752

I SERIE — NUMERO 187

pela verba que nos respectivos or¢amentos corresponder
aquela.

Publique-se e cumpra-se como néle se conténi.

Pagos do Govérno da Repiublica, 24 de Agosto de
1944. — An16Ni0 OscaR DE Fragoso CArRMONA — 47»-
ténio de Oliveira Salazar — Jodo Pinto da Costa Leite.

MINISTERIO DAS COLONIAS

Direcgdo Geral de Administragéo Politica
e Civil

Reparticio do Pessoal Cluil Colonial

Portaria n.° 10:730

Manda o Govérno da Repiiblica Portuguesa, pelo Mi-

nistro das Colénias, nos termos do § 1.° do artigo 17.°
do decreto n.° 20:260, de 31 de Agosto de 1931, incluir,
para os devidos efeitos, a categoria de cmestre florestal
da Reparticio Central dos Servigos Florestais» da cols-
nia de Angola na classe XvI da tabela anexa ao referido
decreto n.° 20:260.

Para ser publicada no « Boletim Oficial» de todas

as colénias.

Ministério das Colénias, 24 de Agosto de 1944.— Pelo
Ministro das Colénias, Rut de S¢ Carneiro, Sub-Secre-
tario de Estado das Colénias.

SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA

Tribunal pleno
Processo n.° 52:176. — Autos de revista vindos da Re-
lagdo de Lisboa. — Recorrentes, Maria Amélia Fal-

cio Fontoura da Costa e outros. — Recorridos, Ri-
cardo Malhou Durdo, mulher e outros.

Do acérddo de fl. 329 recorrem D. Maria Amélia
Falcdo Fontoura da Coste e outros contra Ricardo Ma-
lhou Durdo e outros, por estar em oposigdo com o de
26 de Abril de 1918, pois o recorride julgou ndo ser
nula, em face do corpo do artigo 1740.° do Cédigo Civil,
a disposigdo: «a um dos filhos sobreviventes do major
Durso, & escolha do pai, deixar-lhe-ei o meu prazo . ..»,
e o acdrddio de 1918 julgou ser nula, por ofensiva do
mesmo artigo, a disposi¢do: «da parte dos seus bens . . .
deixa o usufruto ... & ... 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 vontader. _ .

Est#, portanto, em discuss@o interpretar e aplicar
o corpo.do artigo 1740.° O § tnico prevé hipétese di-
versa, pois nela o testador institue todas as pessoas
compreendidas em certa generalidade, e no caso dos
acérdios em confronto foi instituida uma sé pessoa das
incluidas na generalidade; naquele caso as pessoas sdo
certas, todas as incluidas na generalidade; neste o le-
gatério é incerto, pois é s6 um, nio indicado, dos
incluidos na generalidade. Por outra os acérdiios em
contradigio s6 procuraram interpretar e aplicar o corpo
do artigo 1740.°, e nisso ficaram em divergéncia, di-
vergéncia que fundamenta o recurso. o

A regra do artigo 1740.° nfio distingue entre insti-
tuigio de herdeiro e de legatério, e antes expressamente
se refere aos dois casos, equiparando-os — «quer pelo
que toca & instituigfo de herdeiros e legatdrios» —, diz
o artigo. :

Em ambas as questdes o testador encarregou outrem
de escolher o legatirio de entre certa generalidade de
pessoas; em ambas essa generalidade foi bastante res-
trita — os filhos de determinada pessoa.

Poderia fazé-lo? Eis a questo.

E aqui temos ja de esclarecer certa confusdo.

Em caso de divida sdbre a interpretagdo de dispo-
sigdo testamentiria observar-se-4 o que parecer mais
ajustado com a intengdo do testador, conforme o con-
texto do testamento. Ora, anulando a instituigdio, vi-
riam a herdar o prazo os herdeiros legitimos, precisa-
mente aqueles que o testador quis excluir.

Nido se atenderia & intencio do testador, ndo se exe-
cutaria a sua vontade. Mas aquela regra é aplicivel
em caso de divida s6bre a interpreta¢iio do disposto no
testamento, sobre o que o testador quis, ¢ aqui nfo se
trata disso. Ndo se trata de saber qual a vontade do.
testador para nos sujeitarmos a ela, mas de saber qual
a vontade da lei para eventualmente sujeitarmos a ela
a vontade do testador. A questio portanto é de saber
o que o testador podia determinar e nio o que deter-
minou. :

No antigo direito portugués Correia Teles distin-
guia entre herdeiros o legatirios: podia deixar-se a
eleigdo de terceiro a escolha de herdeiro entre o nimero
de certas :pessoas, Digesto, vol. 11, p. 1549; podia ficar
ao arbitrio do herdeiro ou de terceiro a escoltha do le-
gatdrio (vol. mmx, p. 1701). Coelho da Rocha, § 689, de-
clarava vélidos os legados deixados a pessoas incertas,
mas determindveis, e nos legados para sufrigios e obras
de piedade podia a determinagio ser cometida ao her-
deiro ou a terceiro. ‘

O Cédigo Civil abandonou estas regras e distingdes.

A fonte do artigo 1740.° foi o artigo 568.° das Con-
corddncias, de Goyena, que dizia: «O testamento é acto
personalissimo: a sua formacg3o nfo pode deixar-se no
todo ou em parte ao arbitrio de terceiro. Tampouco se
pode deixar ao arbitrio de terceiro a substancia da ins-
tituigio de herdeiro ou legatdrio, nem a designagio
da quantidade; mas sim a reparti¢éio, quando a dispo-
sigio compreende foda uma classe de pessoas, como pa-

rentes, pobres, criados».

