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Continua a ser intrigante, sobre ser instigante, o estudo do Direito das
Sucessdes.

Em determinada quadra da vida talvez féssemos contra. Havia
ensinamento, vindo do Direito Soviético, sobre verdadeira violéncia de se cri-
ar expectativa de haver pessoas que nada produziriam por terem verdadeira
vocagao hereditdria, aquela tfpica da burguesia que, na falta de aptiddes ou-
tras, sO tém mesmo a vocagdo para ser herdeiro de pais ricos.

Em outras quadras, quando os cis mostram nfio s6 experiéncia de vida
mas também quéo inexordvel € o tempo, passa-se a ver o Direito das Suces-
s0es como algo a simbolizar o prolongamento da vida ao se deixar aos herdei-
ros algo que pertenceu ao falecido -triste pensamento, pois sim?-

Ou néo se concorda por entendimento de que a espiritualidade no se
compraz aos bens materiais.

Niéo se afigura estranho que alguém busque enterrar logo outrem para
correr atras do dinheiro? Ndo? Ah! Que tempos vivemos, mas poderia restar o
consolo que desde os primérdios da humanidade houve isso.

! Legislagio: Cédigoe Civil: Artigos 1.651 a 1.655; Cédigo de Processo Civil: Artigo 1.134, IV. Direito
Comparado: referéncia apenas na Inglaterra, Austda e Bolivia (Carlos Maximiliano). Sem referéncia alguma em
Portugal {(apud Principios de Direito Civil, Luiz da Cunha Gongalves)
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Entdo, para que nio nos percamos nos invios meandros d’alma huma-
na, melhor abandonar esse veio e fazer andlise técnica, juridica e desapaixona-
da de tio especioso assunto, embora ele seja de relevancia se se cuidasse de
deserdagio ¢ indignidade, temas de intensa paixdo para se saber daquela voca-
¢do de certos herdeiros . . .

Aos codicilos, pois.

Codicilo, sabe-se, é documento escrito, datado e assinado por meio do
qual alguém dispde sobre pouca coisa do que € seu com efeitos mortis causa.

Se assim se entende o codicilo, vem ele guardar estreita relagdo com o
testamento, que outra coisa ndo € do que disposi¢iio documentada por quem
queira, apGs sua morte, dar destinagéo certa a bens e direitos de que seja titu-
lar.

Seria o codicilo um pequeno testamento?

A resposta é ndo, pois pequenos testamentos sdo s6 pequenos testa-
mentos e o codicilo guarda sua esséncia e natureza juridicas de néo ser testa-
mento.

N#o, nfo ha antinomia nem blague na colocag@o.

Tanto ndo hd que me lembra agora certa passagem, de tudo pitoresca,
de grande professor, emérito catedratico de Processo Penal, em suas memora-
veis aulas nas Arcadas. Lembro-me sobretudo de que, extenuado com a
pouca compreensdo dos alunos sobre como se distinguir crime e contraven-
¢do, jd que esta era tal qual aquele, pois havia a tipicidade, a antijuridicidade e
a culpabilidade -n#o se falava ainda em que a culpabilidade estava no agente e
nio no delito-, lancava ele seu ltimo argumento: “crime & jacaré, contraven-
¢do € lagartixa”. Ou seja, a contravencéo € crime, “sé que menorzinho”.

Tem cabida aqui a analogia de que testamento € jacaré e codicilo €
lagartixa?

Parece que sim, mas ndo. As sutilezas e os requifes do jargo juridico,
que fazem o prazer da exegese e da hermenéutica -que vicios, nds juristas
temos!- codicilo ndo € testamento menos solene, como ji se ¢ reconhecera
antes, ¢ ndo passa de memorandum de tltima vontade, escrito, datado ¢ assi-
nado por pessoa capaz de testar, que somente contera disposi¢des mitidas e
quase irrelevantes.
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Quem o diz assim € CLOVIS? e discordar ndo h4 como, embora para
alguns outros, nacionais e estrangeiros, possa-se entrever desde a inexisténcia
de codicilo ou de codicilos com a forma de testamento ou, para nosso Cddigo
Civil, a existéncia de codicilo com forma e figura préprios e peculiares sem
forma de testamento.

Aqui ndo se vai além, pois para se ir além basta lango na visao panora-
mica das trés solugdes contempordneas mostrada por PONTES DE
MIRANDA?

