CIVIL E PROCESSUAL - APELAGAO - FUNGIBILIDADE RECURSAL - FIDEICOMISSO -
CLAUSULA TESTAMENTARIA - INCIDENCIA SOBRE A LEGITIMA - INCOMUNICABILIDADE DE
BENS ENTRE CONJUGES RECONHECIDA EM JULGAMENTO DE RECURSO ESPECIAL ANTE-

RIOR - CC, ART. 1.733 - VONTADE DO TESTADOR - CC, ARTS. 1.733 E 1.666

I. Admissivel a fungibilidade recursal quando existente razoavel duvida, a época, sobre qual a
via processual para impugnar decisdao que admite incidéncia de fideicomisso.

Il. Reconhecida, em julgamento anterior, a total incomunicabilidade de bens entre a filha fale-
cida do testador e seu esposo, em respeito a vontade do testador de manter o patriménio no
seio familiar, a situacao reflete sobre o fideicomisso, afastando-se a pretensao do cdnjuge

supérstite em vé-lo nulificado sobre a parte legitima, visto que sobre ela nao teria direitos.

lll. Recurso especial conhecido em parte e provido.

RECURSO ESPECIAL N° 345.668-SP - Relator: Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR

Recorrente: Francisco Vidal de Castro e
outros. Advogado: Maércio Tadeu J. de Abreu
Sampaio e outros. Recorrente: Vera Maria
Pereira de Castro - Assistente. Advogado:
Maercio Tadeu Jorge de Abreu Sampaio e outros.
Recorrido: Benedicto Arthur Salles Pacheco -
Inventariante. Advogado: Claudio Ant6nio
Mesquita Pereira e outros.

Acordao

Vistos e relatados estes autos, em que séo
partes as acima indicadas, decide a Quarta

| 418 | | Jurisp. Mineira, Belo Horizonte, a. 57, n° 179, p. 409-429, out./dez. 2006

Turma do Superior Tribunal de Justi¢ca, a unanimi-
dade, conhecer em parte do recurso e, nessa
parte, dar-lhe provimento, na forma do relatério e
notas taquigraficas constantes dos autos, que
ficam fazendo parte integrante do presente julga-
do. Participaram do julgamento os Srs. Ministros
Hélio Quaglia Barbosa, Massami Uyeda e Cesar
Asfor Rocha. Ausente, ocasionalmente, o Sr.
Ministro Jorge Scartezzini.

Brasilia (DF), 7 de dezembro de 2006 (data

do julgamento). - Ministro Aldir Passarinho Junior
- Relator.




Relatério

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior -
Francisco Vidal de Castro e Maria Alice de
Castro Rocha interpdem, pela letra a do art.
105, 1, da Constituicdo Federal, recurso espe-
cial contra acérdao do Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo, assim ementado (f. 245):

“Testamento. Instituicdo de fideicomisso
sobre a legitima de herdeira necessaria.
Descabimento. Recurso provido.”

Alegam os recorrentes que se habilitaram
nos autos do inventario dos bens de Odete Alice
de Castro Pacheco, na qualidade de fideicomis-
sarios e herdeiros na linha colateral; que, no
primeiro caso, fizeram-no em razdo de um fidei-
comisso instituido no testamento do pai da
inventariada e, no segundo, com base no testa-
mento da mé&e da inventariada, que deixou bens
com clausulas expressas de incomunicabilidade
e inalienabilidade; que o acérddo objurgado
entendeu que o fideicomisso era nulo, pois
incidira na heranca necessaria de Odete, de
modo que nao poderia o testador estabelecé-lo.
A decisao de primeiro grau foi proferida em sede
interlocutéria, que deferira o pedido de habili-
tacdo dos recorrentes apenas a titulo de fidei-
comissarios e indeferira a pretensdo de serem
admitidos como herdeiros na linha colateral.
Dai, foi interposto agravo de instrumento pelos
recorrentes, pelo seu nao-reconhecimento na
gualidade de herdeiros colaterais, questdo que
se acha pendente em outro recurso especial.

Em contrapartida, dizem que o recorrido,
também inconformado com a mesma decisao
gue reconheceu o fideicomisso, interpbs, ao
inverso, apelagdo, que, além de indevidamente
recebida, foi provida pela Corte a quo.

