INTERPRETACAO DO ARTIGO 1.740.° DO CODIGO CiViL

SUMARIO : — E VALIDA A DISPOSICAO TESTAMENTARIA EM QUE 0
TESTADOR DEIXA OS SEUS BENS A UM DOs TREs
FILHOS DE DETERMINADA PESSOA, A ESCOLHA DESTA.

Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 4 de Maio d=
1943, proferido nos autos de revista n.® 52.176.

SUMARIO : — E NULA UMA TAL DISPOSIGAO, PORQUE O TESTADOR
NAO PODE ENCARREGAR OUTREM DE ESCOLHER HER-
DEIRO OU LEGATARIO, AINDA QUE INDIQUE AS PESSOAS
DE ENTRE AS QUAIS A ESCOLHA DEVA SER FEITA.

Acérdio e Assento do Tribunal Pleno, de 21 de Julho de
1944,

Seguem os referidos acordios:

Alvaro da Silva Simdes dispds em seu testamento:

«A um dos filhos sobreviventes do major Durio, 2 escotha do pai, deixar-lhe-ei
o meu prazo Silveira-casas», Véem Durdo, mulher e filhos pedir a Abel Fontoura
e outros a entrega do legado.

Defendem-se os réus com a nulidade da instituigio por contriria ao art. 1.740.°
do Cédigo Civil. Julgada a acgio procedente pelas instincias, entendendo a Rela¢io
que o testador quis deixar o prazo a um dos filhos de Durdo, por éste escolhido €
sobrevivente a0 testador, vem a presente revista fundada na ofensa daquéle art. 1.740.°

E de conhecer.

O que o art, 1.740.° proibe é que se deixe a instituigio dependente do arbitrio
de pessoa diversa do testador, o que realmente se ndo deu, desde que o testador indi-
cou a pessoa do legatirio — uma de trés pessoas.
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Demais, desde que ha duvidas de interpretagio do art. 1.740.° ¢ de preferir
a solugio que valida & que inutiliza a validade do legado ¢ a efectivagio da vontade
do testador.

Acérdam, portanto, os do Supremo Tribunal de Justica em negar a revista e
condenar 0s recorrentes nas custas.

Lisboa, 4 de Maio de 1943.

(aa) Luiz Osdrio — Magalhdes Barros — F. Mendonga — Teixeira Diresto.

Tem voto de Ex.™ Conselheiro Avelino Leite que nio assina por ji nio perten-
cer a0 Tribunal.

Em recurso interposto para Tribunal Pleno, éste acordio foi revogado,
pelo que segue:

SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA
Tibunal Pleno

Processo n.° 52.176. — Autos de revista vindos da Relagio de Lisboa. — Recor-
rentes, Maria Amélia Falcio Fontoura da Costa e outros. — Recorrido, Ricardo Ma-
thou Durio, mulher e outros.

Do acérdio de fls. 329 recorrem D. Maria Amélia Falcio Fontoura da
Costa e outros, por estar em oposigio com o de 26 de Abril de 1918, pois o recor-
rido julgou ndo ser nula, em face do corpo do art. 1.740.° do Cddigo Civil, a dis-
posi¢io: «a um dos filhos sobreviventes do major Durdo, 2 escolha do pai, deixar-
-lhe-ei 0 meu prazo...», e 0 acérddo de 1918 julgou ser nula, por ofensiva do mesmo
artigo, a disposigdo: «da parte dos seus bens... deixa o usufruto... a... sua mulher e,
por morte desta, aquele de seu filho ou filhos do sexo masculino que a sua referida
mulher escolher, por melhor lhe fazer a vontade».
Estd, portanto, em discussio interpretar e aplicar o corpo do art. 1.740.°. O
§ Gnico prevé hipbtese diversa, pois nela o testador institue tddas as pessoas com-
preendidas em certa generalidade, € no caso dos acérddos em confronto foi insti-
tuida uma s6 pessoa das incluidas na generalidade; naquele caso as pessoas sio
certas, tddas as incluidas na generalidade; néste o legatirio é incerto, pois sé um,
230 indicado, dos incluidos na generalidade. Por outra, os acérddos em contradigio
$6 procuraram interpretar e aplicar o corpo do art. 1.740.°, e nisso ficaram em
divergéncia, divergéncia que fundamenta o recurso.
] A regra do art. 1.740.° nio distingue entre instituigdo de herdeiro e de lega-
trio, e antes expressamente se refere aos dois casos, equiparando-os — «quer pelo
Que toca 3 instituigio de herdeiros e legatirios» — , diz o artigo.
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Em ambas as questdes o testador encarregou outrém de escolher o legatirio
de entre certa generalidade de pessoas; em ambas, essa generalidade foi bastante
restrita — os filhos de determinada pessoa.

