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Lembra CARLOS MAXIMILIANO — arremessando Aancoras
em autores afamados da terra e de fora dela — ao mesmo
tempo que explica as razdes, pelas quais, semelhante testa-
mento cerrado tem sido preferido no Brasil ao oposto de outros
sistemas, em que a forma secreta é rara, aditemos sem deixar
de advertir quanto ao resguardo as solenidades — que outrora
era ele também chamado de nuncupagdo implicita, caracteri-
zando-se como tal aquele que for “escrito e assinado pelo
testador ou por outra pessoa a seu rogo, e aprovado por oficial
publico em presenca do disponente e cinco testemunhas idoneas”

Cerrado lhe chamam, por ser tradicionalmente guardada
a cédula testamentiria sob lacre e linha; a palavra mistico
significa secreto, sigiloso. De fato, nem o oficial nem as teste-
munhas tomam conhecimento das disposi¢des, que, em geral,
86 vém a ser sabidas quando o instrumento é aberto apés o
falecimento do testador 5.

Tado exatas e significantes ja eram estas duas questdes
fundamentais e indissociaveis (apresentagdo e abertura) no
velho cenario juridico — superadas certas ‘“incongruéncias
martirizantes para os intérpretes”, desaproveitiveis “inadver-
téncias, em que se deixaram deslisar os compiladores do Cadigo
Filippino”, na censura de CLOVIS BEVILAQUA, a0 recenciar as
formalidades essenciais dessa espécie de testamento ®* — que
LACERDA DE ALMEIDA, ao ocupar-se do testamento cerrado,
destinou-lhe capitulo especial em sua exposicio doutriniria
ao direito das sucessdes, oferecida & Douta Congregacio da
Faculdade do Rio de Janeiro, pouco antes da promulgacio
do cddigo civil patrio vigente 9. ’

* Continuagdo do trabalho, com o mesrﬁo titulo, publicado no v. 73-1973,
desta Revista.

53. Op. cit. v. I, n.° 44, p. 469.
54. Cit. Direito das Sucessées, § 62, pp. 224/230.
55. Op. cit., § 36, pp. 225/227.
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A conjugacido dada ao auto de aprovac¢io — que nfo é sim-
ples coincidéncia e sim nota dominante — leva a gerar reflexo
ou liame com a abertura, no que ela pode apresentar como
carater formal. O que é aplicavel e constitui cautela no auto
de aprovacdo — com a narrativa dos atos elaborativos (peculia-
ridades desse auto de aprovacio) — deve ser cuidadosamente
verificado no momento em que se operar a abertura, numa
gintonia para ser inferida, de modo incontrastivel, se o testa-
mento que esta sendo aberto, ao ser cerrado, teve o seu auto
de aprovacdo revestido das cautelas que, pela aparéncia,
apresente-o aceitavel, sem vestigios externos que o invalidem,
primo ictu oculi, guardada igual visualizacdo valorativa. Esta
a aproximacio desejada e que, em atitude agnéstica, fria, da
reconstituicio no outro extremo, aprofundadamente, permita
identificar 0 QUE FOI ENCONTRADO, ao ser ‘“aberto pelo juiz”, o
testamento (e.c., cit. art. 1.644), com o que figura como o
EXECUTADO COM ACERTO A TEOR FORMAL DO AUTO DE APROVACAO.
£ a depuracio real e objetiva, pois seria extravagante conceber-
se critérios dispares a presidirem o ditame na singularidade
do mesmo ato de disponibilidade a ser preservado, e que por
processo inaceitivel de contorsio, redundassem em indesejavel
aniquilamento. E isto parece suficiente e convincente, nos
confins adequados ‘4 forma, porque o perfil do procedimento
quanto a abertura, ser4 ao depois desenvolvido (item 7).

Resta pOr em cena, como preocupagio maior deste item 6,
em compasso ao circunstanciado, na cadeia do silogismo aca-
bado, valeat quantum, como irrecusavel, que o Unico testamento
sujeito & abertura — como justaposto de inicio a este lance da
digressdo, além das rapidas alusdes intercorrentes e grau de
ressalva — E o CERRADO (c.c., cit. art. 1.644 e c.p.c., cit. art.
1.123). E isto porque o piblico e o particular (olégrafo), as
outras duas formas ordinarias reconhecidas na atualidade (c.c.,
cit. art. 1.629), ja surgindo abertos, hdo de ser, apenas, apre-
sentados, com praticas inerentes a todos eles, pois no que lhes
concerne “au bout de compte”’, importaria em inconseqiiéncia
e impossibilidade material abrir o que estd aberto. Incidiria,
sob outro prisma, assim, na norma de procedimento de juris-
dicdo voluntiria, uma das inovacles sistematizadas da mnova
lei formal (c.p.c., art. 1.103), se nfo existissem preceitos espe-
cificos para as outras duas espécies de testamentos, subordi-
nados & apresentagdo (c.p.c., arts. 1.128 e 1.130), porque a
publicacdo do olografo é inerente e condicionada aquele ato
primeiro de dar conhecimento, o que ocorre pela apresentacéo.

A alusdo a abertura de testamento, indistintamente, quando
s6 cabe ser aberto, com o desfazimento do seu invélucro, aquele
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que estd fechado, qual o cerrado, ao invés de dizer-se apresen-
tagdo — com maior propriedade no tangente ao publico e ao
olégrafo porque ji estdo abertos — tomou corpo, estando em
voga, sem corresponder a exatiddo, aquele emprego generali-
zado. Possivelmente, esta insegura deturpacio, a reclamar mais
propicia sintonizacio fenomenolégica, seja devida a extensdo
do conceito e momento de abertura da sucessGo. Esta é que
se “abre” com a morte (c.c., art. 1.572), quando alguém deixa
de existir, como “abre-se”, (foro competente), “no lugar do
altimo domicilio do de cujos (c.c., art. 1.578). Est4, ai, a morte
implicita, logicamente como pressuposto da sucessdo heredita-
ria, embora nio lhe seja exclusiva, operando mortis causa e
nio em outros dominios, inter vivos — além de ser de todo
valido o magistério de CLOVIS BEVILAQUA, de que existindo,
“no Codigo Civil, um capitulo consagrado a transmissio da
heranca, a ele devia pertencer a matéria do art. 1.572; depois,
evidentemente, a ordem légica das idéias exigiria que o art.
1.573 precedesse ao art. 1.572, porque aquele contém a idéia
de sucessido, com referéncia & causa, e este uma de suas
conseqiiéncias” %6, Além da sucessdo proviséria (c.c., art. 449),
passivel de tornar-se em definitiva (c.c., art. 481) do ausente,
0 que por axiomatico cessara, em qualquer dos dois casos, se o
ausente aparecer ou ficar provada a sua existéncia (c.c., arts.
480 e 483).

O emprego da expressio menos propria, na pratica forense,
de abertura de inventdrio, em lugar de instauracio, confun-
dindo-a com a abertura da sucessao, até na hipétese de sucessio
proviséria, se no curso dela comprovar-se a época exata do
falecimento (c.c., art. 479), admitimos, tenha concorrido para
2 usanca analdgica, imprépria e indistinta quanto a qualquer
testamento, adstrito a mera apreseniacdo.

