FIDEICOMISSO DE RESIDUO

Pelo Prof. Doutor Luiz pA CuNnHA GONGALVES

= ti0 enraizado nos portugueses, e também nos demais povos
E em que a familia ndo se tornou uma institui¢do instavel,
o amor pela descendéncia, que, apesar de ser uma velha-
na, os fideicomissos surgem a cada passo e as vezes aparecem
nos tribunais. Parece que os testadores, impedindo que os seus
bens sejam alienados pelo sucessor imediato e assegurando a
transmissdo deles para os descendentes de grau subsequente,
téem a sensagdo de que prolongam a sua prdpria existéncia e o
seu préprio bem-estar.

Algumas vezes, porém, o testador, deixando a sua heranca
ou legado a determinada pessoa, ndo se opde a alienacdo dos
bens, — geralmente porque o sucessor, sendo pessoa relativa-
mente pouco abonada, pode ter necessidade de os vender; mas
prevé que esta venda ndo se realize, no todo ou em parte, até a
morte do herdeiro ou legatario, e determina que, nesta hipétese,
os mesmos bens ou o resto deles passem a terceiro. E o que se
chama fideicomissd de residuo ou fideicomisso por equiparagdo,
expressamente previsto no art. 1.871.° do Cédigo Civil.

Note-se que, embora esta disposicdo legal se refira ao que
restar da heranca ou legado, nao é forcoso que o herdeiro ou
legatario venda uma parte. Ainda que ele, de facto, nio venda
parte alguma, a totalidade, que ficou no seu patriménio, serd
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também o que restar; e assim haverd, também neste caso, um
fideicomisso de residuo. .

Alguns testadores, porém, para mais claramente afirmarem
a liberdade de alienagdo que conferem ao herdeiro ou legatario,
esclarecem que lhe deixam os bens em dominio pleno, acrescen-
tando em seguida a cldusula caracteristica : «mas, se houver al-
gum resto da heranga na data da sua morte, quero que esse resto
passe para Fulanoy.

Podera afirmar-se que, mesmo em tal hipétese, had um fidei-
comisso de residuo? Sem didvida alguma. Todavia, a Relacso
de Coimbra, num Acérddo recente cuja data n3o fixdmos, jul-
gou que ndo existia tal fideicomisso, j4 porque nio se verifica a
defini¢do do fideicomisso consignada no art. 1.866.° do Cédigo
Civil, no qual se exige que o fiducidrio conserve e transmita os
bens, jA4 porque o testador havia deixado os bens em dominio
pleno, ja enfim porque o herdeiro havia j4 alienado os bens todos,
no exercicio do mesmo dominio pleno, do qual é caracteristica
legal a faculdade de alienar. Tudo isto, porém, sdo equivocos e
sofismas, como se vera do seguinte :

1.° — As palavras «conservar e transmitirn s3o apliciveis,
apenas, ao fideicomisso-tipo, ao fideicomisso normal ou regular,
e ndo ao fideicomisso de restduo, em relagio ao qual a lei ex-
pressamente prevé a alienagdo parcial dos bens. Nem pode
deixar de ser assim; pois, sem a venda parcial, como pode haver
resto ?

Damos como reproduzido o que a este respeito dissemos no
vol. X, pags. 154 a 156 do nosso Tratado de Direito Civil.

O citado art. 1.871.° do Cédigo Civil dizia e ainda diz:

«Serdo havidas ou sdo havidas como fideicomissdrias :

2.° — As disposi¢des que chamarem um terceiro ao que (pos-
sivelmente, é claro) restar da heranga ou do legado por morte
do herdeiro ou do legatarion.

Ora, se tais disposi¢des sdo fideicomissdrias, apesar de nelas
ndo haver a obrigacio de conservar e transmitir os bens, e, pelo
contrario, se prevé a alienagdo parcial, ficando s6 um resto que
se transmite, nio hi razio nem justica em se afirmar que elas
ndo sdo fideicomissdrias. Isto é julgar contra lei expressa!

Ano 6.0, nos | e 2 12
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De outro lado, sendo certo que o herdeiro pode ndo alienar
os bens ou 86 alienar parte deles, — porque a alienagio é uma
faculdade e nio obrigagdo cominatéria, é claro que toda a he-
ranga ou parte dela passara forcosamente para o terceiro; e
assim o herdeiro, mesmo sem o ter querido, conserva e transmite
4 pessoa designada. O herdeiro ndo pode dispor desses bens
causa mortis ou em testamento; eles ndo se transmitem tam-
pouco aos seus sucessores legitimos. Portanto, a definigdo do
art. 1.866.° & extensiva aos bens ndo alienados, ao resto ou resi-
duo herdado pelo terceiro. Daf a justeza da equiparagdo legal do
tideicomisso de residuo ao fideicomisso-tipo.

Isto basta para se verificar o érro do primeiro fundamento
do citado Acérdao.

3.c— O fideicomisso de residuo é, como ja vimos, caracte-
rizado pela faculdade conferida ao fiduciario, tanto pela let
como pelo autor da heranga, de alienar todos ou parte dos res-
pectivos bens. Nio se pode sequer conceber um tal fideicomisso
sem a faculdade de alienar, ao menos em parte, pois sem esta
alienacdo ndo pode haver a parte restante que se transmitira ao
terceiro.

