As Substituicoes Testamentarias:

Ponderacgoes Introdutérias sobre o Tema

Resumo:

In primo loco, ha que se assinalar que o testador possui ampla
liberdade de testar, assinalando apenas como conditio que seja preservada a
legitima dos herdeiros. Com efeito, todos os atos observarao, imperiosamente,
o disposto no testamento, porquanto este se afigura como ato de ultima
vontade do de cujus. Nesta senda, realce-se, com cores fortes, que, em se
tratando de sucessao testamentaria, as disposicbes de ultima vontade do
testador sera a bandeira desfraldada a ser observada. De igual maneira,
além de ser permitido ao auctor successionis a instituicdo de herdeiro e
legatario em primeiro grau, o Ordenamento Patrio compreende a hipotese de
indicar substituto, isto €&, sucessor de segundo grau. Nessa trilha,
insta evidenciar que a substituicdo hereditaria é descrita como a disposicao, de
cunho testamentario, por meio do qual o disponente nomeia uma pessoa
para receber, no todo ou em parte, a heranga ou o legado, quando ocorrer a
falta ou ainda apds o herdeiro ou legatario, indicado em primeiro lugar pelo de
cujus. Trata-se, desta sorte, de situagdo em que a vocagao desse ou daquele
cessar por qualquer causa. Deste modo, ha uma dependéncia da ocorréncia

de evento futuro e incerto.
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1 Substituicoes Testamentarias: Ponderagoes Iniciais
In primo loco, ha que se assinalar que o testador possui ampla liberdade

de testar, assinalando apenas como conditio que seja preservada a legitima



dos herdeiros. Com efeito, todos os atos observardo, imperiosamente, o
disposto no testamento, pois, como bem assinala Verdan, “em se tratando de
sucesséo testamentaria, a vontade do de cujus tera o cond&o de determinar o
caminho que os seus bens observardo™. Nesta senda, realce-se, com cores
fortes, que, em se tratando de sucessdo testamentaria, as disposicbes de
ultima vontade do testador sera a bandeira desfraldada a ser observada. Ao
lado disso, como bem obtempera Venosa, “em matéria de substituicbes
continuamos a cuidar da vontade do testador e de sua interpretagdo. A origem
remonta ao Direito Romano™.

De igual maneira, além de ser permitido ao auctor successionis a
instituicdo de herdeiro e legatario em primeiro grau, o Ordenamento Patrio
compreende a hipotese de indicar substituto, isto €, sucessor de segundo grau.
Cuida realcar que o fito de tal possibilidade € assegurar a possibilidade de
recolher os bens da heranga, na auséncia do herdeiro e legatario nomeados,
em decorréncia do falecimento antes do advento da abertura da sucesséo, de
renuncia ou de exclusdo ou ainda apos o herdeiro ou legatario, indicado em
primeiro grau, que, nessa hipdtese, passara os bens transmitidos pelo testador,
depois de determinado lapso de tempo, a um substituto, atentando-se para as
disposi¢des de ultima vontade estabelecidas pelo testador.

Nessa trilha, insta evidenciar que a substituicdo hereditaria é descrita
como a disposi¢ao, de cunho testamentario, por meio do qual o disponente
nomeia uma pessoa para receber, no todo ou em parte, a heranga ou o legado,
quando ocorrer a falta ou ainda apds o herdeiro ou legatario, indicado em
primeiro lugar pelo de cujus. Trata-se, desta sorte, de situacdo em que a
vocacao desse ou daquele cessar por qualquer causa. Deste modo, ha uma
dependéncia da ocorréncia de evento futuro e incerto que, segundo Diniz,
‘o ndo recolhimento da heranga pelo substituido s6 atua se o substituido
(primeiro instituido) nao quiser ou ndo puder recolher a heranga ou o legado,

que, entédo, passara ao substituto (segundo instituido)™.
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2 Principios orientadores da Substituicao Testamentaria

As substituicbes testamentarias observam uma gama de postulados, os
quais norteiam sua atuacao. Dentre esses, pode-se assinalar que o substituido
deve ter capacidade para ser instituido em primeiro grau, devendo, por
necessario, ser aferida tal capacidade quando da abertura da sucessdo. E
permitido que sejam instituidos varios substitutos a um sé herdeiro, como
também um substituto a varios herdeiros. Outro dogma que norteia a matéria
em aprego acinzela que é defesa a substituicdo de mais de um grau,
hasteando como flamula o artigo 1.959 do Cédigo Civil*, ao qual é conferida
uma interpretagao extensiva ao seu conteudo.

Outrossim, a substituicdo € considerada como uma instituicao
condicional, entretanto, ha a possibilidade de ser subordinada a outra condicéo,
ou ainda a um termo ou encargo. Ao lado disso, infere-se que o substituto s6
tera direito ao legado ou herancga se o substituido ndo puder ou nao quiser a
liberalidade, logo, em havendo a aceitagao, restara fulminada a pretensao do
substituto. “O substituto pode ser nomeado no mesmo testamento em que for
feita a instituicdo ou em cédula testamentaria posterior, desde que observados
0s requisitos subjetivos e formais™. Deste modo, infere-se que o testador
podera nomear o substituto tanto na cédula testamentaria em que houver a
instituicdo como em outra.