E instante de ir ao alvo, que nfo concebe erro nem escusa,
significando como autores de tomo, ao discorrerem acerca da
execucdo do testamento, sfo incisivos. Escreve TITO PRATES
DA FONSECA, com aprecidavel labor e expressivo subtitulo,
“Abertura do Testamento Cerrado”; ‘“o testamento ptblico,
que é lavrado no livro de notas do oficial ptiblico, néo carece, a
evidéncia, de ato especial de abertura: é testamento aberto e
autenticado.

Tira-se-lhe, porém, um traslado ou certiddo, para ser
registrado e inscrito, na forma dos demais testamentos.

56. Cit. Cédigo Civil Comentado, v. VI, p. 7.
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E medida de elementar prudéncia, se o testador encerrou
o seu testamento particular em um envelope ou outro envol-
téorio e, na parte externa, anotou que ali se contém o seu
testamento, Deixzar-se a Abertura ou Destruicdo do Envdélucro
ao Juiz Competente (grifo nosso).

O Testamento Cerrado Serd Aberto Pelo Juiz, que o
fara registrar e arquivar no cartério a que tocar, ordenando
que seja cumprido, se nio lhe achar vicio externo, que o torne
suspeito de nulidade ou falsidade 57

Com a objetividade e penetraciao que o tipifica, ao cuidar
do processo dos testamentos, PONTES DE MIRANDA, apds indi-
car as formalidades iniciais para o cumprimento deles, em
primeiro lugar, precisa ser ‘“a apresenta¢do e sendo cerrado,
a abertura”, para logo adiante, aludir a um e a outro, prele-
cionando por todos: “Apresentacdo e Abertura do Testamento.
Abertura de testamento é formalidade relativa ao testamento
cerrado. Apresentag¢do é ato concernente a qualquer. Todos os
testamentos, igualmente, dependem do ‘“cumpra-se” Em todo
o caso, nos tratadistas do uso moderno, nas leis portuguesas
¢ nos praxistas, fala-se em abertura como solennidade commum
a todos os testamentos, extensio perfeitamente comprehensivel
mas imprépria, porque s6 se abre o que estd fechado. Se o
piblico ou o particular, vém em carta fechada ou capeado
com lacre, amarras, ou costura — abri-lo é ato material, mais
do que de jurisdicio. Tanto assim que podiam os apresentantes
té-lo aberto antes de apresentar” 8.

Em que pesem o esmero e o egregiamente engrandecido no
seu Tratado de Direito Privado, voltando PONTES DE MIRANDA
ao tema da abertura do testamento, registro e arquivo, na
verdade nfio teria muito a aditar ao que fora exaurido no
mencionado Tratado dos Testamentos, cujo ponto culminante,
no que ora nos interessa, ficara atingido na passagem retro
trasladada. Bem por esta mesma arquitetura, fecunda de
imaginacéo e lavor, consolidados que haviam sido os principios
basicos, com aquela registrada antecedéncia, fiel ao sentido e
alcance desta questdo, manteve igual linha de pensamento.
Reafirmou o seu sentir, a bem dizé-lo, em enunciacio por outras
palavras, propiciando o rearticular sob outra forma do que
j4 se afadigara, tornando-se escasso, a corroborar o designo

57. Sucessdo Testamentdria, Sao Paulo, Saraiva & Cia. Editores, 1928,
n.° 160, pp. 311/312.

58. Cit. Tratado dos testamentos, v. IV, n° 1821, p. 335 c¢ n.° 1824,
pp. 337/338.
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resultante de non nova sed nova. Olhos postos no contetido do
texto legal (c.c., cit. art. 1.644), que cotejou com o do projeto
revisto e a emenda do Senado Federal, deixou substancialmente
dito: “O auto de Abertura do Testamento Cerrado é Forma-
lidade Tipica (grifo nosso) “porque a lei supde cerrar-
se e coser-se o testamento, ainda que antes ja o testador o
houvesse fechado, ou fechado e lacrado. NA0O SE ABRE QUAL-
QUER DOS OUTROS TESTAMENTOS” (grigo nosso) “exceto o testa-
mento militar, que o testador, se escrito e assinado por ele,
entendeu cerrar (Cédigo Civil, art. 1.661)”

“Para a abertura do testamento, o que se exige é que o
levem ao juiz e a lei nio limitou a faculdade de apresentacdo
para a abertura. Nao se precisa da presenca de qualquer outra
pessoa, que o juiz e o escrivio, mesmo porque as testemunhas
podem ser ignoradas, ou nio mais viverem, ou estarem longe
do juizo. QUEM APRESENTA DEVE ESTAR PRESENTE A ABER-
TURA” (grifo nosso)

“Se o testador falece, ou se é julgada a sucessio provisdria,
TEM DE SER ABERTO 0 TESTAMENTO CERRADO” (grifo nosso).
“A entrega para a abertura hi de ser onde esti o testamento
cerrado e nao necessariamente onde foi aprovado; pois o testa-
dor pode ter mudado de domicilio, ou de residéncia, ou apenas
té-lo guardado noutro lugar, ou té-lo enviado a algum cofre
que tenha noutra cidade, ou té-lo confiando a alguém. A
abertura onde se acha o testamento é recomendada para que
se evite o extravio, ou fraude, e para se saber o que se dispos
quanto aos funerais.

A lei de organizacdo judiciaria é que diz qual o juiz
competente, ou, onde néo ha juiz de vara especial, qual o que
hi de exercer tal funcgdo” b,

Dai- em diante, tranquilizados os pontos estruturais,
PONTES DE MIRANDA, entra a ressaltar as questbes formais,
porque tém elas ineréncia ao procedimento acerca do “‘termo
de-abertura’”, indicacdes e cuidado de que deve se revestir,
sem contar a evolucio do cddigo visigbtico ao patrio. E como
isto é de esfera prevista -(item T), fica transposto para o
contexto seguinte, com os matizes préoprios, guardada a mesma
continuidade.

"~ Com as ilustracées trazidas, que se nos apresentam convin-
centes, decisivas, acreditamos desnecessirio novas citas. Inclu-
sive porque algumas foram se disseminando, & medida de

59. Cit. Tratado de Direito Privado, t. LIx, § 5.883, pp. 122/123.
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mengodes incidentes e a maioria de outros autores repassados
conspiram mais em torno do préprio texto basilar (c.c., cit.
art. 1.644), repetindo-o com maior ou menor colorido e
procuram suporte na lei formal de 1939 (c.p.c., arts. 525/528),
hoje ultrapassada e contingentemente desmerecida, mas, subja-
cente nessa particularidade .

Poucos sdo os que, como FERREIRA ALVES, em reducido de
passagem que estd a reclamar nova énfase, afirmam sem
aversio: “O termo de abertura deve ser lavrado logo em
seguida ao auto de aprovacio.

