ALGUNS PROBLEMAS SUSCITADOS NA INTERPRETAGAO
DO ARTIGO 1766.° DO CODIGO CIVIL

Pelo Dr. MANUEL TARUJO DE ALMEIDA

|. — Breve noticia histérica. — Ao tratar da capacidade tes-
tamentéria, o nosso Cédigo Civil, depois de estabelecer no
art. 1.763.° o principio geral de que «ndo podem testar todos
aqueles a quem a lei expressamente o nao proibe», comega logo
por indicar, nos artigos seguintes, véarios casos de incapacidade,
uns gerais, como s&0 os constantes dos véarios numeros do
art. 1.764.°, outros especiais, que sdo os referidos nos arts. 1.766.°
e segs., até ao art. 1.775.°

Entre estas tltimas, vamos encontrar, logo no art. 1.766.%,
aquela que constitui o objecto deste nosso trabalho, a proibicdo
para os casados em comunhdo de bens de disporem determina-
damente de certos bens do casal.

Na opiniso de alguns autores (1) é esta proibig3o, de prefe-
réncia a uma incapacidade, uma verdadeira indisponibilidade de
certos bens, que s3o os bens comuns do casal, considerando errada
aquela denominagdo, posto que, na prética, os efeitos que daf
resultam sejam precisamente os mesmos.

Na sua antiga redacgio, dizia o art. 1.766.° o seguinte: «Os
casados, segundo o costume do reino, ndo podem dispor deter-
minadamente de certos bens do casal, salvo se esses bens lhes
tocarem em partilha, ou ndo tiverem entrado em comunhaon.

(1) Dr. Cunha Gongalves, Tratado de Direito Civil, vol. IX, pag. 654.
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O preceito que neste artigo se continha era uma consequéncia
légica dos preceitos contidos nos arts. 1.117.° e 2.177.°, o pri-
meiro referente ao dominio e posse dos bens comuns do casal,
que considera como estando em ambos os conjuges, o segundo
referente & indisponibilidade pelo comproprietario de qualquer
parte especifica do objecto comum. Precisamente por isso é que
se poderia considerar como desnecessério e, portanto, supérfluo,
tal preceito, uma vez que ele derivava logicamente dos principios
gerais apontados.

Este artigo, pela grande importincia pratica da matéria que
versa, tem dado origem a inumeras discussdes, tanto no campo
da doutrina como no campo jurisprudencial, em busca do seu
verdadeiro alcance.

Entre os variadissimos problemas que se tém levantado, um
ha que a todos sobreleva, podendo-se dizer estar nele a verdadeira
chave. do problema geral.

Sabendo-se, de facto, se se deve considerar valido ou nulo, no
seu valor, o legado de bens certos e determinados do patriménio
comum do casal, encontra-se tudo resolvido.

Entre os varios problemas discutidos outros havia de relativa
importancia.

‘Assim, discutia-se sobre o significado da expressio «salvo se
esses bens lhes tocarem em partilhay ; sobre o problema de saber
se a proibicdo estabelecida no artigo se referia ao marido também
e se se deveria entender como respeitando tanto aos mobilidrios
como aos imobilidrios; se a nulidade era uma nulidade absoluta,
e portanto insandvel, ou uma nulidade relativa, e, neste caso,
quem é que a poderia arguir e até quando, etc., etc.

A todos estes problemas se deram soluges desencontradas,
opostas, rodeando-se a interpretacio do artigo da mais aflitiva
das incertezas.

Com o objectivo de pér cobro a este estado de coisas é que
o decreto n.° 19.126 veio dar nova redac¢do ao artigo, a qual
ficou a ser a seguinte: «Os casados segundo o costume do pais
ndo podem, sob pena de nulidade, dispor determinadamente de
certos bens do casal, salvo se esses lhes tocarem em partilha, ou
ndo tiverem entrado em comunhio, ou se a disposigdo tiver sido

Ano 89, nos ] e 2 12
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feita por um dos cénjuges em favor do outro, ou se o outro cdn-
juge manifestar por forma auténtica a sua aquiescéncia».

A nota oficiosa do Ministério da Justica que acompanhou o
decreto diz que a alteragdo é feita no sentido da jurisprudéncia
doutrinal e dos tribunais.

