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FIDEICOMMISSO EM DOACAO

PELO

DESEMBARGADOR VIEIRA FERREIRA

No direito das successoes o fideicommisso consisie na obrigagcdao imposta ao
herdeiro, ou ag legatario, de conservar para transmittir a ouirem a heranca ou
legado, se o beneficiado for vivo ainda no momento em que a transmissio deva
operar-se (Codigo Civil, arts, 1.733 e 1.738)

Fideicommitiente é o testador, fiduciario o herdeiro, pu legatario gravado,
e fideicommissario o beneficiado em segundo grau.

A transmissdo pode ser em dia certo do calendario, ou incerto, como o da
morte do fiduciario e o em que se verifique alguma condigdo prevista,

Mas, ainda gue se prefixe um dia do anno, ou se faca depender a transmis-
sao de um acontecimento necessario, incerto somenie quando, qual a morie de
alguem, a acquisicip do fideicommissario é sempre condicional, porgue depen-
de de um evento incerto — sua sobrevivencia ao momento previsto.

Nesse caso o dia certo opera como a condicao? Dies incerfus condicionem
in testamento facil, affirmou PariNiaNo, mas o insigne romanista CArros MavyNz
observa com mupita razdo que o mesmo pode acontecer com o dies certus, Nio
€, porém, o dia que faz a condi¢do, mas a incerteza da vida sufficiente.

0 mesmo faclo, a sobrevivencia do fideicommissario ao tempo indicado, é
condicido suspensiva do seu direito e resolutiva do direitop do fiduciario.

Tem este somente, emquanto ndo se verifica a sobrevivencia daquelle ao
momento previsto, um dominio resoluvel nos bens da heranga ou legado.

Nosso Codigo Civil pdo fala em fideicommisso quando trata da doacio.
Deve depreender-se dahi que seja illicita nella a elausula fideicommissaria?

0 facto de nido se achar prevista no Codigo nma instifuigio juridiea, por si.
nao basta para excluir a sua legalidade, desde gue as condigoes essenriaes a ins-
tituigio se aulorizam npas disposicbes do mesmo.

Vejamos, pois, se ellas, explicita ou impliciiamente, obstam 4 dencdo com
fideicommisso.

A clausula fideicommissaria consiste em conservar o donatarip o bem doa-
do para o fransmitlir a oulra pessoa no momento opportune, se esta n esse 1emn-
po ainda {ér viva (Cod. Civil, artige 1.738).

0 Codigo Civil porluguez, mhffo 1.473, e o espanhol, artigo 641, admittein
a doacao com fideicommisso.
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O francez e o italiano, que prolibem os fideicommissos, tém o cuidado,
regulando a doacdo, de prevenir que o doador s6 pade estipular a reversio para
si mesmo (artigos 951 e 1.071).

O allemao, que admitte os fideicommissos ndo os prevé quando reguly as
doacdes; o mesmo faz o suisso. ’

O artigo 1.174 do nosso Codigo Civil declara poder o doador® eslipular que
os bens doados voltem ao seu patrimonio, se sobreviver ao donaturio”.

Nao diz que sdo permittidos os fideicommissos, como os codigos civis por-
tuguez e espanhol, nem que sdo prohibidos, comoe o francez ¢ o italiano,

O legislador brasileiro, nessa disposiciao, nio cogitou dos fideicommissos,
Bem péco seria aqui o recurso ao brocardo — inelusio anius, exelusio allerivs,
porque nao se trata no artigo 1.174 de um direito anomalo .

A clausula de reversdo ao doador superslite seria licita pelo systema do Co-
digo Civil, ainda que nao houvesse o artigo 1.174, cuja disposigio é mero co-
rollario de putras mais geraes, uma simples applicagio e principios superiores.

Ora, quaes sdo as instituigdes do Codigo Civil em que se acham os principios
interessados na solucdo dg problema?

Os actos juridicos em suas modalidades e o regime da propriedade em geral,

Nos actos juridicos a autonomia da vontade tem uma amplitude que 50 en-
contra barreiras nas disposicoes legaes de caracler absoluto: Codigo Civil, inbr.
17, arts. 81, 1135, 2506, 312, 1.512, 1.664 e outros.

0 artigo 81 define acto juridiep “todo o acto licito que tenhy por fim im-
mediato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos”.

O artigo 118 permitte, nos actos juridicos, adiar-se a acquisicio do direilo,
subordinando-se a efficacia do aclo a condicdo suspensivit.

E os arts. 119 e 124 permittem estipular-se neo acto juridico a extinegdo do
direito pelo implemento da condigdo resolutiva ou pelo advenlo do termo final,

Todas estas pecas do machinismo Iegal funceionam perfeitaniente para se
produzir uma doacao com fideicommisso.

Confira-se ao donatario o direite extinguivel p("l*l condi¢io resolutiva de:
sobreviver guiro beneficiado a algum faclo, certo ou incerto,

Conceda-se a0 mesmo tempo a esse beneficiario o mesmo direito, subordi-
nado & sua sobrevivencia como condigio suspensSiva,

Que teremos com essas clausulas, por si mesmas licitas, senido uma doagéo
com [ideicomumnisso?

Considere-se agora o regiine da propriedade vigente no Codigo Civil.

O art. 69 prevé a possibilidade legal da inalienabilidade quando define 3
coisas fora do commercio. y

Nao bastaria para conferir 4 vontade parficular o direito de tornar inalie~
naveis os bens do agente.

Mas o art. 1.676 considera o doador autorizado a impor ao bem doado &
clanusula de inalienahilidade temporaria ou vitalicia. .

Nifio ha, pois, desse lado, nenhum obstaculo 4 doacdo com clausula fidei-
commissaria,

Por outro lado, o Codigo Civil, nos arts. 525 e 647, reconheee de modo geral
a propriedade resoluvel por advento de lermo ou por implemento de condigdd
resolutiva,

E’ justamente a propriedade do fiduciario, segunde o art, 1,734
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Se o0s effeilos juridicos de uma doacgao cluusulada como a que se figura
coincidem exactamente com os de um fideicommisso por testamento, a4 conclu-
sip é que, embora omisso o Codigo Civil quantp 4 doagdo fideicommissaria, ella
se legitima, todavia, na applicagdo precisa de seus artigos.

. O mesmo problema surgiu no direito romano, em que os prescriptos impe-
riaes acabaram tratando as doacgoes com encargo como fideicommissos e a ana-
logia, pussando pelas doacdes causa-mortis, chegou afinal s entre vivos na cons-
{ituicdo, de 290, de DiocLeciAno ¢ Maximiniano. Cod. VIII, 55, 3.

0 historico da questdo pode ler-se em Savieyy, Droit romain, paragraphos
129 e 175.

Toda a difficuldade estava em ndo admiitir o direito romang estipulagoes
em favor de terceiro; mas o nosso Codigo Civil a remove, admittindo-as.

Theorias cercbrinas, que pavoneam por ahi com os destemperos da livre
interpretacdo, véem muifas vezes no Codigo Civil instituicbes que elle ndo com-
porta.

Isso nio impede que os civilistas ponham em jogo os. seus artigos para at-
tingir os resultados uteis de que sdo susceptiveis.

(Publicado no Jornal do Commercio, de 3-8-930).