A ABERTURA SOMENTE E NECESSARIA QUANDO SE TRATA
DE TESTAMENTO CERRADO” (grifo nosso) “pois nenhum outro
depende desta solenidade e somente de registro” 1.

Nio sdo muitos, para remate dessa aresta, aqueles que,
como CARLOS MAXIMILIANO, despontam a obrigacdo de ser
procedida a abertura, com o falecimento do ausente e as
solenidades impostas, ao conceber e argumentar: “No caso do
falecer o testador, ou de ser decretada a curadoria e sucessio
proviséria do mesmo, como ausente; deve, sem demora, efetuar-
se a abertura do testamento “cerrado” (grifo nosso). “A sole-
nidade verifica-se no lugar onde o instrumento esti ou aparece,
e imediatamente, sem perda de tempo; a fim de evitar extravio
ou fraudes e se atender &s disposicdes possiveis a respeito de
funerais” 62,

A alforria a essa questao ficara irrestrita se ndo correrem
a revelia, cabendo ao nosso consciente o critério seletivo, dois
adminiculos. O primeiro deles, restrito ao simples designativo
do instrumento de aprovacdo do testamento cerrado, que CAIo
MARIO DA SILVA PEREIRA 63 repara como melhor ficaria designar
de “autenticacio” semelhante “termo de aprovacio” O segun-
do, de ordem temporal ou circunstancial, restringe-se & data
designada pelo testador ou ao evento para a abertura do testa-
mento. Fato é este menos comum, mas, reconhecido como
lidimo, pela doutrina. Mencionou-o € resumiu-o bem, JOSE
OLIMPIO DE CASTRO FILHO, nos seus comentarios & parte proce-
dimental destinada aos testamentos, sob o titulo abertura do

60. ITABAIANA DE OLIVEIRA, op. cit. v. 1I, n.° 38, p. 448; SILVIO RODRIGUES,
op. cit. v. 11, n.° 58, pp. 116/117; CA10 MARIO DA SILVA PEREIRL, op. cit. v. vi,
n.% 459; ORLANDO GOMES, Sucessdes, Rio de Janciro, Forense, 2. ed. 1978,
n.° 98, p. 143, v.g., além de outros.

61. Op. cit. s, n.% 45, p. 119.

62. Op. cit., v. 1, n.° 475, pp. 527/528.

63. Op. v., VI, n.° 459, p. 116.
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testamento com data marcade pelo testador. Consideramos
proveitoso transcrevé-lo, observando como na nota correspon-
dente estd remetido as fontes nucleares, sem delonga, no passo
em que argumenta ab autoritate: “Podera acontecer que o testa-
mento apresentado contenha, no invélucro ou parte externa,
declaracdo do testador determinando data ou época de sua
abertura. A hipétese é rara, mas poders ocorrer, pois podera
estar na vontade do de cujos que os termos de sua disposicéo,
por esta ou por aquela razdo, conveniéncia de ordem pessoal
ou familiar, somente sejam tornados publicos em época de
que ele é o tnico senhor.

O cbédigo, tal como o anterior, silenciou a respeito, mas
a doutrina assentou que se respeita a ordem do testador de
s6 ser aberto o testamento depois de certo acontecimento, ou
em data determinada’ &4,

Embora registrado pelo processualista aproximado, como
“hipétese rara”, a determinacio de “data ou época de sua
abertura” nio é tdo hipotética e singular assim, essa possibi-
lidade, pois, mesmo ndo sendo comum, CARLOS MAXIMILIANO 8°
cportunamente citado por JoSE OLIMPIO DE CASTRO FILHO ¢,
enuncia o problema, em apanhado ilustrado com espécie judi-
cidria ocorrida na Italia.

7 Na area do procedimento jurisdicional acerca da
apresentacido e abertura, rumo do sumulado no pértico, que
objetiva o testamento cerrado, antes de apreciarmos a extensao
do mesmo rito (item 8 imediato), da fonte material atingimos
o aspecto eminentemente formal. Aquela, edita a regra geral
que delega ao juiz, ao qual for apresentado o testamento, a
incumbéncia de abri-lo, ordenando seu cumprimento, depois de
mandar regjstrar e arquivar, ‘“se lhe nfo achar vicio externo,
que o torne suspeito de nulidade ou falsidade” (c.c., art. 1.644).
Este, dispée quanto ao modo de recebimento do testamento
cerrado, pelo juiz, as providéncias que lhe cumpre tomar, para
o seu cumprimento, pormenorizando o que deve conter o ato
de abertura (c.p.c., art. 1.125, paragrafo {inico).

H4 de o juiz atentar, antes de abrir o envoltério ou
capeado, contendo o testamento — ato material “mais do que
de jurisdicdo” — para o aspecto exterior deste envoltério ou
sobrecarta e estado em que lhe é exibido.

64. Op. v. oits.,, n° 71, p. b5.
86. Op. eit. v. n.° 478, p. 530.
66. JosE Orimpio DE CASTRO FILHO, idem, ibidem.
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Igualmente deve o magistrado apurar, neste primeiro
exame externo, se consta ou ndo a indicacio de ter sido
langada, no exterior do envoltério (invélucro ou sobrecarta),
a data ou indicacio da época ou mencdo de algum evento,
para a abertura, a fim de, ao depois, fazer consignar, o que
tiver notado, no ‘“auto de abertura”, que mandara lavrar,
subscrevendo-o com o escrivdo, em presenca do apresentante
que também o assinarad (c.p.c., art. 1.125, parigrafo tnico).

Sao estas, mencdes, dentre outras, integrantes do ‘“auto
que podem ser deparadas, tanto no invélucro, como na cédula,
previstas pelo diploma formal vigente, além de QUAISQUER
CIRCUNSTANCIAS DIGNAS, DE NOTA, ENCONTRADAS “no invélucro
ou no interior do testamento” (e¢.p.c., inciso 1V, do cit. para-
grafo tnico do art. 1.125).

Pela inspec¢do exterior do capeado, mesmo antes de abri-
lo, ao lancar no seu frontesticio ou dorso, vendo-o, ainda ab
extra, o primeiro despacho, a4 evidéncia datado e assinado,
ordenativo de sua distribuicdo e autuacio para ser reduzido a
termo — habitualmente na singeleza da férmula “D.A. Lavre-se
termo de apresentacdo” — ja estard o juiz, diligente, proce-
dendo a uma revista para o cotejo oportuno com a “nota’ final
que . devera deparar no fecho do instrumento de aprovacio.
Dotado desse desvelo, poderd conferir, ao depois, descerrada a
sobrecarta, com os dizeres desse instrumento de aprovacgao.

Nesta averiguacio, cabe inferir se o envoltério, ou qualquer
parte dele, tenha sido lacerada, com ou sem a possibilidade de
retirada da cédula testamentaria e do auto de aprovacio,
deixando-se vestigio de provavel reposicio ou mesmo eventual
substituicdo de seu contelido. No caso negativo, o mais indi-
cado é conceber-se ter ocorrido simples tentativa, nido consu-
mada, de descerrar ou mero desgaste provocado pelo tempo
ou atribuivel ao atrito com outros papéis guardados juntos.