Como veremos ao diante, foi praticamente inoperante a alte-
racdo introduzida, continuando a levantar-se as mesmas duvidas
e a divergirem as solugdes preconizadas, tanto pela doutrina
como pela jurisprudéncia dos nossos tribunais, néo sendo tal facto
de admirar, dada a maneira imprecisa por que essa alteracdo
foi feita.

2. — A qual partilha se refere o artigo. — Dias Ferreira (1)
e José Tavares (2) sdo de opinido que o artigo, com a expressao
«se esses bens lhes tocarem em partithay, se refere 4 partilha fu-
tura, qualquer que seja a sua causa, querendo com isto entender
o seguinte significado: «é nula a disposicio especial de bens co-
muns que faca em testamento um dos cénjuges, se eles nao toca-
rem, depois, & sua meagdo em partilhan.

Para isso baseiam-se nos seguintes argumentos :

a) — se o artigo se quisesse referir a partilha anterior,
nio se trataria jA de bens comuns, mas sim de bens pré-
prios ou de bens alheios;

b) —a letra da lei claramente o indica ao usar a
expressao «tocaremy;

c) — se se tratasse de bens préprios haveria ampla li-
berdade de disposicdo; se de bens alheios, entdo, a dispo-
si¢do a aplicar seria j4 a do art. 1.801.°

Neste mesmo sentido se pronuncia também Cunha Gongal-
ves (3).

Considera também como referindo-se a partilha futura, o dis-

(1) Cédigo Civil Portugués Anotado, 1.8 ed., vol. 1V, pig. 186.
(2) Sucessées, vol. 1, pag. 202.
(3) Tratado, vol. IX, pag. 682.
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posto no artigo, o Dr. Silva e Sousa (1), mas quando ela nio fosse
causada por morte, e isto porque, segundo ele, «o Cédigo, ao
falar em bens que tocarem aos casados, afasta a ideia absurda
de bens advindos a um morto. Tocar a alguém é sinénimo de
pertencer a alguém; e, consequentemente, embora os bens lega-
dos venham a caber na meago oposta & do cénjuge sobrevivo,
eles nunca vém a tocar ou pertencer ao testador, visto o seu ante-
rior decesso, pois 0 homem perde com a morte a sua personali-
dade, passando a ser juridicamente uma coisa». Mais adiante diz
ainda que esta solugio, além de estar de acordo com a doutrina
do art. 1.802.°, tem a vantagem de se furtar aos inconvenientes
a que conduz o aceitar-se a eficicia do legado, proveniente de
partilhas por morte, considerando que a meacio do casal sé com
a partilha se determina (2).

Esta solugdo, porém, nio conseguiu vingar, sendo, hoje,
undnime a opinido que apresentdmos em primeiro lugar (3).

No acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 13 de Dezem-
bro de 1889, sustentou-se, porém, a opinido de que se devia
entender o artigo como referindo-se & partilha anterior, opinido
que reputamos absolutamente injustificada em face da prevalén-
cia dos argumentos apresentados em contrario por aqueles dois
autores citados em primeiro lugar.

3. — Validade ou nulidade do legado. — F. este, como ja
dissemos, o grande problema para a interpretaciio do art. 1.766.°

Dias Ferreira (4), José Tavares (5) e o Dr. Cunha Gongal-
ves (6) entendem que o legado é sempre valido, atribuindo ao

(1) Minutas e Promogdes, pag. 274.

(2) Esses inconvenientes, «embaragos insoliveis», como se diz, seriam os
seguintes: 1.0 — O caso das licitagdes; 2.0 — O ficar na dependéncia do cdnjuge
sobrevivo, ou do possivel conluio deste com os herdeiros, a inclusio do objecto
do legado numa meagio ou em outra, o que redundaria numa nulidade absoluta
(art. 1.740.0).

(3) Vidé também o Acérdio da Relagio de Coimbra de | de Abril de 1925,
na Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, ano 58.0, pag. 174,

(4) Lugar e obra citada.

(5) Ob. cit., pag. 204.

