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1. Dentre as varias significacOes, estritamente juridicas
que o substantivo feminino abertura (adjetivando aberto, a
expressar lacerado, rasgado, descerrado e tais outros, que se
usam como participio de abrir, verbo de regéncia variavel, de
igual denotacéo), com étimo latino (apertura, cujo advérbio
corresponde a aperto e o verbo aperio, composto de ap e uerio,
indicando abrir ou a acdo de fazé-lo), na riqueza dos sentidos
e proliferacio das ilustracdes, também literarias, que os lexicé-
grafos prestantes, recolheram, dos muito antigos aos bem
modernos, inclui-se a abertura de testamento.

Frisemos, neste passo, que o adjetivo aberto, dos mais
variados usos tecnolégicos, encontrando correspondéncia em
diversos outros idiomas (exempli gratia, em inglés open, em
francés, ouvert, em espanhol opertura e em italiano aperturae),
provém do latim apertus. Ai, nessa lingua classica — com desca-
minho do caso, teve “permutado” o “p” medial pelo “b”,
ténue, como se vé em cappillus, cabelo, lupus, lobo, etc, na
explicitacdo convincente dos mais prestigiados eremitas calga-
dos de SANTO AGOSTINHO, que também era doutor — mostra

* Este trabalho terd continua¢io no préximo fasciculo desta Revista.
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aquele a acepcdo conveniente ao pesquisado, de ‘“fendido,
descerrado” e outros sinénimos. !

Deste tema opulento de filigranas e fecundo nos para-
lelos e similitudes, confinado na area em que ele se situa é
que trataremos, principiando pela decomposicio da expressio
que lhe serve de epigrafe.

2. Semelhante desdobramento, quanto & sucessfo, em
suas formas testamentarias (como manifestacio de derradeira
vontade), diversa da legitima (em virtude de lei), como as
distingue o direito sucessério patrio (c.c., art. 1573), a
abertura de um testamento, a fim de que esse seja cumprido,
obviamente pressupde a elaboracio antecedente dele.

Na seqiiéncia dos eventos, é natural, senfo imperioso,
aludir-se aos dois — abertura e testamento — em inversio de
ordem, nio s6 pela cronologia, como por circunstiancia metodo-
légica. Orientacdo é essa, alids, que permitira inferir a espécie
de testamento, dentre os ordinarios reconhecidos (c.c., art.
1629), sujeito & apresentacio da autoridade judiciaria, a fim
de ser aberto. Ademais, entremostra a distingdo entre apresen-
tacdo do testamento, por quem seja o seu detentor e o ato
subseqiiente de abertura. Sao esses dois vocabulos empregados,
amiide, como sindnimos, quando eles, a rigor, extremam-se,
deslegitimando a sinonimia, a exigéncia da publicacdo em juizo
do testamento particular, arrolado, dentre as formas ordinarias
de testar, morto o testador (c.c., art. 1646).

3. Ha de ser relembrado, tdo s6 como breve trago
de liame, ao objetivo precipuo, pela vinculagio das duas
palavras retro precisadas, que o vocabulo testamento advém
de testatio mentis, a significar a atestacdo da vontade mno
escrito Justinianeu 2.

E correntio e sabido o anexim, imemoravel, testamentum
ex eo appelatur, quod testalio mentis est3, na extensdo de
seu valor, em que se di énfase a testemunho da mente, como
ato testamentirio, pelo qual o finado manifesta esta sua
vontade de disponibilidade.

Com o enunciado categérico de MODESTINO, no fragmento
esclarecedor da vontade sucesséria, em instrumentacdo habil,

1. Frer DoMINGOS VIEIRA, Grande Diciondrio Portugués ou Tesouro da
Lingua Portuguesa, Porto, Tipografia de Antdnio José da Silveira Teixeira,
1871, v. I, voc. aberto, primeira coluna.

2. [Institutas, II, X, de testamentis ordinandis.

3. J. 2, 10 pr.
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para ser cumprida apés a morte — testamentum, est voluntatis
nostrae tusta sententia, de eo, quod quis post mortem suam
fiert velit * — fica sobrelevado o aforismo que, ao oposto de se
perder nas brumas do tempo, ganha em importincia € amadu-
recimento. Acentua-se, irrecusavelmente, o mesmissimo traco
comum assinalador.

Nao passou despercebido aos romanistas patrio e romano,
na versdo para o portugués, em cotejo com o texto latino das
“Institutas de GAIO e de JUSTINIANO”, seja pela contribuicio
antiga ou pelos subsidios novos, na evolucdo das espécies, face
as que cafram em desuso, que ‘“somente perdurou o testamento
per aes et libram”, porém usado “atualmente de maneira diversa
da de outrora” 5.

O escopo da ligeira mencdo, afigura-se Obvio, estd longe
de advertir nao ser ignorado o ocorrido no passado, “harmoni-
zando-se pouco a pouco o direito civil e o pretoriano” . Nem
tampouco o de versar o testamento per se — perquirindo de
seu surgimento, & razio de ser do respeito & vontade do testador,
o que a PLATA0 repugnava, pudesse o ser humano ‘“fenito e
perituro”, fazer projetar além das lindes de sua existéncia,
quando dela ja se desprendeu, convertendo-se em pd, na vida
terrena, através das perguntas que irrompem e encontrariam
respostas afastadas de sofismas misticos ” mas o de situar a
colocacio, dentre as trés formas aludidas atras (c.c., art. 1629),
deste ato solene, predominantemente patrimonial e revogavel,
no todo ou em parte, a fim de gerar efeitos post mortem (c.c.,
art. 1626), para aproximar e identificar o que esta sujeito a
abertura.

Como regra geral, prevista para os atos juridicos, “nas
declaracdes de vontade se atenderd mais a sua intencdo do que
ao sentido literal da linguagem” (c.c., art. 85). J4 em se tra-
tando de disposicdo testamentéria, ainda no plano dos princi-

4. D. 28, 1, 1.

5. ALEXANDRE CORREIA e GAETANO SCIASCIA, Manual de Direito Romano,
Sdo Paulo, Edi¢do Saraiva, 1951, v. II, 103 p. 99.

6. SPENCER VAMPRE, Institutas do Imperador Justiniano, traduzidas e
comparadas com o direito civil brasileiro, Sao Paulo, Editora Livraria Magalhies,
1915, p. 94, § 3.

7. Lembra ALEXANDRE MICHAUX que o testamento apareceu no conséreio
civil. H4, ai, noticias de seus vestigios desde os primeiros tempos do mundo,
“a origines méme de la Societé”. Alude ele, também, aos poemas de Homero,
para testemunhar o acerto. Menciona, ainda, apoiado em EUSEBIO e CEDRENO,
o velhissimo dos testamentos: o de Noé, apés o dildvio, a mando de Jeovi,
ao partilhar a terra entre seus trés filhos, Sam, Cam e Jafé. (Traité des
testaments, p. 3, in fine).
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p-ios, se a clausula testamentaria for suscetivel de interpretacées
diferentes, socorre-lhe a exegese, tendo prevaléncia “a que
melhor assegure a vontade do testador” (ec.c., art. 1666).

