DIREITO CIVIL

Poéde revogar-se um testamento por
uma escriptura publica ?

Por tres. modos permittia a principio o direito
romano .que se revogasse um testamento: 1.°) pela
destruicdio voluntaria do acto material em que esta-
vam contidas as disposi¢des testamentarias: 2.°) pelo
cancellamento egualmente voluntario de todas as ins-
tituicdes; 3.°) por um novo testamento (fr. 20, de n-
Justo, rupto, irrito facto testamento, fr. 1.°°§ 3.° de fis
que in ftestamento delentur, Inst. de Jus. § 3.° quibus
modis testamenta infirmantur, Maynz, Cours de Droit
Romain, tom. 3.°, § 394, Accarias, Précis de Droit
Romarn, tom. 1° n. 341).

A esse tempo o direito romano ndo tolerava
um acto —oral ou escripto—neramente revocatorio
de um testamento.

A razdo ¢é que o testamento tinha o caracter
aucgusto de uma lei, e uma lei sé pode ser revogada
por outra lei: /lex lege tollitur (Troplong, Dona-



— 298 —

tions et Teslaments, tom. 3.°, pag. 540 e seguintes) /Vi-
kil lam naturale est quam eo genere quidquid dissolvere,
quo colligatum est, dizia Ulpiano (fr. 35, de regulis juris).

Uma constituicdo de Honorio e Theodosio (c.
6.2 C. Th)) modificou profundamente o direito até en-
tdo vigente: decorrido o prazo de dez annos depois
de feito um testamento, reputava-se este revogado, ou
»6to (€ o termo).

Finalmente, Justiniano estatuio que, passados dez
annos, o testador podia revogar seu testamento, ou
por uma simples declaragdo oral em presenca de- tres
testemunhas, ou por escripto,— apud acta (c. 27, de
testamentis et quemadmodum testamenta ovdinentur).

Consequentemente, no direito romano acfua/ um
testamento n3o se rompe unicamente pela destruigdo
da cedula, ou pelo cancellamento das institui¢des, ou
por um novo testamento. Expirado o lapso de dez
annos (preceito absurdo que nenhuma legislacdo mo-
derna perfilhou), pode revogar-se um testamento por
uma declaraco verbal diante de tres testemunhas, ou
por uma declaragdo escripta (apud acta).

*
* %

Em relacao ao ponto que estudamos, os actuaes
codigos das nacdes cultas dividem-se em duas grandes
classes: em uma estdo todos aquelles que s6 facultam
a revogacdo de um testamento por outro testamento,
em outra 0S que permittem um acto expresso mera-
mente revocatorio. Estd subentendido que, tratando
sémente da questdo que nos preocupa, fazemos abs-
traccio neste momento de tudo quanto preceitam
esses codigos sobre a destruicdo, ou laceramento, da
cedula, ou sobre a obliteraciio das disposicdes — outros
tantos meios de revogar testamentos.
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O cod. austriaco (art. 719), o hespanhol (art. 738),
o argentino (art. 3827), o da Luisiana (art. 1685), o
do cantdo de Zurich (art. 1042) e outros s6 permittem
a revogagao de um testamento por outro testamento,.
- ou por um acto revestido de todas as formalidades
- .essenciaes aos testamentos.

O cod. francez (art. 1035), o italiano (art. 917),
o portuguez (art. 1755), o do cantdo de Valais (art.
753), o de Neuchatel (art. 744), o direito inglez (Lehr,
Droit Civil Anglais, n. 937, pag. 666) admittem ex-
pressamente a revogacdo de um testamento por um
acto escripto sem as solemnidades testamentarias.

O codigo italiano n3o se satisfaz com as forma-
lidades ordinarias das declaracdes de vontade; mas,
ndo prescreve as mesmas solemnidades peculiares aos
testamentos (C. Lasana, ZLe Swuccessiont 7estamentarie,
pag. 515).

Muito expresso é o codigo portuguez, quando es-
tatde que a revogacdo do testamento péde ser feita
em outro testamento, ou por escriptura publica.

Ndo esquecamos que o recente codigo allemao,
alto monumento de saber juridico, dispde nos arts.
2254 e 2255 que um testamento se revoga por ou-
tro, ou pela destruicdo voluntaria do titulo testamenta-
rio, ou quando o testador faz nesse titulo quaesquer
modificagdes pelas quaes ¢ costume exprimiv a vontade de
vevogar wuma declavagdo escripta.

Isto posto, os codigos citados da ultima classe
ndo applicam & revogacdo dos testamentos o brocardo
contido no fragmento ja transcripto de Ulpiano. «Neste
ponto, diz o Sr. Dias_Ferreira, ndo se segue a ma-
" xima: Res eodem modo dissolvi debent quo fuerunt colli-
_gat@, porque ndo é preciso exigir do testador tantas
o formahdades quando elle quer voltar 4 ordem legal da
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successdn, como quando della quer desviar-se (Cod.
Civil Portuguez Annotado, vol, 4°, pag. 169).»