Depois de ultimada esta verificacdo é que o juiz devera
dilacerar o envélucro (no pressuposto de sua normal e acaute-
ladora existéncia), passando-se, neste desdobramento, da
primeira operacdo & segunda, que é o exame do testamento,
propriamente dito, do instrumento de aprovacdo, da nota de
entrega e seu lancamento em livro préprio (c.c., art. 1.643),
primeiro quanto ao seu aspecto externo e de achar-se ele
incolume. Especificamente se a costura e o lacre estdao intactos
e qual a aparéncia geral do estado a descrever, ao seu tempo,
o que for significativo e passivel de ressalva, no auto a ser
lavrado.
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Notado que possa ser — mesmo parecendo grotfesco, a
primeira vista, mas constituindo exemplo inspirado — a desli-
gacdo tanto do envoltério, como a descontinuidade adesiva da
cédula, é recomendivel meditar se para tal, puderem ou nio
ter concorrido fatores circunstanciais. E isto porque, tanto o
fato serd passivel de ser atribuido & aridez ou secura (mos
climas quentes), como & umidade (nos climas frios), ocorréncia
essa natural, admissivel e justificAvel por si. Também a
impregnacdo, por efeitos da evaporizacio, provocada, ou final-
mente a utilizacdo de uma lamina, estes Gltimos meios artifi-
ciais reproviveis e inacolhiveis, tendo em mira o desligamento
intencional e nocivo, tendentes a provocar o descerramento,
nio devem ficar omltldos e sim relatados.

Ao proceder semelhante avaliacio, no sistema deste
convencimento a que seri levado, no simples plano investiga-
tério extrinsico, abre-se ensejo ao juiz, esmerando-se em
filmagem mental, para surpreender o status e adquirir a
convicgdo, desnublada de duvidas, de nio ter ocorrido dilace-
racdo do testamento, violentando-se o testemunho da mente, a
iusta contestatio, id es solemniter facta, ut post portem mos
trat valeat.

Apbs receber do apresentante um tal testamento, proce-
dida a sua abertura e leitura, na presenca de quem lhe fez
essa entrega, verificada a inexisténcia de defeito ou vicio,
cabera ao juiz determinar que se proceda ao registro, arquiva-
mento e cumprimento. Mandari ainda lavrar o auto, o qual
rubricard e serd assinado pelo apresentante, sem silenciar a
respeito das circunstancias em que recebeu o testamento, o
estado deste instrumento, fazendo mencionar: I — a data e o
lugar em que o testamento foi aberto; II — o nome do apre-
sentante e como houve ele o testamento; III — a data e o
lugar do falecimento do testador; IV — qualquer circuns-
tancia digna de nota, encontrada no invélucro ou no interior
do testamento (c.p.c., cit. art. 1.125, pariagrafo tinico).

O cuidado no exame exterior do invélucro, a atencio ao
estado dos pingos de lacre, das ataduras e do carimbo, que
devem estar intactos, inconfundiveis com o eventual aftrito
ocasionado e a acdo das condicoes climatéricas, conforme o
testamento tenha sido encontrado em local frio ou quente
(ressecando ou podendo liquescer a cola das bordas desse
invélucro), além das rasuras, entrelinhas, manchas ou emendas
deparadas na cédula, ou “qualquer circunstincia digna de
nota” (é o que previu o item IV retro citado), tém de constar
do auto de abertura.
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Foi atento a estas cautelas, que PONTES DE MIRANDA
delinenou, com o reconhecido descortino: “No TERMO DE
ABERTURA hdo de estar as indicacdes principais e necessarias:
lugar, dia, més e ano da abertura; o nome do apresentante
ou os nomes dos apresentantes, com informacdo sobre ser ato
do préprio apresentante, ou dos préprios apresentantes, ou por
ordem de outrém, com nome de tal pessoa ou das pessoas
que ordenaram a apresentacio; razio porque trouxe ou trou-
xeram o testamento; quais as relacdes do apresentante ou dos
apresentantes, de quem ordenou ou das pessoas que ordenaram
a apresentacio; em poder de quem se achava o testamento
cerrado; a data e lugar do 6bito, com os dados sobre o falecido
(nome, nacionalidade, naturalidade, filiacéo, estado civil, domi-
cilio; estado do testamento cerrado, inclusive quanto ao nimero
de pingos de lacre, borrdes e quaisquer outros defeitos e
correcdes’ 97

O uso e préstimo do “auto”, de forma acautelada, quadra
memorar, remonta-se ao direito anterior. Revista GOUVEA
PINTO, em prosseguimento & adverténcia de que, & aposicdo ao
cumpra-se e determinacdo de registro pelo juiz ‘“faz depois
o escrivio O AUTO DE ABERTURA, que assina com o nome inteiro
e o juiz com o seu appellido; registra-se no livro de registro
dos testamentos e tira-se um instrumento para se dar a parte
interessada” ©8.

Nos euremas e formularios sobre testamento, integrantes
do aditamento ao ultimo volume da obra de CARLOS MAXIMI-
LIANO, relativa ao direito sucessério, dentre os esbocos repu-
tados, apresentou ele o do “termo de abertura”. Neste se
menciona, em trabalho lavrado, de inquestionavel beneficio,
como se procederd e a solenizacio daquela abertura 9,

Também na escala dos prineipios, emanados do mesmo
preceito substantivo, depois da abertura e lavratura do termo,
o juiz farad registrar e arquivar em cartério o testamento,
“ordenando que seja cumprido” (c.c. art. 1.644). Naturalmente
ocuvindo, previamente, o 6rgdo do Ministério Pablico, para que
o testamenteiro, eleito pelo testador ou nomeado pelo juiz, se
nio tiver aquele feito a indicagdo, estiver ausente, bem como
se o eleito ndo aceitar o encargo, assine o “termo de aceitagdo”,
extraindo o escrivdo “copia auténtica do termo do testamento

67. Cit. Tratado de Diréito Civil,.t. L1X, § 5.883, p. 124.
68. Op. cit. p. 60.
69. Op. cit. v. 11, pp. 509/510.
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para ser juntado aos autos do inventario ou de arrecadagio da
heranca”, adjunta a lei formal (c.p.c., arts. 1.126 e 1.127).

Com estas duas ultimas normas, que concentram n}atéria
processual, se entende que esse procedimento termina. E como
o exprime, alids, JosE OLiMPI0 DE CASTRO FILHO ™, ao fina-
lizar esses comentirics, em resumo de conteido compacto e
expressivo.

Ex hypotesi, poder-se-4 conceder, tanto como ocorréncia
vidvel, quanto pela verdade histérica, ambas nio ignoradas,
com reminiscéncia dissiminadas, que se o testamento for aberto
por autoridade incompetente, alguém em vez do juiz, por
inadverténcia de terceiro (salvo por dolo, ou premeditacdo do
testador que o quis destruir), ha de ser procedida a justifi-
cacdo judicial do fato.