Quando se afirma bastar lanco para se saber dos trés critérios afirma-
dos pelo inexcedivel jurista para o trato com a natureza dos codicilos, ndo se
esgotard a matéria também, pois se se tem de um lado o testamento e de outro
o codicilo, ambos langando efeitos de disposi¢do em vida de alguém para de-
pois de sua morte, mister se faz distinguir, numa penada, que aquele é de todo
solene, formal, complexo, técnico, cheio de requififes, e estes, os codicilos,
haveriam de ser apenas papelucho com a “dltima intengio” de quem o faz.

Para Carlos Maximiliano “por ser o codicilo um pegueno testamento,
ndo se faz mister discorrer sobre requisitos comuns . . . tudo quanto foi ou seré
exposto a respeito de capacidade, forma em geral e oldgrafa em particular, se
aplica também ao codicilo” *

Memento: quem testa e tem capacidade para testar é testador: ndo hé,
seja por apontamento na doutrina, seja por disposi¢do em diciondrios, o
codicilador (noblesse obligé, pois sim?).

Quid inde se o legislador refere sé poderem dispor por codicilos quem
tenha capacidade para testar?

Quid juris se o legislador “sistematizou” os codicilos entremeado no
Titulo III do Livro IV do Cédigo Civil, sob rubrica sucessio testamentiria,
logo ap6s as disposigdes gerais sobre o testamento, sobre a capacidade para se
os fazer, das formas como se revestem os testamentos e de quem pode teste-
munhar neles, mas antes dos testamentos maritimo e militar, ditos testamentos
especiais e precedendo as disposi¢Ges testamentérias em geral.

Nao se afigura que codicilo seja mesmo testamento, como decorre,
v.g., de uma daquelas indicagdes de PONTES DE MIRANDA ou da expressa
colocagio de MAXIMILIANQ?

* Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, Nona Edigiio Atalizada, 1955, Livraria Francisco Alves, vol.

VI, comentdrio ao artigo 1.651.
*Tratado de Direito Privado, Editor Borsot, 1969, Tomo LIX, pag. 247.
* Direito das Sucessoes, pig. 565
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Codicilo é instrumento para disciplinar distribuicdo de bens -parcos
bens de valores parcos- e cumprimento de algumas poucas vontades do faleci-
do, para depois de sua morte, dés que tenha capacidade para testar.

E uma das formas de influéncia da pessoa na sua sucessao, continuan-
do alguém na titularidade dos bens e direitos dela, que se dé, respeitada aregra
de que ndo se dispde sobre heranca de pessoa viva (artigo 1.089 CC).

Se é uma das formas, interessante breve lango nas demais ou em algu-
mas outras.

Sucessio, de sucedere, é dar prosseguimento, é continuar determinada
situa¢io nfo mais com o titular dela € sim com oufrem que o faga no lugar
daquela.

Atribuem-se ao sucessor parte ou todos os direitos -e obrigagdes- titu-
lados pelos sucedido.

Di-se tal fendmeno quando se altera qualquer titular de direito, sejano
Direito das Coisas -v.g. sucessdo na posse-, seja no Direito das Obrigacdes -0
comprador sucede o vendeder no dominio da ceisa-, enquanto o Direito das
Sucessdes regra e giza a transferéncia do patriménio de alguém, por causa da
sua morte, por disposigdo da lei ou por disposigio testamentéria ou codicilar.

Patrimonio, para o Direito das Sucessdes, € apenas aquele transferivel
-lembrar, v.g., que os direitos de familia, como regra, sfo intransmissiveis-.
Transferem-se, em decorréncia do principio jus et obligatio sunt correlata, os
direitos e obrigacdes, assumindo-os, como sucessor do autor da herancga, o
herdeiro.

Dessas colocagdes surgem as idéias de que a sucessao pode ser indicada
e querida para este ou aquele -o testador escolhe seu sucessor e em que medida
ele exercerd direitos sobre o patriménio- ou € imposta pela lei.

Tais sdo as fontes para essa idéia de sucessdo, como decorre, alids, do
artigo 1573 do Cédige Civil: imposta pela lei, sucessdo legitima; querida pela
vontade, testamentaria.