Afirmam que o erro — interposicdo de
apelacdo, e ndo agravo de instrumento — foi
grosseiro, de sorte que ndo poderia ter sido
conhecido o recurso, sob pena de afronta,
como aconteceu, dos arts. 513 e 522 do CPC.

No mérito, salientam que também foram
contrariados os arts. 1.733 e 1.666 da Lei

Substantiva anterior, visto que nédo ha restricao
no fideicomisso quanto aos bens ndo poderem
exceder a parte disponivel do patriménio que
compde a legitima, argumentando que (f. 279):

Se o legislador permitiu, no artigo 1.723, do
mesmo Estatuto, que, em beneficio do proprio
herdeiro e da familia, a heranga necessaria se
impusesse até mesmo a inalienabilidade e a
incomunicabilidade, com muito maior razéo
esteve a admitir a instituicdo do fideicomisso,
que sequer restringe esses poderes de dis-
posicao: ‘Quem pode o0 mais pode o0 menos’.

Constituiu regra basilar de interpretacéo a de que
‘restricbes ao uso ou posse de qualquer direito,
faculdade ou prerrogativa ndo se presumen’.

Argumentam, mais, que € principio do
art. 1.666 o respeito a ordem do testador na
interpretacdo da clausula testamentaria, desta-
cando que os termos do testamento indicavam
a real vontade do testador sobre a prevaléncia
do fideicomisso em qualquer circunstancia, “no
sentido de ndo permitir que o Sr. Benedicto
Arthur de Salles Pacheco venha a receber a
heranca ora disputada, para que se mantenha
no ambito familiar” (f. 280).

Assim, concluem, ndo importa que o0s
gravames e a substituicdo venham a atingir a
legitima, pois podem alcancar a universalidade
dos bens, de sorte que o fideicomisso pode e
deve ser mantido como estabelecido, destacando
que, no caso dos autos, ndo h& herdeiros
necessarios, e sim conjuge sobrevivente, terceiro
na vocacao hereditaria, o que ndo se enquadra
na definicao do art. 1.721 do Cddigo Civil.

Contra-razdes as f. 295/305, afirmando
gue, ndo obstante interposta apelacao, ela o foi
sob os cuidados de ser aviada em dez dias,
expos a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial
acerca da dubiedade sobre qual o recurso cabi-
vel e ainda arguiu o principio da fungibilidade; e
gue a exegese do art. 1.733 dada pelo ac6rdao
esta correta, pois ndo poderia ser admitida a libe-
ralidade além do que o testador poderia dispor.

O recurso especial foi admitido na instan-
cia de origem pelo despacho presidencial de f.
307/308.
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Parecer da douta Subprocuradoria-Geral
da Republica as f. 314/319, pelo Dr. Henrique
Fagundes Filho, no sentido do nao-conheci-
mento do recurso.

A f. 355, foi deferida por decis&o irrecorri-
da a admisséo de Vera Maria Pereira de Castro,
como substituta processual de Francisco Vidal
de Castro, em relacdo a metade dos direitos
hereditarios por ele postulados, ante a sepa-
racéo do casal recorrente.

E o relatério.
Voto

O. Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior -
Trata-se de recurso especial, aviado pela letra a
do autorizador constitucional, decorrente de
acordao do Tribunal de Justica do Estado de
S&do Paulo, que acolhendo apelacéo interposta
pelo recorrido, declarou “nulo o fideicomisso
instituido sobre a legitima da autora da heranga
deste inventario” (f. 249).

Inicialmente, rejeito a alegada ofensa aos
arts. 513 e 522 do CPC, visto que demonstrada
a existéncia de razoavel divida doutrinaria e
jurisprudencial acerca do recurso cabivel contra
a decisdo que admitiu parcialmente o fidei-
comisso, o que torna admissivel a fungibilidade,
e interposta a apelacéo, pelo ora recorrido, no
prazo do agravo de instrumento.