Nesse sedimento, ainda, giza realgcar que ao substituto incumbira o
cumprimento do encargo ou da condigao, ressalvada a hipétese de ter o auctor
successionis disposto de forma diversa em seu ato de ultima vontade ou,
ainda, se resultar o contrario das condicdo ou do termo, como bem assinala o
artigo 1.949 do Cadigo Civil®. Tal situagdo é verificavel quando a heranga ou o
legado for subordinado a encargo em beneficio do proprio substituto.
“Se a obrigagédo for personalissima, como a de fazer uma cirurgia ou a de

compor uma musica, tal encargo ndo se transmitira ao substituto, mas podera

* BRASIL. Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 13 mai. 2012: “Art. 1.959. S&o nulos os
fideicomissos além do segundo grau’.
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ser transmitido se o testador o determinar”. Em razdo da esséncia
personalissima, ndo sera possivel efetuar a transmissao a outrem, ressalvada

a hipotese do testador assim determinar em seu ato de ultima vontade.

3 Espécies de Substituicao

A Lei Substantiva Civil admite trés espécies de substituicao
testamentaria, a saber: a vulgar, também denominada de ordinaria, cuja
previsao encontra-se disposta nos artigos 1.947 a 1.949; a reciproca, entalhada
nos artigos 1.948 a 1.950; e, a fideicomissaria, artigos 1.951 a 1.960. Vale
assinalar que todas as espécies compreendidas no Diploma de 2002
observardo, por necessario, a tabua principiolégica que norteia o tema em
comento. Doutrinariamente, estrutura-se uma quarta modalidade de
substituicdo testamentaria denominada de compendiosa.

Quadra pontuar que, no que concerne as modalidades vulgar ou
ordinaria e reciproca da substituicdo testamentaria, verifica-se que se da a
instituicdo simultanea de beneficiarios, bem como a convocagao direta no lugar
do substituido. /d est, o substituto sé podera receber seu quinhdo se o
substituido nao quiser receber a heranca ou o legado ou ainda nao puder fazé-
lo. Ao lado disso, ha que realcar que, nas espécies supramencionadas, a
substituicdo € considerada como direta, ja que ndo ha nenhum intermediario
entre o auctor successionis e o substituto.

No que se refere a fideicomissaria, conquanto seja também simultanea,
infere-se que o substituto apenas recebera o legado ou a heranga
posteriormente, a titulo de transmissdo a ser feita pelo substituido. Em
decorréncia desse aspecto, no qual se observa a presenga de um
intermediario, a substituicao fideicomissaria € considerada como indireta. No
mais, quando se aborda esta modalidade, constata-se a presenca das
seguintes figuras: o fideicomitente, que é aquele que institui, mediante
declaragcdo de vontade, a substituicdo; o fiduciario que é a pessoa que é o
titular, em carater resoluvel, durante a sua vida ou por certo tempo, do legado
ou da heranca, ambos denominados de fideicomisso; e o fideicomissario que

recebera desse, a titulo de transmissao, a liberalidade. Com efeito, ha que se

"DINIZ, 2010, p. 356.



trazer a colagdo a concepgéo estrutura por Gama, no que concerne as figuras

colocadas em testilha, notadamente quando pontua que:

Fideicomissario. Aquele em beneficio de quem se estipula o
fideicomisso. E o sucessor substituto que tem o direito de receber a
heranca deferida ao fiduciario para ser restituida a ele. [...]
Fideicomitente. Aquele que, mediante testamento, institui o
fideicomisso. [...]

Fiduciario. Onerado por fideicomisso. Herdeiro ou legatario, com a
obrigacao de transferir os bens da heranc¢a ou do legado, de acordo
com a condigdo estipulada pelo testador, para pessoa por este
indicada no testamento. Aquele que tem a propriedade da heranga ou
do legado, mas restrita e resoltvel [...]¢

A guisa de citacdo, imp6e assinalar que a doutrina, historicamente, criou
duas categorias especiais de substituicdo. A primeira era denomina de
substituicdo pupilar, ocorrendo na hipotese em que o genitor nomeava herdeiro
para o filho, na situacdo em que este viesse a 6bito na maioridade, sem prole.
Ja a segunda era chamada de substituicdo quase pupilar ou exemplar, tendo
assento quando o ascendente nomeava substituto para o descendente, que era
impedido de testar, em razéo de insanidade ou mesmo de deficiéncia mental®.
Vale assinalar que as modalidades em comento sido frutos da construcio
histérica da doutrina em relacdo ao tema, nao encontrando, no atual

Ordenamento Civil vigente, qualquer respaldo por seus dispositivos.

4 Substituicao Vulgar ou Ordinaria

Em uma primeira plana, quadra anotar que a substituicdo vulgar,
também denominada direta ou ordinaria, é verificavel quando o de cujus, em
sua ato de ultima vontade, designa, de maneira expressa, uma pessoa que
devera, no lugar do herdeiro ou legatario, em caso de ndo querer ou ainda néao
poder aceitar a liberalidade, suceder. Nesta linha de exposi¢cdo, evidencia
Gama que a substituicdo vulgar “é aquela em que o testador indica
determinada pessoa para a hipotese de a primeira nomeada ndo querer u hao
poder aceitar a heranga ou o legado”. Insta elucidar que se presume, ao se
abordar a substituicdo vulgar, que as alternativas compreendidas pela Lei
Substantiva Civil compreendem tanto “ndo querer” e “ndo poder”, ainda que o

auctor successionis tenha tdo somente aludido a uma das locugdes.

