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1. NOCOES INTRODUTORIAS

No sistema do Codigo Civil de 1916, o fideicomisso estava previsto no
art.1.733, autorizando o testador a instituir herdeiros ou legatarios através dele,
mediante imposi¢ao “a um deles, o gravado ou fiduciario, a obrigagao de, por sua
morte, a certo tempo ou sob certa condig@o, transmitir ao outro, que se qualifica
de fideicomissario, a heranga ou o legado”.

A palavra fideicomisso, bem como todos os termos que dela derivam, tem
origem no direito classico, em cujo &mbito encontrava-se o termo fideicommissum,
e de fideicommittere, significando confiar, entregar por fideicomisso, como tam-
bém fideicomissarius, vocabulo do qual procede a palavra fideicomissario, como
a heranca fideicomissaria do Digesto ou fideicommisaria hereditas.

Segundo os estudiosos do tema, o fideicomisso finca as suas raizes no Direito
Romano, haja vista que, segundo LUIS PUIG FERRIOL!, “o instituto adquiriu um
amplo desenvolvimento a partir da época imperial, pois surge como algo acessivel
a todos, independentemente do requisitos do civitas, e portanto amparado pelas
normas do jus gentium”.

Em determinado estagio, o direito romano retirava de certas pessoas a capa-
cidade de receber por testamento, fazendo com que alguém que desejasse benefi-
cia-las confiasse os bens a uma outra, dotada de capacidade, rogando-lhe que os
entregassem posteriormente para quem, efetivamente, almejavam transferir, con-
tando, entdo, apenas com a sua honestidade e com a confianca nela depositada,pois
era livre para executar ou ndo a vontade do instituidor.

*  Professora de Direito Civil da UFBA e Juiza Federal/BA
1. in El heredero fiduciario, Barcelona, 1965, p, 19 —apud PINTO FERREIRA, Enciclopédia Saraiva
de Direito, vol 37, p.170)
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Na Inglaterra, em certa época, “as mulheres casadas estavam submetidas a um
regime de incapacidade absoluta com o casamento, os bens da mulher entravam
para o patriméonio do marido, dai ter-se imaginado a institui¢do de fideicomissos
duplos: o parente da mulher doava os bens a um terceiro, que os entregava a mulher
casada beneficiada a titulo de fideicomisso?, ndo havendo duvida que, em qualquer
caso, dependia, fundamentalmente, da honestidade ou da fides do sujeito que os
arrecadava inicialmente, para transmiti-los, em momento subseqiiente, ao seu
verdadeiro dono: o fideicomissario. Ndo havia, porém, normas legais destinada a
disciplina do instituto, dai porque o rogatus, vale dizer, aquele que recebia os bens
para entrega-los ao fideicomissario, ndo estava vinculado a vontade do testador
sendo através da sua honestidade e fidelidade. Era, portanto, livre para cumpri-la
ou ndo. Depois, em razéo dos abusos, esse panorama foi sendo alterado, e, mesmo
em Roma, chegou-se a reconhecer ao fideicomissario a possibilidade de recorrer
aos consules, pedindo-lhes que aquele fosse obrigado a cumprir a vontade do testa-
dor, nomeando-se, entdo, sob o império de Claudio, um magistrado especialmente
incumbido deste mister e que era o praetor fideicommissarius.

No direito medieval, o fideicomisso encontrou um vasto campo, proliferan-
do, juntamente com o morgado, que, por sua vez, acarretava a transferéncia de
bens, por sucessdo, ao filho primogénito e, assim, sucessivamente, em carater
perpétuo e indivisivel, sem possibilidade de alienagdo, em homenagem “ao nome
e esplendor da familia.””.

Consagrado em Portugal e rejeitado pelo individualismo da Revolugdo Fran-
cesa que, todavia, ndo conseguiu elimina-lo completamente, eis que o Codigo de
Napoledo o prevé (art. 897), o fideicomisso passou, finalmente, ao nosso Codigo
Civil de 1916, no qual era disciplinado no titulo III, capitulo XIV, do Livro IV,
que era destinado as substitui¢cdes de herdeiros ou legatarios.

