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FIDEICOMISSO — Se, além do fideicomisso, ha instituigio de
cldusula de inalienabilidade, € nula a renfincia do fiducidrio em favor
dos fideicomissdrios. Sendo invidvel a declaragio de nulidade sem
prévio questionamento, é de julgar-se procedente a apelagdo, para
que seja mantida a averbagiio das cldusulas de inalienabilidade e
incomunicabilidade, enquanto for viva a fiducidria.

Sérgio da Costa Franco
Procurador da Justica

1. Na comarca de S@o Francisco de Paula, a falecida Valentina Soares Fogaga,
através de testamento publico, gravou os imédveis da legitima de sua fitha Eulina Fogaga
Schaeffer com as cldusulas de inalienabilidade e incomunicabilidade vitalicias, e,
simultaneamente, instituiu sobre os mesmos imoéveis um fideicomisso em favor de seus
netos Eunévia Fogaga Netto da Silva, Elpidio Fogaga Netto e Elvia Fogaga Schaeffer,
sendo fiduciria a mesma Eulina Fogaga Schaeffer. Falecendo em 1960 a aludida
testadora, cumpriu-se o testamento, como se vé a fls. ¢ seguintes, dos autos apensos.

Através de escritura pablica de 21/5/73, muitos anos mais tarde, veio a fiduciaria a
renunciar ao fideicomisso, em beneficio dos fideicomissirios, havendo, de conseguinte,
requerido a homologagdo da extingdo do fideicomisso. O MM. Juiz homologou a
extingdo, conforme sentenga de fls., apds 0 competente auto de partilha dos bens entre os
fideicomissdrios. Do mandado, entretanto, fez-se constar que “em todos os pagamentos
devero ser respeitadas as restrigOes impostas pela testadora”, o que representava manter
subsistente a averbagao da cldusula de inalienabilidade, consoante, alids, referéncia
expressa na inicial.

2. Em outros autos, e ji no decorrer do corrente ano, Eunévia Fogaga Netto da
Silva, ora apelada, postulou do juiz de Sao Francisco de Paula o cancelamento da
averbag¢do da cldusula de inalienabilidade, por isso que dita ordem, constante do mandado
de exting¢do do fideicomisso, extrapolara as disposi¢Ges da sentenga, e, ademais, implicaria
vulneragdo a regra do art. 1.739 do Cédigo Civil, que proibe os fideicomissos de segundo
grau.

O novo pedido também foi deferido. Porém diante da concessdo se irresignaram a
fiducidria Eulina Fogaga Schaeffer e os fideicomissirios Elpfdio e Elvia, que apelaram da
decis3o a esta superior instancia, invocando a condigdo de terceiros prejudicados, para
que, respeitada a vontade da testadora, e em consonancia com a senten¢a homologatoria
da extingao do fideicomisso, fosse mantida a averbag¢dao das cliusulas restritivas. Da
apelagdo desistiu, mais tarde, a fiducidria renunciante, porém persistiram no recurso os
dois outros interessados.

3. A davida primeira que se oferece diz respeito i legitimidade do interesse dos
recorrentes. Sustenta a recorrida que a liberagio de bens clausulados s6 pode representar
beneficio econdmico, infirmando dess’arte a legitimidade de recorrer, dos apelantes. E
como nada obstaria a que os recorrentes também obtivessem em juizo o cancelamento da
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clausula de inalienabilidade no que lhes diz respeito, é inadmissivel que, em nome da
isonomia de tratamento legal, pretendam obstaculizar a pretensdo vitoriosa da recorrida.

Hi, em primeiro lugar, um dever moral presente, qual seja o de defender a vontade
da testadora contra pretensGes unilaterais de uma das legatarias. Mas, afora isso existe
interesse econdmico a tutelar: se em area rural indivisa, gravada de inalienabilidade, um
dos comunheiros obtém o cancelamento da cldusula e se dispde a alienar a terceiros
parcela da coisa comum (presente j4 uma proposta de compra a fls.),pode gerar para os
demais conddminos situagido prejudicial, qual a decorrente de condominio com estranhos.