¥ GAMA, Ricardo Rodrigues. Dicionario Basico Juridico. Campinas: Editora Russel,
2006, p. 189.

* Neste sentido: TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito Civil: Direito das
Sucessoes, vol. 06. 32 ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Método, 2010, p. 378.

1" GAMA, 2006, p. 352.



Desse modo, com efeito, constata-se que a substituicdo vulgar sé
restara configurada se houver abertura da sucessao para o substituto, o que se
dara por meio da efetivagdo de uma das situagdes albergada na redagao do
artigo 1.947 do Coddigo Civil. Logo, tdo somente o substituto recebera a
liberalidade se houver a pré-morte do substituido em relagdo ao testador ou
ainda se aquele repudiar a heranga ou for excluido por indignidade. Tartuce e
Simao lecionam, com bastante propriedade, em sua obra, que a substituicdo
ordinaria € “uma substituicdo direta em que nenhuma pessoa se interpbe entre
o testador e o substituto. Em suma, o testador pode substituir outra pessoa ao
herdeiro ou ao legatario nomeado”, quando verificada a hipétese dos
substituidos ndo quererem a liberalidade ou n&o puderem aceita-la.

Nessa senda, ha que se pontuar que o substituto ndo € herdeiro
enquanto ndo se realizar a condicdo a que se acha subordinado o seu direito
eventual. Ora, mister se faz real¢ar que, em havendo a aceitacido por parte do
herdeiro ou do legatario, ndo ha que se falar em substituicdo, porquanto a
condicdo que subordina o direito eventual ndo se aperfeicoou, estando esse,
por consequéncia, obstado. Ao lado disso, deve-se anotar que “a substituicdo
ordinaria pode beneficiar um estranho, um parente sucessivel ou ndo, ou um
herdeiro legitimo™?; todavia, no que concerne ao herdeiro necessario, a
substituicdo s6 podera favorecé-lo além dos limites de sua legitima, desde que
a indicagao nao afete a sua quota, logo, podera o auctor successionis instituir
substituto no que tange a sua quota disponivel.

Afora isso, € possivel que o testador possui a faculdade de substituir
muitas pessoas a uma s6 ou vis a vis, sendo-lhe permitido indicar um individuo
com o escopo de substituir varios herdeiros e legatarios. “Por fim, ressalta-se
que nada impede que o testador nomeie varios substitutos sucessivamente”®,
tal se deve em razao de o primeiro na lista ndo poder ou nao querer receber a
heranga, logo, de maneira automatica, todos os substitutos subsequentes
deixarao de ter direito sobre a mesma.

Ainda nessa ftrilha, prima sublinhar que a substituicdo vulgar sera
considerada singular se houver um substituto apenas ao herdeiro ou legatario

instituido. Doutro modo, restara corporificada a modalidade coletiva ou plural se

1 TARTUCE; SIMAO, 2010, p. 379.
2 DINIZ, 2010, p. 359.
13 TARTUCE; SIMAO, 2010, p. 379.



existir varios substitutos, os quais serdo convocados simultaneamente e nio
sucessivamente, porquanto ndo ha substitutivo além do segundo grau.
“Na substituicdo coletiva, a liberalidade sera dividida entre eles em partes
iguais, procedendo-se a convocagdo simultdnea e nao sucessiva. Qualquer
que seja o numero de substitutos indicados, a instituicdo é uma s6™'*. Ao
contrario do que ocorre em outras modalidades, vigera, como regra, que a
liberalidade sera, em iguais proporgdes, partilhada entre os substitutos.

Em ocorrendo a substituicao, salta aos olhos que o substituto efetuara o
recolhimento da heranga ou do legado, compreendendo ndo apenas as
vantagens, mas também ficara sujeito aos encargos e condigdes estabelecidos,
ressalvada a hipotese de ter o testador disposto em contrario ou ainda nao
resultar outra coisa da natureza da condi¢gdo ou do encargo. Neste passo, ha
que se gizar que em se tratando de condigdo ou encargo personalissimo, com
efeito, 0 mesmo nao sera transmitido do substituido para o substituto.

Restara operada a caducidade, na modalidade em comento, quando
houver a aceitacdo do legado ou da heranca pelo primeiro instituido pelo
testador. De igual modo, em ocorrendo o falecimento do substituto antes do
substituido ou do testador, considera-se que houve a caducidade da
substituicdo ordinaria. Computa-se, também, como causas de caducidade a
incapacidade do substituto para suceder por testamento e a renuncia daquele a
heranga ou ao legado. Outrossim, o inadimplemento de condigdo suspensiva
estabelecida em relagao a substituicdo também acarretara a caducidade.

Por derradeiro, a ultima hipdtese que acarreta a caducidade da
substituicdo vulgar € alicergada na hipotese em que ha aceitacdo da heranca
ou do legado pelos sucessores do instituido, falecido ap6s a abertura da
sucessdo, mas antes que tenha se pronunciado sobre a mesma. Nesta
situacdo, o direito de aceitar, ou ndo, passara aos seus sucessores, ja que,

quando do falecimento, ndo havia se manifestado.