No julgamento do REsp n°® 246.693/SP,
esta Turma, por maioria, decidiu que:

Civil. Acérdao estadual. Nulidade néo configura-
da. Inventario. Testamento. Quinhdo de filha
gravado com clausula restritiva de incomunica-
bilidade. Habilitacdo de sobrinhos e netos.
Discussdo sobre a sua extingdo em face da
clausula, pelo 6bito, anterior, da herdeira, a be-
neficiar o conjuge supérstite. Prevaléncia da dis-
posicéo testamentaria. CC, Arts. 1.676 e 1.666.
I. A interpretacdo da clausula testamentaria
deve, o quanto possivel, harmonizar-se com a
real vontade do testador, em consonancia
com o art. 1.666 do Cadigo Civil anterior.

Il. Estabelecida, pelo testador, clausula restri-
tiva sobre o quinhdo da herdeira, de incomu-
nicabilidade, inalienabilidade e impenhorabili-
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dade, o falecimento dela n&o afasta a eficacia
da disposicéo testamentaria, de sorte que pro-
cede o pedido de habilitagdo, no inventario
em questéo, dos sobrinhos da de cujus.

Ill. Recurso especial conhecido e provido
(Rel. p/ acérd@o Min. Aldir Passarinho Junior,
DJU de 17.05.2004).

Proferi voto que prevaleceu a ocasiao,
nos seguintes termos:

Em apertada sintese, Vidal Antonio de Castro
deixou testamento gravando o quinhdo da
legitima de sua filha Odete Alice de Castro
Pacheco da seguinte forma (f. 28):

‘c) — tudo quanto, a qualquer titulo, sua citada
filha, dona Odete Alice, receber, quer de quota
legitimaria, quer da cota disponivel, impde ele
testador expressamente que fique vinculado
vitaliciamente de incomunicabilidade, inalie-
nabilidade e impenhorabilidade, esta
extensiva aos frutos e rendimentos e livre e
exclusiva administragao por ela herdeira, para
que, por morte dela dona Odete Alice, tudo
seja transmitido aos filhos seus, se existirem,
e, ndo existindo, seja transmitido, em partes
iguais e por cabeca, aos sobrinhos, netos do
testador, filhos de Fernando.’

A filha Odete era casada com Benedicto
Arthur de Salles Pacheco.

Com o falecimento do testador e, mais tarde,
da filha Odete, abriu-se a sucessao desta Ulti-
ma, que faleceu sem deixar ascendentes ou
descendentes, nem testamento.

Aberto arrolamento pelo vilvo de Odete,
Benedicto, os sobrinhos da de cujus e netos
de Vidal, requereram a sua admissdo no
inventario na qualidade de herdeiros e fidei-
comissarios relativamente a parte dos bens
do espdlio, que, originariamente, advinham da
legitima deixada pelo avo.

Em 12 instancia obtiveram éxito, porém a
decisdo que os admitira foi reformada pelo
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo,
ao entendimento de que as clausulas restriti-
vas se extinguiram com o 6bito da herdeira
Odete, de sorte que os bens deveriam ser
sucedidos pelo seu cdnjuge, Benedicto.

O recurso especial foi interposto pelos sobri-
nhos por violagéo aos arts. 535, Il, 458, | e II,
do CPC, e 1.666 e 1.676 do Cddigo Civil, a par
de dissidio jurisprudencial. O eminente Relator,
Min. Ruy Rosado de Aguiar, ndo conheceu do
recurso, afastando o defeito processual susten-
tado pelos recorrentes, e, no mérito, entendeu




na mesma linha de pensamento da Corte a
quo, ou seja, pela incidéncia dos arts. 1.603,
1.611, 1.721 e 1.723 da Lei Substantiva Civil.
Pedi vista para melhor exame da matéria e
passo a proferir o voto.

Quanto a preliminar de nulidade do acérdao,
também rejeito-a porque ndo se cuidou de
omissdo ou de falta de fundamentacgéo, ape-
nas de ponto de vista contrario ao interesse
da parte, nada mais.

No tocante ao mérito, rezam os arts. 1.676 e
1.666 do Cdédigo Civil que:

‘Art. 1.676. A clausula de inalienabilidade tem-
poraria, ou vitalicia, imposta aos bens pelos
testadores ou doadores, ndo podera, em caso
algum, salvo os de expropriagdo por necessi-
dade ou utilidade publica, e de execugado por
dividas provenientes de impostos relativos
aos respectivos imoveis, ser invalidada ou
dispensada por atos judiciais de qualquer
espécie, sob pena de nulidade’.

