
A ordenação do livro 4.° Tit. 80 
§ 1.* e o nosso iutnro codigo civil

A Ordenação citada na epigraphe deste 
artigo dispõe da seguinte maneira:

“E querendo o testador fazer tes­
tamento pela forma cerrada, o poderá  
fazer desta maneira. Depois... E não 
sub ando assiguar, será assignado pelo 
pessoa que llio escrever . . ■”

Depois de Lobão appareceram duvidas a 
respeito do modo de interpretar a ultima ex­
pressão transcripta acima e que gripliamos, 
consistindo essa duvida em saber si o analpba- 
lieto podia ou não testar pela forma cerrada.

A maioria dos autores dos tempos de Lo­
bão e posteriores resolveu e responde sempre 
pela affirmativa; mas alguns, pouquissimos, * 
verdade, gastaram e gastam rios de tinta no 
sentido de provarem que a verdadeira inter­
pretação é a contraria, isto é, que nos termos



Faculdade de Direito do Recife \ 2 1

fia mesma Ordenação o analphabeto não po­
dia nem pode testar pela forma cerrada.

O nosso futuro codigo, a entrar em vigôr 
em l.°  de Janeiro de 1917, derimiu a questão 
de um modo absoluto, quanto ao futuro, esta­
belecendo em seu artigo 1611 a prohibição ao 
analphabeto para testar por esta forma; mas 
terá estabelechlo direito novo ou terá se limi­
tado a interpretar a Ordenação citada?

TC’ o que vamos pesquisai1 e procurar es­
clarecer no presente estudo.

Toda a argumentação até hoje expendida 
no sentido dp interpretar a Ordenação referi­
da do Liv. 4.", Tit.° 80, § 1 como proliibin- 
do a forma cerrada dos testamentos ao anal­
phabeto se funda ou se baseia sempre em Al­
meida e Souza, de Lobão, que por sua vez se 
fundou unicamente na opinião de Domat. 
Ora, Domat escreveu sobre direito completa­
mente diverso do nosso e, portanto, não podia 
ser considerado autoridade no assumpto; 
como, porém, pensou elle interpretar a L e i 21, 
de Testamentis, Cod. Liv. V I . Titulo X X I I I , 
não duvidamos em acceital-o como fonte de 
bom valor, e mostraremos que a sua opinião 
cra errada em Direito Romano, não podendo 
ser invocada em Direito Brazileiro.

A citada Ord. Liv. 4. Tit. 80 § 1. diz—

"c não .sabendo assignar, será as- 
signado pela pessoa que lh'o es­
crever. ■.
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o a referida Lei 21, de Testamentis, Cod; esta~ 
tue:

“ .. .quod si litteras testator ig- 
noret, rei subscrivere nequeat..”

Domat, querendo justificar, como prove­
niente do 'direito romano, e portanto com fun­
damento liistorico, a disposição nova do direi­
to francez, —prohibindo fazer testamento 
mystico ou cerrado aos aualphabetos —tradu­
ziu a expressão “ignorare litteras” por “não 
saber assignar”, admittindo que se referisse a 
pessoas que soubessem ler mas não soubessem 
assignar, para dizer que já o direito romano 
prohibia ao analpliabeto o testamento mystico.

Ora, haverá alguém medianamente conhe­
cedor da lingua latina que traduza tal expres­
são por —não saber assignar?

Haverá quem não saiba serem expressões 
equivalentes:

. . . ."ignorare 1itt< ras” — nescire litteras” . .. 
c que as não traduza, ao pé da loira por — 

“não conhecer letras?

Parece que não; e seria uma traducção 
legitima si a p h r a s e  não tivesse uma traducção 
especial que se encontra em qualquer diccio- 
nario latino-portuguez, como o Magnum Le_ 
xicon, e é a seguinte:

“Não saber ler nem escrever”

A legitima traducção, pois, da menciona"
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da Lei 21, na parte transcripta acima é a se­
guinte :

Quod s i ........porém si
testador........o testador

ignorct litteras........não sabe ler nem escrever
v e l ........ou

nequeat .......  não pode
subscrivcre....... subscrever. . .