Temos por admissfvel o recurso dos terceiros interessados, tunto mais que o pedido
em que foi prolatado o despacho recorrido devera ter sido formulado nos mesmos autos
da extingdo de fideicomisso em que os ora apelantes foram partes, ¢ ndo em autos
apartados. Tratava-se, tio-somente, de execugdo da anterior decisao.

4. Parece-nos inseparavel do exame da matéria, ainda que n3o questionada por
qualquer das partes nem pelo Ministério Pablico perante o juizo de origem, a nulidade
absoluta da escritura de extingao de fideicomisso por renincia da fiduciaria, celebrada em
21/5/73, em notas do Tabelionato de Sao Francisco de Paula.

Da extingdo de fideicomisso pela rentincia do fiducidrio no cogitou expressamente
o Cédigo Civil, nem a tinha por admissivel o douto CLOVIS BEVILAQUA. Entretanto, a
doutrina que ora prevalece é no sentido de admitir-se como possivel tal renincia, sob a
mualtipla condi¢cdo de que sejam conhecidos todos os fideicomissdrios e de que ndo haja a
possibilidade da superveniéncia de outros, de que todos eles aquiesgam a renincia, e de
que inexista proibi¢ao por parte do testador ou do doador.

No caso, além do fideicomisso, a testadora instituiu clidusulas de inalienabilidade e
incomunicabilidade vitalicias, com a Obvia inten¢do de assegurar 3 fiducidria, até sua
morte, bens insuscetiveis de dilapidagdo, e que ficaram confiados expressamente a sua
livce administra¢@o. Da leitura do testamento nao se infere, em absoluto, a inteng¢do tnica.
de beneficiar os fideicomissirios; ao contririo, a idéia dominante é o de manter em sua
integralidade o patrimdnio imobilidrio da fiducidria, enquanto fosse viva, poupando-a dos
azares eventuais do segundo matriménio.

Diante dos termos do testamento, cuja parte dispositiva se acha transcrita a fls. do
apenso, e especialmente da cliusula de inalienabilidade vitalicia que nele se inseriu, a
reniincia ao fideicomisso contraria frontalmente a vontade da testadora e ndo poderia ter
sido admitida. Nao se trataria, a rigor, de uma rentincia, sen2o de uma doagio, porquanto
a fiducidria deu cumprimento ao testamento de sua mae e exerceu a fidicia durante védrios
anos, sd6 vindo a “renunciar” onze anos depois do inventirio e partilha dos bens da
testadora,

A opinido de ORLANDO GOMES, invocada a fls. pelos apelados, no sentido de que
a cldusula de inalienabilidade nao inibe o fiducidrio de exercer a reniincia, é isolada da
doutrina brasileira. Trata-se, alids, de afirmagao laconica e dogmaitica, apenas estribada em
dois autores franceses cuja hostilidade as cldusulas restritivas é notéria. E guarda coeréncia
com as posigdes do proprio civilista baiano, partidirio da aboligdo do instituto do
fideicomisso.

CARVALHO SANTOS (in “Cédigo Civil Brasileiro Interpretado”, vol. XX1V, 3.2
ed., p. 204) é categbrico em sentido contririo: “O fiducidrio, porém, ndo pode renunciar
a0 fideicomisso, quando estipulada a cldusula de inalienabilidade, para o efeito de
passarém os bens livres ao fideicomissirio”. E cita acorddo do T.J. de Sao Paulo,
constante de Revista dos Tribunais v. 102, p. 146.

Ndo é outro o sentir de OROZIMBO NONATO (in “Estudos sobre Sucessao
Testamentaria”, v. III, ed. Forense, 1967, p. 207):
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“E se existe clausula de inalienabilidade imposta ao fiducidrio, a reniincia deste, para
eliminar a clausula, é ineficaz. N3o lhe é dado, assim, cancelar os encargos, desatar
os vinculos com que recebeu a coisa.