Definindo o instituto, CARLOS MAXIMILIADO afirma que o fideicomisso
consiste na “designac¢do de uma pessoa para recolher heranga ou legado, na falta
ou depois de outros™

Considerado no direito contemporaneo uma espécie de substitui¢do obliqua ou
indireta de herdeiro ou legatario, o fideicomisso faz surgir trés sujeitos distintos:
o testador ou instituidor, chamado, na relagdo, de fideicomitente; o fiduciario ou
gravado, que mantém consigo a heranca ou o legado para, depois, efetuar a sua
transmissdo, segundo a vontade do primeiro, a outro herdeiro ou legatario, ao qual
se denomina fideicomissario.

2. Ob.cit, p.171.
3. in DE PLACIDO E SILVA, Vocabuldrio Juridico, Vol. 11, p. 1.038, Sdo Paulo:Forense, 1979.
4. Direito das Sucessoes, vol.Il, 3* edigdo, Rio de Janeiro: Editora Freitas Bastos, 1952, p.58.
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Morto o testador, o fiduciario adquire a heranga ou o legado “durante toda a
sua vida, durante certo tempo, ou mediante determinada condigdo”, a depender dos
termos da manifesta¢@o de vontade testamentaria emitida pelo fideicomitente®, para
transferi-lo, posteriormente, ao seu segundo sucessor, que ¢ o fideicomissario.

Ha, pois, no fideicomisso, uma dupla disposi¢ao testamentaria, de carater
sucessivo, traco que o distingue do usufruto instituido através de testamento, cujos
termos nem sempre sdo claros, ja que a declaracdo de vontade manifestada pelo
testador muitas vezes contém expressdes inadequadas, ambiguas e duvidosas,
impondo a necessidade de interpretag@o, da qual pode resultar a conclusdo da
existéncia do fideicomisso ou ao usufruto, dai a importancia de apreendermos a
dimensao conceitual destes dois diferentes institutos juridicos.

2. O FIDEICOMISSO E O USUFRUTO: DINTINCOES NECESSARIAS

O fideicomisso, como sabemos, ¢ uma forma de substituicdo de herdeiro
ou legatario que se concretiza na sucessividade: primeiro sucede o fiduciario ou
gravado, e depois o fideicomissario. E ai se consolida o instituto, ante a nulidade
de fideicomisso que ultrapasse o segundo grau, de modo a projetar-se no futuro
indefinidamente. Caso ndo haja qualquer fato capaz de eliminar ou interromper a
relagdo fideicomissaria, os dois sucessores — fiduciario e fideicomissario — serdo
titulares da propriedade da heranga ou do legado que receberam em decorréncia
da morte do fideicomitente, embora o primeiro, que é o gravado, s6 a titularize em
carater resoliivel, pois em algum momento deve transmiti-la ao segundo — também
designado pelo testador. Sendo assim, cada um, a seu tempo, sera proprietario da
heranga ou do legado que o beneficia.

No usufruto tudo opera de modo diverso, porque, sendo um direito real
na coisa alheia, impde a aquisi¢ao simultanea de dois diferentes direitos pelos
sujeitos envolvidos na relagdo constitutiva, que, guardando, aqui, uma certa
correspondéncia com o fideicomisso, também sdo trés, a saber: o testador que,
no caso, o instituiu através de negdcio juridico unilateral de ultima vontade; o
sujeito a quem este transfere, por forca da sucessdo decorrente da sua morte, a
propriedade de todo o seu patrimdnio ou cota parte indeterminada dos seus bens
(heranga) ou de coisa determinada e certa (legado), e, afinal, a pessoa a qual busca
assegurar, primordialmente, meios por intermédio dos quais possa garantir a sua
sobrevivéncia, que ¢ o usufrutuario.

Diz-se, entdo, que o fideicomisso pode ser universal ou singular, conforme
incida, respectivamente, sobre a heranca ou o legado.

5. Enciclopédia Saraiva de Direito,-Pinto Ferreira,vol.37,p. 172.
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Nesse contexto, o sujeito gravado — fiduciario — passa a ser titular da proprie-
dade, mas exercitara o seu direito de forma limitada, uma vez que as faculdades
que lhe so inerentes serdo parcialmente esvaziadas em beneficio do usufrutuario,
a quem sdo transmitidos, grosso modo, o uso ¢ a frui¢do (gozo) da heranga ou
do legado, ficando aquele apenas com a faculdade de dispor, motivando a sua
denominagdo de nu-proprietario, dando lugar ao fenomeno do desdobramento,
que ¢ justificado pelo principio da elasticidade do dominio.