(6) Ob. cit., pag. 686.
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legatério o direito de haver da heranca o valor dos bens, basean-
do-se principalmente na analogia com os arts. 1.801.° ¢ 1.804.°,
na presumida vontade do testador que, ao deixar bens certos e
determinados a alguém, teria a intencdo de lhe deixar um valor
equivalente, quando ele os nao pudesse receber, em ndo dever
ficar dependente do juiz da partilha a subsisténcia ou a insubsis-
téncia do legado, em ndo haver razdo para reconhecer o legado
quando a coisa venha a pertencer a0 testador por qualquer titulo
posterior ao testamento e ndo o reconhecer no caso de ser assi-
nada em partilha, por sua morte, ao conjuge sobrevivo, e ainda
no facto de o art. 1.773.° nio abranger na sua cominagdo o des-
respeito do estatuido no art. 1.766.° e na proibi¢o do art. 1.740.°,
impedindo que se deixe a validade do legado dependente de con-
luio dos herdeiros para fazerem a partilha de modo que os bens
legados ndo caibam na meacao do testador.

Virios outros autores perfilharam também esta opimdo, po-
dendo-se citar, entre os mais representativos, o Prof. Manuel Ro-
drigues, na Revista de Legislagéo e Jurisprudéncia, ano 58.°,
pag. 67, em estudo que nela publica sobre «A compropriedade
no direito civil portugués», o Dr. F. |. Medeiros, em «Sentengasy,
pag. 386, a Revista de Legislacio e Jurisprudéncia, em variados
lugares, nomeadamente nos seus anos 2.0, pags. 832 e 871, 5.°,
pag. 554, 22.°, pag. 242, 31.°, pag. 103, 43.°, pag. 248, 60.°,
pag. 305, etc., sendo, também, numerosos os acérdaos dos tribu-
nais superiores proferidos neste sentido (1).

iniio contraria, considerando nulo o legado sempre que os
bens que o constituam ndo venham a ficar na meagéo do testador,
defenderam ja Dias Ferreira na 2.* ed. do seu Cédigo Civil Por-
tugués Anotado (2) onde diz: «ndo ter, porém, o legatério direito
ao respectivo valor se nao ficarem na meagdo do testador os bens

(1) Acérdios da Relagdo de Lisboa, de 23 de Junho de 1905 e de 10 de
Fevereiro de 1906; Acérdios do Supremo Tribunal de Justica, de 26 de Julho
de 1940, de 28 de Fevereiro de 1941, de 12 de Qutubro de 1945, etc.

(2) Pag. 316.
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comuns por este deixados, porque foram os bens, e ndo o valor
que o testador lhe deixou; e na lei o que estd é que nao vale a
deixa de bens comuns feita pelo casado sendo tocando-lhe os
bens em partilhan, o Dr. Oliveira Guimaraes (1), o Dr. Silva e
Sousa (2), a Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia (3) e os
ac6érddos da Relacio do Porto, de 10 de Margo de 1882 e de 19
de Abril de 1927, da Relagao de Lisboa, de 19 de Julho de 1890.
do Supremo Tribunal de Justica, de 17 de Fevereiro de 1888 e de
13 de Dezembro de 1889, etc.

Os argumentos de que se servem para defender a posicio
tomada, sdo os seguintes :

a) — a intengdo do testador foi apenas a de contem-
plar o legatario com os bens e nio com o seu valor, o que,
a verificar-se, exigiria da sua parte uma declaracio mais
completa ;

b) — se o legislador quisesse que o legatario ficasse
com o direito de ser indemnizado pelo valor dos bens,
té-lo-ia, certamente, dito de maneira expressa;

¢) — a norma do art. 1.766.° é proibitiva e contém,
para a hipétese da sua violagdo, a sangdo da nulidade, o
que, de resto, resultava ja do art. 10.° e seu § tnico. Sendo
assim, como nio restam diividas, é absolutamente arbitra-
rio restringir-se essa nulidade apenas quanto 3 substancia
da disposi¢do, anulando-a no seu alcance pratico, em
completo desacordo com o art. 1.968.°;

d) — é ainda em atencdo ao principio geral do respeito
da vontade do testador, consignado no art. 1.761.°, que
se nio deve permitir a conversio da disposi¢do de bens
determinados em disposicao do seu equivalente, que pre-
ceito algum da lei impde, como alids seria necessario.