Em seguida a asseveracdo resoluta de que, no direito
anterior “ndo havia definicio legal de testamento”, CLOVIS
BEVILAQUA, nas glosas ao Ultimo dos cinones atris acenados,
que é o primeiro dos comentados no titulo III, do livro IV, da
parte especial do cddigo civil brasileiro — talvez pelo ditame
da evocacdo dos contrastes — alinhou relevantes observacdes.
Convém transcrevé-las, sem discrepar uma coma, tanto pela
autoridade argumenticia como pela esséncia fundamental desse
magistério: “Para os fins da lei, a definicdo constante do artigo
acima’” (que é o mesmo 1626), “é suficiente; mas, se formos
atender a todos os caracteres do testamento e a todos os fins,
que ele pode realizar, verificaremos que alguma coisa lhe falta.
A solenidade do ato de 4ltima vontade é condicio essencial para
que valha. O testamento deve ser ato pessoal. Ndo somente as
disposicoes patrimoniais que lhe formam o conteddo; o testa-
mento pode deixar de se referir ao patriménio do testador e,
por exemplo, limitar-se ao reconhecimento de filhos naturais”. 8

Passa o prestigiado civilista a dar a defini¢do, calcada
nos principios recolhidos, que ele mesmo reconhece ‘possa
pecar por extensdo” ?, que realmente o é, proclamando-o outros,
ao contrario de seu primoroso espirito de sintese. E adverte
que se “encontra a anilise desta definicdo”, em obra orginica
diversa da que alude, na qual a reproduz, atendendo a sua
implantacdo existencial no direito patrio, procedendo ao exame
dos principais caracteres. Assinalou que o aditamento da clau-
sula — “segundo as prescri¢ées da lei” — fé-lo para indicar que
a faccio testamentaria tem limites e modalidades legais, a que
nio pode fugir. A clausula de todo o seu patriménio ou de
parte dele mostra que foi repudiada a maxima rigorista dos
romanos: nemo paganus partim testatus, partim intestatus
decedere potest” 10,

Por seu turno, FERREIRA ALVES, reproduz ipsissima verba,
selecionadas conceituacdes de jurisconsultos dos mais acredi-
tados. Fa-lo para inferir, em cotejo com a do c.c. patrio (cit.

8. Cédigo Civil Comentado, Rio de Janeiro — S&o Paulo — Belo Horizonte,
Livraria Francisco Alves, 1932, 2.2 ed., v. VI, pp. 84 e 85, grifos nossos e néo
do autor.

9. Op. v. loc. cits.

10. Direito das Sucessdes, Rio de Janeiro, Livraria Editora Freitas Bastos,

1938, 3.* ed, § 55, pp. 184/187,
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art. 1626), que “‘as referidas definicdes” — inclusive as inse-
ridas em cédigos, do que nao discrepa o c.c., critério legal
esse distante de nossa acolhida, mais consona a voz daqueles
que, com JAVOLENUS %/, entendem haver maior acerto em néo se
inserir defini¢bes no corpo dos cédigos, reservando-se seme-
lhante tarefa aos doutrinadores — para completar ao propé-
sito: “As referidas defini¢cdes caem com a observagio feita de
ser mais ampla a definicdo dada pelo jurisconsulto romano
MODESTINO, que no testamento, ato de ultima vontade, além de
disposicio sobre os bens, podem fazer-se outras declaragdes de
ultima vontade, podendo estas vir juntamente com a distri-
buicdo do patriménio ou n#o.” 12

Perscrutado na é6rbita sucesséria, sem desatender a crono-
logia da sucessido legitima, na ordem da vocacdo hereditaria,
que lhe antecede (c.c., art. 1603), o testamento constitui ato
solene, o que positiva o preceito codiciano, ao editar, “de con-
formidade com a lei” (c.c., art. 1626).

Exalta FERREIRA ALVES a solenidade do ato, para lhe em-
prestar merecimento ao assegurar, repassando as principais
caracteristicas, quanto aquela, que “é solene, porque s6 tem
validade quando feito segundo as formas estatuidas pela lei,
as quais se exigem ad solemnitatem e ndo simplesmente ad pro-
bationem”. 13

4. Depois de visto, latu sensu, e em suas raizes, o0 mes-
missimo substantivo abertura, naquela variada gama de sentidos
ou nas intimeras locucdes em que o adjetivo “aberto” se integra,
tomemos dois extremos como o da arte, na sublimacao da musica
e o da geometria, ramo da matematica, no plano das figuracaes,
para situarmos o aspecto estritamente juridico.

Nas afericGes opostas, tem-se que a abertura, em contra-
ponto, é a sinfonia imponente, a servir de prelidio as éperas,
constituindo exemplo inveterado & abertura da 6pera de Orfeu,
de Monteverdi. Em geometria emprega-se esse vocabulo abertura
para significar a inclinacio ou afastamento de duas retas que
se encontram em um ponto comum. J4 para o direito sucessério
— arredada a adjetivacdo usada no direito civil, referente 2
compra e venda em retro (“aberto”), na qual a retrovenda (c.c.,
arts. 1140, 1141, paragrafo Unico, parte segunda) assume

11. D. 50, 17, 202.

12. JoaQUIM AUGUSTO FERREIRA ALVES, Do Direito das Sucessdes. Da sucessdo
testamentdria, in Manual do cdédigo civil brasileiro, de Paulo Lacerda, Rio de
Janeiro, Jacintho Ribeiro dos Santos, 1928, 2.2 ed., v. XIX, pp. 48/53.

13. Op. v. cits. p. 47.
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posjgéo_ e esse problema etimolégico, com semelhante derivacao,
assim ja deixamos retracado em outras sedes. 4

A abertura de testamento é o ato, mediante o qual a auto-
ridade judicial, em forma solene, tomando conhecimento do
testamento oferecido pelo apresentante dele, abre-o, depois de
verificar que estd aquele aparentemente sem maécula, procede
a sua leitura, ordenando seja o mesmo registrado, obedecidas
as exigéncias legais, para o seu cumprimento.

Tal é a conceituacio preambular adequada, para a diagra-
macdo, observando-se que o apontamento das formalidades a
serem atendidas, notadamente, quanto ao auto de abertura,
para que da inobservancia delas néo se venha argiiir, ao depois,
eventuais defeitos que o inquinem, sera feito no curso das idéias
em desenvolvimento.

Nao é inoportuno, todavia, circunscrita a simples memé-
ria, ultimar este item, com o lembrete paralelo, de que o supra-
dito adjetivo (aberto), costuma ser empregado, freqiiente-
mente, em sentido metaférico, ndo s6 na linguagem comum
como na filoséfica, “para indicar atitudes ou instituicdes que
admitem a possibilidade de uma participagdo ou comunicacao
ampla ou até mesmo universal”.