Poderia fazé-lo? Eis a questdo.

E aqui temos j4 de esclarecer certa confusao.

Em caso de divida sobre a interpretagio de disposigdo testementdria, observar-
.sc-4 0 que. parecer mais ajustado com a intengio do testador, conforme o contexto
do testamento. Ora, anulando a instituicio, viriam a herdar o prazo os herdeiros
Jegitimos, precisamente aqueles que o testador quis excluir.

Nio se atenderia 2 intencio do testador, ndo se executaria a sua vontade. Mas
aquela regra ¢ aplicivel em caso de davida sobre a interpretagio do disposto no
testamento, sobre o que o testador quis, ¢ aqui ndo se trata disso. Nio se trata de
saber qual a vontade do testador para nos sujeitarmos a ela, mas de saber qual 2
vontade da lei para eventualmente sujeitarmos 2 cla a vontade do testador. A questio
portanto ¢ de saber o que o testador podia determinar e ndo o que determinou.

No antigo direito portugués Correia Teles distinguia entre herdeiros e lega
tarios: podia deixar-se & elei¢io de terceiro a escolha de herdeiro entre o numero
de certas pessoas, Digesto, vol. 11I, pag. 1549; podia ficar- 20 arbitrio do herdeiro
ou de terceiro a escolha do legatario (vol. III, pig. 1701). Coelho da Rocha,
§ 689.°, declarava vilidos os legados deixados a pessoas incertas, mas determina-
veis, e nos legados para sufrigios e obras de piedade podia a determinagio ser
cometida ao herdeiro ou a terceiro.

O Cédigo Civil abandonou estas regras e distingdes.

A fonte do art. 1.740.° foi o art. 558.% das Concordéncias, de Goyena, que dizia:
«O testamento é acto personalissimo: a sua formagio nio pode deixar-se no todo
ou em parte ao arbitrio de terceiro. Tampouco se pode deixar ao arbitrio de terceiro
« substincia da instituicio de herdeiro ou legatirio, nem a designagio da quanti-
dade; mas sim a reparticio, quando a disposicio compreende toda uma classe de
pessoas, como parentes, pobres, criadosy.

O nosso legislador em vez da expressio «no todo ou em partey enumerou as
partes em que o arbitrio nio pode recair. Assim ndo pode haver arbitrio, quer pelo
que respeita 3 instituicio de herdeiros, quer pelo que respeita ao objecto, quer,
finalmente, pelo que pertence ao cumprimento ou nio cumprimento do testamento.

Temos, portanto, que o artigo proibe o arbitrio de terceiro na designagio de
legatario. £ a conseqiiéncia légica de o testamento ser acto pessoal.

O Codigo Civil Francés nada diz a ésse respeito, mas no relatério ao Tribunal
o tribuno Jaubert declarou de maneira absolutamente geral «O siléncio da lei bast2
para advertir que esta faculdade (de eleger legatirio) ndo pode ser conferida»
(Plan. V, 631, n.° 5). E o nosso legislador conhecia bem a histéria déste Cédigo.

O testador, limitando o nimero de pessoas de entre as quais o terceiro pode
escolher, limita o arbitrio, mas sé6 o exclue quando 2 limitagio vai até ao ponto
de individualizar o instituido. Mesmo quando o terceiro tem de escolher entre duas
pessoas, se nenhuma indicacdo hd para a escolha entre os dois, esta fica ao arbitrio
do terceiro.