Extrai-se, em seguida, que a sucesséo tem efeitos a titulo universal e a
titulo singular; nesta hd transmissdo de coisas certas e determinadas, naquela a
transferéncia € da totalidade ou de parte indeterminada da heranga.

Releva anotar que na sucessdo legitima ter-se-4 sempre os efeitos de
sucessdo a titulo universal, enquanto na testamentaria € possivel que se os
tenha a esse mesmo titulo ou a titulo singular.

Conclui-se serem as disposicoes codicilares daquelas a titulo singular.
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Ja se disse haver menos formalidades nos codiciios que nos testamen-
tos, mas isso ndo indica falta de formalidades, que as ha também para a valida-
de dos codicilos.

E codicilo aquele memorandum escrito em idioma conhecido do testa-
dor, datado e com indicagio do lugar em que foi feito, e nele langada a assina-
tura de quem o fez.

Escrito: escrito pela mio do testador - (holégrafo - holos -inteiro-
graphein -escrever-), eis a reza do artigo 1.661 acima indicada.

Idioma conhecido do testador, para que possa, sem rebugos, dispor
exatamente o que for de sua vontade, sem necessidade de interpretagéio
lingiifstica.

A data € de relevancia para se saber a época em que o testador o fez e
se aquilatar sobre a sua capacidade, titularidade de bens -seriam dele os direi-
tos?-.

O lugar: para se saber em que pais foi realizado.,

A assinatura, que nada mais € que o sinal pessoal e particular de quem
a faz, para dar legitimidade ao ato.

Surgem as questdes:

1- a holografia pode ser substituida por meios mecénicos? PONTES DE
MIRANDA: ndo, por ser inadmissivel qualquer outro meio, nde sem criticar
Jjulgados que o permitiram -op. cit., pag. 253- 5.

2- idioma: sem referéncia na doutrina consultada; traz-se o conceito, entdo, do
idioma conhecido do testador para os testamentos.

3- data: € mesmo relevante? Sim, a ponto de ndo ter reconhecido validade a
documento a que faltou exatamente a data. PONTES DE MIRANDA vai além
na exigéncia, pois nao aceita como codicilo testamento holégrafo a que falte a
data (op. cit. pag. 252).

4- Assinatura de quem o fez -rectius escreveu de proprio punhe, o testador- ou
assinatura a rogo? Se se permite meio mecinico, convinhdvel que se lance a
assinatura do testador, evitando-se codicilos viciados. Entéo, se se permite a
assinatura a rogo, que o escreva o testador -mas por que néo a assinatura, ja
que se o escreven por inteiro-. A assinatura €, pois, essencial.

Em suma, cuida-se, de ato pessoal, personalissimo do testador, como

FPara PONTES DE MIRANDA aalografia niio ¢ permitida nos codicilos (op. cit., pig. 253, mas halografia
¢ descrigio, histéria dos sais. O LELLO UNIVERSAL e o “AURELIO™ nio acusam, como o faz o grande mestre,
alografia ou halografia com o sentido que lhe foi dado. A nio ser que se cuide de “escrita de outrem™ , sentido que
se d4 pelo sufixo “al(0)", ai sim com boa cabida na ensinanga referida.
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soa o artigo 1.661 do Cédigo Civil (escrito particular seu).

Confiram-se estes excertos: “embora possa o codicilo ser dactilografa-
do, nfio tem ele valor se ndo foi datado e assinado pelo testador” (RT 164/
287); “nao vale como codicilo o documento que nfo expressa disposi¢io de
ultima vontade e ndo é escrito, datado e assinado pelo préprio disponente,
com capacidade de testar” (RT 471/220).

Holografia, data e assinatura sio requisitos essenciais para validade do
codicilo porque, sendo ato sem outras formalidades e revestido de simplicida-
de, pelo menos essas trés situagdes hio de estar presentes para resguardar a
liberdade de manifesta¢fo de tltima vontade.

Lembre-se: codicile ndo se prova ou existe per testernunhas (PONTES
DE MIRANDA, op. cit., pig. 252) e ndo se as exige por ndo as exigir o artigo
1.651 do Cédigo Civil.

Tampouco sdo exigidas pelos artigos 1.125 a 1.133 do Cédigo de Pro-
cesso Civil, pois s&o os dispositivos aplicdveis para abertura, registro e cum-
primento de codicilos (artigo 1.134, IV, Cédigo de Processo Civil).