5. Merece diferenciar, evitando-se confundir conceitos e
desregrar a ordem consecutiva, entre apresentacdo, abertura e
publicagdo do testamento. Sdo trés vocabulos, indicativos de
atos distintos, conteiidos motivados precisando e fortalecendo
a estrutura do significado préprio de cada qual.

N3ao se excogita de mera nomenclatura convencional, desti-
tuida da influéncia, mas do emprego de palavras, meios de
comunicagio do pensamento, que ha de ser preciso e caracteri-
zante de sua esséncia confinada.

Diversamente dos anatomistas, que além de disporem de
milhares de termos admitidos oficialmente, ao encontrarem
“algo” de novo, no sentido de antes irrevelado, lancam méo
da prerrogativa do “batismo’, socorrendo-se dos mais variados
expedientes, decorréncia contingente de preservar a prioridade
e caracterizacdo do ‘“achado”, em Direito, mais precisamente

14, Cfr. n/ Da Retrovenda, Sio Paulo, Edicio Saraiva, 1956, n.° 2, pp.
10/11 e notas 4 e 5; n/ Glosario da retrovenda, Sio Paulo, Editora Cupolo
Ltda., 1957, pp. 10v.°/15v.°, fortificados em sélidos arrimos, sem deixarmos
olvidado, antes imprimindo realce, ao registro de relevante fonte portuguesa
como a de. MANOEL D’ALMEIDA e Souza, de LoBAo, Fasciculo de Dissertagdo
Juridico-prdticas, Lisboa, na Impressio Régia, 1829, v. 1, § 2.° p. 238.
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na area de testamento, a linguagem hi de ser rigorosa, no
cronometrismo das acepcdes que ja trilharam o percurso histé-
rico e hoje, sdo estiveis, com a expressividade dos enunciados
arraigados.

Na tematica em desenvolvimento, sem desbordarmos dos
alicerces e sermos repetitivos, é azado avivar — num paréntesis
superficial — que, se a linguagem comum, em geral, deve visua-
lizar a idéia viva do objeto considerado, no campo do direito
sucessério faz-se mister a observincia de rigor, a assegurar
aos termos significacio constante e precisa. Em se tratando
de testamento, cuja “forma é irrepreensivelmente guardada”
OR0ZIMBO NONATO afirmou, sem hesitacdo, que “nio se deixe
em oblivio haver sido o rigor da forma, suscitado exatamente
para resguardar a manifestacio livre da vontade do testador,
que é a vis agens do testamento, sem ela absolutamente incom-
preensivel 15,

Ai, o predominio de palavras, ou termos sacramentais
sendo de observincia pontual e rigorosa, evita obscuridades,
mal-entendidos e usancas que gerem confusdes ou improprie-
dade. Nio sirva de justificativa a alusdo dos lingiiistas de que
vivemos no regime da polissemia, como regra de nossa lingua-
gem e da constante mobilidade do sentido de termos funda-
mentais, pois, a isto contrapGe-se a regra de que a linguagem
encerra um todo estruturado.

Exatamente porque cada palavra hi de ser expressiva e
distinta em relacdo & outra, contraposta, na formacido do
sistema lingiiistico, é que aquele triplice conjunto ordenado
e indeclinivel da apresentacdo, abertura e publicagdo, merece
ser descortinado e apreciado com a irrepreensio harmoniosa,
jé radicalizada.

A) Apartados estes vocabulos, na combinacio qualificada
deles, guardada a ordem de colocacdo e funcio, figura na
dianteira o substantivo feminino apresentacdo, que se desen-
volve aos aspectos extensivos. Ganhou larga aplicacdo no sen-
tido juridico para significar, cogitando-se de pessoas, o ato
pelo qual se encaminha alguém a outrem, cumprindo-se o
objetivo tido em vista. Concorrem o apresentante, assim desig-
nada a pessoa que faz a apresentacdo; o apresentador (que tanto
assume a forma adjetiva como a substantivada), aquele ou o
que apresenta; o apresentado, quem ¢, destarte, direta ou indire-
tamente, identificado.

15. Estudos Sobre Sucessdo Testamentdria, Rio de Janeiro, Edi¢io Revista
Forense, 1957, v. 1, n.,° 151, pp. 200/201.
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No direito cambidrio a palavra é usual e tratando-se de
titulo cartulario diz-se sempre sacador ou portador (especifi-
mente a cambial), o que aparece para exigir do sacado o aceite,
o pagamento ou ordenar o protesto.

Na correlagdo a diplomatas, configura-se o momento oficial
em que o representante estrangeiro faz sua identificacao
perante o governo do Pais para o qual foi mandado servir,
quando exibe os titulos ou faz a apresenta¢do de suas creden-
ciais, que o invistam nas suas funcdes.

Ainda, socialmente, consiste na iniciativa de uma pessoa
que, aproximando uma terceira, torna conhecida duas outras
— ou mesmo um grupo estranho — que nao mantinham trato
entre si, nem relacées anteriores. E destarte, por um fendmeno
extensivo, sem escapar ao conceitual, mantida a coeréncia
estruturada, na graduacdo do todo, contam-se a apresentacdo
de coisa; de petitorios; de razbes; de testemunhag (arrolan-
do-as) ; de quesitos (formulando-os); de documentos (encar-
tando-os ao processado) ; de titulos de propriedade (para serem
transcritos ou averbados (ao oficial do Registro de Imoéveis),
dentre outros maig atos. Neles estd sempre intergiversavel o
mesmissimo substantivo, apresenta¢do, de principio fixado, na
sua marcante posicéo.

B) No concernente & abertura, ndo com o fito de exaltar
a hip6tese em que essa formalidade é indispensavel qual a do
testamento cerrado (c.c., art. 1.644), forma intermédia entre
o publico e o particular, com o seu processamento apropriado
(e.p.c., arts. 1.125 a 1.129), previsto dentre os procedimentos
especiais da lei formal — mais adiante investigado, como ponto
planeado — menos, ainda, quanto as preocupacdes iniciais
(item 1) e os pressupostos especulativos (item 4), porque
examinados anteriormente eodem titulo, porém, com o intento
complementario e por predileto, vejamos como as raizes primi-
tivas do direito romano, na sucessio testamentaria, logo
fizeram florescer aquele substantivo feminino, evoluindo para
o modo pratico de ser aberto e lido (recitare), semelhante
testamento.

Esta recitacio (substantivo indicativo do ato ou efeito de
recitar), cujo verbo d4 conhecimento de “ler em voz alta, clara
e audivel”, advinda do direito romano ¢, ndo diversifica de
um dos requisitos substanciais, reclamados reiterativamente
para o testamento ptiblico, no regime legislativo vigente entre
nés (c.c., art. 1.632, incisos III e IV).