Em simples inversio de raciocinio tem-se que, na ordem
oposta dos fatos, da mesma maneira como no cerramento, con-
cluido o auto de aprovacéo pelo oficial de notas, é recomendavel
que, no descerramento se faca, tanto quanto possivel, a fiscali-
zacdo de terem sido resguardadas aquelas formalidades, aludi-
das antes, pelo que tenha figurado no auto de aprovacdo. Sera
a tipica apreciacido ao inverso, inerente e resultante da posicao
transposta na cronologia dos atos.

Bem lastreado e lembrando ULPIANO, professava TROPLONG,
vm dos mais ilustres representantes da chamada “Escola da
Exegese”, inspirada na legislacdo francesa do periodo napo-
lednico, ser vedado ao juiz, sob qualquer pretexto, escusar-se
de abrir o testamento que lhe for apresentado. Em frase
enérgica, formando na corrente dos que sustentam qualificar-
se essa abertura como ato de jurisdicdo voluntaria, orientou
o jurisconsulto, magistrado e Par da Franca em meados do
século X1X: “Son ministére” (aludindo & funcio de abertura
pelo presidente do tribunal, na Franca) “est purement passif,
et le JUGE NE POURRAIT, SOUS AUCUN PRETEXTE, REFUSER
I’OUVERTURE ET LA DESCRIPTION” (grifos nossos). “Les vices
apparents du testament ne serainent pas um motif pour 'y
autoriser. Itemque imperfecta solemus testamenta dicere” 7,

As posicles legais e as elaboracdes doutrinarias signifi-
cadas, na forca das motivagdes, sem descurar dos principios
substantivos e procedimental, que se complementam, nio repre-

70. Op. v. cits. n.* 13, p. 161.

71. RAYMOND THEODORE TROPLONG, Droit civil expliqué, Des donations
entre-vifs et des testaments, Paris, Charles Hingray, Libraire-Editeur, 1.855, t.
v, n.° 1.821, p. 60.
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sentam, apenas, um lavor teérico frio, mas, o revérbero de
uma vivéncia impregnada das mais legitimas aspiracdes, ©
que, pelas contingéncias humanas, nio devem suprimir oS
resguardos.

Lembremo-nos, ainda, com TROPLONG, que estas forma-
lidades, corporificadas no cédigo napolednico (cit. c.c., frances,
art. 1.007), devem sua origem ao direito romano, que as
estabeleceu pela razio de um testamento ndo pertencer so
ao herdeiro, porém, a todos aqueles que tém interesse em
consultid-lo. Isto porque ‘“‘on voulait d’aileurs emprécher que
les testeaments ne pussent étre détruits et qui on ne put
entraver Ueffet des derniers volonté des mourants” (grifos
nossos) 72,

O que ficou difundido no passado, de modo claro, preciso
e denso, tem absoluto alcance para o presente, vertendo um
sangue novo, capaz de ‘“‘penetrar as artérias da lei”, nelas
circular e derramar-se para “revigorar o organismo juridico”
E com isto ter-se-4 imprimido um alento benfasejo para sedi-
mentar e assegurar a justaposicdo dos especializados principios
substantivos e procedimental neste item 7, assim consumado,
tocante ao procedimento jurisdicional da abertura.

8. Dois sfo os aspectos que devem ficar encaminhados,
neste transe, vinculados tdo-s6 a exigéncia da abertura: a
forma privilegiada do testamento militar cerrado (c.c., art.
1.661), dentre os especiais e o codicilo fechado (c.c., art. 1.655).

Consideraremos as duas figuras de per si, na ordem e
enunciado delas, que tém longingiias raizes de origem, sem

outra preocupacio maior sendo a da exigéncia da abertura
do cerrado.

Inobstavel é o apontamento, conquanto breve, que com
respeito aquela forma especial, o direito anterior regulava o
testamento militar, porém, ndo do mesmo modo, mais restrito,
como faz o atual (c.c., cit. art. 1.661). Compilaram-no as
Ordenagdes Filipinas '3, em poténcia e perseveranca do direito
romano, desobrigando a reverificacdo das grandes estruturas
deste, porque aquelas ja se aprofundaram extraindo a esséncia
dos principios caracterizantes. Ademais, porque nossa meta é
encarreirar quanto tenha valia, neste particular, & questio da
abertura e nio propriamente situar o motivo do privilégio
conferido aos militares, em campanha ou cerco, que ai venham
a falecer.

72. Op. v. cits., n.° 1.817, p. 58.
73. Cits. Ordenagées de D. FILIPPE, livro 1v, titulo LXXXIII, nimeros 5 e 9,
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A margem a natureza desta disposicdo de ultima vontade,
por forma privilegiada, conferida aos “soldados e pessoas que
morrem na guerra”, projeta-se do contexto afortunado daquela
raiz portuguesa, o testamento cerrado, como regalia militar,
primando-se em enumerar os seus pressupostos.

Ao confeccionar seu trabalho sobre o testamento feito, a
que deu denominacio mais completa, TAVARES BASTOS, pela
maneira adotada por MICHAUX e mais tarde por BRETON, na
Franca, como advertido por ele mesmo, reservou capitulo
especial ao testamento de “militar ou de soldado” Em frag-
mentacido apresentou os requisitos, reportando-se em nota as
fontes do direito anterior; dentre esses figuram como indispen-
saveis as duas testemunhas, que se acharem ‘“casualmente
presentes ou forem chamadas para o ato”, homens ou mulhe-

res, “pelas quaes se prove como ouviram o testador dispor ou
Ih’o viram escrever” 74,

A extensdo, mais abrandada, ficou albergada pelo direito
vigente, na afirmativa legal, consciente da realidade, “as
pessoas ao servico do Exército em campanha, dentro ou fora

do pais, assim, como em praca situada, ou que esteja com
comunicagdes cortadas’ 75

74. Jost TAVARES BasT0S, O Testamento Feito pelo préprio Testador,
Paris, Livraria Garnier Irmios, 1911, pp. 39/40.

75. Edita nosso preceito material vigente, em seu art. 1660, com maior
amplitude: “O testamento dos militares e mais pessoas ao servigo do Exército,
em campanha, dentro ou fora do pafs, assim como em praga situada, ou que
esteja de comunicag¢des cortadas, poderi fazer-se, nio havendo oficial piblico,
ante duas testemunhas, ou trés, se o testador nio puder, ou niio souber assinar,
caso em que assinard por ele a terceira”. E nos trés paragrafos que se
seguem ficaram assinaladas as circunstincias de pertencer o “testador a corpo
ou seccdo de corpo destacado “(§ 1.°); estar este “em tratamento no hospital”
(8§ 2.°); graduagio superior do oficial testador (§ 3.°).

O projeto de lei 634/75, antes ventilado, no seu art. 1943, reproduz o texto
vigente, quase literalmente, tendo substituido a expressio ‘“ao servico do
Exército”, mais angustiada, pela de maior amplitude, “a servico das Forcas
Armadas em campanha’”, no que merece aplausos.