5 Substituicao Reciproca
A substituicdo reciproca tem assento quando o auctor successionis
determina que entre os varios herdeiros nomeados, em operada a auséncia de

um, os outros o substituirdo, na parte do nomeado ausente. Como bem arrazoa

'“DINIZ, 2010, p. 359.



Venosa, “ndo se confunde com direito de acrescer, porque ndo se trata de
disposigdo conjunta, mas de trés disposicées diversas”. Trata-se, deste modo,
de situagdo em que o testador institui uma pluralidade de herdeiros ou
legatarios e os declara, expressamente, substitutos um dos outros, na situacao
em que qualquer um deles ndo quiser ou ndo puder aceitar a liberalidade.

Cuida observar que o disponente podera nomear os herdeiros ou
legatarios em partes iguais ou nao, afixando, em seu ato de ultima vontade, a
propor¢gdo em que devem substituir os herdeiros ou legatarios. Gama, ao
lecionar acerca da modalidade em apreco, preceitua que a substituicdo
reciproca “é aquela em que os herdeiros sdo nomeados substitutos, uns dos
outros”®. Neste passo, quadra trazer a baila a redagdo do artigo 1.948 do
Cadigo Civil que, com clareza solar, assinala que: “Art. 1.948. Também é licito
ao testador substituir muitas pessoas por uma SO, ou vice-versa, e ainda
substituir com reciprocidade ou sem ela”"’.

Ao lado disso, quadra assinalar que, em ocorrendo a hipotese de
herdeiros ou legatarios serem instituidos em partes iguais, considerar-se-a que
0s substitutos receberdo em partes iguais o quinhdo vago. Doutra banda, se os
herdeiros ou legatarios forem instituidos em partes desiguais, a propor¢cao dos
quinhdes, estabelecida na primeira disposi¢cao, entender-se-a manutenida na
segunda. Isto é, os percentuais estabelecidos pelo auctor successionis em
relagdo aos herdeiros e legatarios serdo estendidos para o quinhdo daquele
que foi instituido e ndo aceitou a heranga. Maria Helena Diniz, com bastante

propriedade, arrazoa, a fim de elucidar a situagdo em comento, que:

[...] se forem nomeados herdeiros “A” com 1/6 da heranga, “B”
com 2/6, e “C” com 3/6, sendo substitutos entre si. Se “A” ndo aceitar
a heranga, sua quota sera dividida entre “B” e “C” na mesma
proporcao fixada na primeira disposicao, isto é, “B” recebera duas
partes dela e “C” trés'®

E possivel, ainda, em se tratando de substituicdo reciproca, ocorrer a
hipétese em que ha herdeiros ou legatarios, instituidos em partes desiguais,
sendo, posteriormente, incluida mais uma pessoa, no caso de um destes vier a

nao aceitar ou estiver impedido de fazé-lo, como é o caso de premoriéncia ou

VENOSA, 2010, p. 1.731.

' GAMA, 20086, p. 352.

7 BRASIL. Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 13 mai. 2012.
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mesmo indignidade. Nesta situagdo, o quinhdo vago pertencera, em partes
iguais, aos substitutos, ou seja, sera dividido em proporgdes iguais aos

herdeiros ou legatarios substitutos.

6 Substituicdo Fideicomissaria
6.1 Conceito e Requisitos

Dentre as modalidades de substituicdo testamentaria consagradas pelo
Estatuto Civil de 2002 esta a fideicomissaria. Gama arrazoa, ao espancar o
tema, que é a “disposicao testamentaria onde o testador constitui uma pessoa
como legatario ou herdeiro, mas impbe que, uma vez verificada certa condi¢do,
devera transmitir a outra pessoa, por ele indicada, o legado ou a heranga™®. A
espécie em comento, ao contrario da substituicdo vulgar, é delineada por uma
liberalidade sucessiva e ndo simultanea.

Ha, dessa sorte, uma dupla liberalidade, em ordem sucessiva, ao
fiduciario e ao fideicomissario, pois o primeiro recebera, desde logo, a posse a
propriedade de toda a heranga ou da quota parte desta ou do legado, ou seja,
de coisa certa e determinada proveniente do espdlio. Ja no que concerne ao
fideicomissario, a transmisséo so restara configurada apds a morte do fiduciario
ou ainda do defluxo de certo lapso temporal ou sob certa condigdo. Ao lado
disso, em razao da presenga do intermediario, qual seja: o fiduciario, a
modalidade de substituicdo em estudo é considerada como indireta, havendo,
destarte, uma dupla transmissao, porquanto o fiduciario e o fideicomissario sao
sucessores do testador. Quadra, ainda, realgar, como bem obtemperam
Tartuce e Sim&o?®, que na substituicdo fideicomissaria ndo ha relagdo
sucessoria entre o substituido e o substituto.