16. C. 6, 23, 21.
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Observa o sempre reverenciado CLOVIS BEVILACQUA,
quanto as “formalidades substanciais’” do preceito codiciano
recém-aludido, bem como a do posterior (arts. 1.632 e 1633), que
“nao podem ser preteridas sem prejuizo do ato”, para justificar
o requisito da leitura, enfatizado naquele recitare, ao deduzir:
“Depois de escrito, o testamento deve ser lido pelo oficial” (grifo
nosso), “na presenca do testador e das testemunhas, ou pelo
testador na presenca destas e do oficial. E um modo de verificar
se a escritura reproduz, com fidelidade, as enunciagdes do
testador’, e de fazer com que este, mais, uma vez, reflita sobre
o ato17”,

Para o mesmo norte navega FERREIRA ALVES, ao insistir
que, “depois de escrito o testamento deverd ser lido” (grifo
nosso) “pelo oficial na presenca do testador e das cinco teste-
munhas, ou pelo testador, se o quiser, na presenca destas e do
oficial 18, Magistério é este que assinala sua posicio, enfilei-
rando-se neste contingente, que foi se avolumando, mas, cujo
galarddo maior esta além da simples afinidade na inteligéncia
desse mencionado mandamento civil (c.c., cit. art. 1.632, incisos
III e IV).

Realga, antes, o uso da forma imperativa, acima posta em
grifo, ao aludir que, apbés ser escrito o testamento, “deverd
este ser lido” — depois de escrito, seja lido pelo oficial” —
é o teor legal (c.c., cit. art. 1.632, inciso II1). Deriva dai, sem
receio de desacerto, que ndo houve apenas um conselho, nor-
malmente expresso pela palavra desinderatur; ao contririo,
configura mera determinacio pela imperatividade transcen-
dente.

Em seguida, reitera a necessidade de observancia do requi-
sito essencial ‘“da leitura inteira do testamento”, extensiva ao
testador, surdo-mudo ou cego, com capacidade ativa, ambos
sujeitos a forma do testamento piblico (c.c., arts. 1.635 e
1.637). Circunstancias sio essas que devem ficar especificadas
e portadas por fé pelo oficial ptiblico, o qual responderi civil
e criminalmente pela omissdo (c.c., art. 1.684, paragrafo
Unico), resultante da preterigdo das formalidades indeclina-
veis, em especial a mencao da assisténcia das testemunhas
instrumentarias a todo ato, da pessoa que tenha lido o testa-
mento, da repeticdo desta leitura, naquela segunda hipétese
e até de caso em que o livro haja sido levado posteriormente

17. Cit. v. do Cédigo Civil Comentado, p. 94, n.0 5.
18. (Cit. Direito das Sucessdes, n.° 85, p. 107.
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a residéncia do testador, em irregular pratica, para formali-
zacdo, casos todos esses suscetiveis de nulidade.

A inteligéncia do mencionado uUltimo céinone civil, que
descomporta ser acoimado de amara lex, bem como o do corre-
lato (cit. art. 1.632, n.° I1, do c.c.), j& provinha de esclarecidos
arestos respigados do antigo “Tribunal de Relacio”, o qual
assinalou incorrer “em contravencio a esses artigos”, a falta
de declaracdo textual e inequivoca de tais exigéncias sacra-
mentais, com os excelentes respaldos 22,

E acomodado aludir que o Tribunal de Justica de Sao
Paulo, em mais atual e bem ilustrado acé6rddo — dois motivos
para lhe dar relevo — decidiu, a propésito de testamento
publico, em que o testador ndo deu a sua fé & observincia do
preceito questionado (cit. art. 1.634, paragrafo tinico), aclarou
nido ser “menos certo que a jurisprudéncia vem abrandando
o rigor do texto expresso do paragrafo uUnico do art. 1.634,
do mencionado Cédigo, com o entendimento segundo o qual
o fato de ni3o ter o serventuirio portado por sua fé, terem sido
observados na lavratura do testamento os requisitos de lei, nao
importa em sua nulidade, uma vez que se possa verificar que
todas essas formalidades tenham sido satisfeitas 20”.

Dito acérdio nio fixou somente a orientacdo do abranda-
mento na imputacio radical da responsabilidade do oficial
publico — rigor este amenizado em seu exagero, desde que o
testamento seja confeccionado uno contextu, sem omitir a cha-
mada “mencio’” e as prescritas formalidades extrinsicas, cuja
falta acarretaria a nulidade, proficuo acrescentar, com JOSE
TAVARES 2! — mas também, como vem expresso na sua ementa,
na linha dos principios, outra importante diretriz, a saber:
“0 despacho cumpra-se, proclama apenas que existe um testa-
mento sem nulidades visiveis, ou aparentes e ndo impede
a apuracdo de nulidade no juizo contencioso 22,

Ao dispor a lei formal vigente sobre o que deva ser obser-
vado, no procedimento de jurisdicdo voluntéaria, acerca da aber-
tura, registro e cumprimento dos testamentos (c.p.c., arts.
1.125 a 1.129) — assunto vinculado & dimensdo da forma
cerrada, a rigor o uUnico testamento que “serd aberto pelo

19. Ovrdenagées Filipinas, 1v, 80, principio; CARLOS DE CARVALHO, Nova
Consolidagdo, art. 1750,

20, Rev, Trib., v. 431, p. 72.

21. Cit. Sucessoes e Direito Sucessério, Lisboa, Portugal — Brasil, Limi-
tada — Sociedade Editora, 2.2 edicdo, v. I, n.% 135, pp. 566/568.

22. Cit. Rev. Trib., v. 4381, p. 172.
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juiz” (c.c., art. 1.644, c.p.c., cit. art. 1.125), porque concluido
o instrumento de aprovacdo, o tabelido o cerra e cose com
a cédula testamentaria (c.c., art. 1.638, inciso XI), lacrando-o
o que especificamente difundiremos em particular no item 7
— JOSE OLIMPIO DE CASTRO FILHO, ao averiguar a finalidade
da abertura judicial do testamento, face ao codigo de 1973,
especializa em adverténcia que “os requisitos para a validade
de tais testamentos, bem como as numerosas questoes que susci-
tam, com controvérsias, ainda hoje existentes, ndo dizem res-
peito & ciéneia processual e, por isso, se hdo de presumir
conhecidos, ou dever@o ser examinados nos civilistas, que disso
cuidaram”. Completa seu exato raciocinio — a reforcar nosso
sentir de, a frente (item 7), em transposicdo, nos determos a
respeito — quanto de louvavel positiva, & luz do novo cédigo:
“Na parte procedimental tudo se resume em estabelecer normas
simples, que permitam o conhecimento do documento que traduz
a Ultima vontade do testador ou providéncias imediatas para
0 seu cumprimento, sem oportunidade, que seria imprépria,
de maior discussdo ou decisdo a respeito da sua validade, da
sua interpretacdo, ou mesmo em certas hipéteses, do seu cum-
primento 237,

Concluiu, ainda, FERREIRA ALVES 2¢) que a Ordenagdo, Liv.
IV, tit. 80, tal a de D. FILIPPE (O Primeiro), “nfo exigia a
leitura do testamento ptiblico, de sorte que havia divergéncia
de ser ou ndo solenidade essencial a leitura”, ao que LoOBAo,
assim lembrado por si, “pondera que ainda que a Ordenag¢do”,
na passagem inicial indicada, pareca “nfo exigir a solenidade
da leitura, se devia suprir pela do Liv. I, tit. 78, § 4.9”.