®
K ok

No direito patrio ndo ha absolutamente disposi¢ao
que permitta, ou prohiba, a revogacio de um testa-
mento por escriptura publica (Accordam do Supremo
Tribunal, de Portugal, de 2 de julho de 1872, publi-
cado no Diario do Governo,n. 167).

A Ord, liv. 4., tits. 80 e¢ 84, guarda silencio a
respeito deste assumpto.

Dahi o affirmarem alguns que o testamento sé
pdde ser revogado por outro testamento,ao passo que
entendem outros que uma escriptura publica com duas
testemunhas é meio efficaz de revogar um testamento.

O sabio Mello Freire nZo se pronuncia positiva-
mente sobre a questdo. Depois de ensinar que um
testamento se rompe por outro, feito com todas as
solemnidades legaes, diz-nos que a simples revogacdo
em presenca de tres testemunhas, decorridos dez annos,
ndo infirma o testamento, por ndo estar em uso entre
ndés a Const. de Justiniano. E’ evidente que Mello se
refere & revogacdo verbal, que Justiniano permittio apds
o lapso de dez annos, contados do dia em que foi
feito o testamento (*), e ndo da revogacdo, como suppde
Mello (Inst. Fur. Civ. Lusit, liv. 3.5 tit. 5.° § 49).

Lobdo sustenta galhardamente o pré e o contra.

E’ este um dos pontos em que o assombrosa-
mente erudito causidico -beirdo de tal n.odo sc con-
tradiz na sua chilra algaravia transmontana, que bem
justifica a hyperbole candente com que o espirito me-

(*)  Maynz, loco citato,
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thodico e lucidamente systematisador de Alexandre
Herculano estigmatizou essa «pilha de volumes re-
fertos de erudi¢des gravissimas, pesadissimas, ‘pedantis-
simas, onde o pré e o contra das opinides dos juris-
consultos se acham accumulados por tal arte, que a
leitura dessas dezenas de in gquarfos é€ o meio mais
seguro de se nao saber qual é o verdadeiro direito
na maior parte das materias juridicas.»

Nas «Notas a Mello» escreve Almeida e Souza:
«subsiste o testamento, ainda que o testador perante
sete testemunhas diga que n3o quer valha a sua dis-
posicdo ou testamento, menos que ou ndao fagca outra
ou passem dez annos (alifer de wswu. hodicrno, Stryk.
Us. mod., L. 28, T. 3, § 7) depois do assim revogado
testamento (e ndo do dia dessa declaragdo).» Affir-
ma-se, pois, nesse trecho que sé por outro testamento
péde revogar-se um testamento (vol. 3.°, pag. 287
edi¢cdo de 1883).

o

Entretanto, nas «Segundas Linhas» (vol. 3.°, pag.
166, edicdo de 1868), depois de firmar o principio
de que «toda a materia da rcvogacdo do testamento
se funda na verosimil vontade do testador, n3o sé
expressa, mas ainda tacita por conjecturas e indicios»
disse Lob3o: «Nem ainda basta que um testador diga
simplesimente perante sete testemunhas que quer que
nao valha um testamento, que ndo abre nem rasga,
e conserva -intacto, para sé por isso se subentender re-
vogado, se juntamente ndo accvescenta e assin se prove)
que ndo quer que valha, porque quer morver ab-intes-
falo.» Parece claro que, feita essa declaraciio de que
o testador quer morrer intestado, esta revogado o
testamento, posto que ndo seja feito outro testamento.

C. Telles e Coelho da Rocha sdo categoricos:
para ambos uma escriptura publica com duas teste-
munhas é meio efficaz de revogar um testamento.
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Eis as palavras do sabio auctor do «Digesto Por-
tuguez»: «Tambem se pode revogar qualquer testa-
mento, fazendo o testador escriptura em Notas, em
que declare querer revogar o testamento feito, sendo
a escriptura assignada pelo testador, e por duas tes-
temunha além do tabellido (vol. 3.° n.° 1883).»

C. da Rocha n3o é menos explicifo: o testador
péde até & sua morte revogar o seu testamento por
meio de outro testamento posterior, valido e legal, ou
«por outro acto solemne feito por tabellido, e assig-
nado pelo mesmo testador e duas testemunhas ([D:-
reito Civil, vol. 2. § 724).»

Liz Teixeira (que n3o tem a autoridade de nenhum
dos dois jurisconsultos acima citados) tambem opina
que «pbéde qualquer revogar, ou romper, o testamento
por declara¢do tomada por tabellido, sendo a escrip-
tura assignada, além deste, pelo testador e mais duas
testemunhas (Curso de Direito Crvil, vol. 2°, pag. 345).»

Teixeira de Freitas (Nota ao art. 1.142 da Con-
solid.) ensina que um testamento se revoga por outro
valido posterior, ou por agna¢do do posthumo. Nas
notas ao § 113, 2.° do 7ratado dos Testam. de Gou-
véa Pinto, reproduz a citada nota da Consolidacdo, e
transcreve egualmente os paragraphos em que se con-
tém a doutrina de C. Telles e C. da Rocha, sem
commentarios ou observa¢Ses de especie alguma.

