstrata de refletir sobre os dados da realidade. Examinando-se a
sensopercepcao e o0 pensamento, principalmente buscando verificar a
presenca de alucinacdes e delirios, ser4 estabelecida uma ideia
objetiva do teste de realidade e do juizo critico., se integros ou
prejudicados. No entanto, hd quem defenda a possibilidade do

142 psiquiatra. Coordenador da Pds-graduacdo em psiquiatria forense do Nucleo de Estudos e Pesquisas
em Psiquiatria Forense e Psicologia Juridica (Nufor). Especialista em psiquiatria Forense pela FMUSP.
Mestre e Doutor em ciéncias pela FMUSP.

143 psiquiatra. Bacharel em filosofia pela Universidade de Sdo Paulo (USP). Professor colaborador do
departamento de psiquiatria da Faculdade de Medicina da USP (FMUSP). Coordenador da Pés-graduagdo
em psiquiatria forense do Nucleo de Estudos e Pesquisas em Psiquiatria Forense e Psicologia Juridica
(Nufor). Doutor em ciéncias pela USP.

144 BARROS, Daniel M.; CASTELLANA, Gustavo B.. A pericia psiquiatrica. In “Psiquiatria
Forense: interfaces juridicas, éticas e clinicas”. Org. BARROS, Daniel Martins de; CASTELLANA,
Gustavo Bonini. 22 edicdo. Porto Alegre: Artmed, 2020. P. 25-34. Pag. 30.

145 TABORDA, José G. V. et al. Avaliacdo de capacidade civil. In: ABDALLA FILHO, Elias;
CHALUB, Miguel; TELLES, Lisieux E. de Borba. Psiquiatria forense de Taborda. 32 edi¢c&o.
Porto Alegre: Artmed, 2016. P 201-2015. Pag.213.



periciando ter esse potencial discernimento, mas ele estar suplantado
por limitacdes emocionais, como ocorreria em casos de dependéncia
quimica. Apesar de o dependente ter o discernimento de todo o mal
gque a droga lhe faz, ndo consegue resistir ao impulso de consumi-la.
Um aspecto relevante da avaliagdo do discernimento é a investigacéo
da fungcdo humor/afeto, pois o perito pode ter dividas em relacdo a
possibilidade de uma alteracdo afetiva influenciar a cogni¢éo. A razédo
dessa certeza é que, na pratica clinica, € frequente encontrar
pacientes com a funcdo humor/afeto alterada sem a quebra do
teste de realidade expressa por meio de sintomas psicoticos.
Assim, é possivel que o examinador tenda a valer-se desse referencial
ao avaliar a capacidade civil de alguém. A posicéo dos autores deste
capitulo é a de que a avaliagcédo do discernimento € mais amplado
gue a mera investigagao da integridade do teste de realidade, ou
seja, uma pessoa pode manter seu teste de realidade integro e
apresentar relevante prejuizo do discernimento. Tomando-se como
base, pois, as definicbes mencionadas de discernimento
(entendimento, apreciacgao, juizo) e de discernir (discriminar, distinguir,
apreciar, julgar), fica evidente o peso que o elemento afetivo tem nesse
processo, pois realidades externas absolutamente idénticas serdo
apreendidas de modo distinto por pessoas deprimidas, eutimicas ou
maniacas- afinal, todo es del color del cristal com que se mira-, e a
partir desse dado, o correto processo de discernimento pode ser
afetado.

Quanto a entrevista realizada no ambito de pericias psiquiatricas

forenses, Gustavo Bonini Castellana e Daniel Martins de Barros descrevem na

detalhadamentel46:

De modo didatico, objetivando o entendimento do psiquismo humano,
divide-se as funcbes mentais em trés grandes dimensées que, embora
funcionem em conjunto, podem ser descritas de modo independente:
a dimenséo do sentir *esfera afetiva); a dimenséo do querer (esfera
conativa); e a dimens&o do pensar (esfera cognitiva). (...) Logo no
primeiro contato com o periciando, o psiquiatra deve estar atento ao
modo como ele se apresenta a entrevista. (...) Portanto, desmazelo,
excentricidade e bizarrice do vestuario podem sugerir tanto
caracteristicas de transtorno mental, quanto tentativas de simulacéo de
transtornos mentais. (...) Também ndo deve ser supervalorizada
postura temerosa ou defensiva, podendo representar apenas uma
preocupacédo do periciando com a entrevista. J& a postura dominadora
ou hostil pode indicar incapacidade do periciando de se adequa ao
contexto, sugerindo caracteristicas de personalidade ou quadros
maniformes. Da mesma maneira, alteracbes de psicomotricidade,
como tiques, lentiddo, discinesias e tremores, costumam indicar

alteragcdes psicopatolégicas, enquanto alteracdes menores como

146 BARROS, Op. Cit, P. 29-30.



inquietacdo durante a entrevista, costumam estar relacionadas a
expectativa do periciando com a avaliacdo, ndo representando
necessariamente uma avaliacdo psicopatoldgica. Durante o exame o
perito pode encontrar, ainda, dificuldades para entrevistar o periciando
que apresenta resposta lacbnicas ou mesmo mutismo. Tais
manifestacbes podem representar tanto a recusa em prestar
informagdes quanto quadros psicoticos mais graves. Nesses casos, 0
perito deve buscar outras alteracdes caracteristicas de transtornos
psicoticos, como embotamento afetivo e ideias autorreferentes, para
ajudar no diagndstico diferencial. Cabe, ainda neste momento, avaliar
0 nivel e a qualidade da consciéncia do periciando. A qualidade da
consciéncia costuma estar alterada em quadros psicopatolégicos
graves, como transtornos organicos e psicoticos. Sendo assim,
alterac6es das fungdes psiquicas aqui compreendidas costumam ser
perceptiveis ao entrevistador sem a necessidade de direcionamento

especifico da entrevista. (...)

Ainda, os autores sdo assertivos ao indicar que aqueles que nao
trabalham com saude mental, ignoram certos transtornos que podem afetar o

discernimento do individuo, como abaixo explanado!*’:

AlteracBes da consciéncia do eu, com todas as suas qualidades
(identidade, unidade, atividade e limites), indicam transtornos
psicoéticos ou dissociativos graves e, quando presentes em simulacdes,
costumam ser estereotipadas suficientes para chamar a aten¢éo do
perito. Conforme vamos abordar mais adiante, sintomas
schneiderianos (roubo, divulgacdo ou insercdo de pensamento) e
outras alteragdes psicoticas mais complexas, como ilusédo de Fregoli
ou delirio dos sosias (sindrome de Capgras), costumam ser de
conhecimento apenas daqueles que trabalham com saude mental, e

por isso sdo alteracdes de dificil simulacao.

Desta feita, ao tabelido, nos limites da ciéncia que exerce, resta avaliar o
discernimento do testador em grau e profundidade dado a qualquer do povo.
Exatamente por isto que se afirma que na ocasido da lavratura do testamento,
ainda que cuidadoso e zeloso em sua profisséo, insuficiente a atua¢ao do notério

para afericdo de discernimento, sobretudo quanto trata-se de pessoas com idade

147 BARROS, Op. Cit, P. 30.



avancada que apresente quadro de deméncia leve ou moderada, caso de

delicada e dificil percepcéo.

Sobre o tema, discorrem Débora Pastore Bassittl*® e Cassio Bottino49150:

A capacidade geral e especifica para decidir a respeito de aspectos do
tratamento e para pratica de outros atos da vida civil dependem da
presenca da deméncia e do grau de prejuizo do discernimento que a
doenca pode causar. (..) No entanto, em muitos casos, 0
comprometimento cognitivo ndo é tdo grave e evidente, o que pode
levar a dificuldades para determinar a capacidade de discernimento do
paciente. Os pacientes com deméncia leve geralmente mantém a
capacidade de decisdo, sobretudo quando a critica esta preservada,
mas, em certos casos, pode haver comprometimento da capacidade
de realizar atos mais complexos da vida civil, como administrar as
financas e o patrimdnio (emprestar, transigir, dar quitacdo, alienar,
hipotecar, demandar ou ser demandado e praticar, em geral, 0os atos
que ndo seja de mera administracdo). Quando a deméncia é
moderada, a capacidade de decidir fica comprometida, tanto em
relacdo a aspectos do tratamento, internacéo e outros procedimentos
como em relagdo a varios atos da vida civil, incluindo lidar com
dinheiro, sair desacompanhado e marcar COMpPromissos.
Considerando que as deméncias podem ter varias causas e que 0s
déficits cognitivos podem ser heterogéneos, com acometimento maior
de algumas fungdes cognitivas e preservacéo de outras (notadamente
na deméncia vascular, mas também nas outras deméncias) uma
avaliacdo objetiva breve desses déficits pode ajudar na caracterizacao
do grau de comprometimento na vida do individuo decorrente dos
déficits cognitivos causados pela deméncia, auxiliando a avaliacdo do

estagio da doenca.

148 psiquiatra. Coordenadora da enfermaria de psiquiatria do Instituto de Psiquiatria do hospital das
clinicas da faculdade de Medicina da Universidade de Sdo Paulo (IPg- HCFMUSP). Coordenadora do curso
de aperfeicoamento em psicogeriatria (Proter) do IPq- HCFMUSP. Especialista em psicogeriatria pela
Associagdo Brasileira de Psiquiatria (ABP). Mestra em Psiquiatria pela FMUSP. Doutora em Ciéncias da
Saude pela FMUSP.