No seu anteprojeto, apresentado em 1965, a Comissdo revisora, ORLANDO
GoMES foi além, prevendo, dentre os testamentos especiais, o aeronéutico, admis-
sivel para aquele que “estiver em viagem, a bordo de aeronave militar ou
comercial” (art. 744).

Ressalta TORQUATO CASTRO, integrante da comissdo elaboradora e revisora,
encarregado, alias, do livro dedicado ao “Direito das Sucessoes”, na exposi¢do
de motivos complementar, oferecida com a reestruturagio revisada, que “No
titulo 111 — Da Sucess@o Testamentdria — a Comissido restabeleceu no testamento
cerrado a possibilidade de ser ele assinado por pessoa diversa ao testador,
segundo os principios do cédigo vigente. No mais foi mantida a forma imprimida
aos demais testamentos, em nosso esbogo, que se inspirou, nesse particular, no
Projeto ORLANDO GOMES” (in Anteprojeto de Cédigo Civil, Rio de Janeiro, Depar-
tamento da Imprensa Nacional, 1973, p. 409).

Bibl. Centrai-F.D.U. S.P.

Recobidoagl/r/ﬂ//‘féz—
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Apagadas do quadro de nosso direito as antigualhas desme-
recedoras, reconhecidas as trés espécies ordinirias de testa-
mentos (c.c., art. 1.629), dentre as formas abolidas, encontra-se
a do testamento nuncupativo — desaprovado generalizada-
mente ® — na hipétese, censurada, das pessoas designadas,
estarem ‘“empenhadas em combate ou feridas”, desde que nio
venham “a morrer na guerra e convalecer de ferimento” (c.c.,
art. 1.663 e seu paragrafo Unico).

E a conclusio atualizada e ponderivel de OROZIMBO
NoNATO 77, depois de lembrar a critica de PONTES DE MIRANDA
e o reproche de CLOVIS BEVILAQUA: “Ficou assim, mantido, me -
somente no caso especial versado, o testamento nuncupativo —
abolido para todas as demais hipoteses — e que era aquele que
se fazia oralmente in articulo mortis com fundamento na Ord.
Livro 1v, titulo LXXX, (§ 4.°)”

Embora seja notéria a disposi¢do nuncupativa, como refle-
xionam bem, tantos e tdo bons civilistas, a forma subsidiaria,
ao ermo e por excecao rara (c.c., cit. art 1.663), nos moldes
especificos, vistas por alguns como ‘medida de ordem publica”,
que uma situacao anormal justificaria (c.c., cit. art. 1.660),
provoca outra meditacdo. Prende-se esta cogitacio as condigbes
de validade do testamento, desde JUSTINIANO, reproduzido por
romanistas da atualidade, notadamente quanto ao vetusto
principio de que “ninguém pode morrer testado em parte e
em parte intestado, excepto o soldado, em cujo testamento s6
se observa sua intencdo” 8.

Dai o maior significado e resguardo que se deve ter com
um tal modo de manifestacdo de vontade, quando se apresente
“cerrado”, forma olégrafa expressamente concebida (c.c., cit.
art. 1.661), sujeito também e depois este testamento & abertura.

Extraposto este temperamento, resguardado pelo direito
caduco e de prendado interesse histérico como forma geral
subsidiaria, porque pelo preceito vigente ela estid acantonada,
e exceptiva (c.c., cit., art. 1.633), antes censurada, é tempo
para ser exaltada a modalidade cerrade do testamento militar
(c.c., cit. art. 1.661).

76. Vide texto do ntmero 5 anterior, notas remissivas e especialmente
CLG6VIS BEVILAQUA, in cit. C6d. comentado, v. VI, p. 123, a critica & sobrevivéncia
deste romanismo rejeitado.

77. Cits. Estudos sobre Sucessdo Testamentdria, v. 1, n.° 275, p. 332.

78. SiLvio A. B. MEIRA, Instituigées de Direito Romano, Sio Paulo, Max
Limonad, 2.% edi¢do, n.° 284, pp. 437/438.
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Ao testamento militar, em sua forma éspecial, justificado
pelas circunstincias excepcionais em que se encontre o testador,
impedido de recorrer & forma ordiniria, consagrou nosso ¢.c.
a seccdo II, titulo 111, livro 1v, da parte especial (cits. arts.
1.660 a 1.663), editando logo quem podera fazé-lo.

Ficou prescrito, de inicio, que esta modalidade de dispo-
sicdo no concernente ao direito vigente, é permitida ao militar
ou pessoa ao servico do Exército em campanha, dentro ou fora
do pais, assim como em praca sitiada ou de comunicacdes
cortadas, inexistindo oficial ptblico (c.c., cit. art. 1.660).
Concedeu-se, ainda, a forma equivalente ao cerrado (c.c., art.
1.661), a merecer marca nesta extensio, porque é o suscetivel
de ser aberto.

Especializa CLOVIS BEVILAQUA, nas observacdes que se
seguem ao mencionado cadnone civil, depois da definicao,
rastreando-o, que o testamento militar “pode ser feito sob trés
formas: a deste artigo” (tal o 1.660 comentado) ‘‘que se
assemelha a do publico ordinario; A Do ART. 1.661 CORRESPON-
DENTI% A0 CERRADO” (grifos nossos), “e a nuncupativa do art.
1.663” 79,

A permissido da forma cerrada aos militares estd inconfun-
divel, no segundo dos preceitos reservados ao testamento
militar, quando determinadamente prevé que o testador, naquele
carater excepcional, possa fazer “o testamento do seu punho”,
datado, assinado por extenso”, E 0 APRESENTE ABERTO OU
CERRADO” (grifo nosso), “ao auditor ou ao oficial de patente,
que lhe faca as vezes neste mister” (c.c., cit. art. 1.661).

A faculdade do uso & forma cerrada, caracterizante do 0l6-
grafo, sujeita a abertura, realgando-se nisto o interesse, néo
havendo proveito, por herotodoxia, mesmo extravagante, esten-
der qualquer consideracdo ao p#blico, que por si ja4 é aberto.

s

Duradoura é a licdo de CLOVIS BEVILAQUA, ao comentar
o aludido mandamento civil (c.c., cit. art. 1.661), a derradeiro,
pela colocagdo do tema quanto é oportuno registrar: “O
testamento, de que trata este artigo, é olografo. Ha de ser
escrito, datado e assinado pelo testador. Para autenticé-lo, o
auditor ou o oficial, que o substitua neste mister, deve, sobre
o papel do testamento, em qualquer parte dele, fazer a decla-
racido do que o mesmo lhe foi apresentado, onde, em que data,
perante as testemunhas, que assistiram a apresentacéo, e devem
assinar a nota em seguida a autoridade que a tiver lavrado” 8,

79. Cit. Cédigo Civit Comentado, v. vi, p. 120.
80. C(it. Cédigo Civil Comentado, v. VI, p. 122.
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Para ficar completo o quadro apresentado, é diligen_te
aduzir que esta forma, olégrafa ou néo, por sua reminiscéncia
e cunho excepcional, tem vida efémera, além da qual nido vigora.
Caducara este testamento, desde que, apés sua elaboracdo, “‘o
testador esteja trés meses”, continuos em local “onde possa
testar na forma ordinaria”, salvo se semelhante testamento
apresentar as solenidades ja prescritas (c.c., cits. arts. 1.662
e 1.661, paragrafo Unico).