E’ esta a unica traducção admissível da 
dita Lei 21; e depois diga-se com Domat, com 
Lobão, que foi esta Lei que prohibiu aos anal- 
phabetos de testarem pela forma mvstica. . .

Algumas pessoas tem considerado intangi- 
vel esta opinião expressada na famosa Disser­
tação IV, Appendice ás Notas a Mello, de Lo­
bão que, pelo seu vezo de se oppôr e contrac- 
ditar ao insigne Mello Freire, que nunca foi 
capaz de imitar quanto mais de igualar, ac- 
ceitou como ouro de lei, em direito portuguez 
a opinião d'' Domat sobre direito francez, total­
mente diverso do portuguez e lioje nosso. Mas, 
si ha um escriptor nebuloso, como Lobão ne­
nhum; si ha um autor onde se veja claro so­
mente o desejo de se oppôr a um outro, cujo 
saber e fama nunca poude attingir, este é Lo­
bão que a preoccupação de impugnar quanto 
Mello Freire escrevesse e sustentasse, cifran- 
do-sc nisto somente o se,u saber massudo, em­
polgava de todo.

Mas que seja, que fosse Lobão o insigne e 
unico sabedor do direito portuguez, o conhe- 
dor unico dos mj^sterios das Ordenações e deste 
pavoroso Livro 4.° de que nos faliam velhos

O
u,
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ren icolas, e leiamos a famosa Dissertação I V, 
em seus paragraphos 7 a 12, onde vem a sua 
opinião sobre o debatido assumpto.

Uma argumentação toda duvidosa, de 
perguntas e respostas sempre sobre o direito 
francez, a confissão no § 7. de que as ultimas 
palavras do texto latino parecem poder com- 
preliendeç os testadores que não sabem ler, a 
confissão no § ]0° que os análphabetos .testa­
vam assignando de cruz, vindo afinal a dizer 
que o assumpto era bem digno de um assento 
que nunca foi tomado e terminando da se­
guinte maneira em* que se vê a dubiedade, a 
incerteza de sua opinião:

. . .  / ‘Não se admittam taes testa­
mentos a analphabetos, como semi­
nários de falsidades. Intcrprete-sc a 
nossa lei pela sua fonte, como se tem 
interpretado nas mais legislações. Pe­

lo menos ( a c o n t in u a r  o d o m in a n t e  
erro ) ,  sejam os magistrados attentos 
nas qualidades dos escriptores das 
cédulas que se approvam. Si elles não 
forem de inteiro credito, si corruptí­
veis, si affeiçoados aos herdeiros ou, 
legatarios melhorados, si os testadores 
antes ou depois de taes testamentos 
fizerem, ainda perfunctoriamente, al­
gumas declarações contrarias ao que 
se acha es cri pt o, etc., s e j a m  e ac e is

EM ANNULLAR EM TODO OU EM TARTE
as taes disposições, e muito mais sen­
do escriptos herdeiros estranhos, pre-
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teriâos os consaguineos b e x e m e r it o s , 
attentas as razões expostas na Diss-
9 *”

Eis os que afinal Lobão conclue: eis que, 
afinal elle confessa, era corrente a opinião 
contraria a sua, o que classificava dominante 
erro; eis que afinal elle já se contenta que os 
juizes sejam attentos ás qualidades dos escrip- 
tores, que sejam fáceis em annullar taes tes­
tamentos “em todo ou em parte!”

E chama-se a isto uma interpretação de* 
cisiva da Ord. Liv. 4.°, Tit. 80 § l.°, sem se 
ver que Lobão traduziu cr radamente a ex­
pressão “ignorare litteras” da Lei 21, de Test, 
Cod- Liv. VI Tit. X X III, pois tal expressão 
significa...

“não saber ler nem escrever”, como se po­
derá verificar em qualquer dicciouario latino, 
verbum littera, ac, porquanto a expressão “ ig­
norare litteras” é absolutamente a mesma “nes- 
eire litteras.”

Sustenta-se que não ha mudanças com­
pletas, fundamentaes no direito de um povo, 
guardando-se sempre uma relação òu sequên­
cia histórica, o que realmente é verdade pela 
uiaior parte das vezes.