Sendo assim, ndo ha davida de que, operando diferentemente do fideicomisso,
quando o testador pretende instituir o usufruto através de testamento, mas a redagéo da
sua declaragdo de ultima vontade suscita diivida, o operador do direito ha de buscar o
seu verdadeiro sentido através do manejo dos tragos distintivos desses dois insti-
tutos. A tarefa ndo ¢é facil, tanto que foi considerada por TEIXEIRA DE FREITAS
como “um tormento para os juristas”, concluindo que:

“Em casos de divida, podendo ter-se constituido fideicomisso ou usufruto, entender-
se-a a constituicao de fideicomisso sempre que o constituidor ordenar passagem
dos bens a outrem por morte do primeiro nomeado, embora em relagao a este fale
em usufruto.”s

Haveré fideicomisso, entdo, quando uma pessoa ¢ beneficiada com uma
heranga ou legado para efetuar, em momento subseqiiente, a sua transferéncia a
outro, fazendo surgir, assim, a aquisi¢ao sucessiva dos direitos conferidos por cada
um desses sujeitos. Deste modo, tem-se que entre a aquisi¢do do primeiro e a do
segundo havera o tractus temporis, vale dizer, um lapso de tempo que medeia entre
a propriedade do fiducidrio e a do fideicomissario. No usufruto, ao contrario, os
sujeitos beneficiados pelo testador, seja herdeiro ou legatario — adquirem os seus
direitos ao mesmo tempo, ou seja, simultaneamente. E mais: enquanto o fiducirio
e o fideicomissario sdo titulares da propriedade e t€m, portanto, um direito real
sobre coisa propria, o usufruto acarreta o desmembramento de um sé dominio,
que ¢ do nu-proprietario, retirando do seu conteido, em carater temporario, as
faculdades de usar e fruir da coisa que integra o seu patrimonio em beneficio do
usufrutuario. Este, por sua vez, ndo € proprietario nem titular de um direito real
na propria coisa, pois o seu direito incide sobre coisa alheia.

Assim, conclui-se que havera usufruto quando o testador impde a aquisi¢do
dos direitos dos beneficiados de forma simultanea: o nu-proprietario ¢ o usufru-
tudrio exercitam concomitantemente os seus direitos. No fideicomisso, ndo. O
fideicomissario so passa a condi¢do de proprietario depois da extingdo do direito
do fiduciario, havendo, no caso, uma imperiosa sucessividade no exercicio dos
seus direitos.

6. Ob. Enciclopédia Saraiva de Direito, vol. 37, p.179.
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A par disso, as faculdades legalmente conferidas aos sujeitos da relagao de usu-
fruto sdo totalmente distintas daquelas outorgados aos sujeitos do fideicomisso.

Com efeito, quando um bem ¢ gravado de usufruto, o titular ndo ignora que a
respectiva propriedade ndo ¢ sua, mas de outro: o nu-proprietario, assim chamado
porque, no curso da duracdo do usufruto — que serd no maximo vitalicio —, fica
destituido de importantes faculdades que integram o seu dominio. O usufrutuario,
ao contrario do fiduciario, ndo ¢ titular de um direito real na coisa propria, mas na
coisa alheia. E preenchendo o contetido do seu direito, mantém consigo exatamente
algumas faculdades que sdo extraidas do conteudo da propriedade de outrem, mas
que voltardo ao respectivo titular quando o seu direito for extinto, revelando, assim,
um fenémeno justificado pelo principio da elasticidade do dominio.

Quando instituido através de testamento, o usufruto ndo ¢ uma forma de substitui-
¢do imediata ou obliqua de herdeiro ou legatario. E simplesmente uma forma de desig-
nagdo de sucessores simultaneos, sejam herdeiros ou legatarios, com direitos diversos e
que serdo exercitados ao mesmo tempo. Sob este angulo, o fideicomisso também ¢ uma
forma de nomear herdeiros ou legatarios, mas de um modo diferente, porque, neste
caso, o testador manifesta a sua vontade no sentido de beneficiar sucessivamente
dois sucessores — herdeiros ou legatarios — com todo o seu patrimdnio ou quota
parte indeterminada do seu patriménio (fideicomisso universal), ou, ainda, com
bem certo ¢ determinado (fideicomisso singular), conferindo-lhes, assim, um
mesmo direito, que sera exercitado, porém, em tempo diverso.