4. — A quem se refere a proibigdo. — Discutiu-se, também,
se a proibi¢do seria tanto para o marido como para a mulher e,

(1) Sentencas e critica juridica, pag. 134.
(2) Ob. cit., pags. 271 e segs.
(3) Ano 64.9, pigs. 4 e 5.
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relativamente aquele, se seria s6 dos bens imobilidrios ou se seria
também dos bens mobilidrios, dado que ele pode dispor livre-
mente destes Gltimos, por forca dos arts. 1.118.°, 1.128.> ¢ 1.148.°

A solugdo, porém, nio parece oferecer dividas no sentido
de que ela é tanto para o marido como para a mulher — a letra
do artigo fala em «casados» e casados sdo ambos os conjuges —
e de que se refere tanto aos imobilidrios como aos mobiliérios,
porquanto aquelas disposi¢des respeitam Unicamente & disposi-
¢do em vida e o art. 1.766.° regula a disposi¢do por morte (1).

5. — As excepees a regra geral estabelecida no artigo. — De-
pois de consignar a sangio da nulidade para as disposicdes fei-
tas em contrario do que estabelece, cuidou a lei de excepcionar
alguns casos, reconhecendo, entdo, validade & disposigéo.

Esses casos sio os seguintes:

a) — se os bens tocarem em partilha ao cénjuge dispo-
nente; quer dizer, se os bens de que o testador dispds
determinadamente, por motivo de partilha operada depois
da feitura do testamento, vierem a ser atribuidos & sua
meacdo nos bens do casal;

b) — se os bens tiverem entrado em comunhdo, quer
dizer. se. afinal, se nio tratar de bens comuns, mas sim-
plesmente de bens préprios de qualquer dos cdnjuges. Nao
se chega a perceber a razio desta ressalva porque, de duas
uma, ou os bens sdo comuns e, portanto, entraram em
comunh3o, ou os bens sio préprios e ndo hd aqui que
falar de bens comuns. Todavia, julgamos ter sido inten-
cdo do legislador procurar precisar desta forma, que aquela
referéncia que se faz a bens do casal é sé para bens co-
muns e nio para os préprios de qualquer dos conjuges,
que sabemos poderem existir no regime de comunhzo de
bens. No, entanto, julgamo-la descabida;

c) — se a disposicio tiver sido feita por um dos con-
juges em favor do outro, quer dizer, se o legatério for o

(1) Dias Ferreira, Cédigo Civil Anotado, 2.2 ed., vol. lll, pég. 314; José
Tavares, Sucessées. vol. I, pag. 205; Cunha Gongalves, Tratado, vol. 1X, péag. 681.
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outro titular dos bens comuns. Esta era, também, uma
solugdo que, manifestamente, se impunha e que se pode
considerar consequéncia légica do espirito da lei;

d) — se o outro cbnjuge manifestar por forma autén-
tica a sua aquiescéncia, quer dizer, se o outro conjuge se
conformar com essa disposi¢io.

As duas primeiras excepgdes ja se continham na primitiva
redacgdo do artigo, tendo sido as duas dltimas introduzidas pelo

decreto n.° 19.126.

6. — A nulidade que sc estabelece no artigo é uma nulidade
relativa. — E este também um ponto que ndo parece oferecer
campo para ddvidas, desde que se reconheca, como de facto se
reconhece, que estamos em face de um preceito de interesse e
ordem privada, estabelecido linicamente no interesse do cénjuge
sobrevivo, o que claramente ressalta das excep¢des que the foram
assinadas (1).

7. — Quem pode arguir a nulidade do legado. — Sabendo-se
que o fim que a lei teve em vista, ao estabelecer a proibicdo do
art. 1.766.°, foi o de salvaguardar os direitos de ambos os cénju-
ges nos bens comuns do casal, da mesma forma que, com o pre-
ceito do art. 2.177.°, teve em vista salvaguardar os interesses do
comproprietario (2), facil parece determinar-se quem pode alegar
a nulidade do legado.

E caracteristico do regime das nulidades relativas o poderem
ser sanadas, ou por virtude do decurso de um certo prazo, ou
porque os interessados, isto é, as pessoas em favor de quem elas
sdo estabelecidas, as ratificaram.