Reatado o fio precedente, restaria por em confronto os
dois titulos (80 e 78), dos respectivos livros (1V e 1), destas
Ordenagdes Filipinas, acautelada a transposicdo, da autoria
de LoBA0O, que FERREIRA ALVES colacionou, recolhendo o argu-
mento 25 de supressdo da divida, desde que esse nio ofereceu
contradita aquele para aproximarmos esse modo coneiliatério,
pois, pelo cotejo, procedido, ndo nos parece que haja disso-
nancia.

No primeiro deles, que anuncia o tratamento ‘“Dos testa-
mentos, e em que forma se fardo”, por prestadio, se apresen-
tou o ‘““testamento aberto por Tabelido publico — ou seja, o

238. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, Rio — Sio Paulo, Forense,
1% ed, n° 69, p. 152

24. Op. loc. cits.

25. Op. loc. v. cits.
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escrito”, na Nota pelo Tabelifo, segundo o ditado, ou em
“declaragiio do testador” — seguindo-se as quatro espécies de
que trata, uma a uma. E quanto ao que néo for lavrado pelo tabe-
lido, a equivaler ao testamento cerrado, que deverd ser escrito
pelo testador ou por outra pessoa, a seu rogo, como o primeiro
dos requisitos previstos na lei civil (c.c., art. 1.638, inciso I),
“ag vezes chamado secreto ou mistico, o escrito pelo préprio
testador, com carater sigiloso” 26 caracterizacio esta identifi-
cada em CANDIDO MENDES DE ALMEIDA, que findou sua rapida
explicacdo ajuntando o adjetivo “misterioso” 27, divisou-se a
testificacao de seig testemunhas, se “por outra pessoa pri-
vada”, que nfo o tabelido, “per cuja méao for feito”, bem como
reafirmou-se o respeito ao solene recitare, ou textualmente:
“sendo primeiro lido perante elas”, (as testemunhas, sendo
nosso o grifo), antes que elas aponham suas assinaturas 28

No segundo daqueles titulos, & justa o 78, que traz a
designacdo Dos Tabelides das Notas, delineando as atribuicoes,
hoje conferidas ao oficial de notas (primitivo tabelionato)
no § 3.%, com o subtitulo “seripturas”, o que nio é despiciendo
aludir, ao invés torna-se elucidativo fazé-lo, porque afora
mencionar a diligéncia com que devem se haver os tabelides,
quando ‘‘chamados para irem fazer alguns contractus, ou
testamentos” (grifo nosso), “a algumas pessoas honradas ou
enfermas, e molheres, que razoadamente nio possdo, nem devio
com honestidade ir”’ aos tabelides, generaliza o conceito de
escrituras (a abranger os contratos em geral, ou ‘“{esta-
mentos”, distintamente, contribuindo, deste modo para a apli-
cacdo lata do encadeamento em o § 4.°.

De fato, nesse indicado § 4.°, dando-se preponderincia
ao procedimento textual, que denota o propoésito de velar pelo
formalismo, apego ao passado mais remoto, estd consignado,
com respeito ao tabelido: “escreverdo em hum livro, que cada
hum para isso teré, todas as Notas dos contractos, que fizerem.
E como forem scriptas, logo as ledo perante as partes e
testemunhas” (grifo nosso), “as quaes ao menos, seriao duas.
E tanto que as partes outorgarem, assinarao ellas e as teste-
munhas. E se cada huma das partes nao souber assinar, assi-
nara por ellas huma pessoa, ou outra testemunha, que seja
além das duas, fazendo menc¢do, como assina pola parte, ou

26. WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, Curso de Direito Civil — Direito
das Sucessées, Sio Paulo, Edigio Saraiva, 13.2 ed., 1977, p. 115.

27. Cédige Filipino ou Ordenagies do Reino de Portugal, Rio de Janeiro,
Tipografia do Instituto Filomatico, 1870, 14.% ed. p. 901.

28. Cits. Ordenagdes, livro 4.°, titulo 80, n.° 3.
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partes, porquanto ellas ndo sabem assinar. E se em lendo a
dita mota” (grifo nosso, de par com a identificacio persuasiva
da leitura, perpetuando-se o recitare), ‘“for emendada, acres-
centada por entrelinha, mingoada, ou riscada alguma cousa,
o Tabelido farda de tudo mencédo, no fim da dita Nota, antes
das partes e testemunhas assinarem, de maneira que depois
nao possa sobre isto haver duvida alguma’ 2°.

Com esta trasladacio, extensa e precatada a peculiariedade
da forma de antanho, conjecturamos manter a fidelidade e pre-
servar o sentido unitario desta regra, que sendo genérica para
“os contratos e testamentos”, pelo cariter amplo e parecente,
rende ensejo a racionivel acolhimento supletério de exigéncia
da leitura do testamento publico.

Nao falece poder persuasivo a este raciocinio, em linha de
principio, especialmente pelos notérios comandos de hermenéu-
tica, lastreados na apreciacio conjugada, a par de militarem
os motivos de concordincia e ordem légica, argumentos todos
esses de calado profundo, justificativos da prevaléncia na uni-
formidade dos entendimentos e da indole dos institutos.

Conquanto preocupado com o panorama do testamento
particular, de irradiacdo especializada, cuja autenticidade
verifica-se com a sua apresentacio depois da abertura da suces-
sdo e oitiva das testemunhas instrumentais, em contraposto aos
publico e cerrado, aos quais milita a fé publica do oficial de
notas (tabelido), repercute a observacio de CANDIDO MENDES
DE ALMEIDA, em desvelada nota, que tem cabida reproduzir:
“A formalidade da leitura do testamento, que neste § se exige”
(a alusdo é ao § 3.9, do titulo LXXX, do quarto livro, que esta
sendo reexaminado para confronto), “também se deve praticar
no que é lavrado em Nota pelo Tabelido, embora a Ord. o néo
recomende, para se evitarem fraudes (GOUVEA PINTO — T'r. de
Testam., cap. 5, § 1.° nota 55)” 30,

De fato, ANTONIO JOAQUIM DE GOUVEA PINTO refere-nos
na passagem indicada, do seu classico tratado regular e pratico
de testamento e sucessoes, no capitulo V, ao proceder a expo-
sicdo comparativa dos principios inerentes ao testamento e as
espécies em uso, segundo sumaria para principiar a discorrer,
especializando no tocante ao “Testamento Aberto”, em nota
integral: “Ainda que a Lei nido requer esta clausula de ser lido
perante as testemunhas, quando o testamento é feito por tabel-