Insta destacar que a substituicdo fideicomissaria, na atual sistematica
adotada pelo Cdédigo de 2002, revela-se como instrumento para atender ao
desejo do auctor successionis de instituir herdeiro ndo existente, quando da
abertura da sucesséo. “Deveras, pelo art. 1.952 s6 é cabivel em favor dos ndo
concebidos ao tempo da morte do testador, ou seja, em favor da prole eventual
da pessoa por ele indicada™'. Trata-se de limitagdo estabelecida pela

legislacao especifica, a qual restringe o fideicomisso a tdo somente a hipotese

' GAMA, 2006, p. 189.
2 TARTUCE; SIMAO, 2010, p. 382-383.
*' DINIZ, 2010, p. 364.



ventilada no dispositivo supramencionado, vez que obsta a circulagcdo de bens.
A guisa de citacdo o Coddigo Civil de 1916% n3o trazia, em seu amago, a
limitacdo insculpida no Diploma de 2002, sendo possivel a instituicdo de
fideicomisso em favor de qualquer individuo.

Ao lado disso, se, ao tempo da abertura da sucessao, o fideicomissario
ja houver nascido, este adquirira a nua-propriedade dos bens fideicometidos,
havendo a conversao em usufruto o direito do fiduciario, atentando-se, por
necessario, ao lapso temporal assinalado na cédula testamentaria. Prima
sublinhar que, em se quedando silente a disposi¢ao de ultima vontade, subsiste
a presuncao de ser o usufruto vitalicio. No mais, Tartuce e Simao espancam
que “se ao tempo da morte do testador ja houver nascido o fideicomissario,
adquirira este a propriedade dos bens fideicometidos, convertendo-se em
usufruto o direito do fiduciario™.

Infere-se, ainda, que trés sdo as modalidades da substituicdo em
comento, a saber: substituicao fideicomissaria por morte do fiduciario,
quando o de cujus nao disser nada, a transmissao dos bens fideicometidos ao
fideicomissario restara operada com a morte do fiduciario. Tal modalidade é
denominada de fideicomisso quum morietur; substituicdo fideicomissaria
sob certa condigao, que se encontra adstrita a um evento futuro e incerto; e,
substituicao fideicomissaria a termo, que esta atrelada a um evento futuro e
certo. Ao lado do expendido, cuida anotar que em relagado ao fideicomissario,
verifica-se que em referéncia a sua propriedade pende condi¢cao suspensiva.

Doutra banda, o dominio exercido pelo fiduciario sobre a heranga ou o
legado é resoluvel, como bem assinala o artigo 1.953 do Cadigo Civil*, sendo,
ergo, proprietario sob condi¢cao resolutiva, podendo, em decorréncia disso,
gozar, dispor, gravar e reivindicar o bem. “Se o dominio, porém, vier a resolver-
se, a alienagcdo porventura feita pelo fiduciario tornar-se-a ineficaz e o
adquirente devera devolver o bem ao fideicomissario™. Anote-se, ao lado do

pontuado, que, advindo a resolugdo do dominio, por extensado, restardo

2 BRASIL. Lei N°. 3.071, de 1° de Janeiro de 1916. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 13 mai. 2012.

2 TARTUCE; SIMAO, 2010, p. 384.

2 BRASIL. Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 13 mai. 2012: “Art. 1.953. O fiduciario tem a
propriedade da heranca ou legado, mas restrita e resoltvel”

» DINIZ, 2010, p. 365.
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resolvidos os direitos reais instituidos pelo fiduciario, transmitindo-se ao
fideicomissario, em favor de quem a resolugdo resta operada, podendo,
inclusive, esse reivindica-lo do poder de quem o detenha. Com efeito, podera o
testador langar mao da clausula de inalienabilidade em seu ato de disposigao
de ultima vontade, sem que seja necessario a apresentacéo de justificativa.

Além disso, ha que se registrar que se o fideicomisso incidir sobre
determinados bens, estara substanciado o fideicomisso particular, ao passo
gue se assumir aspecto de uma heranga, compreendendo a totalidade ou ainda
a quota-parte do espoalio, sera fideicomisso universal. Gama, ao dispor sobre a
matéria em apreco, obtempera que: “Fideicomisso particular. O que se
restringe a um certa por¢do da heranga. Fideicomisso universal. O que
abrange a totalidade ou uma fragdo da massa hereditaria™®. Afora isso, é de
boa técnica assinalar que a legitima ndo pode ser objeto de fideicomisso, o
qual s6 incidira na parte disponivel do testador.

Ademais, para a caracterizagdo da substituicdo fideicomissaria €
imprescindivel a presenga da dupla vocagao, sendo necessaria a ocorréncia de
duas disposicdes incidente sobre 0 mesmo bem em favor de pessoas distintas,
0s quais receberdo a heranga ou o legado, uma sucessivamente apos a outra,
devendo haver a intervencao de trés pessoas diversas, a saber: “o testador ou
fideicomitente, que institui o fiduciario, que recebera a liberalidade com o
encargo de transmiti-la ao fideicomissario, que, por ndo estar ainda concebido
ao tempo da abertura da sucesséo, tera a titularidade de um direito eventual™ .
Vale salientar que o aspecto eventual do direito permanecera mesmo apos o
nascimento do substituto, uma vez que a propriedade da coisa fideicometida sé
Ihe sera transmitida com o ébito do substituido, depois do adimplemento de
condicdo estipulada ou ainda pelo decurso de certo lapso temporal.
Entrementes, ha que se acinzelar, com bastante énfase, que, em havendo o
nascimento do substituto, quando da abertura da sucessao, o fideicomisso
restara caducado, sendo que aquele tera a nua-propriedade sobre o bem
fideicometido e o substituido o usufruto, como bem arrazoa o paragrafo unico
do artigo 1.952 do Cédigo Civil?.