Memento: o testamenteiro deverd dar cumprimento ao codicilo (artigo
1.135 CPC). E se o testador falecer ab intestato?

Quem dar4 tal cumprimento?

Sem testamenteiro indicado no codicilo talvez se resolva pela agdo de
peti¢do de heranga, mas & possivel, mutatis mutandis, solucdo pela acdo de
peti¢do de legado -legado é legado, certo, mas afirmou-se mutatis mutandis o
socorro por ela-.

Na petico de heranca, ensina ITABAIANA DE OLIVEIRA ¢, pede-se
a universalidade da heranga a terceiro, que indevidamente a possua, dés que
prove a-ser herdeiro legitimo ou testamentdrio, por titulo universal ou singu-
lar, a pessoa de cuja sucessdo se trata, b- ter aceitado a heranga de quem pos-
sufa os bens respectivos como seus até a hora da morte, ainda que se néio possa
provar o dominioc e que ¢- quem a possui deve restitui-la com todos os seus
acessdrios e rendimentos, seja pro herede ou pro possessore.

Enquanto isso, a peti¢io de legado compete ao legatario contra o her-
deiro, ou ¢ testamenteiro, para the pedir aentrega da coisa legada pelo testador
(op. cit., pag. 961).

Prescinde-se, deveras, do testamenteiro para se dar curso as disposi-
cbes codicilares feitas pelo autor da heranga.

f Tratado de Direito das Sucessdes, Editora Max Limonad 1952, pdg.951.
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Para inteireza dos codicilos o autor da heranga ha de ter capacidade
testamentdria, pois € a reza do artigo 1.651 do Cédigo Civil que s6 os capazes
de testar podem fazer disposi¢Bes especiais sobre o seu enterro, sobre esmo-
las de pouca monta a certas e determinadas pessoas, ou, indeterminadamente,
aos pobres de certo lugar,. assim como legar méveis, roupas ou jéias, nfio mui
valiosas, de seu uso pessoal.

Dois os aspectos ainda a serem considerados: capacidade e sobre que
disposi¢des pode versar o codicilo.

Sob rubrica acerca da capacidade para fazer testamento (capitulo IT,
Titulo ITI, Livro IV), o Codigo Civil dispde sobre os incapazes de testar (artigo
1.627) de forma ndo muito diferente dos dispositivos acerca da capacidade
para os atos juridicos em geral (artigos 5°, 6° ¢ 82), mas excepciona de forma
espetacular quando auteriza o maior de 16 anos a testar, sem assisténcia ou
representacao.

Tais pessoas, sabe-se, nfo t&ém capacidade de per si para outros negéci-
os juridicos, mas a matéria sobre capacidade e incapacidade, instituto de caréter
protetivo € ndo emulativo, em Direito das Sucessdes, é voltada para a época
em que a vontade do testador prevalecerd: apds a sua morte, quando ndo mais
necessita ele de tal protegio.

Nio se deslembre que a capacidade testamentdria ativa, exigida nos
codicilos, € proposta pelo anexim fempus regit actum.

Destoa também tal dispositivo daquel’outros ao ndo excluir o ausente,
a quem nao se nega capacidade para o ato juridico codicilo por ndo se a negar
para testar.

Alguns -poucos’ - arestos dédo a exata dimensio em que devem ser pos-
tas as disposigbes codicilares.

Assim € que “nio vale, sequer, como codicilo, se se refere a bens de
ponderdvel valor” (RT 327/240) missiva, sem assinatura, a qual teria sido
redigida pelo falecido pal do apelante, pouce antes de morrer e na iminéncia
de ser iniciada a colheita pendente da safra de café de um sitio sobre o qual o
de cujus tinha usufruto (ainda o acérdio).

Também “nio tem valor de testamento simples cartas deixadas por
pessoa falecida e nem mesmo valem como codicilo quando ultrapassam os

"Em busca “via INTERNET" no site do E.Supremo Tribunal Federal hd apenas guatro referéncias a codicilos
sem que se desse julgamento pelo mérto: RE 18.012, Rel. Min. OROSIMBO NONATO, 23/1/51; RE 24.676, Rel.
Min. LUIZ GALLOTTI, 04/11/54; RE 72.954, Rel Min. ANTONIO NEDER, 15/5/73; ERE 72.954, Rel. OSVAL-
DO TRIGUEIRQ, 08/11/72. nio localizado o referente ao affair Chico Assombragao.