149 psiquiatra. Livre Docente e Professor adjunto do Departamento de Psiquiatria da FMUSP.
150 BASSITT, Débora Pastore; BOTTINO, Céssio. Transtornos do envelhecimento e deméncia. In

“Psiquiatria Forense: interfaces juridicas, éticas e clinicas”. Org. BARROS, Daniel Martins de; CASTELLANA,
Gustavo Bonini. 22 edicdo. Porto Alegre: Artmed, 2020. P4g.321-329. P 326 e 327.



Imagine-se, pois, a situacdo comum da atividade tabelioa: idoso que
busca os servicos do tabelido de notas para lavratura de testamento publico.
Criterioso e atento, o profissional ira diligenciar a respeito do discernimento do
testado: observar4 seu comportamento e independéncia, conversard com o
acompanhante, se existente, buscara saber se €& acometido por doenca
comprometedora de seu estado mental, caso encontre-se abatido por algum mal
e seguira coma entrevistar do testador, fazendo-lhe perguntas das mais diversas

sortes.

Vé-se, desta feita, que independentemente do grau de zelo e criatividade
do notario, sua atuagcédo é deveras limitada a ponto de chegarmos a fatidica
conclusao de que a fé publica do notario reflete ndo na presunc¢éo de veracidade
do discernimento do testador, como queremos acreditar, mas em verdadeira
ficcdo juridica frente a arcaicidade com a qual o tema é tratado. Nao por outro
motivo, inclusive, que as acdes de anulacdo de testamento publico baseiam-se
exatamente na falta de capacitacdo do tabelido de notas para afericdo de

discernimento dessas pessoas, Como se vera em seguida.

4.2. Laudos psiquiatricos de afericdo da capacidade por suspeita de

sindrome demencial

7

Na forma como indicado alhures, o testamento € contrato unilateral.
Sendo, portanto, negdcio juridico, € passivel de avaliacdo segundo os planos da
escala pontiana. Uma de suas principais peculiaridades é a producéo de efeitos
Sujeita a termo, relativo ao evento morte do autor da heranca. Uma vez ocorrido,
o testamento seré aberto e registrado em juizo, quando, entédo, sua validade sera

analisada pelo juiz em acéo de jurisdicdo voluntaria (art. 735 do CPC/15)%1,

A sistemética tracada pela legislacdo péatria leva, pois, ao resultado de
realizacdo do controle de validade do testamento em periodo postumo a vida do
testador. E, dentre os elementos de validade, encontra-se exatamente a

capacidade para testar. Desta feita, as assertivas acima somadas a fé publica

151 BRASIL. Lei n° 13105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da
Unido: secao 1, Brasilia, DF, 17 mar. 2015.



conferida ao tabelido de notas orientaram a jurisprudéncia em torno da teméatica
no sentido de consolidar como necessaria prova inconteste de incapacidade

para anulacdo do testamento.

Como esperado, a prova inconteste a que se refere a jurisprudéncia
descansa justamente na avaliacdo médica especializada, frente a dificuldade de
afericdo do discernimento do testador. E mais além: a validade da avaliacéo
médica é tida como superior a afericdo de capacidade para testar realizada por
tabelido de notas, sendo as causas usualmente decidida com base nos laudos

médicos realizados na via judicial.

A titulo de ilustracéo, expde-se julgado do TISP quando os depoimentos
dos médicos neurologista e psiquiatra foram os elementos determinantes para
atestar a capacidade da testadora, a despeito da afericdo de capacidade pelo

tabelido no momento do testamentol®2:

APELACAO. ACAO DE ANULACAO DE TESTAMENTO.
Sentenca de improcedéncia. Recurso de ambas as partes.
CERCEAMENTO DE DEFESA. Arguida pelos requerentes.
Cabe ao MM Juizo, quando for proferir a r. sentenca, a anélise
acerca da suficiéncia ou ndo das provas até entdo produzidos
nos autos. Matéria fatica bem delineada, ndo sendo necessaria
a producdo de outras provas. Preliminar rejeitada. RECURSO
DOS REQUERENTES. Nao acolhimento. Alegactes das partes
autoras acerca da incapacidade da falecida ndo comprovadas.
A capacidade dos atos praticados pela falecida no ano de 2011
ja havia sido matéria de discussao em acao anulatoéria, a qual foi
julgada improcedente. Laudos médicos realizado a época da
celebracdo do testamento atestaram a respectiva
capacidade para a préatica dos atos civis. Senten¢a mantida,
visto que ndo houve prova irrefutdvel em relacdo ao
apontado vicio de consentimento na celebracdo do
testamento. RECURSO IMPROVIDO. RECURSO DA
REQUERIDA. Litigancia de ma-fé. Pedido da requerida pela
condenacdo do requerente Jodo Vitor. N&o houve a
demonstragdo da ocorréncia de uma das hipéteses do artigo 80
do CPC/2015. RECURSO IMPROVIDO. PRELIMINAR
REJEITADA; NO MERITO, RECURSOS IMPROVIDOS.

Da mesma forma, o mesmo tribunal indica a alta valoracdo da prova

médica no julgado que se segue!®:

152 TJSP. Apelagado Civil n° 1099271-63.2017.8.26.0100. Comarca de S3o Paulo. 102 Camara de
Direito Privado. Relatora: Silvia Maria Facchina Esposito Martinez.

153 TJSP. Apelacédo Civel n°® 1016247-66.2015.8.26.0114. Comarca: Campinas - 32 Vara de
Familia e Sucessdes. 92 Camara de Direito Privado. Relator: Rogério Murillo Pereira Cimino



APELACAO. Acdo anulatéria de testamento. Sentenca de
improcedéncia. Inconformismo da parte autora. Alegacéo de que
0 contexto probatdrio permite concluir pela incapacidade da
testadora a época da lavratura da escritura publica. Nao
acolhimento. Prova da incapacidade ha de ser inequivoca. Onus
do autor, nos termos do artigo 373, |, do Codigo de Processo
Civil. Inexisténcia de prova suficiente para confirmar o vicio da
Gltima manifestacdo de vontade. Sentenca mantida. Recurso
nao provido.

“Nao ha prova cabal, inequivoca, sobre a incapacidade da
testadora ao firmar a escritura publica. Os relatérios médicos que
versam sobre sua enfermidade sdo de anos apds o evento cuja
anulacédo se pleiteia, sem que exista a afirmacgéo categoérica dos
efeitos da deméncia e perda de meméria no ano de 2005.”

No ambito processual, a faccdo da prova médica ocorre mediante a
pericia especializada, a ser realizada por médico psiquiatra ou neurologista.
Contudo, a peculiaridade testamentéaria de producao de efeitos apenas no plano
pés mortem do testador leva a necessidade de existéncia das pericias indiretas,
com avaliacdo neuropsiquiatrica do individuo apés a sua morte, a par das

pericias diretas, estas sim realizadas em vida.

Mais fidedigna a realidade féatica, a pericia médica executada enquanto
Vivo o testador para afericdo de sua capacidade testamentaria iniciar-se-a4 com
avaliagdo psiquiatrica padrdo do individuo para averiguacdo de eventual
transtorno mental. Apés, o0 perito buscara estabelecer o discernimento para o ato
especifico de testar, com o esclarecimento de questdes tanto de cunho obijetivo,
ligadas a conscientizacdo do sujeito sobre patrimdnio e consequéncias
econbmicas das disposi¢des pretendidas, quanto subjetivo, concernentes aos
valores pessoais do examinando em seu contexto de vida atual e pretérita, na

formacéo de seu histérico clinico®4.

Nesse sentido, calham os ensinamentos de Gustavo Bonini Castellana e

Daniel Martins de Barros®®:

A comunicacao entre o perito e o periciando é, por exceléncia, a mais
importante das ferramentas para propedéutica e o diagnéstico
psiquiétrico, e a postura do perito diante do periciando deve obedecer
aos parametros éticos de qualquer outra avaliagdo médica. (...) o

exame psicopatoldgico é o principal instrumento para estabelecer se o

154 TABORDA, Op. Cit, P. 213.
155 BARROS Op. Cit, P. 27 e 28.



entrevistado apresenta um transtorno mental e, na sua presenca, se
h& relagdo com o ato juridico em questdo. Por isso, a psicopatologia
deve prover elementos para responder se, na presenca de um
transtorno mental, o periciando apresenta prejuizo do discernimento
para o exercicio de sua capacidade civil, ou se apresentou prejuizo da
autodeterminacdo ou entendimento em avaliagdes criminais, ou se as
vivencias laborais podem guardar nexo com a doenca, e assim por

diante.

N&o obstante os melhores resultados alcancados com a pericia direita,
como acima transcrito, a validade do testamento apenas sera verificada em
carater péstumo a morte do testador. A pericia médica direta em acdes de
anulacdo de testamento, mostra-se, pois, restrita aos casos em que 0S
interessados estdo cientes -ou ao menos suspeitam- da enfermidade que

acomete o testador e da realizacédo de testamento pelo enfermo.

Neste ponto, vale recordar que a publicidade relativa ao testamento
publico é restrita ao testador, seu representante ou mandatario enquanto vivo o
testador. Assim, tantos sédo os entraves legais impostos que fazem das pericias

diretas psiquiatricas incomuns no a&mbito das a¢des de invalidade de testamento.

Como supracitado, a pericia indireta é retrospectiva, pois a avaliacédo da
capacidade de testar do testador é feita apds sua morte. Nela, a falta de contato
direto com o de cujus € substituida pela oitiva de testemunhas e avaliacdo de
documentos suficientes a formacao da convicgdo do perito, como prontuarios
médicos e hospitalares, documentos escritos pelo testador a época de lavratura
do testamento, ou ainda o proprio testamento que pode trazer indicios de
perturbacdo de pensamento e, se holografo, sinalizar problemas de

psicomotricidade.