29. Cits. Ordenagdes, livro 1.°, titulo 70, n.° 4.
30. Op. cit. p. 905, 2.2 coluna, nota 3.
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lido, ser4 ella ttil, si se praticar, para evitarem-se as fraudes
que se podem seguir desta falta: é a esta espécie de Testa-
mento Aberto, escripto pelo testador, que os juristas chamdo de

OLOGRAPHO” 31

O ex-corregedor da comarca de Porto Alegre, nesse com-
péndio metédico, embora compenetrado de que falecia & legis-
lacdo da época o requisito da leitura — que a atualidade
reservou ao testamento publico (c.c., cit. arts. 1632, incisos I11
e IV e 1637) — néo hesitou encarecer a extensio dessa pratica
pela sua utilidade assinalada. Alongou-a ao testamento aberto,
igualmente conhecido como olégrafo (de holos, inteiro e
graphein, escrever, etimologia assinalada por autores de porte).

No capitulo VI, em que examinou a “Abertura, publicacio
e reducéo dos testamentos”, objeto da titulacio dada, GOUVEA
PINTO, com a mesma clarividéncia, desenvolve o exame do
tempo “em que se deva abrir e publicar, ou reduzir o testa-
mento”, discorrendo quanto ao modo proveitoso de “proceder
nesta matéria, usado nas cidades e villas mais notaveis, a fim
de desterrar a pratica abusiva”, suscetivel de ocasionar as
“varias falsidades e embaracando o devido cumprimento” dos
testamentos 32, S6 esta concentragio de principios trouxe con-
sigo o mérito de distinguir a abertura e a publicacdo, com a
inferéncia da espécie de testamento passivel de ser aberto, no
rigor técnico e o “modo pratico de proceder nesta reducdo”. 33

Bem por isto, apés aduzir em erudita nota ao titulo, com
asterisco para alerta dela, discorre sobre a antiquissima praxe
da autoridade competente para a abertura, mostrando a maneira
de “proceder nesta reducéo”, tal como o descreve por middo. E
em outra nota, qual a ulterior, confrontando a opinifio de LoBAo,
tanto nas “Dissertacbes”, como em suplemento nas “Segundas
Linhas”, da qual divergiu, frizando “que esta matéria carecia
de ser tratada com mais clareza e para isso”, na sua exata
asseveracdo, ‘“deveremos primeiramente fazer a distingdo de
abertura e publicacio de testamento”, como fé-lo. 3¢

C) Fechado o paréntesis entre-aberto com o intercalado
atras, pelo correlato, é azado retomar o prosseguimento, rumo
palmilhado do itinerario, atendo-nos & publica¢do, com o que

381. Tratado Regular e Prdtico de Testamento e Sucessdes ou Compéndio
Metédico das Principais Regras e Principios que se Podem Deduzir das Leis
Testamentarias, Rio de Janeiro, Eduardo & Henrique Laemmert, 1851, 6.% ed.,
p. 46, nota 55.

32. Op. cit., pp. 58/59.

33. Op. cit., pp. 62/63.

34. GouvEA PINTO, op. cit, p. 62, nota 64 e p. 63, nota 65.
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daremos remate ao tultimo dos aspectos do quinto item ramifi-
cado (A, B e C) no sumaério.

A publicacdo, significando fazer ou tornar publico, no
largo sentido, consiste no ato ou processo cujo objetivo é divul-
gar, levar ao conhecimento geral (coram populo), aquilo que
deva ser noticiado ou que se deseje venha & lume.

Publicacdo (substantivo feminino, publicatio, onis, cujo
verbo transitivo direto, publicare, tem igual raiz latina), na
terminologia geral e de emprego habitual comum, melhor pré-
definido, é o efeito ou processo de dar conhecimento ptblico e
solene de ato, fato, ou coisa que se almeje fique sabido e
notério.

No verbete que lhe destina, DE PLACIDO E SILVA noticia, ao
propésito, ser “a divulgagio, a acdo de fazer patente, em
lugares publicos, o que se deve tornar conhecido”. Prossegue
expondo & vista e confronto as aplicacées e sentir generalizados
na nomenclatura de imprensa (assim se dizendo de todo 6rgio,
jornal, revista, boletim e outros periédicos que circulam em
qualquer localidade para noticiar ou divulgar fatos de ordem
social, politica, literaria, cientifica), reservado para a divul-
gacdo da lei, acentuemos, o vocabulo restrito de promulgacéo,
a vigorar com a publicacio no sistema sincronistico do diploma
de introducio ao cédigo civil brasileiro (art. 1), forma de
fazé-lo oficialmente conhecivel. Conclui, quanto ao verbo publi-
car que, “além de dar & luz uma obra”, vulgariza-la, ‘“na signi-
ficagfdo juridica, porém, é tomado somente no sentido de divul-
gar ou tornar ptblico, dar conhecimento ou fazer conhecido”. 35

Em escélio & norma material (c.c., art. 1644), pertinente
ao testamento cerrado, confrontando-a com o direito formal
anterior c.p.c. de 1939, art. 524, em esséncia equivalente ao
art. 1125 do c.p.c. de 1973), PONTES DE MIRANDA, apds enunciar
que o preceito impde que o juiz proceda a abertura do testa-
mento cerrado, aponta as fontes remotas e a autoridade primi-
tiva encarregada de publica-lo, prescrevendo: “No Cédigo visi-
gotico, a publicacio pertencia ao sacerdote. A lei de 21 de maio
de 1349, repds a jurisdicio secular. Mas, a despeito dessa lei,
ainda MELLO FREIRE, na linha de outros juristas, transigia
(Istitutiones, I, 81, 111, 89). O que se devia fazer — a abertura
pelo juiz (ALMEIDA DE S0UZA, Colecdo de Dissertagdes, 195) —
ele apenas atestava ter visto. Persisténcia da tradicao visigética,

85. Vocabulirio Juridico, Rio — Sio Paulo, Companhia Editora Forense,
1963, 1.2 ed., v. III, vocabs. publica¢io e publicar.
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pensou GAMA BARROS (Histéria da Administracdo Péblica, 111,
299, 301). Também persisténcia era a abertura por outra pessoa:
sacerdote, vel testibus (GAMA BARROS, 229, diz paroco e teste-
%%%};iss;e mas sem razdo, cfr. nosso Tratado de Testamento, 11,

Trouxe & meméria GOUVEA PINTO, por anterioridade crono-
légica, nada obstante o anestésico do tempo transcorrido, a
opinido de ALMEIDA E S0UZA, atris lembrada com o qual con-
cordou de que a nossa lei expressamente ndo “exigia a aber-
tura do Testamento Cerrado”, porque néo o declarava (ao oposto
da atual — c.c., art. 1644 — aditemos pela sua relevincia e no
item 6 imediato serd de toda vantagem apreciar), discrepando
quanto a falta de distincéo entre abertura e publicacdo do testa-
mento”, como a lei adjetiva local o determinar, seguindo as
distintiva. 37

Ao entardecer do direito positivo material, em vigor, tanto
para o testamento cerrado quanto para o olégrafo (c.c., art.
1644 e 1646), dentre as formas ordinarias (art. 1629), recla-
mou-se a abertura daquele e a publica¢do deste em juizo, uma
vez morto o testador.