2 GAMA, 2006, p. 189.
7 DINIZ, 2010, p. 367.
% BRASIL. Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 13 mai. 2012: “Art. 1.952. [omissis] Paragrafo
Unico. Se, ao tempo da morte do testador, ja houver nascido o fideicomissario, adquirira este a

11



Outro requisito necessario para a substancializacdo da substituicao
fideicomissaria esta relacionado a eventualidade da vocagao do substituto,
porquanto, até que ocorra a substituicdo do fiduciario, este sera proprietario da
coisa fideicometida, havendo condi¢cdo resolutiva, ao passo que em relagao
aquele pendera condi¢cado suspensiva. “Ndo ha nenhuma transmissdo de bens
do fiduciario para o fideicomissario, porque este os recebe, indiretamente, do
fideicomitente — dai ser uma substituicdo indireta”®. Logo, pelo interim que
perdurar o direito do fiduciario, o fideicomissario sera detentor de um direito
meramente eventual sobre o bem fideicometido. Encontra-se acampado entre
0s requisitos a sucessividade subjetiva dos bens herdados ou legados, de
maneira que o substituto sucede ao substituido com a morte deste. Desta feita,
tdo somente com a abertura do fideicomisso € que existira o direito de
reivindicar os bens que foram alienados pelo fiduciario, sendo que, enquanto
nao receber a coisa fideicometida, néo fluira em seu desfavor qualquer prazo
prescricional. Assim, n&o sera possivel o ajuizamento de nenhuma acéo,
conquanto sua intervencéo seja considerada legitima em Juizo, com o escopo
de requerer medidas conservatérias, inclusive contra o fiduciario.

Outro requisito necessario € a capacidade testamentaria passiva do
fiduciario, que é devidamente analisada quando ocorre 0 momento da abertura
da sucessao, bem como a do fideicomissario, quando da substituicdo. Destarte,
nao € necessaria a existéncia do fideicomissaria no momento em que o auctor
successionis instituir o fideicomisso, todavia, quando operar a substituicio,
revela-se imprescindivel. Em sendo nascido o fideicomissario, quando ocorrer
a abertura da sucessao, o fideicomisso sera convertido em usufruto.

Nessa senda de exposi¢cdo, ha, ainda como requisito, a obrigagdo do
fiduciario conservar o bem fideicometido para que, posteriormente, o restitua ao
fideicomissario, uma vez que o testador deposita sua confianga (fiducia) no
fiduciario, entregando-lhe bens com o encargo de manté-los conservados, a fim
de que, depois, restituir aquele que o sucedera na substituicdo. Entretanto, em
havendo na cédula testamentaria clausula que permita, de maneira expressa, a
alienacdo da coisa, nao se esta diante do instituto da substituicao

fideicomissaria. “De qualquer forma, se 'confiar desconfiando’, nada impede

propriedade dos bens fideicometidos, convertendo-se em usufruto o direito do fiduciario”
¥ DINIZ, 2010, p. 367.
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que clausule os bens com a clausula de inalienabilidade, o que sequer
necessitara de justificativa”®, uma vez que os bens fideicometidos integram a
parte disponivel e ndo a legitima.

Além disso, vale evidenciar que a inalienabilidade ndo € absoluta,
podendo o fiduciario fazé-la, desde que em condi¢do resolutiva, logo, em
havendo a abertura do fideicomisso, o substituto podera, do adquirente,
reivindicar a coisa alienada. Deste modo, a alienagao feita pelo fiduciario sera
tornada sem efeito. Em razdo de tal aspecto caracterizador, ressoando as
disposicdes contidas no paragrafo Unico do artigo 1.953 do Cadigo Civil*', o
fiduciario é obrigado a proceder a inventarianga dos bens gravados, assim

como a prestar caugao de restitui-los ao fideicomissario, se este o exigir.

6.2 Direitos e Deveres do Fiduciario

Tendo por sedimento de ponderacdo, as balizas fincadas até o
momento, pode-se assinalar que o fiduciario € o primeiro herdeiro ou legatario,
instituido na cédula testamentaria e o unico substituido que transmite, em
decorréncia de seu oObito, a certo tempo ou sob especifica condigdo, a coisa
fideicometida ao fideicomissario. Deste modo, a instituicdo do substituido se da
sob a condicao resolutdria de transmitir. Afigura-se como direito do fiduciario
ter, na forma que insculpi o artigo 1.953 do Cadigo Civil, a propriedade da
heranca ou do legado, sendo esta, entretanto, restrita e resoluvel,
compreendendo o direito de usar, gozar e dispor da coisa fideicometida,
ressalva a hipotese de imposigcao de clausula de inalienabilidade pelo testador.