Afora isto, como ato perfeito e abundans cautela, cumpre-
se tal testamento convocando-se as testemunhas presenciais
para que procedam, “em Juizo, a reproducao do que ouviram” 81,

Se esse testamento tiver sido apresentado “cerrado” (c.c.
art. 1661), impde-se sua “abertura’, observada a regra locus
regit actum, pelo juiz ao qual for apresentado, com iguais
cautelas, pois que se aplicam ao testamento militar as prece-
dentes disposi¢des de direito formal, relativas & “confirmacéio
do testamento particular” (e.p.c. art. 1134 c¢/c art. 1130).
Logicamente, a exigéncia da abertura do testamento cerrado,
ordinario, pelo juiz (c.c., cit. art. 1644), estende-se sem dialé-
tica ao testamento militar, na exaltacdo e plana do direito
formal (e.p.c., cit. art. 1134).

E natural que no cumprimento dos testamentos especiais,
incluindo-se neles o militar (c.c., cit. art. 1660 e c.p.c., cit. art.
1134, inciso II), por ser manifestacio de vontade de cariter
excepcional, sem a intervencéo do tabelido, como acontece com
o publico ou para aprovacido do cerrado (c.c., cits., arts. 1632,
inciso I e 1638, incisos VI e VII), seja acomodado o mesmo
procedimento previsto para o testamento olografo, ouvindo-se
as testemunhas presenciais (c.c., arts. 1646 e 1647). £ a soleni-
zacdo precavida e que JOSE OLIMPIO DE CASTRO FILHO, acentua,
com extensfio ao do militar, salvo o nuncupativo, que pela sin-
gular modalidade verbal, inexistindo “declaracio escrita”, fonte
de litigios 82, conseqiientemente e subsistindo a censura antece-
dente, descomporta abertura. Talvez, mesmo pela excepcional
pratica, é pertinente encarecer a conveniéncia da recomendacio
de rigor na apuracgéo da vontade do testador in articulo mortis,
através das testemunhas, j4 que nio ha ensejo para abertura
por desprovido do ‘“‘escrito’”, ndo se devendo “perder de vista”
a realidade exponencial a que o Direito procura atender” #s,

81. J. M. pE CARVALHO SaNTOS, Cédigo Civil Brasileiro Interpretado, Rio
de Janeiro, Livraria Freitas Bastos, 2.2 ed., 1938, v. XxIII, p. 209.

82. Op. v. cits.,, n.° 80, pp. 171/172.
83. Josg OLimMpPio DE CASTRO FILHO, op. v. cits. n.° 80, p. 172.
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Na conformidade do pré-estabelecido, no inicio deste
item 8, em desenvolvimento, vejamos, neste segundo plano o
codicilo, no aspecto que nos interessa. E para logo fique situado
que se volta nossa atengéo para o codicilo que esteja fechado e
sujeito, pois, & abertura. Abrir-se-4 do “mesmo modo que o
testamento cerrado” (c.c., art. 1655).

Se, com a perquiricio, automaticamente desponta a resposta
no texto decisivo, pouco haveria a respigar. Situi-lo, entre-
tanto, para extrair a conseqiiéncia maior, aprecidvel na aber-
tura, é recomendavel.

Posto o codicilo, mais remotamente, advenha do direito
romano 8, na sua antiga forma, o direito brasileiro o recebeu
através das Ordenagdes que o denominavam de pequeno testa-
mento 8 e do qual, em geral, os cddigos modernos nio se
ocupam.

Esta o codicilo previsto no capitulo 1v, ulterior do titulo
11, livro 1v, parte especial do c.c. (arts. 1651 a 1655), embora
no direito precedente fosse desconcorde, na reflexido de CLOVIS
BEVILAQUA: ‘“ndo é um testamento menos solene, como no
direito anterior, em que néo se institui herdeiro direto” A bem
dizer, ha de ser visto como “um memorandum de ultima von-
tade, escrito, datado e assinado por pessoa capaz de testar,
que somente contera disposicdo sobre o enterro do autor, sobre
esmolas e legados de méveis, roupas e jéias ndo mui valiosas,
do uso particular do disponente; e que, ainda é licito nomear
ou substituir testamenteiros” 8¢,

Dessa conceituag¢do de codicilo, disposicdo de tltima von-
tade, sem instituicio de herdeiro, também designado, ‘“cédula,
per diminui¢do que quer dizer pequeno testamento”, na lingua-
gem do direito reinol, 8’ repontam efeitos como o do codicilo
fechado, ou cerrado com instrumento de aprovacio (‘““de cos-
tas”), sujeito & abertura, cuja esséncia o legislador patricio
assimilou (c.c., art. 1655).

Nesta singularidade e em outra obra dogmatica congregou
CLOVIS BEVILAQUA trés regras, na tltima das quais, associada
a abertura, sumariou com magestade, quanto a que ora é con-
veniente exaltar: “3.°. O Codicilo devia adaptar-se s mesmas

84. D. 29, 7; C. 6, 36; Institutas 2,25.

85. Ordenagées Filipinas, livro 1v, titulo LXXXVI.
86. Cit. Cédigo Civil Comentado, v. vI, p. 113.
87. Cits. Ordenagoes Filipinas, idem ibidem.
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formas do testamento, isto é, havia de ser publico, ou cerrado,
ou privado ou nuncupativo” S8,

Vai por diante o civilista emérito e notério autor do pro-
jeto do cédigo civil aprovado € em vigor nos idos de 1917,
atendendo-se 4 capacidade do codicilante equivalente ao do
testador, aduzindo criticas, que ndo se afinariam, na atuali-
dade, com o acolhimento que lhe deu o anteprojeto em elabo-
racdo 8, para concluir que “sob esta forma” — restritiva de
memorandum de ultima vontade — “admitiu-o o Cédigo Civil,
arts. 1651 a 1655”7 9,

Dos considerados pontos basicos decorre que, como no
passado — projetando-se igualmente de lege ferenda — o codi-
cilo cerrado deveri ser aberto da mesma maneira e com as
cautelas, ja assinaladas, recomendiveis para igual forma de
testamento. Edita-o com precisio e austeridade a lei material
(c.c., cit. art. 1655) e capitula a formal, como conseqiiéncia
daquela, que se aplicam ao seu processamento as mesmas dispo-
sicOes precedentes (c¢.p.c., art. 11384, inciso IV), inteligivel que
a alusdo s6 poderi ser ao codicilo fechado.