O que o legislador quis fixar, no primeiro caso (testamento
cerrado), foi a do juiz competente “para a abertura do testa-
mento”, como a lei adjetiva local o determinar, segundo as
regras integrativas formais aceitas pela maioria das legislacoes
processuais, 38 pertencendo a zona do direito civil a feitura dos
testamentos, o que estid fora da esfera do direito formal, por-
que isto a ele ndo concerne. Cabe e interessa a lei processual
o testamento depois de morto o testador, para o processamento
da sua declaragdo unilateral de vontade. Forte nesta orienta-
cdo, indica PONTES DE MIRANDA, as formalidades iniciais da
apresentacdo & publicaglo, extensiva esta ao particular, sujeito
as cautelas e processo em juizo, para sua confirmacido (c.c.,
art. 1646 e c.p.c., art. 1130), explicando em esclarecimento:
“Publicagdo significa, ai, menos comunicar ao publico do que
tornar, pela intervencdo judicial, ptblico (= equiparado ao
testamento piblico)”. 3°

36. Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, Rio de Janeiro, Edig¢do
Revista Forense, 1949, v. m1, t. 2.° pp. 129/130.

37. Op. cit., p. 63, nota 65.

38. Crovis BEVILAQUA, cit. Cédigo Civil Comentado, v. VI, p. 106; J. M. pE
CARVALHO SANTOS, cit. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado, v. XXII, p. 147.

39. Cits. Comentdrios ao Cddigo de Processo Ciwil, v. I, t. 2°, pp.
128/129).
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Houve ai e arrematando indicacdo ao Tratado dos Testa-
mentos 4 onde primeiro ventilou a matéria sob a epigrafe Do
cédigo visigético ao art. 1644 do Coédigo Civil. Discursou, entio,
o que se torna interessante avivar e especializar, antes quanto
aquele simples registro da ‘“sem razdo”, de GAMA BARROS
porque, como censurado, este “viu no vel um et”, quando “podia
ter concluido pela interpretacio da alternativa em vez da copu-
lativa, que seria a explicacdo certa’”. Depois, no concernente
ao direito positivo brasileiro, ao expender: “Se bem que s6
o art. 1644 fale na verificacdo do vicio externo, pelo juiz, e
na publicacdo do testamento particular, todos os testamentos
precisam do cumpra-se para que se executem. Ainda o publico
aberto. Mas ao assunto, comum ao direito substantivo e ao
adjetivo, melhor ficari no capitulo especial, que, ao fim desta
obra se ingere sobre jurisdicdo e processo dos testamentos” #'.

Posteriormente, na sua obra grandiosa em que imprimiu
forma orgénica ao direito privado, o excelso jurisconsulto, no
paragrafo rotulado Abertura do testamento, registro e arquivo,
voltando aquele texto legal (c.c., art. 1644), retomou o tema, com
igual esmero e exceléncia. Guardou o mesmo escorcgo, reiterando
idéntico pensamento, nio sendo descomedimento expressar-
mos que manteve ele a coeréncia. E entrou a acentuar a forma-
lidade tipica do auto de abertura do testamento cerrado — o
que, na realidade, é o testamento condicionado & abertura
pelo juiz (c.c., art. 1644), associemos — reproduzindo aquelas
fontes e antecedentes, com enfise aos velhos abusos cometidos
nos fins dos séculos XII a X1V, atestados, pelas férmulag visigé-
ticas com reflexo visto no nosso coédigo civil 42,

Coaduna-se com esta si doutrina o comentario de Joio
Luiz ALVES, a este preceito (c.c., art. 1644), nio tendo perdido
de vista a discussao no Senado e os preceitos assemelhados
vigentes no direito anterior, ao consubstanciar a dupla e inar-
redavel significacdo dos corolarios — abertura e juizo compe-
tente para fazé-la — deduzindo: “O Cédigo néo declara a que
juiz compete a abertura do testamento, porque, diante do
regime processual, diverge a legislacio dos Estados”, ora uni-
forme porque para todos eles vige o diploma legislativo federal
de 1973 — “em matéria de competéncia”.

Referindo-se esse texto apenas a juiz, “estd naturalmente
subentendido que o testamento sera aberto pelo juiz competente,

40. Op cit, v. 11, n.° 326, pp. 167/168).

41. Cit. Tratado dos Testamentos, v. 11, n.° 326, p. 168.

42. PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, Rio d: Janeiro,
Editor Borsoi, 1969, 2.% ed. t. LIX, § 5.883, pp. 123/125/126.
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do ultimo domicilio do falecido, ainda quando os bens sfo situa-
dos em circunscricbes judicidrias diversas (art. 1578). Se,
porém, o de cujus tiver mais de um domicilio, a competéncia
serd definida pelo principio da prevencio de jurisdigado” 4.

Na segunda forma (testamento olégrafo), ndo ha duvidar
e o texto legal é insuscetivel de embaracos, falecendo o testa-
dor, far-se-4 a publicacdo do testamento em juizo, citando-se
os herdeiros legitimos (c.c., art. 1646), ndo estando excluidos
dele o legatario e o testamenteiro (c¢.p.c., art. 1130). Nao ha
por que deixar de estender esta mesma citacao a outros herdei-
ros na adverténcia de PONTES DE MIRANDA #4, que nisto encontrou
precedentes nas Ordenagdes Afonsinas, Manoelinas e Filipinas,
as quais se repetem.

Demais disto nosso legislador foi resoluto e explicito nao
tendo pretendido editar mais, nem menos, do que esta no sébrio
dispositivo apreciado (c.c., art. 1646), concretizando a idéia
de publicacfo. ¥ quanto aduziu J. M. DE CARVALHO SANTOS, sem
que tivesse dado desenvolvimento & indagacfio formulada sobre
a amplitude dos que devam ser citados, “morto o testador”
— o0 que a nova lei formal sanou, sendo terminante em
exigir a intimacio daqueles a quem caberia a sucessido
legitima, do testamenteiro, dos herdeiros, legatarios e Minis-
tério Publico (e.p.c., art. 11831) — na estreiteza que esse apon-
tado cénone comporta: “A publicacio é a formalidade desti-
nada a dar autenticidade ao testamento particular, como
medida preliminar de sua execucio.