O médico responsavel pela pericia indireta devera também procurar
estabelecer a histéria de vida do testador, com a divisdo dos periodos pré-
testamento, peritestamento e pos-testamento para melhores esclarecimentos
sobre a capacidade do de cujus, que, como visto, é fator perene!®¢. Exatamente

este fato, somado a dificuldade de obtencdo e avaliacdo dos documentos

156 TABORDA, Op. Cit, P. 213.



necessarios torna a pericia indireta bastante complexa e de dificil aceitacdo

pelos tribunais como prova inconteste a resultar em anulagéo do testamento.

Interessante ilustracdo é dada pelos médicos psiquiatras Sergio Rachman

157e Rafael Natel Freire!®® ao tratar de pericias psiquiatricas em direito civil*>°:

Caso pratico 3- Testamento de homem falecido ha 1 ano é questionado
na justica. O de cujus (pessoa que deixou testamento) estava com 82
anos de idade quando registrou documento em cartério, tendo
manifestado sua vontade de destinar metade de seus bens, no valor
de US$ 5 milh&es, a sua acompanhante, 50 anos mais jovem. Os dois
haviam se conhecido quando o testador estava com 81 anos, sendo
que, anteriormente, a testamentéria era modelo e havia sido capa de
revistas masculinas. Ndo ha qualquer noticia de que o falecido tenha
se submetido a tratamentos psiquiatricos, e seu médico particular,
clinico geral, afirma que nao teria percebido qualquer sinal de
deméncia e que seu paciente faleceu em decorréncia de um infarto
agudo no miocéardio. Como antecedentes clinicos era portador de
hipertenséo arterial e diabetes, adequadamente tratados, segundo o
médico. A familia da falecido ingressa com uma a¢&do na justica
questionando a validade do testamento com base em suposta
insanidade mental do falecido. H4 uma frase bastante repetida por
advogados civilistas que fiz: “para acabar com o amor, casamento;
para acabar com a amizade, sociedade. Para acabar com a familia,
sucessao”. Como a pratica desses profissionais mostra, testamentos
tendem a ser contestados, muitas vezes a demonstrar toda a
desagregacgdo familiar, que agrava apos o falecimento de um ente
guerido, ou nem tanto...As regras que aplicam a andlise da validade de
um negdcio juridico lato sensu também valem para o testamento como
singularidade de que a lei ndo faz distingdo entre incapacidade

absoluta e relativa para o ato de testar, cujo requisito € possuir “pleno

157 psiquiatra e advogado. Médico perito pela justica Estadual e Federal em S&o Paulo. Especialista em
medicina legal e pericias médicas pela AMB. Mestre em psiquiatria pela USP.

158 psiquiatra. Professo e assistente do Nufor e do programa ambulatorial integrado dos transtornos do
impulso (Pro-Amiti) do IPq-HCFMUSP. Perito credenciado pelo Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo
e Pelo Tribunal Regional Federal do Trabalho. Especialista em psiquiatria forense pelo Nufor- IPg-
HCFMUSP, certificado pela ABP.

159 FREIRE, Rafael N.; RACHMAN, Sergio. Pericias em Direito Civil. In “Psiquiatria Forense:
interfaces juridicas, éticas e clinicas”. Org. BARROS, Daniel Martins de; CASTELLANA, Gustavo
Bonini. 22 edicdo. Porto Alegre: Artmed, 2020. P. 48-56. P. 53.



discernimento” (artigo 1860 do Cdédigo Civil). Outra peculiaridade é o
fato de, na maior parte das vezes, o testador j& se encontrar falecido
por ocasido do eventual questionamento em juizo da validade do
testamento. Nesses casos, faz-se necessaria a realizacéo de pericia
indireta, ou seja, sem o exame direito do requerido. Tal é a situacao
gue se apresenta no caso pratico 2, em que o0 perito, para elaboracgao
do laudo, deve se basear em documentos deixados pelo falecido, além
de recolher a maior quantidade possivel de informagBes em
prontuarios médicos, relatos de pessoas que conviveram com O
testador e tudo o que puder fornecer indicios do estado mental do de
cujus na época em que documento foi escrito. Evidentemente, o perito
deve abster-se de julgamentos morais e concentrar seu trabalho
apenas nas evidencias médicas. O fato de alguém deixar seu
patrim6nio para outra pessoa muito mais jovem, com quem manteve
relacionamento amoroso, ndo € por si evidencia de quadro demencial
ou de que a vontade tenha sido manipulado. Dependendo de
convicgbes morais do perito, suas conclusdes podem estar

enviesadas.

Sobre o tema, inclusive, ha previsdo no Cédigo de Etica Médica, no
sentido de proibir a realizacdo de pericia psiquiatrica indireta se possivel a
realizacdo de pericia direta. E a literalidade do art. 92: E vedado
ao médico: Assinar laudos periciais, auditoriais ou de verificagdo médico-legal

guando néo tenha realizado pessoalmente o exame?!€°,

Apesar de ndo expresso quanto aos casos em que impossivel a realizacédo
da pericia direta, o tema ja fora objeto de debate, conforme indicado por Quirino

Cordeiro?®! e Hilda Clotilde Penteado Moranal62163:

160 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA (CFM - Brasil). Codigo de ética médica. Resolucéo n°
1.246/88. Brasilia: Tabloide, 1990.

161 Psiquiatra Forense; Professor Adjunto e Chefe do Departamento de Psiquiatria e Psicologia
Médica da Faculdade de Ciéncias Médicas da Santa Casa de S3o Paulo; Diretor do Centro de
Atencdo Integrada a Saude Mental (CAISM) da Irmandade da Santa Casa de Misericdrdia de Sdo
Paulo.

162 psiquiatra Forense; Perita do Instituto de Medicina Social e de Criminologia de Sao Paulo;
Doutora em Psiquiatria Forense pela USP; Psiquiatra do CAISM da Irmandade da Santa Casa de
Misericérdia de Sdo Paulo

163 CORDEIRO, Quirino; MORANA, Hilda C. P. Psiquiatria Forense: pericia médica indireta:
apenas quando o periciando nao existe mais. Pol.med, International Journal of Psychatry,



Recentemente, no ano passado, o Conselho Regional de Medicina do
Estado de S&o Paulo (CREMESP), por meio de Parecer elaborado em
resposta a Consulta no. 150.138/10, também se manifestou sobre a
realizacdo de pericia indireta. Segue o texto do Parecer: “realizada nos
casos em que a vitima... falece, situacdo esta devidamente
comprovada, no curso da demanda ou solicitagdo administrativa ou ja
era falecida quando da propositura da acéo...Em situacdes como essa,
em gque o exame clinico e eventuais exames complementares, por
razbes 6bvias, se mostram impossivel, a prova pericial médica ha de
ser realizada com base exclusivamente nos documentos médicos do
falecido acostados ao processo, bem como nas informacdes relativas
ao seu histérico familiar e ocupacional; dai a denominacgéo de pericia
médica indireta”.
Vé-se, portanto, que na fac¢do dos laudos psiquiatricos deve o perito
observar uma diversidade de elementos relativos tanto a ciéncia médica quanto
a juridica. Nao é outra, pois, conclusédo que nao seja o alto grau de especialidade

necessaria para o trabalho.

5. ANULAGCAO DOS TESTAMENTOS PUBLICOS POR SINDROME
DEMENCIAL

5.1. Andlise de decisdes judiciais

Preliminarmente, antes de adentrarmos no tratamento conferido pelos
tribunais nos debates de natureza jurisdicional sobre a matéria em voga,
importante a ressalva quanto a causa de pedir da acao a ser proposta na busca
pela invalidade do testamento com base na falta de discernimento do testador.
Muito comum é a confuséo de pedidos de anulabilidade e nulidade, sendo que o

mesmo problema se faz recorrente nos litigios encontrados.

Da explanacdo exposta alhures, depreende-se o testamento como

negocio juridico unilateral. Desta feita, a ele serdo aplicaveis as regras inerentes

2017. Vol 18, n210. Disponivel em: https://www.polbr.med.br/ano13/for1013.php#cima.
Acesso em 14/05/2022



a todo e qualquer negdcio juridico expostas na parte geral do CC/02 de forma
supletiva, ou seja, naquilo que ndo contrariar as regras especificas afetas ao
testamento presentes no livio das sucessfes do mesmo diploma normativo.
Posto que nao ha regra especial a indicar o tipo de invalidade que recaira sobre
o testamento caso ndo seja o testador capaz para o ato, ha divergéncia quanto
0 enquadramento do testamento realizado pelo incapaz para testar, se nulo ou

anulavel. Nas jurisprudéncias estudadas, ambas as posi¢cdes foram encontradas.

Seja como for, a anulabilidade ou nulidade do testamento por
incapacidade do testador pode ser arguida de duas formas: mediante acao
autbnoma ou impugnacao no momento de abertura e registro em juizo e afericdo
dos requisitos de validade do ato de testar pelo juiz. Ainda assim, nao se olvide
gue no ambito do processo civil a instrumentalidade das formas € principio
regente, utilizado em beneficio da otimizacéo e celeridade do processo para fins
de protecdo de direitos. Assim, a despeito de nomear a acado de “acdo de
nulidade de testamento” e fundamenta-la na falta de discernimento do testador,
deve ser distribuida e aceita pelo judiciario, ndo havendo maiores prejuizo para

as partes.