Se o legislador quisesse permitir a escolha quando restrita a um pequeno
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circulo de pessoas, tinha de indicar ésse circulo. O ndo indicar a excep¢io mostra
que a nio admitiu.

A faculdade de escolha conferida a outrém, além de tirar ao testamento o seu
caricter pessoal, leva a uma situagio que o legislador procura evitar: a de um
direito de propriedade sem titular. Enquanto o terceiro nio faz a escolha nio se
se sabe quem € o titular dos bens deixados. Hé uma situagio que a lei nio regula ¢
devia regular se a quisesse admitir.

Mas o encargo feito nos termos em discussio leva ainda a outra ofensa do
art. 1.740.°.

O testamento nio pode deixar-se dependente do arbitrio de outrém pelo que
pertence a0 cumprimento do mesmo testamento. Ora, encarregando-se alguém de
escolher legatirio, e nio havendo meio, como nio hd, de obrigar essa pessoa a
fazer a nomeagio, o cumprimento do testamento fica dependente do arbitrio do
cncarregado, pois a falta de nomea¢io impede o cumprimento do testamento. Se o
legislador tivesse querido admitir a possibilidade de o testador encarregar alguém
de escolher o legatdrio, para proteger a execu¢io da vontade do testador tinha de
:ndicar a maneira de suprir a falta de nomeagio, como féz o Codigo Civil Italiano.

£ de notar que o terceiro ainda nio féz a escolha, e, assim, mesmo que admis-
sivel fosse a integragio da vontade do testador pela de terceiros, a verdade é que
vssa integragio ainda se nido féz, e assim falta um elemento para a existéncia do
¢gado, nio se sabe se ésse elemento vird a verificar-se.

Mantém assim éste Tribunal a sua jurisprudéncia ji anteriormente fixada nos
acordios de 30 de Margo de 1886 no Boletim dos Tribunais, vol. 1, pig. 394, de
2% de Julho de 1903, em o Direite, ano 36.°, pig. 131, de 16 de Abril de 1918,
na Colecgdo Oficial, nig. 111, e de 4 de Maio de 1920, na Revista de [ustica,
ano 5.°) pag. 155.

Acbrdam, por isso, os do Supremo Tribunal de Justica em revogar o acérdio
recorrido, condenar os recorridos nas custas ¢ fixar o seguinte assento:

O testador nio pode encarregar outrém de escolher herdeiro ou lega-
tirio, ainda que indique as pessoas de entre as quais a escolha deva
ser feita.

Lisboa, 21 de Julho de 1944 — Luiz Osdrio — Pereira ¢ Sousa — Heitor Martins
- Miranda Monteiro — José Coimbra— Bernardo Polénio — Rocha Ferreira — Mi-
guel Créspo — Magalhies Barros (vencido). Em matéria testamentiria, diz a lei e
tem julgado éste Supremo em inimeros acérdios, o primeiro elemento a ser tomado
¢m consideragio é a vontade do testador. No caso dos autos o testador expressa-
mente pretendeu excluir o legado da fruicio dos seus herdeiros, o que nio sucederd
4 ser aceite 2 doutrina do presente acérdio.

O art. 1.740.° do Cédigo proibe que 2 instituicio de herdeiros ou legatirios
fique a0 arbitrio de outrém, mas éste caso nio se d4, pois o testador indicou a pes-
02 do legatirio — um dos trés filhos do major Durdo —, conferindo sdmente a
&te a designagio do legatirio, que sé6 pode ser um désses trés filhos —F. Men-
donga (vencido pelas mesmas razdes) — Teixeira Direito (vencido pelos mesmos
fundamentos expostos no primeiro vencido) — Baptista Rodrigues (vencido pelos
mesmos fundamentos).
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ANOTACAO

O primeiro dos transcritos ac6rdios
julgou vilida a disposi¢io testamentiria
em causa — «A um dos filhos sobrevi-
ventes do Major Durdo, 1 escolha do
pai, deixar-lhe-ei 0o meu prazo Silveira-
“Casas» — com o fundamento de que «o
que o art. 1.740.° (do Cédigo Civil)
proibe é que se deixe a institui¢io de-
pendente do arbitrio de pessoa diversa
do testador, o que realmente se nio deu,
desde que o testador indicou a pessoa
do legatirio — uma de trés pessoas».