Na publicacdo do testamento, que se faz a requerimento
do sucessor testamentario, ou testamenteiro, observam-se as
normas do direito processual, cuja orientacdo vem tragada no
codigo’ 45,

Vale sublinharmos, a derradeira, que essa publicacio “em
juizo” (grifo nosso), limitada ao testamento particular (c.c.,
art. 1646) esta correspondendo & apresentacdo judicial, modo
de divulgar a vontade do disponente para que ela se torne
sabida e o testamento venha a ser cumprido. Abona semelhante
inteligéncia o conteddo disciplinador do preceito, trancado pela
expressio que lhe serve de remate”, com a citagio dos herdeiros
legitimos”, cuja maior extensdo (c¢.p.c., ¢it. art. 1131), ficou
realcada atras, desenganadamente.

43. Cédigo Civil da Repiublica dos Estados Unidos do Brasil, Rio de
Janeiro, F. Briguiet e Cia. Editores Livreiros, 1917, v. o, pp. 1.154/1.155.

44. Cit. Tratado dos Testamentos, v. 11, n.° 358, p. 218.

45. Cit. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado, v. XuI, p. 163.
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6. O testamento cerrado, também denominado secreto
ou mistico, dentre as formas comuns de testar, reconhecidas
pelo nosso direito positivo (c.c., art. 1629), que somente o per-
mite como modalidade sigilada, por quem possa ler, sujeito aos
requisitos especificadog (c.c., arts. 1638 a 1644), das trés
espécies ordinarias, é o Unico sujeito a ser “aberto pelo juiz”
(c.c., art. 1644). H4 de ser ele escrito pelo préprio testador
ou outra pessoa, a seu rogo (c.c., cit. art. 1638, inciso I).
Normalmente é manuscrito, inexistindo preceito expresso que
vede testamento cerrado datilografado, com aleatério reflexo
na oportunidade de abertura dele.

Previra TRABUCHI, com sua agudeza, possa ser ele feito
a maquina, cumprindo ao testador, neste caso, “sottoscrivere
ciascun mezzo foglio, cioé in fine ad ogni pagina di due
facciate 46,

Semelhante forma mecanizada fora acolhida, como facul-
tativa, de maneira expressa, pelo anteprojeto de ORLANDO
GOMES 7. Permite-o, igualmente o projeto, em discussao ad-eo,
elaborado pela comissido encarregada, com a supervisio de
MIGUEL REALE 48,

Esta questao est4 bem situada por CAI0 MARIO DA SILVA
PEREIRA ¢° ¢ WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO %, lembrando o
primeiro que a lei ndo ‘“‘oferece resposta direta, o que é natural,
pois, ao tempo da votacdo do Cédigo Civil, a grafia mecéanica
néao era bastante difundida”, e o segundo, além dos pareceres
registrados, ajunta jurisprudéncia, concordando ambos que o
texto ndo o veda.

As formas especiais, que tém tracos comuns e distintivos,
imaginadas para certas conjunturas, em que nio é viavel recor-
rer-se as ordinérias, desdobram-se em maritimo e militar (e.c.,
arts. 1656/1659 e 1660/1663). Aquela, o maritimo, apresen-
ta-se com a dupla modalidade de ser publico, se lavrado pelo
comandante, ou pelo escrivao de bordo; secreto, quando for
escrito pelo testador ou por outra pessoa a seu rogo (c.c., arts.

46. ALBERTO TRABUCHI, Istituzioni di Diritto Civile, Padova, Casa Editrice
Dott. Antonio Millani, 1953, 7.2 ed., n.° 374, p. 767.

47. Art. 816, pardgrafo tnico do Anteprojeto do Cédigo Civil, de ORLANDO
GoMES, apresentado ao Ministro da Justica da época, JOA0 MANGABEIRA, aos
81.1I1.1963, Departamento de Imprersa Nacional, Rio de Janeiro, 1963.

48. Art. 1920, parigrafo tnico do projeto de lei n.° 634, de 1975, in
Disrio do Congresso Nacional Suplemento “B”, ao n.° 661, de 13.VI.1975.

49. Instituigbes de Direito Civil, Direito das Sucessées, Rio, Forense,
1974, v. vi, n.” 459, p. 164.

50. Cit. Curso de Direito Civil — Direito das Sucessdes, p. 116,
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1656 e 1657). Dessa, qual o militar, diz-se também que foi
admitida, sob a espécie olégrafa, ao testador que souber escre-
ver, com a faculdade de fazé-lo “de seu punho, contanto que
o date e assine por extenso, e o apresente aberto ou cerrado,
na presenca de duas testemunhas, ao auditor ou ao oficial
de patente, que lhe faca as vezes neste mister”. Este o “notara
em qualquer parte dele”, sendo “esta nota assinada por ele e
pelas ditas testemunhas” (ec.c., art. 1661 e parigrafo tinico).

Uma e outra destas classes privilegiadas tém requisitos
essenciais e que estdo prescritos para validade de tais testa-
mentos, contrapostos aos ordinirios.

Se o texto aprovado, da lei civil vigorante, simplificou
as exigéncias, nas trés maneiras concebidas de testamento
militar, assemelhando a primeira ao testamento piblico (c.c.,
cit. art. 1660), ja a segunda corresponde ao cerrado (c.c., cit.
art. 1661) e a terceira ao nuncupativo (c.c., art. 1663), para
essa situacdo excepcional, abolida como ficou a testamentifica-
cao nuncupativa, que era a feita, oralmente in articulo mortis,
para todas as demais hipéteses.

Desaprova CLoOVIS BEVILACQUA o teor desta dultima (o
muncupativo), no que viu um ‘romanismo perigoso”, desti-
tuido de garantias suficientes. Por isso mesmo, vai além no
reproche, assinalando que se motivos mais influentes pelejaram
para a readmissdo do principio, em grau de excecio, rejeitada
como ficou, a regra, ‘“com melhores razdes se o nao deveria
conceber”’, quando é tdo certo que “no momento do combate,
em que a luta empenhada tudo absorve, arrasta e confunde,
e os dizeres do moribundo se perdem no ruido da batalha, pode
ser facilmente deturpado, ou, dolosamente, inventado o testa-
mento”, 51

Capital é o comentirio de JoAo Luiz ALVES de que “a
forma do artigo anterior” — referindo-se ao art. 1656 —
“lembra a do testamento piiblico e a deste o cerrado e par-
ticular”. 52

A mencdo & forma maritima “cerrada”’, no exercicio de
direito optativo (c.c., cit. art. 1161), tem o imediato alcance
de estender & necessidade da abertura também ao mesmo.
Dai a incursdo, sem tom polémico, porém, pela virtualidade
ou afinidade contida e conducente & semelhante conseqiiéncia,
sendo & aplicacao pratica de aberture de um testamento mari-
timo.

b51. Cit. Cédigo Comentado, v. VI, pp. 123/124.
52. Op. v,.cits, p: 1.166,