(1) Dias Ferreira, vol. I, pag. 315; Dr. Silva e Sousa, pag. 268; Revista
de Legislagdo e Jurisprudéncia, 64.0, pig. 4; Acérdao do Supremo Tribunal
de Justica, de 24 de Janeiro de 1896.

(2) O Prof. Pires de Lima (Li¢Ges de Direitos Reais, 3.2 ed., pags. 20
e segs.), considera, seguindo na esteira de Ferrara, o patriménio comum dos
conjuges como uma propriedade colectiva, em que, por assim dizer, existe um
s6 direito que é possuido em conjunto pelos dois cénjuges, direito esse que &
indivisivel.
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Pois bem, a situagdo aqui continua a ser a mesma, sanando-se
a nulidade ou pelo decurso de um certo prazo, que se tem enten-
dido ser aquele que decorre até a {ltima resposta sobre a forma
de partilha, ou por ratificagdo dos interessados, que sé podem
ser o outro conjuge ou os seus herdeiros, que se poderé verificar
tanto em vida do testador, e neste caso forgosamente por forma
auténtica, como depois da sua morte, a maior parte das vezes
por uma forma técita que poderd consistir na maneira como se
faz a descricio dos bens que o cabeca de casal tem de entregar
na competente Secgdo de Finangas, ou na sua aquiescéncia a que
seja apresentada quando esse encargo lhe ndo pertenca.

Em conclusio, assentaremos, portanto, no seguinte: que o
legado, em principio valido, s6 podera ser atacado na sua eficcia
ou pelo outro cénjuge ou pelos seus legitimos representantes, na
falta daquele, e isto até ao momento em que se faca a parti-
lha (1), precisamente porque se considera este o limite do prazo
facultado por lei.

8. — O verdadeiro problema. — Em face dos termos expres-
sos do art. 1.766.°, quere-nos parecer que nao se deverd por o
problema talqualmente ele tem sido posto.

O verdadeiro problema a pdr-se sera, antes, estoutro: J& que
o legado de certos e determinados bens do casal é nulo, e disso
nio podem restar quaisquer dividas, permitird a lel a sua con-
versio em outro, valido, j4 porque de objecto diferente e ndo
abrangido pela proibiggo do art. 1.766.°2 Isto é, permitird a lei
que esse legado de bens certos e determinados se converta num
legado de certa quantia, a equivalente ao valor daquele?

Conforme a posicdo que tomarmos relativamente a este pro-
blema é que poderemos dizer que o legado de bens certos e de-
terminados do casal se deve ou ndo considerar valido em valor,
nos casos em que o nio possa ser em substancia.

O principio da conversdo dos negdcios jurfdicos surgiu com

(1) Neste sentido: Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, ano 64.0 pag 4:
Acérdao da Relagio do Porto, de 23 de Margo de 1938; Acérdao do Supremo
Tribunal de Justica, de 24 de Fevereiro de 1939. Contra: Cunha Gongalves,
Tratado, vol. 1X, pag. 685.
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o Cédigo Civil Alemio, que no seu § 140.°, claramente o formu-
lava. Por ele, «se um negécio é nulo no sentido que as partes se
haviam proposto, pode, no entanto, ser mantido como negédcio
distinto, isto é, como negécio de efeito e objecto diferente, se se
verificam todos os requisitos deste, inclusivé os de forma. Mas
ndo se exige que a intengdo das partes se tenha dirigido também,
de modo eventual, a este negécio diferente. Basta que se possa
presumir que teria sido querido se se tivesse conhecido a nuli-
dade. O supdr isto estard justificado, em geral, quando, pelo
outro negdcio, se atinja igualmente o fim econémico do proposto
em primeiro lugar, mesmo que seja sé parcialmente ou de forma
ndo tdo perfeitay ().