Isto, porém, não é um principio absoluto.
Veja-se o Japão que adoptou em seu Co­

ligo Civil um systema juridico differente; 
vejam-se todas as legislações que tem adopta- 
do principios diversos dos originariamente 
acceitos.

Acceitavamos nós o casamento civil ? O rc'
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. gistro Torrens? A precedencia do conjuge ao 
eollateral na sucfte&são?

Não são hoje princípios jurídicos accei- 
tos e em pleno vigor na legislação brasileira?

Acceitavamos nós, na legislação actual" 
mente em vigor a tlieoria da posse de accordo 
com os sentimentos do Ihering? Pelo contra­
rio, não acceita vamos a theoria de Savigny?

E o nosso futuro Codigo Civil não esta­
beleceu quasi que integral e completamente a 
theoria de Ihering?

Dito isto respondamos a argumentação 
daquelles que affirmam ser o Aid. 1923, do 
Codigo Civil Portuguez a interpretação au- 
thentica da Ordenação do Liv. 4.°, Tit. 80 §
1.*

A affirmativa é falsa. Lobão confessava 
dominar a opinião contraria, o que elle cha­
mava “dominante erro”, porque a Ordena­
ção referida era interpretada de modo 
differente do porque elle fazia; confessava 
portanto que dominava a opinião de que a ci­
tada Ordenação permittia ao analphabeto tes­
tar pela forma myscica, pelo que terminou a 
sua Dissertação TV, já citada, com aqiujllcs 
bons conselhos que acima foram transcriptos; 
mas a jurisprudência' continuou, sem se im­
portar com a opinião de Lobão a julgar vali­
dos os testamentos mysticos de analphabetos e, 
ainda mesmo depois de estar em vigor o Co­
digo Civil Portuguez, se julgou que oram va­
lidos os testamentos mysticos de analphabetos, 
feitos e approvados antes da data em que co­
meçou o Codigo a obrigar.

Assim o affirma o insigne jurisconsulto
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portuguez Dias Ferreira, commentador *do 
mesmo Codigo, em a nota que faz ao art. ]7G4.

Eis como se expressa o mesmo autor:

. . .  .“Já vimos julgado, por um juiz 
d e i . '  instancia, que era valido o tes­
tamento cerrado do indivíduo, que 
não sabia ler nem escrever, aberto 
depois da promulgação do Codigo, 
mas que tinha sido feito antes.

Desta sentença, refere o mesmo Dias 
Ferreira, na mesma nota, que houve appella- 
ção e que a Relação de Lisboa por accordam 
de 23 de Abril de 1873, decidiu:

. .. “que era valido o testamento 
cerrado, feito antes do Codigo, por 
pessoa, que não sabia ler nem escre­
ver e aberto depois da promulgação 
do Codigo..-”

Que lei vigorava a respeito? que lei re­
gia o assumpto, em Portugal, antes da pro­
mulgação do Codigo?

Ninguém o contestará: a Ord. Liv. 4 
Tit. 80 § l.°, que os trilmnaes portuguezes, 
portanto, declaram pérmittir ao analphabeto 
0 testamento cerrado.

O mencionado e citado Dias Ferreira não 
concorda com q modo de decidir da Relação 
de Lisboa, porque o testamento de que se tra­
tava fôra aberto depois de estar em vigor o 
Codigo ; mas confessava que as ordenações
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assiYn permittiam, ao analphabeto testar. A 
decisão da Relação de Lisboa, se fundava:

1 . " em que o art. 1765 do Codigo 
manda regular a capacidade do 
testado r pelo estado em que se 

acliava ao tempo em que o tes­
tamento foi feito; e

2 . ° em que o art. 1762 do mesmo 
Codigo manda valerem os testa­

mentos feitos anteriormente ao Co­
digo, si tinham as condições legaes 
do tempo em que foram feitos.

Portanto reconheceu e proclamou a Re­
lação de Lisboa que o testamento mvstico do 
analphabHo, feito ao lempo anterior ao Codi­
go, em que vigorava a Ord. Liv. 4 Tit. 80 § Io 
tinha as condições legaes necessárias á sua va­
lidade.