*
* %

Fallece-nos o subsidio da jurisprudencia patria
sobre a questdo. Pelo menos, nio nos foi possivel
descobrir casos julgados que manifestassem uma cor-
rente determinada de doutrina.

Poderiamos appellar, o que ja fizemos em parte,
para a opimido commum dos doutores, que a Ord,
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liv. 32, tit. 64, § 1.°, manda observar na falta de leis
patrias, costumes e estylos,—Ord. que n3o foi dero-
gada neste ponto, nem pela lei de 18 de agosto de
1769, nem pelo alvard de 28 de agosto de 1772,
que proscreveram apenas as opinides de Accursio,
Bartholo e Irnerio (Codigo Philippino, por Candido
Mendes, notas ao § citado, pags. 664. e 665).

Mas, ainda ahi pouco seria dado respigar, cum-
prindo ponderar sémente que os jurisconsultos poste-
riores a Mello e Lob3ao que tratiram expressamente
da questdo que nos preocupa sustentaram a ‘revoga-
bilidade .de um testamento por umad escriptura publica,
como jA mostramos.

Aquelles que opinam pela inefficacia da escriptura
partem da erronea supposicdo de que em direito ro-
mano um testamento sé se revoga por outro. Assim
foi no antigo direito. No direito justinianeo, porém,
bastavam tres testemunhas ou um escrlpto—apua’ acla
para a revogacdo do testamento.

Ora, si no proprio direito romano, quando o tes
tamento foi perdendo o caracter de lei, ndo mais se
respeitou o principio formulado por Ulpiano no ji
citado fragmento—«nihi/ lam naturale est quam eo
generve quidguid dissolvere quo colligatum est»—, como
pretender que vigére esse principio no direito patrio,
em que pela lei de 25 de junho de 1766 e especial-
mente pela de 9 de setembro de 1769 declarou o
legislador preferlr a successio legitima, por ser mais
conforme 4 razdo natural? Note-se que no pream-
bulo da citada lei de 9 de setembro foi expressamente
declarado que o espirito da nossa legislagdio em ma-
teria de successio é diametralmente opposto ao da le-
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gislacdo romana, na qgnal o principio dominante era
o consagrado na /e das X7/ Taboas: uli legassit su-
per pecunia tulelave suee vei, ita jus esto, dando-se, pois,
preferencia em direito romano & successdo testamen-
taria. Note-se mais que o decreto de 17 de julho de
1778, que suspendeu em parte a let de 9 de setem-
bro, conservou-a em pleno vigor no que concerne ao
assumpto que nos preoccupa.

Por outro lado, como ensina Mello (liv. 3., tit,
5.°, § 50), reputa-se vigente o direito romano na parte
em que permittia o romp1mento de um testamento
pela laceraciio da cedula testamentaria, ou pela oblite-
racdo das disposi¢des (fr. 20, de inmjusto, rupto, rrifo,
Sacto testamento, fr. 1.°, de his que in testamento delen-
tur). Essa doutrina romana, observa com razdo Trigo
de Loureiro, ¢ summamente incerta e arriscada, sendo
muito mais segura a do cod. civ. francez e das outras
legisla¢des que citimos, as quaes admittem a revoga-
¢do por uma escriptura publica (/ust. de Dir. Cro.
Brazil, § 379).

Si o testador consulto, diz LobZo, cancellou, obli-
terou, rasurou seu testamento, ou riscou a sua subs-
crip¢do e a das testemunhas, julga-se o testamento
revogado no todo (Segundas Linkas, Dissert., vol. 3.°,
pag. 177 da edicdo de 1868). Ora, é intoleravel pue-
rilidade permittir a revogagdo por esse modo, e ve-
dal-a por escriptura publica.

Demais, obrigar o testador a fazer novo testa-
mento para revogar um anteriormente feito pdéde ser
muitas vezes um grave constrangimento. E’ possivel
que tenha motivos reservados para n3o fazer novo
testamento, para nutrir a vontade de morrer intestado.
Si o testamente é cerrado ou mystico, ou aberto por
escripto particular, e perdeu-se, ou foi substrahido,
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como revogal-o meramenfe, a nio ser pelo meio que
nos parece acceitavel?

No direito patrio mais do que em qualquer ou-
tra legislacio tem cabimento o preceito enunciado
pelo Sr. Dias Ferreira: n3o é preciso exigir do tes-
tador tantas formalidades, quando elle quer voltar &
ordem legal da successdo, como quando d’ella quer
desviar-se.

A successio legitima é da indole do nosso di-
reito.

Por todas essas razdes abragamos a opinido de
C. Telles e C. Rocha: um testamento péde ser revo-
gado por uma escriptura publica.

Bem sabemos que n3o faltam juristas que irre-
flectidamente reproduzem a opiniio contraria como
doutrina incontroversa. Assim procedendo, elles fazem
como as andorinhas de que nos falla Alexandre Cae-
tano Gomes no seu Manual Pratico, Fudicial, Civil e
Criminal, as quaes, quando uma vda, véam todas.

S. Paulo, 18 de outubro de 1897.

Dz, Sedro Lessa