61



DIMAS BORELLI THOMAZ JUNIOR

limites tracados nos arts. 1.651 e 1.653 do Cédigo Civil” (RT 303/272).

“Nio vale como codicilo o documento . . . no qual se contém disposi-
¢Oes sobre coisas de elevado valor pecunidrio” (RT 471/220).

E mais recentemente, em decisdo que proferi na 10 Vara Civel de Cam-
pinas: “quando o legislador referiu sobre poder alguém dispor para apés a sua
morte de coisas ‘ndc muito valiosas de seu uso pessoal’, quis dar a este valor
o valor mesmo das coisas e nio valor em relagdo a todos os bens do autor da
heranca. Entio, fica prejudicada a argiiicio de que os valores sdo irrisdrios
ante o formiddvel patriménio deixado” ®

Nessa sentenga deixel anotagdes outras sobre limites da disposigdo
codictilar, in verbis:

“Demais disso, o legislador jamais autorizou disposicio sobre imé-
veis, como constou no documento de fls. 06. Com razio a Curadoria ao
argiiir que o autor da heranga ‘poderia muito bem ter lavrado testamento
em prol da requerente, caso quisesse mesmo beneficid-la’. A lei é bem
clara ao dispor que o fundamento mesmo do codicilo é sempre o pouco
valor da coisa; € verdade que nio se cuida de ninharias, mas todos os bens
descritos a fls. 6 tém valor maior que aquele querido pelo legislador™.

E determinei o cumprimento como codicilo de outro escrito do autor
da heranga, posto a fls. 5 daqueles autos, por entendé-lo “bem caracterizado
por se tratar inclusive de coisas ‘de seu uso pesseal” (do autor da heranga)”.

Interposto recurso, a ele foi negado provimento por votagio undnime:
“0 documento de fls. 5, reconhecido como codicilo, destinou a apelante objetos
domésticos, evidentemente usados. N&o ha noticia de que sejam objetos de
grande valor . . . O documento de fls. 6, porém, envolvendo dois iméveis, um
automodvel, urma motocicleta e uma linha telefdnica, além de valores desco-
nhecidos e guardados no cofre n® 35 do Banco Real, nfo pode ser reconhecido
como codicilo”.

Tanto na minha decisfio quanto no v. acérdéo néio foi mostrado cutro
parmetro que o valor da coisa em si e no ante o valor de todos os bens
deixados pelo autor da heranga.

Mas também deixei anotado sobre outra possibilidade acerca de dispo-
sicdes codicilares: “Em verdade, o codicilo esta mais para aquelas situa-

9 Registro 417/92, 1¢* Vara Civel de Campinas, interesse de Ana Maria de Souza Marinelli nos bens deixa-
dos por Giovani Guardamagna, negado provimento, v.u., Ap.Civ. 212.799-1/0, Relator Desembargador WALTER
THEODOSIO, 21/09/94.
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¢Oes chistosas como a criada pelo memorivel Chico Assombracio, que
culminou com a sua execucio determinada pelo Egrégio Supremo Tribu-
nal Federal, lavrado na ldpide dele: “...xingai por mim.”® . Da mesma sorte
o codicilo pornogrifico de Oswald de Andrade e impublicavel '°. Essas
observacdes sdo feitas para ficar fixado que o codicilo é mesmo para coisas
miiidas e ndo para aquinhoar pessoas com patrimonio de grande valor;
para isto existe formula conhecida até dos leigos que é o testamento”.

Néo se volte aqui, por favor, a disputa se codicilo € testamento de pou-
ca monta!

Ha o permissivo legal a tanto no artigo 1.651 do Cédigo Civil (“dispo-
si¢des espectais sobre o seu enterro™).

Para alguns autores, no entanto, haveria limita¢do na vigésima parte da
sucessdo para todos os legados ou, como € do regime brasileiro, se deixar a
cargo do juiz o quanto concretamente possivel (apud PONTES DE MIRANDA,
op. cit., pag. 255).