Na realidade, no usufruto ha o desmembramento do dominio atribuido,
exclusivamente, ao nu-proprietario, mas o instituidor assegura a outro, que ¢ o
usufrutuario, o direito de usar e fruir as utilidades da heranca ou do legado que,
na verdade, ndo lhe pertence. Por isto o usufruto ¢ um direito real na coisa alheia,
jé& que esta integra o patrimonio do outro sujeito, qual seja, o nu-proprietario, e
fica temporariamente desfalcado de algumas faculdades. No fideicomisso, in-
discutivelmente, tanto o fiduciario quando o fideicomissario tém a propriedade
da heranca ou do legado, embora a natureza do direito assegurado ao primeiro
esteja submetida as suas proprias contingéncias, tornando a sua propriedade, em
conseqiiéncia, restrita e resoltivel, ja que também ¢é temporaria, porque submetida
a determinagado do instituidor, cujo desejo ¢ torna-la definitiva para o tltimo be-
neficiado. Este, por sua vez, nem sempre certo ¢ conhecido, eis que pode ser uma
pessoa ainda ndo concebida (prole eventual), diversamente do que acontece no
usufruto, no qual a dualidade simultanea dos direitos conferidos aos sucessores
— propriedade e usufruto — exige que esses existam e tenham capacidade para
adquiri-los no momento da abertura da sucessao do instituidor.

A par desses aspectos, vale recordar que o usufruto tem finalidade alimen-
tar e, por isto, o seu titular ndo pode transferi-lo a outrem, fazendo com que,
inspirados em ENNECCERUS, alguns autores o classifiquem como um direito
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real subjetivamente pessoal, uma vez que a existéncia do usufrutudrio reflete na
continuidade ou exting¢ao do proprio direito, diversamente do que acontece com
os direitos reais subjetivamente reais, tais como a serviddo e a enfiteuse’. Diante
disso, quando beneficia uma pessoa fisica e desde que nao haja a fixagdo de outro
prazo de duracao, o usufruto sera vitalicio e se extinguira, obrigatoriamente, com
a morte do titular, acarretando o retorno das faculdades que até entdo exercitava
ao dominio do nu-proprietario.

No fideicomisso, as conseqiiéncias da morte dos sucessores designados pelo
testador sdo completamente distintas.

De fato, quando o fiduciario morre antes do fideicomissario, a propriedade do
bem fideicomitido passa aos seus proprios sucessores, desde que este fato ndo seja
a causa da transmissdo da propriedade decorrente da vontade do fideicomitente,
embora alguns sustentem que a situacao conduz a antecipa¢do do momento da
aquisicao do direito do segundo sucessor, mas acreditamos que os efeitos juridicos
dependerao da hipotese concreta, até porque o fideicomissario pode ndo aceitar a
heranga ou ao legado que lhe foi atribuido em testamento, provocando a perma-
néncia do dominio do primeiro beneficiado e, por consegiiinte, dos seus proprios
sucessores, salvo disposicao em contrario do instituidor.

Morrendo o fideicomissario em momento anterior ao evento, termo ou condi-
¢do prevista pelo fideicomitente para a aquisi¢ao do seu direito, este, logicamente,
ndo chegou a configurar-se, fazendo com que a propriedade seja consolidada no
fiduciario, adquirindo, entdo, uma qualidade diversa da que tinha até entdo, uma vez
que originalmente era resoluvel e, em razao daquele fato, passa a ser definitiva.

3. DIREITOS DO FIDUCIARIO E DO FIDEICOMISSARIO

Sendo o primeiro titular da propriedade da heranca ou do legado, o fiduciario
sera beneficiado com a transmissao operada pelo principio da saisine, mas deve
promover a transcri¢ao do titulo, vale dizer, a sentenga que julgou a partilha, no
registro publico competente, que sera o imobilidrio se o bem tem esta natureza,
e o de titulos e documentos se o seu objeto for bem médvel, conferindo, assim,
eficacia erga omnes ao seu direito.