E como argumento de reférgo acres-
centou éste:

«Demais, desde que hd divida de in-
terpretacio do art. 1.740.° é de preferir
a solugdo que valida a que inutiliza a
validade do legado e a efectivagio da
vontade do testador.»

Mas o Tribunal Pleno, no segundo
ac6rdio tirado pelo mesmo Relator, o Sr.
Conselheiro Luiz Osério, refutou aquéles
argumentos, como segue: o 1.°, porque
o art. 1.740.° ndo permite que a escolha
de hetdeiro ou legatirio, mesmo limi-
tada a pequeno e determinado namero
de pessoas, seja cometida a outrém pelo
testador; o 2.°, porque, no caso sujeito,
a disposigio testamentdria nio sofria da-
vidas de interpretagio quanto & vontade
do testador, que era bem clara; o que
era mister era saber e decidir se a lei
permitia uma tal disposicio.

E, firmando por Assento que:

«o testador ndo pode encarregar
outrém de escolher herdeiro ou
legatirio, ainda que indique as
pessoas de entre as quais a
escolha deve ser feitay,

o Tribunal Pleno pds termo, de vez, i
controvérsia que por vezes se tinha le-

vantado no féro a ésse respeito, man.
tendo a jurisprudéncia do Supremo Tri.
bunal de Justi¢a ji anteriormente fixada
nos ac6rdios que o mencionado Acérdio
do Tribunal Pleno indicou.

Arrumado, pois, nos termos do art
768.°, alinea 3.°, do Cédigo do Processn
Civil ésse assunto, justo é que se diga
que a sua decisdo, inteiramente conform¢
com a dos comentadores do Cddigo Ci.
vil, Dias Ferreira, Comentirio ao Co.
digo Civil, 2.* edigdo, vol. III, pags. 285:
Cunha Gongalves, Tratado de Direito C:-
vil, vol. I1X, pag. 508 e José Tavares
Sucessdes, vol. 1, pag. 90, era a que real-
mente se impunha como, alids, resuita
inequivocamente das doutas e irrespon
diiveis razdes aduzidas no notivel Acor.
dio do Tribunal Pleno a que nos vimos
referindo.

A data do 1.° acérddo vigorava ainda
a disposigio do art. 713.° do Cédigo do
Processo Civil que proibia a declaragio
de «vencido» e que obrigava o Relator
a lavrar o Ac6rdio de harmonia com o
resultado da votacio, ainda que contra
o seu préprio voto.

Nio pode, por isso, saber-se se dos
cinco juizes que néle intervieram, o Juiz
Relator, Sr. Conselheiro Luiz Osorio ¢
ou qualquer dos outros teriam sido ven-
cidos.

J4 assim nio aconteceu com o 2.° acor-
dio — o do Tribunal Pleno — porque¢
éste ja foi proferido na vigéncia do
art. 99.°, §§ 1.° e 2.° do Novo Estatuto
Judicidrio, de 23 de Fevereiro de 1944.
que, revogando aquéle artigo do Cédige
do Processo Civil, restabeleceu as decla-
ragbes de «vencido» e determinou qut.
quando vencido o Relator, o Acéordioe
fosse lavrado pelo primeiro Juiz veace
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dor que, depois do Relator, for cha-
mado a intervir,

Isso permitiu que houvesse quatro
declaragdes de «vencido», entre as quais
as de trés dos Juizes adjuntos do 1.°
Acérdio, que ainda faziam parte do Tri-
hunal (o Sr. Conselheiro Avelino Leite,
também adjunto no 1.° Acérdio, ji es-
rava aposentado).

O Relator dos dois Acérdios foi, po-
tém, o Sr. Conselheiro Luiz Osério, e
se, quanto ao primeiro, ndo se pode sa-
her se fora vencido ou vencedor, quanto
a0 Acérddo do Tribunal Pleno hi a cer-
teza de ter sido um dos Juizes vencedo-
s, porque, no caso contrdrio, ndo teria
urado o Acérddo, cujos convincentes
“tundamentos, produto de cuidado estudo,
~3o, pois, da sua autoria e cuja decisio
representa o seu voto como Relator e
Juiz vencedor.