Bom critério vem exposto em que “a lei ndo faz distingdes. Apenas
permite que, ao milionério ou pessca de muito menores posses, disponha em
codicilo de objetos e j6ias de seu uso pessoal, desde que tais objetos n3o sejam
muito valiosos” (RT 164/288), mas nunca se foge daquela quase regra de que
se cuida do valor da coisa em si e ndo se o comparando com outras do espélio.

Mister consideragéo sobre o destinatdrio dos bens deixados pelo testa-
dor codicilar (sic).

Hi aqueles certos e determinados para receber esmolas e incertos,
embora o legislador entenda indeterminadamente, quando dirigidos aos po-
bres de certo lugar.

Malgrado pobres haja em abundéncia, sejam certos e determinados ou
indeterminadamente de certo lugar, ainda assim prevalece o sentido de pouca
monta da esmola em si e néo a fortuna do disponente. Tanto que o juiz
poderd reduzir tal outorga como faz quando se d4 disposi¢fio testamentaria
exagerada (apud PONTES DE MIRANDA, op. cit., pag. 255).

O legislador autorizou ao disponente “legar méveis, roupas ou jdias,

?Eis 2 integra do cpitdfio de Francisco Franco de Souza (* 04/9/1886 + 09/11/1968)avrado na ldpide de
seu timulo em Pirassununga: “Bipede, meu irmio! Eis o fim prosdico de um espermatozdide que a mais de 80 anos,
penetrou num dvulo, iniciou seu ciclo evelutivo e acabou virando carniga. Estou enterrado aqui. Sou o CHICO
ASSOMBRACAQ. Xingai por mim”, A disputa, conta-se, foi pela moral ou imonalidade do texto.

*Dizem, se € que foi mesmo, que seria algo como: “Aqui jaz o putanheiro. ... nascer, viveu ¢ comeu sem
ter dinheiro™.
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ndo mui valiosas, de seu uso pesscal” e se se cuida do verbo legar tem-se
disposigdo sobre legado, ou seja, contemplagdo de coisa certa e precisa para
pessoa determinada (artigo 1.678, CC), salvante aqueles pobres de que se tem
apenas o lugar em que estejam como certo.

Codicilos vigoram com ou sem testamente; vale dizer, tenha ou ndo o
falecido deixado testamento é possivel deixar também aquelas disposicdes
ditas miidas por codicilos.

Nada impede a coexisténcia de testamento e codicilo, salvante direitos
de terceiros, eis a regra do artigo 1.652 do Cédigo Civii.

Direitos de terceiros sempre sdo preservades, ¢ curial, daf ser
despicienda a dicgio posta no artige 1.652, tanto que PONTES DE MIRANDA
sugere incerteza a que direitos e a que terceiros se refere tal dispositivo (op.
cit. pag. 259).

Codicilo revoga testamento? No que couber, resposta que pouco
responde mas que tem boa cabida se se analisar, v.g., o artigo 1.653 do Cédigo
Civil.

Mas, de forma insofismavel resolve PONTES DE MIRANDA: “o
codicilo 56 pode tirar o que ele pode dar. Mas o que ele pode dar, claro que o
pode tirar” (op. cit., pag. 386).

O codicilo, como de resto os testamentos, & ato com absoluto cardter
de revogagio; revoga-se-o por outro codicilo (artigo 1654, CC), mas também
por testamento, a teor dos artigos 1.747 e 1.748 do Cédigo Civil,

Afirma-se que, preenchidos todos os seus atributos -que estdo nele e
ndo fora dele-, codicilo seqiiente revoga o antecedente; testamento, naquele
mesmo “no que couber” acima considerado, também revoga o codicilo, como
estd na parte final do artigo 1.654 do Cédigo Civii (epud PONTES DE
MIRANDA, op. cit., pig. 261).

E hé o codicilo cerrado (artigo 1.655, CC)e, cerrado que € , regula-se
pelo regulado para o testamento cerrado (artigo 1.644, CC).

Em sintese: € possivel sucesséo testamentdria sem testamento quando
se a propde por codicilo e, malgrado haja testamento vélido sem outorga de
bens, de patrimdnio (v.g. quando se o lavra para reconhecimento de filia¢o),
0 limite a tanto nos codicilos é apenas quanto a comportamentos para o enter-
ro de quem os faz; no mais, codicilo € apenas para se dispor acerca da suces-
s30 patrimonial de pouca monta.
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