()

‘Art. 1.666. Quando a clausula testamentaria
for suscetivel de interpretacGes diferentes,
prevalecera a que melhor assegure a
observancia da vontade do testador.’

Os termos legais sdo, indubitavelmente,
fortes. Quis o legislador, muito expressa-
mente, salvaguardar a manuten¢do das
restricdes a disponibilidade do bens, chegan-
do quase a advertir o proprio Judiciario sobre
eventuais decisdes que tenham o escopo de
contornar o desejo daqueles que ja se foram,
em relacdo ao patrimbnio que deixaram para
seus herdeiros ou sucessores.

N&do cabe ao intérprete, por melhor inten-
cionado que possa estar na avaliagdo dos
fatos, penetrar na vontade subjetiva dos tes-
tadores e doadores, que, de seu lado, devem
ter tido suas razOes para instituir tais clausu-
las: medo de um filho estréina ou aventureiro;
sem equilibrio emocional ou ingénuo; casado
com alguém que ndo inspira a confianga dos
sogros; simples querer que o patrimdnio per-
maneca atrelado aos parentes consangii-
neos, € mais inimeros outros motivos que
poderiam ser aqui elencados.

Seja qual a razéo, ela é intima do testador ou
doador, na sua subjetiva avaliacdo das cir-
cunstancias que cercam sua familia mais
proxima. Tenho certeza, é muito mais comodo
para nos, intérpretes da lei, decidirmos a
respeito, do que para o proprio instituidor,
guando deliberou, em determinado momento
de sua vida, estabelecer clausulas tdo vigo-
rosas, e que, por serem também muito

desconfortaveis para o préprio, pelo cons-
trangimento por que passou ao estabelecé-
las, em face da reacdo que geram sobre as
pessoas gravadas ou prejudicadas, devem,
tais clausulas, por isso mesmo, ser considera-
das e respeitadas.

Se a vontade do testador se da, sempre, post
mortem obrigatoriamente, em meu pensamen-
to pouco importa que o herdeiro tenha, mais
tarde, também desaparecido. Importa, sobre-
tudo, a restricdo, que transcende tais vidas,
porquanto o efeito pratico da incomunicabili-
dade é o de evitar que o conjuge do herdeiro
fique com o bem do testador. Assim, o efeito
pratico de tal clausula, seu objeto, s6 se perde
com o Obito do outro cOnjuge, pois 0 seu
apoderamento sobre aquele patriménio da
testadora é o que ele, testador, desejou evitar.
Observe-se, inclusive, que, no caso dos
autos, o testador, Vidal, possuia dois filhos:
Odete e Fernando Vidal de Castro, ambos
falecidos. Os filhos deste, portanto sobrinhos
de Odete e netos do testador é que disputam
0s bens em comento. E restou explicito, na
passagem do testamento que de inicio se
reproduziu, que a intencdo do testador Vidal
era que apenas sua filha Odete e, ap6s sua
morte, seus filhos, se existissem, ou os filhos
de Fernando, todos seus netos, é que ficas-
sem com 0s bens, que eles permanecessem
em familia (f. 28).

E certo que na hipdtese néo se cuida de inter-
pretagcdo de clausula; porém, se ha tal orien-
tacdo na lei, de maximo respeito a disposi¢éo
do testador, por que se criar limitagdo a sua
vontade, impedindo a sua eficacia plena e
efetiva, ja que, como acima frisado, no caso
da incomunicabilidade, importa é a néo-
sucessao do bem pelo cénjuge do herdeiro, e,
se aquele é supérstite, fica frustrado o desejo
do testador.

Alias, a clausula de incomunicabilidade, por si
s0, é bastante para revelar tal intengdo. No
caso, a destinagdo secundaria aos netos ou
sobrinhos foi um plus.