Deve conservar o bem, ja que deve transferi-lo ao segundo sucessor — fi-
deicomissario —, ainda que o testamento no qual foi nomeado ndo faga qualquer
mencao a este fato. Também deve administrar com zelo o que recebeu, pois pode
ser responsabilizado pelas deterioragdes ou danos decorrentes de seu procedimento
culposo, cabendo-lhe, ainda, as obrigagdes de inventariar os bens fideicomitidos

7. Orlando Gomes, Direitos Reais, 7" edi¢ao, 1980, Sao Paulo: Forense, p.08.
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e de prestar caucdo, a qualquer tempo, neste caso ultimo se lhe exigir o fideico-
missario.

O fiduciario tem, ainda, o direito de consolidar o fideicomisso quando ocorrem
algumas situacdes, entre as quais vale referir as hipoteses de rentincia, exclusao
por indignidade ou deserdagdo, falta de legitimagao ou morte do fideicomissario
antes da realizacdo do evento ou do implemento da condig¢do prevista para a
aquisicao do seu direito, conduzindo o fideicomisso a caducidade, importando
recordar que estas hipdteses nao tém carater exaustivo, ante a existéncia de outras
referidas pelos doutrinadores®.

Uma tormentosa questdo parece aflorar em derredor da possibilidade ou ndo
de o fiduciario alienar a sua propriedade, matéria na qual surgem divergéncias,
pois enquanto alguns sustentam que o fiduciario esta habilitado a transmitir o seu
direito, “na medida em que o tem’, outros negam esta possibilidade!*

Nos filiamos a primeira corrente, uma vez que ndo conseguimos entrever a
existéncia de qualquer obstaculo a transferéncia da propriedade pelo fiduciario
que, logicamente, s6 podera efetiva-la de acordo com a propria natureza do seu
direito. Como ocorre em qualquer situag@o, s6 pode dispor, na verdade, do que
tem. E o que tem ¢ uma propriedade resoluvel e, portanto, temporaria, dai porque
somente assim podera transferi-la a terceiros. Se dela dispde, quem quer que a
tenha adquirido ficara vinculado aos termos do titulo constitutivo, razéo pela qual,
substituindo o fiduciario, tem a obrigac@o de transmiti-la ao fideicomissario quando
ocorrer o evento, o termo ou a condi¢do prevista pelo testador para a aquisigdo
do seu dominio, uma vez que ndo ignora a resolubilidade inerente ao direito que
lhe foi transmitido.

Certo ¢ que uma das caracteristicas da propriedade ¢ sua duragdo ilimitada,
a sua perpetuidade, mas ndo se pode negar a existéncia da excegdo consistente
naquela dotada de natureza resoliivel e “que se configura quando, no proprio
titulo de sua constituigdo, por sua propria natureza ou pela vontade do agente ou
das partes, se contém condi¢@o resolutiva”,!' a semelhanca do que acontece com
a propriedade do fiduciario.

8. Eduardo de Oliveira Leite afirma que “o segundo requisito necessario da substituigao fideicomis-
saria, a obrigacdo de conservar e restituir, esta implicito na proibi¢ao de alienar, uma vez que,
¢ titular da heranga ou legado, mas propriedade restrita e resoltivel, pois deve conserva-la para
a transmitir oportunamente ao fideicomissario, mas, em momento subseqiiente, sustenta que o
fiduciario “pode dispor dos bens, como lhe convenha e até aliena-los, se ndo houver proibi¢ao
expressa”’(pp. 610 e 611).

9. ORLANDO GOMES. ob, cit., p. 295.

10. RT 262:210-211.

11. ORLANDO GOMES, ob. cit., p. 96.
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Cremos, portanto, que, inexistindo vedacdo prevista pelo testador, no sentido
de fixar a inalienabilidade do objeto do fideicomisso, ndo ha 6bice a sua aliena-
¢do ou oneragdo pelo primeiro sucessor — fiduciario —, até porque este pode ser
convocado pelo fideicomissario a prestar caugdo, com o objetivo de assegurar a
efetividade do seu eventual direito a propriedade do acervo ou do bem fideicome-
tido, eliminando, assim, os riscos aos quais possa eventualmente ser submetido,
em razao do comportamento negligente do fiduciario.