Vale realgar que o substituido € livre para alienar e gravar de direito real
o bem sujeito ao instituto do fideicomisso, todavia, em sendo aberta a
substituicdo, o fideicomissario podera reivindicar a coisa do poder de quem a
detenha. “Desse modo, terceiro que venha a adquirir bens sujeitos a
fideicomisso, ou aceite garantias sobre imoveis assim onerados, esta

assumindo o risco de ver resolvido o seu direito”?. Outrossim, o fiduciario pode

% TARTUCE; SIMAO, 2010, p. 385.

31 BRASIL. Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 13 mai. 2012: “Art. 1.953. [omissis] Paragrafo
unico. O fiduciario é obrigado a proceder ao inventario dos bens gravados, e a prestar caugao
de restitui-los se o exigir o fideicomissario”.

2 DINIZ, 2010, p. 369.
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perceber frutos e rendimentos proveniente da coisa fideicometida, usando-os e
consumindo-os, sem que haja qualquer limitagdo a sua disponibilidade.

Outro direito do fiduciario, podera o substituido, caso venha falecer apds
o testador, mas antes de decorrido o lapso, promover a transferéncia da
propriedade fiduciaria a seus herdeiros legitimos ou testamentarios, que dela
gozardo. Cuida apontar que, nesta situagdo, a clausula resolutiva e da mesma
obrigagao de restituir a coisa permanecerao produzindo seus efeitos, até que
haja o advento do termo ou da condigdo resolutéria, momento em que o
substituto recebera os bens objeto do fideicomisso. Igualmente, o fiduciario tera
o direito de ter a propriedade plena, quando ocorrer a renuncia do
fideicomissario, excetuando disposicdo em contrario pelo testador, ou ainda se
o substituto vier a ébito antes do auctor successionis ou antes de realizar-se a
condic¢ao resolutdria do direito do fiduciario.

O fiduciario tera direito ao percebimento de indenizagdo em decorréncia
da estruturacdo de benfeitorias, tanto uteis como necessarias, que implicarem
no aumento do valor econémico da coisa fideicometida, sendo-lhe permitido,
inclusive, o emprego do direito de retencdo, pelo valor delas, uma vez que é
considerado como possuidor de bona fide. No que tange as benfeitorias
voluptuarias, ha que se salientar que o substituto s6 as pagara se quiser, e,
caso nao queira, podera o substituido levanta-las, desde que tal ato ndo cause
dano a coisa a que se encontrarem atreladas.

Ainda como direito do substituido, podera o fiduciario renunciar ao
fideicomisso, por termo judicial ou escritura publica, vez que nao esta obrigado
a aceitar a liberalidade. Em havendo o repudio da heranca ou do legado, o
dominio sera passado ao substituto, a quem é deferido o poder de aceitar. Da
mesma forma, podera o fiduciario sub-rogar o fideicomisso para outros, sendo
imprescindivel, entretanto, prévia autorizacdo do fideicomissario, nos termos
em que preceitua o artigo 1.112, inciso lll, do Codigo de Processo Civil*,
sendo o Juizo do inventario competente. Por fim, dentre o rol dos direitos
conferidos ao fiduciario, podera ele empregar todas as ag¢des do herdeiro,

incluindo-se a de peticao de herancga.

3 BRASIL. Lei N° 5.869, de 11 de Janeiro de 1973. Institui o Codigo de Processo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 13 mai. 2012: “Art 1.112.
Processar-se-a na forma estabelecida neste capitulo: [omissis] Il — Alienagdo, arrendamento
ou oneragédo de bens dotais de menores, de 6rfaos e interditos;”
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Ja no que tange aos deveres, ao fiduciario incumbira promover a
inventarianga dos bens fideicometidos, que, em decorréncia de ser judicial, é
considerado como obrigatério, na forma que insculpi o artigo 1.796 do Cdédigo
Civil**, uma vez que é imprescindivel para a caracterizacdo do objeto do
fideicomisso, bem como para tornar certa a obrigagao do fiduciario de transmitir
tais bens ao substituto, com o implemento do termo ou da condigéo resolutéria.
Ao lado disso, quadra evidenciar que o inventario contera a relagdo e a
descricdo dos bens fideicometidos, sendo considerado como o ponto de
referéncia para as eventuais reclamacdes apresentadas pelo fideicomissario.
“Compete ao fiduciario responder pelas despesas do inventario e pelo
pagamento do imposto de transmissdo causa mortis”.

incumbira, também, ao fiduciario, na forma que prescreve o paragrafo
Unico do artigo 1.953 do Cdédigo Civil*, prestar caugéo de restituir as coisas
fideicometidas, se houver exigéncia do fideicomissario, com o escopo de
assegurar a restituigdo. Devera, ainda, conservar e administrar o bem sujeito
ao fideicomisso, pelo periodo que se encontrar sob sua guarda, nao tendo,
todavia, direito ao reembolso pelos gastos em sua conservagdo. Por fim,
devera o fiduciario devolver o bem no estado em que se encontrar quando
ocorrer a substituigdo, nao respondendo, contudo, pelas deterioragdes
decorrentes do uso regular da coisa, como também em caso fortuito ou forca
maior. Entretanto, tal disposi¢cao nao subsistira quando houver culpa ou dolo,

ocasiao em que devera indenizar.