Assim, em Portugal, foi considerado como 
tendo o art. 1928 do Codigo estatuido direito 
novo, direito bebido nas fontes francezas; que 
o dito art. 1923 estabeleceu a prohibição, que 
até então não existia, mas que todos os testa­
mentos inysticos de analphabetos, feitos ante­
riormente ao Codigo, eram validos nos ter­
mos da Ord. Liv” 4 Tit. 80 § l.°, ainda que 
abertos depois de estar o codigo em vigor, pe­
los fundamentos e razões do accordam já ci­
tado.

São, pois, pontos estes liquidados: 1

1. ° que em Portugal, apezar de opi­
nião de Lobão, os testamentos cei”
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rados sempre foram permittidos 
,aos analphabetos, até que o Codi- 
go os prohibiu de testarem por es­
ta forma;

2 . ° que o art. 1923 do dtado codigo 
não é interpretação da Ord. Liv. 
4. Tit. 80 § 1., mas direito novo, 
doutrina nova, no dizer de Dias 
Ferreira;

3 . ° que os testamentos de analpha­
betos, mesmo abertos depois do 
Codigo, foram declarados e tidos 
como validos, si feitos e approva- 
dos ao tempo da Ord. Liv. 4 Tit. 
80 § l.°

Argumenta-se ainda coin o testamento do 
cego e si o faz com fundamento no direito ro­
mano.

Ora em direito romano o cego sempre 
poude testar por qualquer fónna até a pro­
mulgação da Constituição 8.* do Tit. 22 do 
Liv. VI do Codigo, pelo imperador Justino, 
pois segundo se iê em Paul u h , Sent,. Liv. 3." 
Tit. 4 A § 4 .”

“Ceecus testammtum potest fa ­
ce re, quáa dccire potest adhibitos 
testes, et audire sibi testimonium 
perhibentes.”

O Imperador Justino na dita Constitui­
ção cercou de mais formalidades o testamento 
do cego, permittindo-lhe somente a forma uuu- 
cupativa; quanto aos analphabetos, porém, a
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citada Constituição ou outra qualquer nada 
prohibe.

Portanto, continuaram os analphabetos 
com a facção testamentaria, ou capacidade tes- 
tamentaria activa, (pie nunca lhes foi cerceada 
em direito romano, direito que passou a fazer 
parte da legislação Justinianea e desta passou, 
para o direito moderno até que o Codigo Civil 
Francez, em seu art. 978, aliás reproduzindo 
uma ordenança anterior, proliibiu aos anal­
phabetos de testarem pela forma mystica, pro* 
hibição que vem sendo acceita pelas legislações 
posteriores.

Dumat foi um enthusiasta desta proliibi- 
cão e quiz mesmo justifical-a com o direito ro­
mano, aliás expresso em sentido contrario; 
mas nenhum outro autor existe que, embora 
apoiando o justificando semelhante disposi­
ção, não reconheça que foi uma innovação do 
direito francez, uma prohibição até então não 
existente.

Mas em França mesmo são estas, uma 
prohibição o opinião, muito criticadas, e, entre 
outros, pelo sabio o magnífico F h n e st  Iío" 
tsriN, em seu Droit Civil Çampare—Lcs Suc- 
cession.s, rol. d. jxig. :>45 onde elle escreve:

“Nova sommes incapable dc sar 
sir pourquoi mw legislatiou admet- 
tant 1’âGie ologmphe, ne féruit paf 
de mfme pour le testament mysti- 
que■ En le régétant, la legislatiou 
prive la persomie ivvapable eVêcrirc 
du droit de pendre des jmrposittoXS
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DELLE ET n’uN AUTRE INDIVIDU AYANT 
SA CONFIANCE. ”

E eguaes observações, diz o mesmo Ro- 
PTiiin, faz o autor do “Deuxième Project de 
(,'ude Belge.” ,

O nosso Teixeira de Freitas, consolidan­
do o direito brasileiro, ennumerou no art. 993 
qnaes as pessoas incapazes de testar por qual­
quer forma, entre ellas não incluindo o anal- 
phabeto, e nos arts. 1055 a 1059 em que trata 
do testamento cerrado também nenhuma inca­
pacidade estabelece para o analpliabeto.