Importa recordar, ademais disso, que, em razdo da sua propria natureza, o
direito do fideicomissario ¢ eventual, porque depende “da verificagdo, ou reali-
zagdo, dos elementos constitutivos que lhes faltam para se erigirem em direitos
subjetivos e, assim sendo, nitidamente se distinguem dos direitos pertencentes
aos que podem exigir, de outrem, a prdatica do ato constitutivo final”*?, O Direito
e a vida dos Direitos, vol. 2, Editora Revista dos Tribunais, 3% edi¢do, anotada e
atualizada por Ovidio Rocha Barros Sandoval, p.574, Sao Paulo:1991. E o elemento
constitutivo que se encontra ausente, no caso, ¢ o evento previsto pelo testador
como causa eficiente da aquisi¢do do seu direito.

Com a morte do fiducidrio, o advento do termo ou o implemento da condicao
prevista pelo testador como elemento imprescindivel a transferéncia da heranga ou
do legado ao fideicomissario, o direito deste'?, que até entdo era eventual, passa,
entdo, a existir, outorgando-lhe qualidade de titular da respectiva propriedade.
Configura-se, ai, a substitui¢do fideicomissaria, impondo ao segundo sucessor do
fideicomitente, ou instituidor, a obrigag¢ao de assumir os encargos remanescentes
da heranca, desde que vinculados a sua qualidade.

4. O FIDEICOMISSO NO ATUAL CODIGO CIVIL: A INOVACAO NO
INSTITUTO

No Cadigo Civil de 2002, o instituto do fideicomisso manteve alguns dos seus
contornos antigos, como atesta o art.1.951, no qual foram introduzidas pequenas
variagdes de redacdo, mas ndo ha davida de que no art. 1.952, caput e paragrafo
unico, surgem novidades de grande significado, como atesta a simples leitura do
seu texto, in verbis:

“Art. 1.952. A substitui¢do fideicomissaria somente se permite em favor dos ndo
concebidos ao tempo da morte do testador.

Paragrafo unico — Se, ao tempo da morte do testador, ja houver nascido o fideico-
missario, adquirira este a propriedade dos bens fideicomitidos, convertendo-se em
usufruto o direito do fiduciario.”

12. VICENTE RAO

13. Sobre os direitos do fiduciarios e do fideicomissario recomendamos a analise da obra de Maria
Helena Diniz (Curso de Direito Civil Brasileiro, 21* edigao, revista e atualizada, Editora Sarai-
va,2007, pp. 344/348)
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Qual seré o verdadeiro sentido dessas normas? E o que temos buscado alcangar,
meditando sobre o contetido dos preceitos contidos no atual Codigo Civil, que
alteram, de forma substancial, a dimensao conceitual do fideicomisso disciplinado
no sistema anterior.

Com efeito, admitindo que o testador possa “instituir herdeiros ou legatarios,
estabelecendo que, por ocasidao da sua morte, a heranga ou o legado se transmita
ao fiduciario, resolvendo-se o direito deste, por sua morte, a certo tempo ou sob
certa condigdo, em favor de outrem, que se qualifica de fideicomissario”, nos
termos do art. 1.951, o atual Cddigo Civil traz ao cenario juridico nacional uma
nova regra legal que impde a sua constituicdo apenas em favor de pessoa ainda
ndo concebida no momento da morte do instituidor. Indo mais além, determina
que, se, nesta ocasido, o beneficiado ja houver nascido, o fideicomisso desapa-
rece, surgindo, em seu lugar, o usufruto para o primeiro sucessor ¢ o direito de
propriedade para o segundo.

Entendemos que, a partir de duas situagdes, as determinagdes contidas no
art. 1.952 do Cdédigo Civil conduzem o intérprete a dois diferentes destinos, isto
porque, no momento da abertura da sucessao do instituidor do fideicomisso, deve
verificar se o segundo herdeiro ou legatario, que ¢ o fideicomissario, ja nasceu
ou ndo, uma vez que as solucdes oferecidas para estas hipoteses serdo totalmente
distintas. Sim, porque, se o fideicomissario ja houver nascido ao tempo da morte
do testador ndo havera fideicomisso, pois ele tera direito a propriedade da heranga
ou do legado, conferindo-se, em conseqiiéncia, ao primeiro indicado, antes qua-
lificado de fiduciario ou gravado, apenas o direito ao respectivo usufruto, do que
resulta, imediatamente, a eliminagdo da aquisi¢ao sucessiva dos direitos referidos
no testamento. Neste caso havera, portanto, a aquisi¢do e o exercicio simultaneos
de diferentes direitos pelos herdeiros ou legatarios do testador: um, na qualidade
de proprietario; outro, de usufrutuario, remetendo a matéria a esfera dos direitos
reais, na coisa propria e na coisa alheia.