Relativamente aos 6rgaos julgadores, cabe ainda em carater preliminar,
0 destaque de que foram analisados julgados jurisdicionais do Superior Tribunal
de Justica, devido a sua funcdo de uniformizacdo da jurisprudéncia em solo
patrio, bem como do Tribunal de Justica de S&o Paulo para que possivel a
comparagdo da jurisprudéncia administrativa e jurisdicional encontrada no

ambito do mesmo 6rgao.

O primeiro ponto observado nos julgados triados € o entendimento
pacifico de que o simples fato da pessoa apresentar idade avancada nao €, de
forma alguma, indicio de falta de discernimento. Acertam tanto a Suprema corte,
guanto o tribunal bandeirante a mostrar-se inflexiveis neste ponto, em respeito a

dignidade do idoso e protecdo de seus direitos civis. Nesse sentido:

“APELACAO CIVEL. AGAO DE ANULAGCAO DE TESTAMENTO
PUBLICO. SENTENGA DE IMPROCEDENCIA. INCONFORMISMO
DOS AUTORES. ALEGACAO DE INCAPACIDADE DE TESTAR NAO
COMPROVADA. INEXISTENCIA DE VICIO DE VONTADE DA
TESTADORA. O FATO DE A TESTADORA CONTAR COM IDADE
AVANCADA E TER PROBLEMAS DE SAUDE NAO SIGNIFICA
INCAPACIDADE PARA OS ATOS DA VIDA CIVIL. INEXISTENCIA DE



PROVA QUANTO A INCAPACIDADE DA TESTADORA. TABELIAO
QUE REAFIRMOU A LUCIDEZ E ORIENTAQAO DA TESTADORA.
PARTE AUTORA QUE NAO SE DESINCUMBIU DO ONUS DA
PROVA, NOS TERMOS DO ART. 333, I, DO CPC. DESPROVIMENTO
DO AGRAVO RETIDO. CUMPRIMENTO DE TODOS OS
REQUISITOS CONTIDOS NO ART. 1.632 DO CODIGO CIVIL EM
VIGOR NAQUELA EPOCA. MANUTENCAO DA SENTENCA QUE SE
IMPOE DESPROVIMENTO DO RECURSO... A irresignacdo nao
merece prosperar.... O TIJRJ, ap0s andlise do conjunto probat6rio dos
autos, concluiu que a testadora se encontrava em plenas condi¢des de
manifestar sua vontade, bem como foram cumpridos todos os
requisitos para a lavratura do segundo testamento. Confira-se o aresto
recorrido. Como muito bem ressaltado pelo ilustre Magistrado
sentenciante, a hip6tese é de testamento publico, constando do
referido documento que a plena capacidade fisica e mental da
testadora teria sido atestada por documento médico exibido na
ocasido, sendo desnecesséria a realizacdo de prova pericial médica
indireta e retrospectiva, sendo suficiente a documentagdo acostada
aos autos para atestar a condicdo de saude da testadora” BRASIL.
Superior Tribunal de justica. AREsp 1692848, Relator Ministro MOURA
RIBEIRO, publicado no DJe de 21/08/2020.

O fundamento para que seja referido testamento declarado nulo é a
auséncia de higidez mental da testadora, naquela ocasido,
observando-se que aludido testamento foi lavrado no dia 27 de agosto
de 2015, comparecendo a Tabelid & Santa Casa de Misericordia de
Avaré, local em que se encontrava internada a testadora, contando 90
anos de idade, e ndo 92 como insistem os apelantes, falecendo em 17
de maio de 2017. (...) Assim, ainda que aludidas testemunhas tenham
afirmando que ela deixaria o patrimdnio para todos os sobrinhos, o
certo é que, com o passar do tempo, a testadora poderia ter mudado
de ideia, contemplando, apenas, um dos sobrinhos, de quem recebia
cuidados e, como frisado, poderia dispor de seus bens como lhe
aprouvesse, sendo livre para tanto, ndo demonstrada, minimamente, a
auséncia de saude mental por ocasido da lavratura do testamento,
pouco importando o local em que ele foi assinado, ndo se podendo
olvidar que a idade avancada da testadora, por si s6, ndo indica falta
de higidez mental. (...) Em suma, ndo h4 prova da incapacidade mental
da testadora e, muito menos, que o apelado, de alguma forma, a
induziu a lavrar um testamento Ihe favorecendo, novamente
ressaltando que a idade provecta e as bulas de medicamentos,
isoladamente, nada provam, notadamente quando presentes provas
no sentido de que, ao contrario, a testadora estava ltcida, ndo obstante
prejudicada em sua locomoc¢ao, ndo sendo portadora de “deméncia
senil em estado avancado” como apregoado na inicial, demonstrando-
se, também, que o apelado cuidava da testadora. BRASIL. TJSP. 22
Camara de Direito Privado. Apelacdo Civel N° 1001391-
21.2018.8.26.0073. Relator: Desembargador José Joaquim dos
Santos. Julgado em 01/10/2020. Publicado em: 01/10/2020.

O segundo ponto merecedor de destague é relativo ao fato de que os
tribunais ndo cedem aos argumentos indicativos de alteracdo do estado de
consciéncia do testador para invalidacdo do instrumento. Muito pelo contrario:
reconhecem as mutacdes de consciéncia que enfrentamos ao longo da vida e

impdem a subsuncdo da regra sucessoria indicativa de que a incapacidade



superveniente do testador nao invalida o testamento realizado, nem a

capacidade posterior vem a validar o testamento anteriormente lavrado!64165,

E, portanto, solida a jurisprudéncia no sentido de que a capacidade
avaliada no momento de validacédo do testamento € aquela existente ao tempo

do ato. S&o os termos da jurisprudéncia selecionada:

“A pericia psiquidtrica indireta (fls. 1534/1547), embora tenha
observado que ndo foram realizados exames psiquiatricos por ocasiao
da lavratura dos testamentos, concluiu o seguinte: “Com os dados
obtidos é possivel se concluir que por ocasido da lavratura dos
testamentos, conquanto a testadora ja estivesse sofrendo com o mal
de Parkinson (CID 10: G21.9, Parkinsonismo secundario nao
especificado), 0 mesmo comprometia somente a motricidade, a qual
melhorou com o uso de medicamentos especificos (0 que até pode ser
cogitado de haver influenciado na melhora das caracteristicas da
assinatura, conforme observado no exame documentoscépico), sem
afetar as funcdes mentais, 0 que somente se evidenciou nos ultimos
dois anos de vida, quando h& relatos informando déficits quanto a
memo©ria recente e preservacdo da meméria para fatos do passado,
caracterizando quadro classificado na CID 10 em Deméncia néo
especificada, F 03, ficando evidente que o quadro demencial se
desencadeou pos testamento, causando incapacidade superveniente
pelo menos dez anos depois. BRASIL. TJSP. 72 Camara de Direito
Privado. Embargos Declaratérios Ne: 0036713-
19.2009.8.26.0564/50000. Relatora: Desembargadora Mary Grin -
S&o Paulo. Julgado em 07/10/2020

“Ja Marcia Aparecida Franga afirmou que teve contato com Domingos
em 2006 e, depois, somente em 2009. E certo que a testemunha
informou que Domingos esquecia 0 que estava dizendo e aparentava
estar desorientado, mas ndo afirmou nada a respeito do discernimento
do falecido na época em que assinou o testamento (fls. 243). BRASIL.
TJSP. 52 Camara de Direito Privado. Apelacdo n° 0019106-
90.2010.8.26.0100- Relatora: Desembargadora Fernanda Gomes
Camacho. 11/10/2017.

Nao ha prova cabal, inequivoca, sobre a incapacidade da testadora ao
firmar a escritura publica. Os relatérios médicos que versam sobre sua
enfermidade s&o de anos apés o evento cuja anulacao se pleiteia, sem
que exista a afirmacéo catego6rica dos efeitos da deméncia e perda de
mem©ériano ano de 2005. (...) Ausente a prova inequivoca, a presuncao
legal é pela capacidade da genitora do autor na época, sendo que a
incapacidade superveniente ndo tolhe a validade do ato. BRASIL.
TJSP. 92 Camara De Direito Privado. Apelagdo Civel N° 1016247-
66.2015.8.26.0114- Relato: Desembargador Rogério Murillo Pereira
Cimino. Julgado em 30/10/2020.

O testamento foi celebrado em 15/06/2011, perante o 19° Tabelido de
Notas de S&o Paulo, no qual a falecida genitora das partes destinou a

164 Art, 1.861. A incapacidade superveniente do testador ndo invalida o testamento, nem o testamento
do incapaz se valida com a superveniéncia da capacidade.

165 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Op. Cit.



parte disponivel de seus bens a requerida. Todavia, verifica-se que em
2011 o requerente j& havia proposto acdo com a pretensdo de anular
as decisdes tomadas pela genitora em uma reunido societaria da
empresa familiar realizada em 03/11/2011. Naqueles autos, foi
realizada pericia médica somente em 2013, sendo apontado que
naquele momento (2013) a pericianda encontrava-se incapaz para 0s
atos da vida civil. Contudo, inexistiam elementos suficientes para
afirmar que em 2011 a falecida possuia ou nao condig8es para exercer
0s atos da vida civil. BRASIL. TJSP. N° Processo - 1099271-
63.2017.8.26.0100 - Apelagdo Civel. Relatora: Desembargadora Silvia
Maria Facchina Espésito Martinez. Julgado em 20/10/2020.