Ora, a faculdade de alienar pressupde, forgosamente, o do-
minio pleno, visto o disposto no art. 2.359.° do Cédigo Civil.
Portanto, é puro pleonasmo, é absolutamente desnecessério, es-
crever-se que o fiduciario de residuo terd o dominio pleno dos
bens legados; pois, ainda que esta frase n3o existisse no testa-
mento, o herdeiro teria esse dominio, — sem prejuizo do direito
condicional ou hipotético do fideicomissdrio a herdar o resto
da heranga, ou seja, os seus bens ndo alienados.

Improcede, pois, o segundo argumento do Acérdao.

4.° — Mas, a faculdade de alienar ndo é um requisito abso-
luto da propriedade plena. O citado art. 2.359.° do Cédigo Civil,
depois de dizer que «o direito de alienagdo é inerente & proprie-
dade», acrescenta que «ninguém pode ser obrigado a alhear ou
ndo alhear sendo nos casos e pela forma declarados na lein.
Por outros termos, o dominio pleno é perfeitamente compativel
com a restrigio legal do direito de alienar.

De facto, h4 dominios plenos inaliendveis; e h4 dominios
plenos que sé sdo aliendveis mediante certos acordos prévios
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com outrem e com certas formalidades. Tais sdo os casos regu-
lados nos arts. 1.119.°, 1.128.°, 1.149.°, 1.559.°, 1.564.° a 1.566.°,
1.677.° e 1.678.%, além de muitos outros casos previstos em leis
especiais, alguns dos quais foram especificados no citado nosso
Tratado, vol. X1, n.° 1.830, que damos como reproduzido.

Ora, a despeito da faculdade de alienar que tem o fiduciario
ou herdeiro condicional, a verdade é que essa faculdade ndo é
absoluta : porque o § tnico do mesmo art. 1.871.° sujeita o exer-
cicio da mesma faculdade a duas condigdes impreteriveis, a sa-
ber: a) ter o fiduciario alienado j& os seus bens préprios, ante-
riores ou posteriores; b) ter a alienagdo sido consentida pelo
fideicomissério.

Estas duas condigdes, ou seja, o citado § tnico foi aditado
ao antigo art. 1.871.° pelo Decreto-lei n.° 19.126 (que alterou
véarios artigos do Cédigo Civil), afim de solver a antinomia
existente entre esse artigo e o antigo art. 1.871.°; pois enquanto
o primeiro autorizava o fiducidrio a alienar todos os bens que
o testador lhe deixara, o segundo dizia:

«Os herdeiros ou legatarios cujas herangas ou cujos
legados estiverem sujeitos a substitui¢ées fideicomissdrias
serdo havidos por meros usufrutudriosy.

Esta disposi¢io abrangia sem divida o art. 1.871.°, ja por-
que este artigo regula duas disposicdes havidas por fideicomis-
sdrias, j4 porque estas ndo foram expressamente exceptuadas.

Mas, os meros usufrutudrios sé6 podem alienar o seu usufruto
e nio a propriedade dos respectivos bens, como claramente dis-
pde o art. 2.207.° do Cédigo Civil.

Além disto, no direito antigo, o fiducidrio s6 podia alienar
os bens sujeitos ao fideicomisso de residuo no caso de estar em
necessidade, por falta de outros bens.

Mas, o art. 1.871.°, nada dizia a este respeito; ndo obstava
a que o fiducidrio alienasse os bens sem necessidade, de md
§é, s6 para lesar o fideicomissirio. Havia que esclarecer este
ponto. E o que fez o aludido § tdnico, que, porisso, é interpre-
tativo e inovador simultaneamente.

Ldgicamente, pois, o fiducidrio que alienar os bens legados,
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apesar de néo ter necessidade alguma disso ou tendo bens seus,
até de valor superior ao daqueles, e sem obter o prévio consen-
timento do fideicomissario, que é o proprietario condicional de-
les, infringira a lei e praticard uma alienagdo nula (Cédigo Civil
arts. 10.2e 671.°n.° 4).

Esta doutrina é extensiva aos fideicomissos de residuo insti-
tuidos antes do Decreto-lei n.° 19.126, vista a nova redaccdo
do art. 1.874.° do Cédigo Civil, que expressamente declarou
aplicaveis os novos preceitos aos fideicomissos de pretérito e
aos futuros, isto &, anteriores e posteriores ao citado Decreto-lei.

Esta nova redacgio do art. 1.871.° e o art. 1.874.°, que esta-
beleceu a retroactividade, tiveram outra vantagem. E que o
antigo texto do art. 1.871.° se limitava a declarar nulo o fidei-
comisso de residuo, sem esclarecer se este seria, ou ndo, vélido
nos mesmos casos em que o fosse o fideicomisso-tipo. Hoje,
isto & indiscutivel: o fideicomisso de residuo é vdlido em um
grau, e portanto, nos mesmos casos do art. 1.867.°, ao qual o
art. 1.871.° estd subordinado.

Quod erat demonstrandum.

Luiz da Cunha Gongalves