9. Razdes de ordem moral e juridica, sem indulgéncia,
avultam para que o detentor de um testamento, a qualquer
titulo ou circunstancias, ao ter conhecimento da morte do testa-
dor se adiante a apresenta-lo ao juiz do lugar em que se
encontre porque, em tese, é admissivel que, dentre as disposi-
¢Oes testamentéarias, existam as extrapatrimoniais relativas ao
seu enterro, passiveis de providéncias imediatas ?l. Ainda que
em sua feicdo delimitada e com o entendimento liberal, nio
muito tranqgiiilo, de nido haver necessidade de exigir os rigores
formalisticos do testamento”, para as disposi¢des codicilares”
92 exprime o texto vigente, relativo aos codicilos, ser facultado
a toda pessoa capaz de testar, “fazer disposi¢oes especiais sobre
seu enterro”, mediante escrito particular (c.c., cit. art. 1651),
sem rasuras, emendas ou entrelinhas. Se as houver, tal como
na prudéncia quanto ao testamento, deve ser feita a ressalva
pelo préprio codicilante, antes de datar e assinar 93,

88. Cit. Direito das Sucessdes, § 68, pp. 242245

89. Cit. Anteprojeto do Cddigo Civil, arts. ut 2073 wusque 2077; TORQUATO
CASTRO, exposicdo de motivos na 2.2 ed., pp. 405/412.

90. Op. v., loc., cits.

91. Note-se como o legislador foi previdente carregando, nos encargos
“do monte da heranca” as despesas funeririas e as “de sufrigio por alma do
finado’., desde que “ordenadas em testamento ou codicilo” (c.c., art. 1797).

92. JoAo Luis Avrves, Cédigo Civil Anotado, Sdo Paulo, Saraiva & Cia.,
1936, 2. edig¢do, 4. tiragem, v. III, p. 70.

93. ARTHUR VAScO ITABAIANA DE OLIVEIRA, Tratado de Direito das
Sucesses, Sao Paulo, Max Limonad, 1952, v. II, n.° 410, p. 455.
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Ha de ser entendido que a primeira iniciativa, segundo a
consideramos, tera oportunidade se nio for conhecido o advo-
gado do testador e tratar-se de testamento cerrado, sujeito &
abertura, tanto quanto o codicilo (c.c., cits., arts. 1644 e 1651).

Podera ocorrer, também, que o inventario esteja se proces-
sando, na suposicio de nio existir testamento, cumprindo ao
seu detentor, ao tomar conhecimento disto, dar-se pressa em
contactar-se com tal advogado fazendo-lhe a pronta entrega e
acautelando-se pelo desempenho.

A obrigacido pela pronta entrega do testamento, por parte
do detentor, é imperativo moral pela omissdo (non facere) em
nido se fazer quanto cumpria, retendo indevidamente o que nio
lhe pertence. Revela um procedimento antisocial, discrepante
dos sadios principios e critérios que marcam o licito e honesto
comportamento, dirigindo os atos humanos.

Do prisma juridico — dado a moral e o direito tenham
um fundamento ético comum no entrelacamento — situa-se na
area da culpa extra-contratual, que pode sujeitar a reparacio
do dano (c.c., art. 159).

Prevé nossa legislacdo, como instrumento de ac¢fo, sancdes
civis e penais, contra o detentor do testamento que deixar de
denuncia-lo ou culposamente contribuir para o seu desapareci-
mento.

Na orbita civil taxativa é a sancido, equivalente a pena
civil, mesmo se operando pleno turis e sujeita a declaracgio
mediante sentenca (c.c., art. 1596), da exclusdo da sucessao
por indignidade do herdeiro ou legatario que possuir o testa-
mento e deixar de entrega-lo, com o que estard obstando
“a execucdo dos atos de dultima vontade” (c.c., art. 1595,
inciso IIT).

Do ponto de vista penal, em grau acidental, tanto pela
subtracdo ou inutilizacdo de documento como pela sonegacio
do papel ou objeto de valor probatério (ec.p., arts. 337 e 356),
caracteriza-se o ilicito penal.

Nao estid excluido que o ilicito civil e ilicito penal, em
concepcdo correntia, possam subsistir, atribuindo-lhe colorido
JosE OLIMPIO DE CASTRO FiILHO, “desde que se configure a
tipicidade deste ultimo, inclusive podendo caber a aplicacéo
ao detentor da pena de desobediéncia, prevista no art. 330 do
Codigo Penal” 9

94. Op. v. cits., n.° 76, p. 164.
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Na esfera processual, no tltimo preceito do capitulo desti-
nado & “abertura, do registro e do cumprimento do testamento”,
ficou assegurado ao juiz, “de oficio ou a requerimento” ordenar
“ao detentor de testamento que o exiba para os fins legais, se
ele, ap6s a morte do testador, ndo se tiver antecipado em
fazé-lo” (c.p.c., art. 1129). E no paragrafo tinico, que na reda-
cdo anterior, finalizava melhor “sem prejuizo da sanc¢fo penal
estabelecida para a omissdo” 5, ficou inconfundivel que, des-
cumprida a ordem, ‘“proceder-se-4 a4 busca e apreensio do
testamento”

Para finalizarmos este item 9, captando filigramas, entre
paralelos e similitudes, registremos duas consideragoes: A pri-
meira é que o desencaminhamento ou ocultacdo do testamento,
também pode ser pelos que os houveram, em razio de seu oficio,
que incorrerdo nas penais criminais, incluindo-se o oficial de
notas (ndo de ha muito tabelido), o qual pode sofrer a pena
correcional, ja prevista desde o direito anterior, conforme re-
cenceia e observa CAROATA ®, A segunda é que, dentre os
interessados referidos na norma formal apreciada, figura o
testamenteiro que, em suas delegagdes, cometidas por preceito
material, cabe solicitar que o detentor do testamento o leve a
registro (c.c., art. 1756).

10. Eis desvelada a idéia, tal como ela surgiu em nosso
espirito. Sem divida é desmaiada, sem maior dimensio, mas
¢ como a sentimos, acreditando que ela ndo conduz a sendeiros
da divida, sendo antes a retilinea para atingir o cerne da
verdade, vinculada as premissas precedentes, adequadas aos
mais estreitos confins desta exposicio com o titulo que a
encima. Foi ela se desenrolando, entretanto, sem intencéo
preconcebida, a integrar o que ficou sumariado, de pélo a pélo,
com vestigios indicativos do quanto iamos percebendo estar
distanciado no tempo. Ao mesmo passo ndo pressentiamos aquilo
que, em suprimento, o complexo computador do nosso incons-
ciente, provavelmente, vinha. programando, para utilizarmos
esta imagem tdo em voga, que melhor indica o processo desen-
volvido insensivelmente. Nio deveriamos nos surpreender que
culminassemos nesse apanhado rapido do todo visualizado.
Diriamos, pois, em epilogo, que do tema fizemos um instan-
tdneo “em sépia”

95. Lei 5925, de 1.X.1973 e JosE OrimpPio pE CasTRO FILHO, op., v. cits.
n.° 76, p. 164.

96. JosE PROSPERO JEHOVAH DA SILVA CAROATA, O Vademecum Forense,
Rio de Janeiro, Jacintho Ribeiro dos Santos, 1913, 5.% ed., pp. 52/53.