O terceiro fato notorio no ambito dos julgados jurisdicionais selecionados
€ a compreensao de que a existéncia de doenca subjacente que acometera o
testador a época de lavratura do testamento ndo implica, por si s6, em falta de
discernimento. Nesse ponto, a jurisprudéncia patria assemelha a capacidade de
testar a imputabilidade penal ao adotar o critério biopsicolégico observado no
Cdédigo Penal Brasileiro. Desta feita, para além da existéncia de doenca que
pode ter como sintoma o nao discernimento do testador, também a falta de
discernimento no exato momento de testar deve ser comprovada, posto que n&ao

presumida pela simples afericdo da doenca.

Vé-se mais uma vez a defesa dos direitos do idoso pelos tribunais ao
separar as doencas fisicas que debilitam a satde ao envelhecer daquelas que
acometem a mente do individuo. Sdo esses os termos dos trechos a seguir

expostos, em carater ilustrativo:

Quanto as testemunhas arroladas pelos autores, Adilson Gomes
Barbosa nada disse a respeito de falta de discernimento do falecido,
mas apenas que este tinha dificuldades para se locomover e falar.
Ainda assim, afirmou que Domingos conversou com sua esposa (fls.
244). (...) N&o se ignora a debilidade fisica de Domingos, contudo, 0s
elementos dos autos levam a conclusdo de que tinha discernimento
para testar, ao contrario do que afirmam os apelantes. (...) E, estando
o testador acometido de moléstia, € justificavel que a assinatura tenha
sido colhida a rogo, sobretudo considerando que Domingos tinha
sintomas de doenca de Parkinson. BRASIL. TJSP. 5% Camara de
Direito Privado. Apelagdo n° 0019106-90.2010.8.26.0100- Relatora:
Desembargadora Fernanda Gomes Camacho. 11/10/2017.

“A pericia psiquiatrica indireta (fls. 1534/1547), embora tenha
observado que nao foram realizados exames psiquiatricos por ocasiao
da lavratura dos testamentos, concluiu o seguinte: Dos documentos
médicos encartados encontram-se referéncias, sem descricbes
pormenorizadas, a cardiopatia, prescricdo de antidepressivos e
senilidade, além do histérico de doenca de Parkinson, condicBes sob
controle, ndo sendo nenhum desses fatores decisivamente indicativos
de qualquer condi¢do psiquica que tivesse como consequéncia a perda



do discernimento”. A simples possibilidade estatistica de que pacientes
portadores do mal de Parkinson e quadro depressivo venham a
padecer de déficits cognitivos ndo permite concluir que a testadora era
de fato incapaz no momento da lavratura dos testamentos, mormente
porgue os documentos carreados aos autos indicam a instalacao desse
guadro somente apés a lavratura dos instrumentos impugnados, nao
havendo que cogitar de sua nulidade por eventual incapacidade
superveniente da testadora. BRASIL. TIJSP. 72 Camara de Direito
Privado. Embargos Declaratérios Ne: 0036713-
19.2009.8.26.0564/50000. Relatora: Desembargadora Mary Grin -
S&o Paulo. Julgado em 07/10/2020

Na mesma toada, o tribunal paulista demonstra sensibilidade ao carater
progressivo de algumas doencgas que podem vir a acometer a pessoa na terceira
idade, bem como sua ampla possibilidade de sintomas que ndo necessariamente

atingirdo o individuo em sua integralidade, conforme o julgado abaixo transcrito:

Observe-se que, ao contrario do que pretende fazer crer a apelante, o
fato de o perito ter apontado que a testadora apresentava sinais de
“escrita senil” ndo significa que ela padecia de deméncia senil, o que
acarretaria a sua incapacidade, mas sim que a sua escrita estava em
fase de regressado (involugdo grafica) em razdo de “disfuncédo de
motricidade” decorrente da idade ou de alguma moléstia, o que é
compativel com a idade avancada da testadora (84 anos) e com o
diagnéstico de mal de Parkinson. BRASIL. TISP. 52 Camara de Direito
Privado. Apelacdo n° 0019106-90.2010.8.26.0100- Relatora:
Desembargadora Fernanda Gomes Camacho. 11/10/2017.

Ponto chave a pesquisa aqui proposta é a andlise da presenca do
profissional médico no ambito das acdes judiciais. Nelas fica claro que a prova
irrefutavel buscada pelo tribunal para decidir pela invalidade do testamento é o
parecer de médico especializado indicando a falta de discernimento do testador.
Isto posto, ndo hd como chegar-se a outra conclusdo que ndo a superioridade
da avaliacdo médica na afericdo do discernimento do testador frente ao
julgamento de capacidade ofertado pelo notério. A opinido médica, inclusive,
serve como suporte a fé publica do tabelido, que deveria estabelecer-se por si

sé. llustrativamente, expde-se o julgado abaixo:

Outrossim, de acordo com o artigo 1.860 do mesmo Cédigo, nao
podem testar, além dos incapazes, aqueles que, no ato de fazé-lo, ndo
tiverem pleno discernimento. Embora os apelantes afirmem que o
testador estava com a saude debilitada, ndo ha nos autos qualquer
prova de que, no momento de testar, ndo tinha pleno discernimento.
De acordo com a narrativa inicial, 0 Senhor Domingos apresentava
sintomas de Alzheimer, conforme atestado pela médica neurologista
que o acompanhava (fls. 04). Ocorre que, pelo que se dessume da
declaracdo da médica, Dra. Lisbeth A. Ferrari Duch, em 2005 o Sr.
Domingos apresentava alguns sintomas de Doenca de Parkinson, que



sequer foi diagnosticada apos realizacdo de ressonancia magnética.
N&o hd mencéo a doenca de Alzheimer (fls. 30). Ademais, declarou o
Tabelido, ouvido como informante, que “quanto aos testamentos, como
ja dito, € minha praxe realizar entrevista com o testador e ter certeza
quanto a real vontade dele em dispor de seus bens de uma ou de outra
maneira” (fls. 276-verso). BRASIL. TJSP. 52 Cémara de Direito
Privado. Apelagdo n° 0019106-90.2010.8.26.0100- Relatora:
Desembargadora Fernanda Gomes Camacho. 11/10/2017.

Por fim, frente o carater superior da avaliacdo médica especializada,
parece-nos que a seguranca juridica buscada pelo ato notarial restaria
privilegiada caso houvesse analise médica de discernimento do testador a época
de lavratura do testamento. O fato, inclusive, serve como fator de celeridade aos
processos judiciais de anulagcéo de testamento por facilitar a instrugéo probatoria
e formagé&o da convicgdo do juiz.

Essa foi a orientacdo encontrada quando presente o documento medico
em voga, ocasido na qual a prépria testadora procurou o profissional para sua

elaboracéo, por iniciativa prépria, conforme abaixo evidenciado:

Em 23 de julho de 2015, a médica psiquiatra declarou que foi procurada
pela testadora e, atendendo o seu pedido, emitiu atestado respectivo
no sentido de que se encontra “cuidada, vigil, orientada”, apresentando
discurso coerente e sem alteracdo de forma, com juizo critico
preservado, apenas com dificuldade de deambula¢éo, valendose, por
ocasido da lavratura do testamento, também desse atestado para
demonstrar a sua higidez mental, sem “induzimento ou sugestao, dolo,
malicia, ma fé ou coagao”, ndo notando, ademais, a Tabelid, nenhuma
incapacidade mental, porquanto se assim fosse, certamente n&o
lavraria o testamento. BRASIL. TJSP. 22 Camara de Direito Privado.
Apelacéo Civel N° 1001391-21.2018.8.26.0073. Relator:
Desembargador José Joaquim dos Santos. Julgado em 01/10/2020.
Publicado em: 01/10/2020.

O testamento foi celebrado em 15/06/2011, perante o 19° Tabelido de
Notas de S&o Paulo, no qual a falecida genitora das partes destinou a
parte disponivel de seus bens a requerida. Nas razfes recursais, 0s
requerentes pleiteiam a anulacao deste testamento, sob a alegacéo de
que a genitora ndo possuia plena capacidade para deliberar a respeito
de tal ato, visto que possuia apenas lapsos de lucidez, estando na
ocasido incapaz de exercer os atos da vida civil. (...) Incialmente deve
ser destacado que em 09/05/2014 a falecida Sra. Vera havia sido
interditada, sendo a requerida nomeada curadora. Todavia, verifica-se
que em 2011 o requerente ja havia proposto acdo com a pretensao de
anular as decisGes tomadas pela genitora em uma reunido societaria

da empresa familiar realizada em 03/11/2011. (...) Por esse motivo,
naquela acao, foi determinada a realiza¢@o de outras provas, ou seja,
o depoimento do médico psiquiatra que atendia a falecida, o qual
relatou que em 16/01/2012 e 17/01/2012 havia atendido a paciente e
gque ndo apresentava complicagdes motoras e ndo tinha sido detectado
gualquer comprometimento da respectiva salude metal, com a
realizacdo de exames especificos no ano de 2012. Alias, o médico
neurologista que também atendia a Sra. Vera - inclusive ja havia



realizado procedimento cirdrgico - também atestou que em 12/01/2012
a paciente estava clinicamente estavel e neurologicamente capaz de
responder normalmente pelos atos da vida civil. BRASIL. TISP. N°
Processo - 1099271-63.2017.8.26.0100 - Apelagdo Civel. Relatora:
Desembargadora Silvia Maria Facchina Espésito Martinez. Julgado em
20/10/2020.

Da anélise acima ofertada, fatidica é a conclusdo pela superioridade da
prova meédica referente ao discernimento do testador, quando comparada a fé
publica do notario no ambito das acfes de anulacdo de testamento. Muito mais
vantajoso a garantia do cumprimento da ultima vontade do de cujos, é, portanto,
a faccdo do documento médico em vida, afastando, assim, qualquer discusséo

sobre a higidez mental daquele que testa.