Ora o assumpto tem como regra a capaci­
dade, sendo a incapacidade a excepção, e por­
tanto taxativa; logo capazes de testar mysti- 
camente são tanto os cegos, como os analpha- 
betos.

O Sr. Dr. Joaquim Gonçalves de Lima 
que foi Juiz dos Peitos da Fazenda em Per­
nambuco, ao tempo do Império, assim se ex­
pressou no parecer que consta de sua obra— 
Miscellaneas jurídicas, § 151 pag. 139:

“quanto á primeira, sou de parecer 
que, á vista da legislação vigente, não 
é prohibido ao analpliabeto fazer tes­
tamento cerrado, nem o seu testa­
mento ê nujlo por esta causa• .........

.0  nosso legislador na Ord. L iv . 4 
Tit. 81, individuando as pessoas que 
não podem testar, não falou do anal-
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ph abeto, antes na Ord. Liv. 4 Tlt, 
80 § 1. tratando especialmente do 
testamento cerrado, permitte ao anal- 
phabeto dispor de seus bens por esta 
cspecie do testamento, como se vê das 
palavras -. e não. . . ”
.. Todo esforço que em sentido con­
traído fez Almeida e Souza, na i dis­
sertação jurídica, que serve de sup- 
plcmento ás notas ao livro 3. de Mel­
lo, não é sufficiente para trazer á 
convicção a quem tiver algum conhe­
cimento da legislação patria.

Embora nu pareçam judiciosas 
suas razões, c sejam auxiliadas pela 
legislação de alguns paizes, e opinião 
de alguns jurisconsultos, não posso 
convir em que a sua doutrina deve ser 
considerada como —ju s  c o n s t it u - 
t u m  —entre nós. Lamento com este 
junsconsulto que o nosso legislador 
não tenha providenciado... mas en­
quanto isso não acontecer, não se po­
de sustentar <jue o analphabcto não 
pode fazer testamento, nem irrogar 
nullidade ao seu testamento. O anno 
p}passado foi apresentado' ú Assenr 
bléa Geral um projecto de lei, em que 
se pedia a revogação do paragrapho 
1. desta Ord. na parte çm que per­
mitte o testamento cerrado ás pes­
soas, que nao sabem ler nem escre­
ver. Isso prova que a intélligencia 
que no paiz se dá a lei, não é a que lhe
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deram os dous signatários da propos­
ta .”

0  velho Loureiro (Lourenço Trigo) em 
seu Direito Civil, vol. I, § 296, nota 134, refe­
riu-se também a Const. 8 .a do Codigo, de 
Testamentis, salientando que prohibio aos ce­
gos testarem, salvo pela forma nuncupativa ou 
publica, e 'dizendo que foi esta uma boa cau- 
lella. mas incompleta, no seu modo de pensar, 
"porquanto d e v ia  e stend er -se aos que não 
souberem ou não poderem ler, como dispoz o 
Cod. Civ. Fr. art. 9 7 8 ...”

* D e v ia  e ste n d e r -se, diz elle; logo se n ão  
e ste n d e u , pelo que os artigos 26 e 113 do Co­
digo do Processo, p. 1." não prohibiram tann 
bem aos analpbabetos de testarem pela forma 
mystica.

O Dec. n. 2878 de 23 de Junho de 1879 
declara positivamente que nem a Ord. Liv.
4.° tit 80, nem qualquer outra lei, proliibe aos 
cegos de fazer testamento cerrado, sem abso­
lutamente distinguir entre o cego que sabe es­
crever e o que o não sabe, ao cego que é inca­
paz de ver a cédula testam entaria que se vae 
approvar, incapaz de ver si ella é ou não a 
mesma qiie escreveu ou fez escrever; como 
pois, querer com fundamento em prohibição ao 
cego de fazer testamento cerrado, prohibição 
que não existe, sustentar que o analphabeto, 
sendo comparável ao cego, o não pode?

O Sr. Dr. Clovis Bevilaqua, em seu Di­
reito das Successõcs, § 56 pag. 195 e seg. tra­
ta da capacidade testamentaria activa, o a pag. 
1^6, in princ., escreve textiudmentc:
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“São .capazes de testar todas 
aquellas pessoas a qve a lei vão reti­
ra essa faculdade.