O nosso legislador em vez da expressdo ano todo ou
em parte» enumerou as partes em que o arbitrio ndo
pode recair. Assim nio pode haver arbitrie, guer pelo
que respeita a instituigdio de herdeiros, quer pelo que
respeita ao objecto, quer, finalmente, pelo que pertence
ao cumprimento ou ndo cumprimento do testamento.

Temos, portanto, que o artigo proibe o arbitrio de
terceiro na designagdo de legatirio. E a comseqiiéncia
légica de o testamento ser acto pessoal.

‘0 Coédigo Civil Francés nada diz a &sse respeito, mas
no relatério ao Tribunal o tribuno Jaubert declarou
de maneira absolutamente geral «(Q siléncio da lei
basta para advertir que esta faculdade (de eleger lega-
tdrio) ndo pode mais ser conferida» (Plan.. V., 631,
n.° 3). E o nosso legislador conhecia bem a histéria
déste Codigo. .

O testador, limitando o ndimero de pessoas de entre
as quais o terceiro pode escolher, limita o arbitrio,
mas s6 o exclue quando a limitagiio vai até ao ponto
de individualizar o instituido. Mesmo quande o fer-
ceiro tem de escolher entre duas pessoas, se nenhuma
indicagdo h& para a escolha entre os dois, esta fica ao
arbitrio do terceiro.

Se o legislador quisesse permitir a escolha quando
restrita a um pequeno circulo de pessoas, tinha de in-
dicar @sse circulo. O ndo indicar a excepgdo mostra que
a nfo admitiu.

A faculdade de escolha conferida a outrem, além de
tirar ao testamento o seu cardcter pessoal, leva a uma
situagio que o legislador procura evitar: a de um di-
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reito de propriedade sem titular. Emquanto o terceiro
nde faz a escolha nio se sabe quem é o titular dos bens
deixados. H4 uma situagdio que'a lei ndo regula ¢ devia
regular se a quisesse admitir.

Mas o encargo feito nos termos em discussio leva
ainda a outra ofensa do artigo 1740.°

O testamento n3o pode deixar-se dependente do ar-
bitrio de outrem pelo que pertence ao cumprimento do
mesmo testamento. Ora, encarregando-se alguém de es-
colher legatirio, e nio havendo meio, como ndo hd, de
obrigar essa pessoa a fazer a nomeago, o cumprimento
do testamento fica dependente do arbitrio do encarre-
gado, pois a falta de nomeagio impede o cumprimento
do testamento. Se o legislador tivesse querido admitir
a possibilidade de o testador encarregar alguém de es-
colher o legatario, para proteger a execugfo da vontade
do testador tinha de indicar a maneira de suprir a falta
de nomeagfio, como fez o Cédigo Civil Italiano.

E de notar que o terceiro ainda ndo fez a escolha, e,
assim, mesmo que admissivel fosse a integragio da von-
tade do testador pela de terceiros, a verdade é que essa
integragio ainda se ndo fez, e assim falta um elemento
para a existéncia do legado, niio se sabe se ésse elemento
vira a verificar-se.

Mantém assim &ste Tribunal a sua jurisprudéncia ja
anteriormente fixada nos acérdios de 30 de Margo de
1886 no Boletim dos T'ribunais, vol. 1, p. 394, de 24 de
Julho de 1903, em o Direito, ane 36.°, p. 131, de 16 de
Abril de 1918, na Colecgio Oficial, p. 111, e de 4 de
Muaio de 1920, na Revista de Justiga, ano 5.°, p. 155.

_Acordam, por isso, os do Supremo Tribunal de Jus-
tiga em revogar o acérddio recorrido, condenar os re-

- corfidos nas custas e fixar o seguinte assento:

O testador ndo pode encarregar outrem de es-
colher herdeiro ou legatirio, ainda que indique
as pessoas de entre as quais a escolha deva ser
feita.

Lisboa, 21 de Julho de 1944. — Luiz Osério — Pe-
reira € Sousa— Heitor Martins — Miranda Monteiro —
José Covmbra— Bernardo Polénio — Rocha Ferreira—
Miguel Créspo — Magalhdis Barros (vencido. Em ma-
téria testamentdria, diz a lei e tem julgado &ste Su-
premo em indmeros ac6rddos, o primeiro elemento a ser
tomado em consideragio é a vontade do testador. No
caso dos autos o testador expressamente pretendeu ex-
cluir o legado da fruigdo dos seus herdeiros, o que ndo
sucederd a ser aceite a doutrina do presente acérdio.

O artigo 1740.° do Cédigo Civil proibe que a insti-
tuigio de herdeiros ou legatdrios fique ao arbitrio de
outrem, mas éste caso néo se dd, pois o testador indicon
a pessoa do legatirio —um dos trés filhos do major
Durio—, conferindo sdmente a &ste a designagio do
legatdrio, que s6 pode ser um désses trés filthos) — F.
Mendonga (vencido pelas mesmas razdes) — Terzeira
Direito (vencido pelos mesmos fundamentos expostos

no primeiro vencido) — Baptista Rodrigues (vencido

pelos mesmos fundamentos).

Estda conforme. — Secretaria do Supremo Tribunal
de Justiga, 1 de Agosto de 1944. — O Secretdrio, José
de Abreuw.
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