5.2. Analise de decisfes administrativas

Em primeiro plano, cumpre observar que o recorte realizado para fins
deste estudo na andlise das decisdes administrativas foi realizado de forma a
limita-lo as decis6es emanadas pelo Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo,
em face do poder fiscalizatorio exercido sobre as delegacdes de notas e registros
existentes em solo bandeirante conferida pelo art. 236 da CF/88. Frese-se que
para longe de estampar favoritismo regionais, a escolha ocorreu devida a maior
facilidade de acesso a jurisprudéncia administrativa ofertada pelo tribunal

paulista, frente a seus pares nacionais.

Ainda em carater preliminar a discussdo que se busca desenvolver,
cumpre também o destaque relativo a independéncia das esferas administrativas
e judiciais. Dentro de seu ambito de competéncia, a jurisdicdo exercida no ambito
judicial pelo tribunal paulista e o poder sensorio disciplinar decorrente da
atividade fiscalizatéria de carater administrativo ndo se misturam, nem se

confundem.

A primeira, funcdo tipica do tribunal, cabera o controle de validade do
testamento publico, seja apds sua abertura em juizo, ou em momento péstumo,
com a propositura de acéo de anulabilidade de testamento pelo interessado. A
ultima, funcédo exercida de forma atipica pelo 6rgdo, é atribuido o dever de
investigacdo da conduta do notario na lavratura do instrumento publico com

aplicacdo da devida sanséo, caso encontrada irregularidade.



Isto posto, de plano observamos que nao raros sdo 0s casos nos quais o
proprio juizo de trAmite da acdo de anulabilidade de testamento € o responsavel
por provocar o juizo administrativo para que avalie a conduta do notario®®.
Também, casos ha nos quais o préprio interessado na anulacdo do testamento
busca a via administrativa tanto para imposicdo de sanséo ao notario, quanto por

ignorar a competéncia material afeta a cada fungao estatal.

Relativamente ao problema proposto nestas letras, tem-se claro na
jurisprudéncia paulista o reconhecimento da falta de técnica do notario para
afericao de discernimento do testador. Falta-lhe preparo profissional, posto que
por mais cuidadoso que se apresente no momento de realizacdo das diligéncias
necessarias a elaboracéo do testamento publico, a afericdo de discernimento no
testamento de idosos muitas vezes exige conhecimentos relativos a ciéncia

médica, da qual ndo é estudioso.

Assim é gue o notario, no momento de lavratura do instrumento, apenas
diligencia quanto ao discernimento como uma pessoa media o faria. Nesse

sentido, decidiu a 22 Vara de Registros Publicos da capital paulista:

Com efeito, sédo requisitos do testamento publico que o declarante
esteja em plena capacidade e em condi¢Bes de expressar sua vontade
perante o Tabelido (art. 1860 do Cdédigo Civil). Apds detida analise da
documentacao constante dos autos conclui-se que, de fato, o testador
por ocasido da lavratura do ato notarial em questdo, ndo ostentava
capacidade, o que era perceptivel a pessoa média. BRASIL. TISP.
Corregedoria Geral de Justica - Recurso Administrativo: 0012317-
06.2019.8.26.0506. Relator: Ricardo Mair Anafe. Data de Julgamento:
19/02/2021 Data DJ: 25/02/2021.

Fato acima também discutido é aquele relativo a possibilidade de lavratura
do instrumento por preposto do tabeli&o. E o cotidiano da prética tabelioa imp6e
gue assim o seja em muitas das vezes, posto que impossivel a fac¢éo de todos
0s atos pessoalmente pelo notéario, sobretudo em serventias de grande porte. E
da mesma forma que o titular da delegacao, também seu preposto é profissional

do ramo juridico, ndo possuindo capacidade técnica suficiente para afericdo de

%6 Nesse sentido: “o Processo Administrativo Disciplinar em tela teve inicio a partir de oficio
enviado pela 32 Vara da Familia e Sucessfes da Comarca de Ribeirdo Preto encaminhando
cépia dos autos da Acdo de Nulidade e Anulacdo de Testamento ajuizada.” BRASIL. TISP.
Corregedoria Geral de Justica - Recurso Administrativo: 0012317-06.2019.8.26.0506. Relator:
Ricardo Mair Anafe. Data de Julgamento: 19/02/2021 Data DJ: 25/02/2021.



discernimento. Novamente, a 22 Vara de Registros Publicos da capital paulista

vem a ilustrar aquilo quanto exposto:

Ainda que assim nao fosse, é cedico que, por diversas vezes, as
circunstancias que revelam eventual incapacidade da parte nao
séo facilmente percebidas pelos profissionais do Tabelionato
responsaveis pela lavratura dos atos, uma vez que funcionarios,
além de ndo possuirem conhecimento técnico para diagnosticar
e constatar a enfermidade geradora de déficit de discernimento,
desconhecem o histérico médico e familiar dos interessados.
BRASIL. TJSP. 2VRPSP - Pedido de Providéncias: 0038236-
51.2019.8.26.0100. Relator: Leticia Fraga Benitez. Data de
Julgamento: 30/08/2019 Data DJ: 30/08/2019.

Frente a falta de conhecimento necesséria a afericdo de discernimento
pelo notario, a jurisprudéncia sobreleva a verdade dos fatos quando contraposta
a presuncdo de discernimento conferida pela fé publica do tabelido. Nesse
contexto, o profissional médico é exaltado nas decisdes, posto que com seu
conhecimento sobre as idiossincrasias inerentes as ciéncias médicas e maior
contato com o paciente o colocam em posicao deveras confortavel de apuracéao
do real estado mental do testador, principalmente se comparado ao notario ou
seu preposto. Sdo as decisbes exaradas pela Corregedoria do Tribunal de

Justica de Sao Paulo:

Com relacéo as alegacdes de desidia do tabelido por ndo ter solicitado
outros exames para aferir a capacidade mental da testadora, tem-se
que as testemunhas ouvidas no pedido de providéncias afirmaram a
lucidez da testadora e sua compreensdo do ato (fls. 101/106).
Ademais, no mesmo dia da lavratura do testamento, 0 médico sob os
cuidados do qual estava a testadora Dalva, atestou que ela se
encontrava em pleno gozo de suas faculdades mentais, com clara
lucidez e capacidade de discernimento (fl. 15). Diante de tal parecer
do proprio médico da paciente e da percepcao geral dos presentes,
conforme prova testemunhal constante dos autos, que a testadora
estava lucida e em pleno gozo das faculdades mentais, ndo havia
qualguer motivo para que o tabelido exigisse o0s exames
complementares mencionados no recurso. Assim, ndo ha nada a
indicar que o tabelido tenha faltado com seus deveres e praticado ilicito
administrativo. BRASIL. TISP. CGJ. Processo: 121.895/2014. Relator:
Desembargador Elliot Akel. Data de Julgamento: 10/10/2014 Data DJ:
23/10/2014.

A ré da Acao de Nulidade e Anulacdo de Testamento, Maria Luisa
Bezerra Peterossi, esposa do testador e beneficiaria do ato notarial em
guestdo, aos 19 de marco de 2014 ingressou com Agéo de Interdicao
(autos do processo n.° 1008645-46.2014.8.26.0506) em desfavor do
testador, seu marido, apresentando, na oportunidade, documentacao
médica datada de 12 de marco de 2014 indicando que o entdo
requerido apresentava quadro de deméncia, estando impossibilitado



de exercer atos da vida civil - CID 630 (fl. 27). Importante frisar que
referida declaracéo foi firmada ha menos de um més da lavratura do
testamento publico em questao (01 de abril de 2014 fl. 12/14). E, do
laudo pericial elaborado em juizo aos 04 de setembro de 2014 nos
autos da referida acéo de interdicéo (fl. 29/31) constou que o testador
nao possuia capacidade para gerir a si préprio e a seus bens ha
um ano porquanto acometido de Doenca de Alzheimer, destacando o
Sr. Perito judicial, que a mencionada incapacidade surgiu ja a partir da
eclosdo da doenca, ou seja, em setembro de 2013. BRASIL. TJSP.
Corregedoria Geral de Justica - Recurso Administrativo: 0012317-
06.2019.8.26.0506. Relator: Ricardo Mair Anafe. Data de Julgamento:
19/02/2021 Data DJ: 25/02/2021.

Também o julgado abaixo deixa clara a prevaléncia da opinido médica

frente a fé publica do notario:

A despeito da gravidade do quadro clinico do Sr. Clovis, que veio a
falecer sete dias depois da lavratura do testamento e quatro apds a
lavratura das procuracdes, o relatorio médico de fls. 63, Unico do qual
aescrevente que lavrou os atos teve conhecimento, revela que ele
se encontrava licido na data da lavratura do testamento e
capacitado a prética dos atos da vida civil. A escrevente néo teve
acesso ao Relatdrio Médico de fl. 28, emitido no dia em que foram
lavradas as procuracdes e que atesta que o paciente encontrava-
se confuso, com poucos momentos de lucidez, ndo se
vislumbrando qualquer omissdo ou ma-fé da escrevente em presumir
a capacidade do testador/outorgante, a vista do atestado médico
emitido quatro dias antes. Observe-se, por fim, que, ainda que
superada a argumentacdo acima, verifica-se que a questao referente
a lucidez do testador é, no minimo, controvertida, o que também
afasta a possibilidade de resolug&o nesta via administrativa. BRASIL.
TJSP. Corregedoria Geral de Justica. Processo: 95.290/2014. Relator:
Elliot Akel. Data de Julgamento: 04/08/2014. Data DJ: 15/08/2014.