E, sendo as incapacidades e.rcep- 
í‘ões, Hão comportam ,interpretações 
ampliativas, senão sob a medida da 
mais prudente circumspecção

Eis ahi a opinião, do Sr. Dr. Clovis Be­
viláqua que ainda, a pag. 206 salienta poder 
o cego fazer testamento por qualquer forma, 
inclusive a cerrada, chamando a attenção para 
a " l in g u a g e m  m u it o  f r a n c a ”  do Dec. n. 
2898, que tem a assignaiura de um mestre, de 
um jurisconsulto, como o Sr. Cons. Lafavette- 

E ha quem diga que nas entrelinhas desse 
Decreto se deve ler a prohibição ao analpha- 
boto de testar mysticamente, quando o sr. dr. 
Clovis acha-o de linguagem muito franca, dis­
sipando todas as duvidas!”

Também o Sr. Cons. Teixeira de Freitas, 
que não foi ahi qualquer, escrevendo sobre o 
assumpto, é de uma clareza que se impõe, 
quando, em sua Nota 14 ao § 9.° do Tratado 
dos Testamentos e Successões, do G. Pinto, 
affirma que o Decreto n. 2878 de 23 de Ju ­
lho de 1879, apezar de se referir sómente ao 
testamento cerrado, resolve todas as duvidas e 
pode o cego fazer testamento por qualquer for­
ma, escrevendo-os por si ou por outrem a seu 
rogo.

A Ordenação referida, do Livro 4. T it. 
80 § 1." foi sempre comprehendida, entre nós,
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como permittindo aos analphabetos, testarem 
pela forma mj^stica, assim tendo sido pratica­
do em todos os tempos.

O nosso direito portanto foi sempre pela 
permissão aos analphabetos de testarem pela 
forma mystica ou cerrada; e a vez unica em 
que tal se contestou em juizo, segundo todos os 
julgados colleccionados nas diversas Revistas 
de jurisprudência, como se pode vêr em Rev. 
de Direito, de B. Paria, vol. Y, pag. 368, no 
accordam unanime da Primeira Côrte de ap- 
pellação, Jo Rio, confirmando a bellissima sen­
tença que se encontra na mesma Revista e vo­
lume V a pag. 362, proferida pelo Sr. Dr. 
Enéas Galvão, hoje Ministro do Supremo Tri­
bunal Federal, a decisão foi pela validade do 
testamento.

De todos os projectos de Codigo Civil 
Brasileiro, sómente o do Sr. Dr. Coelho Ro­
drigues incluiu em seu texto a disposição pro- 
hibitiva do texto francez, codigo civil art. 
978.

O Projecto do Sr. Dr. Felieio dos San­
tos trata nos arts. 1619 a 1631 do testamento 
cerrado; não prohibe ao analpliabeto forma 
alguma c, o autor, em seus commetarios,, affir- 
ma que reproduziu o direito constante da Ord. 
Liv. 4. Tit. 80.

O projecto do Sr. Dr. Cio vis Bevilaqua, 
em sua forma primitiva, delle proprio, tam­
bém nada prohibe, como se pode ver dos arts- 
1798 e 1800 e 1808 a 1811, em que se refere 
ao testamento cerrado e a capacidade do tes- 
tador. Esse texto primitivo do Codigo foi re­
visto por vuna commissão de jurisconsultos,
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nomeada e presidida pelo Dr. Epitacio Pes­
soa, sendo então o segundo texto, redigido pelo 
professoí1 Ernesto Carneiro, remettido ao Con- 
grèsso; foi nesse segundo texto que appare- 
ceu a pohibição referida, no n . 5 do a r t . 1963.

Na Camara, pela Oommissão dos 21, pas­
sou ella a formar um artigo especial, o 1679, 
que teve no Senado sua redacção modificada 
pelo sr. Cons. Ruy Barbosa e é hoje o art. 
1641 do nosso Codigo Civil, a entrar em vigor 
em 1 de Janeiro de 1917.