Tem-se entendido que a conversio dos negécios juridicos,
como principio geral, ndo é admitida pelo nosso direito, onde
falta precisamente uma disposicio idéntica a do § 140.° do Cé-
digo Civil Alemao (2), aceitando nés essa como a boa solugdo.
S6 naqueles casos em que a lei, por preceito expresso, a mande
observar, como acontece por exemplo nos arts. 1.755.°, § dnico,

1.801.° e 1.869.°

N3o existe, como dissemos, um principio geral no nosso Cé-
digo que consagre a conversdao dos negécios juridicos, nem existe,
também, um preceito especial que ordene a conversido do legado
nulo, de bens certos e determinados do casal, num legado valido
do seu equivalente, podendo considerar-se artificiosos os meios
de que a doutrina e a jurisprudéncia tém lancado mzo para o
justificar no caso de que estamos a tratar, encontrando uma ana-
logia, que forgoso é reconhecer que nao existe, entre as situacdes
criadas pelo art. 1.766.° e aquelas a que dio origem os arts. 1.801.°

e 1.804.°

O art. 1.801 faz depender a validacio do legado de coisa
alheia, do facto de o testador ignorar que a coisa lhe nio per-
tencia, ordenando a conversdo desse legado de coisa alheia em

(1) Enneccerus, Tratado de Direito Civil, parte geral, vol. 1I, pag. 36l.

(2) Acérdio do Supremo Tribunal de Justica, de 16 de Janeiro de 1945;
Dr. Silva e Sousa, ob cit., pdg. 271; Dr. Luis Pinto Coelho, Da compropriedade
no direito portugués, vol. I, pag. 249.



186 REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS

legado do seu valor, quando o herdeiro a no possa adquirir. Isto,
porém, em nada se assemelha com o caso de o testador dispor
determinadamente de certos bens do casal sobre que ele tem e
sabe ter, apenas, um direito que é Wnico e indivisivel Juntamente
com o seu consorte.

O art. 1.804.°, por sua vez, previne a hipétese de a coisa que
constitui o legado ndo ser totalmente do testador, do herdeiro
ou do legatario obrigados a entrega-la a outrém, ordenando, no
caso de ele estar convencido do contrario, a eficicia do legado
no seu todo ou a sua conversio em legado de valor, nessa parte,
do mesmo modo que estabelece para o legado de coisa alheia.
Isto, também, nada tem que ver com a hipétese em causa, visto
regular para casos em que existe um direito a uma parte deter-
minada de certo objecto.

Em refor¢o disto que se acaba de dizer podemos ainda argu-
mentar com um argumento sistematico : o art. 1.766.° encontra-se
incluido na seccdo ll, do capitulo lI, do titulo respeitante as
Sucessées; enquanto os arts. 1.801.° e 1.804.° estdo situados na
seccio 1V, do mesmo capitulo e titulo, cujos assuntos sdo muito
diferentes. Enquanto na seccio Il se trata da capacidade testa-
mentaria, na seccio IV trata-se da instituicio de herdeiros e da
nomeacio de legatérios e dos seus direitos e obrigagdes.

Alids, o fundamento do art. 1.766.° é muitissimo diferente
dos dos arts. 1.801.° e 1.804° Pelo primeiro teve-se em vista man-
ter o principio geral do art. 2.177.°, garantindo-se o direito do
outro conjuge aos bens comuns do casal; pelos segundos, cui-
dou-se de manter o principio geral do art. 1.761.°, dando-se inte-
gral satisfacio 3 presumida vontade do testador. Dai o choque
das solucdes, antagdnicas muitas vezes, porque tomadas em or-
dem a principios diferentes, que, de algum modo, sdo também
antagénicos. Mas, como j4 vimos, também, esse antagonismo, a
maior parte das vezes, é apenas imaginario, porque, numa cuida-
dosa anéilise 3 vontade do testador, descobrimos quase sempre
que a vontade por ele manifestada equivale & sua intengdo, pre-
tendendo legar os bens e nio o seu equivalente.

Verdadeira oposi¢io existe, no entanto, entre o preceito do
art. 1.766.° e o do art. 1.740.°, esta bem mais grave do que qual-
quer outra, porque se deixa a instituigio do legatario depender
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do arbitrio de outrém, o cénjuge sobrevivo ou este conluiado com
os herdeiros (1.

De tudo isto apenas podemos concluir que, talvez, a solugdo
do art. 1.766.° ndo seja a melhor, mas o que é inegavel & que a
ela nos teremos de sujeitar porque é a solucio da lei.

Manuel Tarujo de Almeida

{1} Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, ano 64.0, pag. 5.