Natural é, pois, que no 1.° Acérdio
tivesse sido vencido e que sé forcada-
mente o tivesse lavrado em obediéncia 2
lei entio vigente, mas sem convicgio.

De resto, ésse primeiro acérdio é de
um laconismo tal, em contraposi¢io
exuberincia de fundamentos do segun-
do, que bem denuncia o defeito da lei en-
tao vigente, - forcando o Juiz relator a
lavrar contra o seu voto, e sem poder
dizélo, o acérdio em que fosse ven-
cido, defeito que, felizmente, ji4 nido
existe na lei actual.

A intengdo do testador, focada no 1.°
Ac6rdio como motivo de refdr¢o de va-
lidagio da disposicio testamentiria em
discussio, e invocada, também, em jus-
tificagio dos votos vencidos do Acér-
dio do Tribunal Pleno, nio é a tnica
circunstincia a ter em vista na sucessio
testamentiria, embora seja certo que, no
aso de duavida s6bre a interpretagio da
disposicao testamentiria, se deva obser-
4T 0 que parecer mais ajustado com a

intencdo do testador, conforme o con-
texto do testamento, como o determins
0 art. 1.761.° do Cédigo Civil.

E que a lei p6s a vontade do testador
diversas limitagBes que resultam entre
outras das expressas disposicdes dos arts.
1.740.°, 1.741.%, 1.746.°, 1.747.°, 1.752.°,
1.753.°, 1.760.°, 1.766.°, 1.767.°, 1.768.°,
1.769.° 1.771.°, 1.772.°, 1.774° ¢ 1.775.¢
do Cédigo Civil, nos quais se especifi-
cam casos em que a vontade do testador
tem de ceder perante as limitagdes que
aqueles preceitos da lei lhe impdem.

Quere isto dizer que, sempre que o
testador gueira o que a lei ndo quere,
a disposi¢io testamentdria nio pode pro-
duzir efeitos.

A vontade do testador, em tais casos,
embora bem claramente manifestada, nio
pode ser acatada pelos tribunais, por ser
ilegal o que éle quis, e em tal caso € o
império da lei que tem que prevalecer,
como é bbvio.

Assim se, por exemplo, o testador,
obrigado a prestagio de legitimas, qui-
ser displr além da quota que a lei lhe
permite testar, por mais clara que seja
a sua intencdo a ésse respeito, os tribu-
nais nio poderdo acatar essa vontade,
sendo nos limites que a lei o permite —
art. 1.774.° do Cédigo Civil; se o con-
juge adbltero quiser dispér a favor do

seu chmplice, os tribunais nio poderdo

acatar e fazer cumprir a sua vontade, se
o adultério tiver sido judicialmente pro-
vado antes da morte do testador — art,
1.771.° do Cddigo Civil, etc.

Na hipbtese tratada nos dois anterio-
res ac6rddos, a vontade do testador en-
contrava a sua limita¢io na disposicio
do art. 1.740.° do Cé6digo Civil, que
considera o testamento um acto pessoal,
que nio pode ser feito por procurador,
nem deixar-se dependente do arbitrio de

Iy

outrém, quer pelo que toca i instituicio
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de herdeiros e de legatirios, quer pelo
que respeita ao objecto da heranca, quer
ainda pelo que pertence a0 cumprimento
ou nio cumprimento do testamento.

E como ésse artigo ndo faz distingdo
alguma, ndo podem os tribunais fazé-la.

Quere dizer: sempre que o testador
deixa 4 escolha de outrém a determina-
¢io de herdeiros ou legatirios — caso

em discussio — , hd o arbitrio désse
outrém a imperar na institui¢io, quer
o testador o tenha circunscrito, que:
nio, a determinado namero de pessoas,
muitas ou poucas.

E, por tal motivo, a institui¢io nio
pode deixar de ser nula, por ser con.
traria a lei.

Acacio Furtado