Feito assim o liistorico da disposição, 
leiamos a a discussão que a respeito houve no 
seio da commissão dos 21, para trabalhar com 
a qual foram convidados os maiores juristas 
brazileiros, entre elles, representantes máxi­
mos das correntes «cientificas, os Srs. Cons. 
Dr. Andrade Figueira e Dr. Clovis Bevilac- 
qua; a pag- 281-282 do vol- 6. dos Trabalhos da 
Camara, se encontra que o Sr. Dr. Andrade F i­
gueira, depois de salientar quanto era “cruel” 
a disposição do artigo, quanto era perigosa a 
innovação de destinguir entre “nao saber ler 
e “ não saber assii/nar”, assim termina:

“Daria a todos o direito que el~ 
les têm pelas leis ac times. . .  ”

E o Sr. Dr. Andrade Figueira não tc ’e . 
de toda aquella assembléa, illustrc pelo saber, 
uma só contradicta de que a capactdade tes* 
tamentaria activa do analpliabeto era e ó dc 
facto reconhecida “pelas leis actuaes”, em 
toda sua plenitude, não lhe sendo defesa foi" 
ma alguma de testar.



Faculdade de Direito do Recife 137

Pelo contrario, ao ser redigido o parecer 
para a votação, o Sr. Relator Dr. Alfredo 
Pinto Vieira de Mello, nelle incluindo as re­
flexões do Sr. Cons. Andrade Figueira aci­
ma explanadas, escreveu a pag. 493 do mes­
mo vol. VT dos Trabalhos da Carnara —“o 
Sr. Dr. Andrade Figueira apresentou as se­
guintes reflexões, qtte t e m  toda pr o c e d ê n c ia -

E as transcreveu.
E ’ claro, pois, que a disposição do art. 

.1641 do nosso Podigo a eptrar em vigor em 
1. de Janeiro de 1917, é uma innovação que 
não existia nem existe no nosso direito, actu- 
ahnentc em vigor.

"Mas como poderá testar o analphabeto 
quando o codigo estiver em vigor?

O art. 1641 lhe prohibe a forma cerrada: 
o art. 1635 exigindo que o testaidor possa ve­
rificar pela leitura” as disposições que dictou 
para que possa testar publicamente, lhe pro­
hibe o publico; o art. 1645 n. I lhe prohibe o 
particular, sendo estas as únicas formas ordi­
nárias de testamento que o futuro codigo re­
conhece .

Das formas espcciaes reconhece somente 
o marítimo e o militar, com tantas limitações 
que não é possível ao analphabeto uzar dellas, 
nem mesmo sendo marítimo ou militar, dado 
que todos os analphabetos fossem maritimos 
ou militares; o nuncupativo?

Mas o codigo o reconhece somente na hy- 
pothese do art. 1663, de modo que necessário 
será ao analphabeto ser militar e ser ferido em 
combate, não convalescendo dos ferimentos, 
para que possa testar!
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Digamos, pois, como o Sr. Cons. Andra­
de Figueira;

. .“E demais! nega-se ao analphabe- 
to todas as formas de testar, mystica, 

publica, particular e niolAipativa!”

E ’ assim o nosso futuro Codigo! Um co- 
digo com prohibições destas, em um paiz de 
analphabetos!

E’ assim a nossa futura lei. Mas a actual 
não; a constante deste Liv. 4 das Ordenações 
d’El Rey D. Phelippe; a actual promulgada 
por um rei absoluto, ba trescntos annos, para 
povos ignorantes de seus direitos, atrazados 
cm qualquer sentido, acostumados ás mais fer­
renhas, ás mais rigorosas, ás mais tristes li­
mitações de seus direitos era o é a lei justa, 
a lei liberal, a lei adiantada para um paiz de 
analphabetos, cm comparação com o novissimo 
codigo ainda não em vigor.

A actual lei estará em vigor até 31 de De­
zembro de 1916; até lá a capacidade testamen- 
taria activa será por ella regida e os testa­
mentos até então feitos serão em tudo validos, 
em tudo por ella regidos, valerão plenamente 
nos termos do art*. 1628 do futuro codigo, 
porque a incapacidade superveniente não in­
valida o testamento efficaz, isto é, feito ein 
forma legal e por (piem tinha capacidade para 
fazei-o ao tempo em (pie foi feito.

Recife, Abril, 1916.

Dr. Joaquim J . de A. Amazonas.