Analisando o tema, Eduardo de Oliveira Leite'* ressalta, com percuciéncia,
que a possibilidade da prole eventual de uma pessoa ser beneficiada na sucessido
testamentaria ja era prevista no Codigo Civil anterior (art. 1.718), concluindo que
anovidade ¢ a sua inser¢do na seara das substitui¢des.Ilustra o seu entendimento
com a doutrina de PONTES DE MIRANDA que, ao comentar o dispositivo,
sustentou: “Quando o testador instituiu pessoa por ser concebida (art. 1.718) em
fideicomisso e da substituto, esse s6 sucede, demonstrada a ineficacia da verba
da institui¢do, e.g., se a pessoa designada, cuja prole foi contemplada, ja morreu
ou ndo pode ter filhos”.

14. in Comentarios ao Novo Codigo Civil, 2* edi¢ao, Do Direito das Sucessoes, Vol. XXI, pp. 612/613,
Editora Forense, 2003)
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A citagdo, cujos grifos sdo originais, serve ainda hoje a hipdtese de fideico-
misso, que, como vimos, s6 pode ser instituido em beneficio da prole eventual
de uma pessoa, valendo recordar, todavia, que a mengao a impossibilidade de a
pessoa indicada ter filhos ndo absorve aqueles que provém dos liames civis (filhos
adotivos), salvo se o testador de logo os excluiu.

Tudo sera diferente, porém, quando aquele que foi indicado como segundo
sucessor e, por conseguinte, na qualidade de fideicomissario, ainda nao houver
nascido no momento da morte do instituidor, situacdo na qual o fideicomisso
produz os seus efeitos, seguindo os seus antigos contornos e tornando necessaria
a adaptac@o das normas estabelecidas no Codigo Civil ao caso concreto. Agora, a
heranga ou o legado passa ao fiduciario, o primeiro sucessor designado no testa-
mento, que sera, entdo, titular de uma propriedade de natureza restrita e resoluvel,
nos moldes explicitados anteriormente, aplicando-se a hipdtese, e somente nela,
os preceitos contidos nos arts. 1.953/1.957 do Coédigo Civil.

Entre esses dispositivos existem trés que, em nossa compreensdo, merecem
um exame detalhado. Sao os arts. 1.955, 1.957 ¢ 1.958, cujos termos seguem
transcritos:

“Art. 1.955. O fideicomissario pode renunciar a heranga ou o legado, e, neste caso,
o fideicomisso caduca, deixando de ser resolivel a propriedade do fiduciario, se
ndo houver disposigdo contraria do testador.”

“Art. 1.957. Ao sobrevir a sucessdo, o fideicomissario responde pelos encargos da
heranga que ainda restarem”.

“Art. 1.958. Caduca o fideicomisso se o fideicomissario morrer antes do fiduciario,
ou antes de realizar-se a condicao resolutiva do direito deste Gltimo; nesse caso, a
propriedade consolida-se no fiduciario, nos termos do art. 1.955.”

Quanto ao primeiro, entendemos ser importante observar que a exce¢ao contida
no final do preceito — se ndo houver disposi¢do contraria do testador — pode ser
absorvida na hipotese em que existem varios fideicomissarios nomeados conjun-
tamente, mas apenas um ou alguns renunciam, jamais como a possibilidade de
transmissdo da heranga ou do legado a um terceiro, uma vez que esta interpretagdo
esbarra na proibi¢ao contida no art.1.959, do mesmo diploma legal, que veda a
instituicdo de fideicomisso além do segundo grau.

Orientacdo similar deve ser adotada quando o testador designar um ou varios
substitutos para o fideicomissario e este renunciar, caso em que o efeito retroativo
da sua manifestagdo de vontade abdicativa colocara o primeiro substituto no seu
lugar, e, assim, sucessivamente, mantendo a restri¢ao legal estabelecida pelo art.
1,959, do Codigo Civil, “uma vez que o fideicomissario, que estava no segundo
grau, desaparece, e seu substituto ocupara a mesma posi¢do, logo, nao ha um
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terceiro grau de substitui¢do™",desde que, sendo varios os substitutos, ao final,
logicamente, apenas um deles aceita a heranga ou o legado.