Tenho, de outro lado, que o art. 1.723 do
Cddigo Civil restringe, em sua parte final, a
inalienabilidade (‘A clausula de inalienabilidade,
entretanto, ndo obstara..."), mas ndo a incomu-
nicabilidade a que versa a espécie em comen-
to. A incomunicabilidade € prevista na primeira
parte da citada norma, e, no tocante a ela, ndo
se pode dizer que a expressdo da segunda
parte ‘..livre e desembaragado de qualquer
onus...” se enderece. Fosse assim, a redacéo
dessa segunda parte do art. 1.723 seria outra.
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Portanto, ficam excluidos esses bens incomu-
nicaveis da ordem sucessoria do art. 1.603.
Ante o exposto, pedindo vénia ao ilustrado
Relator, cujo voto, reconheco, se acha respal-
dado em forte doutrina, conheco do recurso e
dou-lhe provimento, para autorizar a habili-
tacdo dos sobrinhos agravantes no inventério
de Odete Alice de Castro Pacheco.

Como visto, o entendimento da maioria
turmaria, a época, foi a de que deveria prevale-
cer a vontade do testador Vidal Antdnio de
Castro, de sorte que tinham os netos daquele,
sobrinhos de Odete, direito a habilitagdo no
inventario como herdeiros na linha colateral —
alids Unicos herdeiros — dos bens do citado
Vidal Antbnio de Castro, excluido o esposo de
Odete, porque incomunicaveis tais bens,
segundo clausula que se houve por respeitar,
consoante o0 mesmo aresto deste Colegiado, ja
transitado em julgado.

Agora, como visto, a questao se refere a
nulidade do fideicomisso declarada sobre a
legitima de Odete, em razédo do testamento de
Vidal Antonio de Castro.

Mas a solucéo, tenho eu, com a devida
vénia, ha de ser a mesma.

E que, se, no aludido precedente, con-
siderou-se que n&o havia comunicacao de bens
entre Odete e seu esposo, Benedicto, portanto
este ndo era dela sucessor, a mesma clausula
testamentaria que impds a ndo-comunicacéo e
o fideicomisso, antes transcrita, ha de prevale-
cer por inteiro. Em outras palavras, se néo
houve comunicacéo, o que alcancou inclusive a
legitima mesmo apés a morte de Odete, ndo ha
como se afastar dessa mesma situacéo o fidei-
comisso, exatamente na linha da vontade do
testador, que deve ser privilegiada, ao teor do
disposto no art. 1.666 do Cédigo Civil.

N&o impressiona o argumento de que a
cldusula de fideicomisso seria nula por invadir a
legitima, pois, no caso especifico dos autos, a
vindicacdo da nulidade n&o parte da filha Odete,
gue faleceu antes, mas de seu esposo, que hdo
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seria sucessor dada a incomunicabilidade de
bens ja chancelada por esta Turma no REsp n°
246.693/SP. Portanto, a confirmar a decisao do
Tribunal estadual, incidir-se-ia em contradicéo,
pois seria como contornar o que ja ficou decla-
rado naquele julgamento, sobre a incomunica-
bilidade dos bens em geral. Se Benedicto ndo
sucede Odete porque os bens deixados por
Vidal sdo incomunicaveis, também ndo pode
afastar o fideicomisso sobre a legitima de
Odete, porque teria, para tanto, primeiramente,
gue ser titular daquela mesma legitima, e ja
disse este STJ que néo é.

Ante o exposto, conheco em parte do
recurso especial e lhe dou provimento, para
negar provimento ao recurso de f. 158/185,
restabelecendo, nesse ponto, a decisdo
monocrética de f. 142,

E como voto.
Certidao

Certifico que a egrégia Quarta Turma, ao
apreciar o processo em epigrafe, na sesséo
realizada nesta data, proferiu a seguinte deciséo:

A Turma, por unanimidade, conheceu em
parte do recurso e, nessa parte, deu-lhe provi-
mento, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator.

Os Srs. Ministros Hélio Quaglia Barbosa,
Massami Uyeda e Cesar Asfor Rocha votaram
com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro
Jorge Scartezzini.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Hélio
Quaglia Barbosa.

Brasilia, 7 de dezembro de 2006. -
Claudia Austregésilo de Athayde Beck -
Secretaria.

(Publicado no DJU de 26.03.2007)