A propriedade, pela rentiincia do fiduciario, passa ao fideicomissirio, mas com os ca-

racteres com que a recebeu, pois NEMO DAT QUOD NON HABET.

Verdadeiro, assim, o asserto de Carvalho Santos, em escolio ao art. 1.735, de ndo

poder o fiduciirio ‘renunciar ao fideicomisso quando estipulada a clausula de

inalienabilidade, para o efeito de passarem os bens livres ao fideicomissirio’ .

O Prof. ARMANDO DIAS DE AZEVEDO, em “O Fideicomisso no Direito Patrio”
(ed. Saraiva, 1973, p. 101), ao arrolar posigGes assumidas pela jurisprudéncia em face da
renincia do fiducidrio, também aceita o ponto de vista de que a cliusula de
inalienabilidade a torne inviavel:

“Outro ac6rdao, ainda do mesmo Tribunal, diz que os bens objeto de fideicomisso

nao sdo, s6 por isso, inaliendveis, e que a menos que, ao instituir o fideicomisso, o

testador estabelega essa inalienabilidade, é livie ao fiduciirio alienar o bem

recebido.

Um juiz singular do Rio, o Dr. Antdnio Pereira Pinto, proferiu juridica decisao em

que afirmou que, embora nao disponha o Cédigo Civil sobre a renincia do

fiduciario, a doutrina e a jursprudéncia a admite e acrescenta: Tendo a fiducidria a

propriedade resolivel, nada impede que a transmita por qualquer titulo de direito,

como a renuncia, salvo se o testador tiver gravado a heranga ou legado com
inalienabilidade’.

O egr. T.J. de SAO PAULO, em 21/11/39, decidiu que “ao fiducidrio n3o é licito
renunciar ao fideicomisso, quando estipulada a cldusula de inalienabilidade, para o efeito
de passarem os bens livres ao fideicomissiario (REV. DOS TRIBUNAIS, v. 125, p. 551).
Outrossim, em acdérdio recente da egr. 2.2 Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do Rio
Grande do Sul, de que foi relator o Des. EMILIO A.M. GISCHKOW (RJ. TIRGS, v. 42, p.
311), se 1é que “o fiduciirio pode renunciar, quando ndo existe restrigdo quanto a
inalienabilidade”.

Do exposto, vé-se que a extingdo do fideicomisso se consumou através de doagao ou
renlincia nula, nos termos taxativos do art. 1.676 do Cédigo Civil, combinado ao art. 145,
V, do mesmo Cédigo.

5. Ainda assim, parece-nos que somente em a¢do propria seria possivel declarar essa
nulidade, tanto mais que a matéria nao foi sequer aflorada na instancia “a quo "

Entretanto, mesmo sem declarar-se a nulidade do negécio juridico origindrio, cabe
ser provida a znelagdo, para declarar-se subsistente, até a morte da fiduciaria, a cldusula de
inalienabilidade imposta pela testadora. A jé citada ligdo de OROZIMBO NONATO ¢ por
demais elucidativa: “A propriedade, pela rentncia do fiducidrio, passa ao fideicomissario,
mas com 0s caracteres com que a recebeu. . .”’

Na mesma linha de orienta¢o, o egr. T.J. de Minas Gerais, em 25/5/61, em grau de
embargos infringentes, decidiu: “Renunciando o fiducidrio ao fideicomisso, o
fideicomissdrio recebe a coisa com os dnus e cldusulas impostos pelo fideicomitente”.
Tratando-se de espécie muito assemelhada a dos presentes autos, permitimo-nos juntar a
este parecer cOpia xerografica do julgado do tribunal mineiro, extraida da REVISTA
FORENSE, v. 154.

6. Em face de todo o exposto, é o nosso parecer pelo conhecimento da apelagao e
pelo seu provimento.

Porto Alegre, 7 de setembro de 1976.