Mesmo naquilo quanto referente ao processo administrativo, a solugao
encontrada para analise da probidade da conduta do tabeli&o é a busca pela
opinido médica por meio de pericia, seja direta ou indiretat®’. Assim, a ndo
realizacdo de avaliacdo meédica, para além de levantar dividas quanto a
capacidade do testador, no ambito administrativo reflete também em maior
dificuldade de fiscalizacao dos atos do tabelido pelo tribunal, como se afere nas

linhas abaixo:

167 Nesse sentido: Também nos autos deste Processo Administrativo Disciplinar foi realizada
pericia médica indireta, cujo laudo confirmou a incapacidade do testador por ocasido da lavratura
do ato notarial (fl. 688/693). BRASIL. TJSP. Corregedoria Geral de Justica - Recurso
Administrativo: 0012317-06.2019.8.26.0506. Relator: Ricardo Mair Anafe. Data de Julgamento:
19/02/2021 Data DJ: 25/02/2021.



Verdade que raramente se consegue aferir, na esfera administrativa,
eventual falha funcional do Delegatario do servico publico ante a
auséncia de demonstragdo da incapacidade volitiva ou
comprometimento a higidez mental da parte do ato notarial a época de
sua lavratura. BRASIL. TJSP. Corregedoria Geral de Justi¢a - Recurso
Administrativo: 0012317-06.2019.8.26.0506. Relator: Ricardo Mair
Anafe. Data de Julgamento: 19/02/2021 Data DJ: 25/02/2021.

Resta, portanto, evidente que a despeito da lei conferir fé publica ao
notario, sua falta de técnica para afericAo do discernimento do testador é
realidade inafastavel. E resulta, pois, em verdadeira contraposi¢do ao dever do
tabelido de salvaguarda da seguranca juridica dos atos, visto que ndo serve para
por fim a litigios relacionados a capacidade do testador, frequentemente

jurisdicionalizados.

6. CONCILIACAO DA ATUACAO MEDICA E TABELIOA NA AFERICAO DA
CAPACIDADE DE TESTAR

Posto que tanto a jurisprudéncia administrativa, quanto a jurisprudéncia
jurisdicional compreendem a avaliacdo médica de discernimento como prova
suficiente para afastamento da fé publica do tabelido no testamento publico,
parece-nos que a solucdo mais razoavel reflete na integracéo do plano fatico ao
juridico. Assim, solucédo viavel seria a imposicdo de dever ao tabelido, de cunho
normativo. Por ele, o profissional deveria orientar o testador quanto a
possibilidade e beneficio de avaliagdo médica que ateste seu discernimento para

testar, sempre que o testador seja pessoa maior de 60 anos.

Em primeiro plano, evidencie-se que a proposta ndo conclui pela
exigéncia de avaliagdo médica, mas pela mera orienta¢cdo quanto a conveniéncia
do documento. Isso porque compreendemos que o dever de protecdo as
populacdes vulneraveis deve ser interpretado em conformidade com a legalidade
aplicavel as rela¢cbes privadas. Pode a pessoa, portanto, realizar todo que nao
seja proibido por lei, ndo havendo como priva-la de seu direito de utilizacdo do

servigo delegado ao notario que é publico, por natureza.

Ainda assim, enxergamos como perfeitamente tutelado o direito do idoso

frente as intempéries que o colocam em posicdo de vulnerabilidade na velhice



com a imposicdo de dever de mera orientacdo do testador idoso pelo notario.
Uma vez devidamente orientado, o idoso com plena higidez mental podera
decidir pela realizacdo de avaliacdo médica que corrobore com a assertiva de
discernimento atestada pelo tabelido, ou deixar de faze-la a seu critério.
Portanto, ele tera maior controle quanto a validade de seu testamento, com

prevaléncia de sua vontade mesmo apds a morte.

Da mesma forma, o idoso com discernimento prejudicado ndo percebido
pelo notario tera o fato atestado por profissional médico com consequente prova
de invalidade do testamento publico realizado, ou, ainda seus parentes terdo a
oportunidade de realizar tal prova em juizo. N&o ha, pois, prejuizos resultantes

do dever de orientacéo, servindo bem as duas hipoteses.

Interessante também observar que a medida proposta deve subsistir com
a formulacéo de exigéncia de atestado médico pelo notario sempre que entender
necessario para a lavratura do testamento publico com seguranca. Ja realizada
na atualidade, a diligéncia em voga difere da exigéncia acima compreendida
como contraria ao ordenamento patrio devido a seu carater especifico, enquanto

aguela era dotada de carater genérico. Explico.

Para a elaboracdo do testamento publico, como visto, o tabelido tem o
dever legal de atestar a plena capacidade do testador para pratica do ato.
Havendo duvidas quanto a sua capacidade, o tabelido fica, portanto, impedido
de lavra-lo, em conformidade quanto ao decidido pela corregedoria geral do

tribunal paulista:

Se havia dlvidas sobre a manifestacdo de vontade do testador e
considerando a prova documental esta duvida certamente existia,
cabia a tabelid recusar a préatica do ato, na forma do item 1.3 do
Capitulo XVI. BRASIL. TJSP. Corregedoria Geral de Justica. Recurso
Administrativo: 0012317-06.2019.8.26.0506. Relator: Ricardo Mair
Anafe. Data de Julgamento: 19/02/2021 Data DJ: 25/02/2021.

Como visto, a avaliacdo médica € considerada argumento bastante para
afastamento de qualquer duvida quanto ao discernimento do testador para o ato
de testar, podendo ser utilizada como prova suficiente para formacéo de juizo de
certeza pelo tabelido e possibilitar a lavratura do ato. Na atualidade, ha tabelides

gue, inclusive, ja realizam a diligéncia preposta, nos termos abaixo observados:



Finalmente, conquanto algumas Serventias Extrajudiciais, exijam
documentos comprobatérios da sanidade mental dos interessados em
determinadas situacdes, ndo ha regramento legal ou normativo que
imponha tal obrigatoriedade. BRASIL. TISP. 2VRPSP - Pedido de
Providéncias: 0038236-51.2019.8.26.0100. Relator: Leticia Fraga
Benitez. Data de Julgamento: 30/08/2019 Data DJ: 30/08/2019

A despeito da utilidade da medida e sua possibilidade de realizagéo,
cumpre apresentar entendimento contrario a ela, por entende-la como
discriminatéria ao idoso, conforme decisdo também exarada pela a Vara de

registros publicos da Capital paulista:

De fato, a solicitagdo de laudo médico a testadora poderia configurar
ato de discriminagdo contra pessoa idosa, uma vez que nado havia
davida, ao Titular e as testemunhas, quanto sua capacidade. BRASIL.
TJSP. 2VRPSP. Pedido de Providéncias: 0005709-75.2021.8.26.0100.
Relator: Marcelo Benacchio. Data de Julgamento: 14/02/2022 Data DJ:
14/02/2022

Uma vez mais, indicamos que a decisdo acima exposta é precipitada, pois
a exigéncia de avaliacdo médica que ateste o discernimento do testado em casos
de davida do tabelido, vem a prestigiar o direito do idoso e ndo a discrimina-lo.
Garante, pois, que sua disposicao de ultima vontade possa revestir-se de forma

publica sempre que suas faculdades mentais estejam preservadas.

Em adicao, ndo olvide-se que nao raros sao 0S casos NOs quais a pessoa
idosa sofre medidas restritivas de viés protetivo. Por elas, ha imposicao de prova
para realizacdo dos atos cotidianos, a despeito de presungcdo vigente no
ordenamento juridico. A titulo de exemplo, é o caso da exigéncia de prova de
vida pela previdéncia social (art. 69, 88°, Lei n° 8212/03)%8, Por ela, a despeito
da presuncdo de que a pessoa ndao titular de registro de Obito esteja viva, €
necessaria a realizacdo de prova de vida para fins de continuidade de
recebimento de vantagens previdenciarias. Ora, se mesmo a presunc¢ao de vida
do idoso pode admitir excecdes, sua capacidade de testar também é passivel de

ser contestada sem que isso implique em discriminagdes de qualquer sorte.

168 BRASIL. Lei n° 8212 de 24 de julho de 1991. Disp&e sobre a organizagdo da Seguridade

Social, institui Plano de Custeio, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido: secéo 1,
Brasilia, DF, 07 dez. 1993.



Outro exemplo curioso descansa no texto das normas de servico da
corregedoria paulista. Nelas, observa-se a orientacdo de que 0s notarios do
estado devem abster-se de lavrar procuracdes com prazo superior a 1 ano
guando o outorgante se tratar pessoa idosa'®’%. Com viés protetivo ao direito
do idoso, impbe ao tabelido que diligencie de forma cuidadosa devido a
expectativa de sobrevida do idoso menor do que aquela observada pelo restante

da populacgéo.

Em resumo, abaixo descrevemos as situacdes possiveis encontradas
pelo tabelido na afericdo da capacidade de testar do idoso, seguida da

orientacdo que deve seguir e beneficios observados pela medida:

Situacdo 1- o tabelido entende que o testador € capaz para o ato de testar.
Deve orienta-lo quanto a possibilidade de realizacdo de avaliacdo médica que
ateste seu pleno discernimento para pratica do ato de testar. A realizacdo do

laudo agrega seguranca juridica ao ato.