No que se refere ao segundo dispositivo — art. 1.957 —, cremos que a expres-
sdo “ao sobrevir a sucessdo” refere-se, naturalmente, aquela que foi deferida pelo
testador ao segundo herdeiro ou legatario, vale dizer, a sucessdo fideicomissaria,
que somente ocorrera com a morte do primeiro — fiduciario — ou com o advento
do termo ou o implemento da condi¢do indicada pelo instituidor, que opera como
fato gerador da aquisi¢do do seu direito subjetivo. Sendo assim, o direito do
ultimo beneficiado surge, inicialmente, apenas em carater eventual, como antes
mencionado, pois ainda depende da configuracao do evento referido pelo testador.
No momento em que este se verifica, portanto, buscara a adogdo das providéncias
legais necessarias a regularizagao da sua qualidade de proprietario definitivo da
heranga ou do legado que recebeu, em decorréncia da morte do instituidor, entre as
quais esta o pagamento do imposto de transmisséo e das despesas imprescindiveis
a concretizagdo juridica da sua nova qualidade, das quais podera ter sido eximido,
se assim foi ordenado pelo testador.

Certo, porém, é que, se nao foi beneficiado com a dispensa do pagamento
dessas verbas, ndo podera ser compelido ao adimplemento de remanescente devido
por outrem, salvo se a exigéncia aparece no testamento como um encargo, embora
haja quem pense de modo contrario, admitindo, inclusive, que o segundo herdeiro
ou legatario responda pelas despesas que o fiduciario nao pdde satisfazer'®.

Pensamos, todavia, que, salvo disposicao testamentaria em sentido contrario,
o fideicomissario s6 deve responder pelas despesas remanescentes da heranga ou
do legado quando guardam vinculagdo e compatibilidade com a sua qualidade de
proprietario dos bens fideicomitidos.

Finalmente, quanto ao art. 1.958, vé-se que o legislador fez uma opg¢ao que,
além da hipdtese prevista no art. 1.955, também provoca a caducidade do fideico-
misso quando o segundo sucessor morre antes do fiduciario ou do implemento da
condigdo resolutdria imposta ao seu direito, eliminando, assim, as controvérsias
existentes acerca da possibilidade ou nao de transmissao dos bens fideicomitidos
aos sucessores do primeiro herdeiro ou legatario (fiduciario), quando este falece
antes do fideicomissario.

5. CONCLUSOES NECESSARIAS

Nessa breve analise do fideicomisso, pode-se verificar a possibilidade do seu
surgimento de acordo com os antigos contornos que sinalizam a sua existéncia, o

15. DINIZ, Maria Helena. ob.cit., p. 348.
16. Maria Helena Diniz, referindo Itabaiana de Oliveira, ob, cit, p. 348.



98 Nilza Reis

que somente ocorrera quando aquele que o instituiu desejou e, ao final, conseguiu
beneficiar prole eventual de pessoa viva no momento da abertura da sua sucessao.
Do contrario, ou seja, quando o herdeiro ou legatario indicado como segundo
sucessor ja houver nascido no tempo decorrido entre a feitura do testamento, no
qual foi designado, ¢ a sua morte, ndo ha que se falar no fideicomisso, uma vez
que, nesta hipétese, confirmando a determinagdo no sentido de que o instituto s6
pode ser utilizado para beneficiar prole eventual, o sistema juridico patrio faz surgir
em seu lugar dois direitos totalmente distintos: um direito real na coisa alheia para
o primeiro sucessor (usufruto), e um direito real na coisa propria para o segundo
(propriedade). Nesta situacdo, que € nova, o fideicomisso desaparece, surgindo
em seu lugar, por forca de lei, esses dois diferentes direitos, que sdo adquiridos e
exercitados de forma simultanea.

Finalmente, peco permissao aos leitores para dedicar este artigo aos meus
queridos alunos da Faculdade de Direito da UFBa., Direito das Sucessoes, Turma
01, dos semestres 2007.1 ¢ 2007.2, com os quais aprendi e venho compreendendo,
a cada dia, a grandeza do horizonte ao qual as suas indagagdes e reflexdes nos
podem conduzir.
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