Situacédo 2- o tabelido esta em duvida quanto a capacidade para testar do
testador. Deve exigir avaliagdo médica que ateste seu pleno discernimento para
pratica do ato de testar caso queira testar sob a forma publica. A apresentacao
de documento médico que ateste o pleno discernimento do idoso para pratica do

ato permite que possa realiza-lo.

Situacéo 3- o tabelido conclui pela incapacidade do testador para testar.
Deve negar a pratica do ato e orientar o testador quanto a possibilidade de
realizacdo de avaliagdo médica que ateste seu pleno discernimento para pratica
do ato de testar. A apresentacdo de documento meédico que ateste o pleno

discernimento do idoso para préatica do ato pode alterar a qualificagdo notarial ou

169 132. Nas procuragdes outorgadas por pessoas idosas, recomenda-se aos Tabelides de Notas,
especialmente quando insinuado risco concreto de comprometimento patrimonial do idoso,
gue as lavrem com prazo de validade ndo superior a 01 (um) ano, com atribuicdo de poderes
para pratica de negdcios juridicos especificos e determinados e sem previsdo de clausula de
irrevogabilidade, ressalvadas as hipéteses em que esta for condicdo de um negdcio juridico
bilateral ou tiver sido estipulada no exclusivo interesse do outorgado/mandatério.

170 BRASIL. TISP. CGJ. Provimento n°® 58/89, de 28 de novembro de 1989. Institui as normas de
servigo da corregedoria geral da justica, destinadas aos cartérios extrajudiciais, dispostas nos
Capitulos Xlll ao XX. P. 194.



servir como meio de prova em procedimento administrativo ou judicial no qual se
discuta a conduta do tabelido e venha, a depender da deciséo proferida, a

permitir que o idoso teste sob a forma publica.

Assim, a exigéncia de avaliacdo médica que ateste o discernimento do
testador deriva da obrigacdo legal do tabelido de atestar a capacidade do
testador no instrumento publico, sendo aplicavel quando a qualificacdo notarial
se restar negativa. J& o dever de orientagdo do beneficio agregado a realizacéo
de testamento publico do idoso tem espaco quando a qualificacdo notarial €
positiva e tem por base o dever constitucional de protecdo dos vulneraveis
somado ao dever de orientacdo das partes do ato notarial, consagrado na lei dos
cartorios.

Por fim, é o texto normativo sugerido: “Na elaboracdo de testamento
publico de pessoa com idade igual ou superior a 60 anos, o tabelido deve orienta-
la quanto a possibilidade de realizacédo de avaliacdo médica especializada que
ateste seu pleno discernimento para testar, fator que contribuird para a

seguranca juridica do ato e sua producao de feitos”.



CONCLUSAO

O progressivo aumento da populacéo idosa no Brasil e no mundo e os
preconceitos que ligam o envelhecimento a condi¢cdo patoldgica foram fatores
suficientes a desencadear normas protetivas dos direitos desse grupo em busca
da manutenc¢éo da igualdade material. Nessa toada, a Politica Nacional do ldoso
e o Estatuto do Idoso foram as principais respostas juridicas encontradas no

ambito interno para resguardo do direito dessa parcela da populagéo.

Relativamente ao direito privado, a crenca social que liga a condicao de
idoso a incapacidade de tomada de decisGes € o principal fator a enquadrar o
idoso enquanto vulneravel. Sendo a capacidade de testar condicdo necessaria
a realizacdo de testamento publico, resta posta em cheque no caso de
testadores idosos. E a condicdo tem controversa ainda mais discutida quando
encontramos a necessidade de afericdo de discernimento do testador no
momento do ato de testar, e ndo penas de sua capacidade civil como o ocorrido

para a generalidade dos atos.

Assim, trabalhamos o principal fator social apontado como causa de
incapacidade dos idoso, a sindrome demencial. Durante a explanacao, faz-se
claro que apesar de afetar principalmente a populacéo idosa, esta ligada a
condicbes patologicas preexistentes especificas, sobretudo a Doenca de
Alzheimer e Acidente Vascular Cerebral. Nao atinge, portanto, individuos
saudaveis. Da mesma forma, nédo atinge todos os individuos que sofrem com as
doencas trabalhadas, sendo sintomas possiveis, € nao de ocorréncia

necessaria.

N&o sendo, portanto, a condi¢cdo de idoso que leva a deméncia, seu
discernimento deve ser avaliado no momento de realizacdo do testamento.
Contudo, na atual sistematica juridico, o profissional habilitado para fazé-lo no
ambito do testamento publico € o tabelido de notas que, como visto, ndo tem
conhecimento técnico suficiente para cumprir com seu dever legal. O profissional
médico especializado, seja psiquiatra ou neurologista, € 0 mais recomendavel
para afericdo de discernimento do testador. Realiza avaliagcdo mais precisa e
completa sobre a condicdo psicolégica do individuo, que foge ao conhecimento

mediano.



Exatamente por esse motivo, a jurisprudéncia patria judicial e
administrativa valora a avaliagcdo médica de discernimento do testador como
superior aquela realizada pelo tabelifo de notas. E, pois, suficiente para invalidar
o ato por ele lavrado, acarretando em inseguran¢a quanto a sua producdo de

efeitos do ato no momento posterior a morte.

Assim, na busca pela compatibilizacdo das regras juridicas e aproximacao
do mundo juridico com a realidade fatica, vislumbramos duas situac¢des diversas
ligadas a qualificacdo notarial positiva e negativa. Sendo a qualificacdo notarial
negativa, o tabelido deve exigir laudo médico que ateste discernimento para que
possivel a pratica do ato, ficando vedada sua atuacdo em sentido contrario. Ja
nos casos de qualificacdo notarial positiva, o tabelido deveria orientar a parte
guanto a possibilidade de realizacdo de avaliacdo médica comprobatoria de
discernimento para o ato de testar para aumentar a seguranca juridica do ato e

assegurar sua producao de efeitos.
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ANEXO 1- Modelo de testamento publico

BRASAO DA REPUBLICA- REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL- (x)
TABELIONATO DE NOTAS- TABELIAO- ESTADO DA FEDERACAO-
COMARCA- MUNICIPIO- CNS N° (X)- ENDERECO DA SERVENTIA- LIVRO
N°- FOLHA N°- ATO N° - PROTOCOLO N°, EM (DATA).

Saibam tantos quanto este TESTAMENTO PUBLICO virem que em (data), no
(x) Tabelionato de notas de (municipio), localizado em (enderec¢o), perante mim,
(nome do tabelido), Tabelido de notas, compareceram: o TESTADOR- NOME,
nacionalidade, profisséo, residente e domiciliado em (enderego), estado civil,
regime de bens, filho de (filiacdo), idade, portador do RG n° (n°), expedido por
(6érgdo de expedicdo), em (data) e CFP n° (n°; e as TESTEMUNHAS:
TESTEMUNHA 1, nacionalidade, profissdo, residente e domiciliado em
(endereco), estado civil, regime de bens, filho de (filiacdo), idade, portador do
RG n° (n°), expedido por (6rgdo de expedicdo), em (data) e CFP n°® (n° e
TESTEMUNHA 2 nacionalidade, profissdo, residente e domiciliado em
(endereco), estado civil, regime de bens, filho de (filiagdo), idade, portador do
RG n° (n°), expedido por (6rgdo de expedi¢do), em (data) e CFP n° (n°). ----------
A identidade, capacidade genérica nos termos da lei civil, capacidade especifica
para testar e livre manifestacdo de vontade das partes, sem vicios, foram por
mim, tabelido, averiguadas através dos documentos apresentados em seus
originais, nos termos do art. 3°, 215, 1857 e 1860 da Lei n. 10406/02 e art. 6° da
Lei n. 13 146/15 do que DOU FE -mmmmmmmm e
O DISCERNIMENTO DO TESTADOR foi por mim, tabelido, aferido através dos
documentos (descrever os documentos médicos apresentados em todos 0s seus
termos, indicando os apontamentos médicos, a data, o nome e o CRM do médico
gue os lavrou); e de entrevista realizada pelo testador na qual declarou
(descrever de forma sucinta a entrevista, de forma que indique sua lucidez).-----
DAS DISPOSICOES TESTAMENTARIAS ---eemmm e
- As disposicdes aqui realizadas nao ferem a legitima dos herdeiros necessarios,
de modo que o presente testamento ndo se encontra sujeito as reducdes do art.
1967 da Lei n® 10406/02. Assim, o testador declara que este é seu testamento e

gue ficam revogadas as disposi¢cOes de ultima vontade a ele anteriores, nos



termos do art. 1969 da Lei N 10406/02.------==-=-mmmmmmmmmm oo oo
Nada mais. O presente auto de aprovacao foi lido em voz alta por mim, tabelido,
ao testador e as testemunhas a um s6 tempo, 0s quais o aceitam, ratificam e
assinam. Emolumentos. Apds conferidas as formalidades legais e fiscais, eu,
Tabelido de notas, redigi, conferi, subscrevo e assino, em publico e raso,
encerrando o presente ato, do que DOU FE. Traslado emitido e entre as partes.
Assinatura do Tabelido. Assinatura do testador. Assinatura da testemunha 1.

Assinatura da testemunha 2.

Nota: Como defendido neste trabalho, seria interessante atestar o discernimento
do testador no corpo do testamento para que ndo restem davidas quanto ao fato.
Da mesma forma, os documentos médicos podem ser descritos no corpo do
instrumento para ofertar-lhe maior seguranca. Alternativamente, a mencao de
existéncia de avaliacdo médica atestadora do discernimento do testador para o

ato arquivada em cartério pode ser indicada no corpo do texto.