6.3. Direitos e Obrigagoes do Fideicomissario

In primo loco, cuida evidenciar que o fideicomissario € o segundo
herdeiro ou legatario instituido pelo auctor successionis em sua cédula
testamentaria, bem como o primeiro e unico substituto, o qual recebe a heranca

ou o legado em decorréncia do o6bito do fiduciario ou ainda quando restar

3 BRASIL. Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 13 mai. 2012: “Art. 1.796. No prazo de trinta dias, a
contar da abertura da sucessao, instaurar-se-a inventario do patriménio hereditario, perante o
Juizo competente no lugar da sucesséo, para fins de ter liquidagao e, quando for o caso, de
partilha da heranga”

» DINIZ, 2010, p. 370.

3 BRASIL. Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 13 mai. 2012: “Art. 1.953. [omissis] Paragrafo
unico. O fiduciario é obrigado a proceder ao inventario dos bens gravados, e a prestar caugao
de restitui-los se o exigir o fideicomissario”.
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configurada a condigéo resolutéria do direito desse. “E, pois, um herdeiro ou
legatarios instituido sob condigdo suspensiva de receber, tendo direito eventual
sobre a liberalidade™’, o qual s6 se concretizara com o advento do termo ou da
condicdo que extingue o direito do fiduciario. Deste modo, no que tange ao
instituto em testilha, diversos sdo os direitos do fideicomissario, podendo-se
assinalar como primeiro o de exigir que o fiduciario proceda ao inventario das
coisas fideicometidas, bem como preste caugdo de restitui-las, como
obtempera o paragrafo Unico do artigo 1.953 do Cadigo Civil*® vigente.

O fideicomissario possui o direito de exercer todos os atos necessarios a
conservacao dos bens, podendo, inclusive, langcar mao das medidas cautelares
e asseguradoras, conquanto, em razdo de ser mero titular de direito eventual,
nao possa ajuizar agdes com o escopo de resguardar a propriedade e a posse
dos bens sujeitados ao instituto em comento. Neste passo, podera o
fideicomissario exercer os atos relativos a testamentaria e a inventarianca,
apenas na auséncia do fiduciario. Ao lado disso, com supedaneo no artigo 22
do Estatuto Civil, podera o fideicomissario requerer a curadoria dos ausentes.

Nessa toada, ainda como integrante do rol dos direitos, podera o
fideicomissario receber a parte da liberalidade proveniente ao fiduciario, a
titulo de direito de acrescer, pois, “quando o disponente institui dois ou mais
beneficiarios conjuntos, havera entre eles o direito de acrescer™®, conforme
em altos alaridos dicciona o artigo 1.956 do Cddigo Civil. Destarte, téao
somente com a cessacao do direito do ultimo fiduciario € que os bens
acobertados pelo fideicomisso serdo transmitidos ao fideicomissario,
contabilizando-se, inclusive, os respectivos acréscimos.

O fideicomissario, ainda, possui o direito de receber a heranca ou o
legado, na categoria do substituto do fiduciario, caso este venha falecer antes
do testador, bem como renunciar a sucessao ou dela for excluido, bem como

se a condicdo sob a qual o mesmo fiduciario foi nomeado nao se verificar,

DINIZ, 2010, p. 371.

¥ BRASIL. Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cdédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 13 mai. 2012: “Art. 1.953. O fiduciario tem a
propriedade da heranca ou legado, mas restrita e resoluvel. Paragrafo tnico. O fiduciario é
obrigado a proceder ao inventario dos bens gravados, e a prestar caug¢do de restitui-los se o
exigir o fideicomissario”.

¥ DINIZ, 2010, p. 372.
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conforme em altos alaridos dicciona o artigo 1.943 do Codigo Civil*,
cuja interpretacdo de sua disposi¢des sdo também aplicaveis ao caso em
comento. De igual maneira, recebera o fideicomissario os bens, em decorréncia
da extingdo do fideicomisso, livres de quaisquer Onus, exceto na situagao
prevista no artigo 1.957 da Lei Substantiva Civil, ou seja, os encargos da
herancga que ainda restarem.

Em findado o fideicomisso, incumbira ao fideicomissario recolher o valor
do seguro ou O preco da desapropriacdo no qual se sub-roga a coisa
fideicometida, ocorrendo, por consequéncia, a desapropriagao ou destruicdo
decorrente do sinistro. “Renunciar ou aceitar a heranga ou o legado, inclusive
como substituto do fiduciario, que repudiou a liberalidade, visto que a renuncia
deste antecipa a vocagdo hereditaria do fideicomissario™', acarretando, em
decorréncia disso, a conversdao da modalidade em tela em substituicio
ordinaria, logo, o fideicomissario, na condi¢do de substituto, passa a ter, desde
logo, o direito de aceitar ou renunciar a herancga.

Vale destacar que, em havendo a renuncia expressa da heranga ou do
legado, por meio de escritura publica ou termo judicial, restara configurada a
caducidade da substituicdo, ficando, em razdo disso, o fiduciario com a
propriedade plena da coisa fideicometida, ressalvada disposicdo em contrario
pelo auctor successionis. Afora isso, caso o testador indicar um substituto, ndo
operara a caducidade do fideicomisso. A guisa de elucidagdo, quadra anotar
que, na situacao vertida, a substituicdo ndo extrapola o segundo grau, uma vez
que o fideicomissario que desaparece, passando o seu substituto a ocupar a
mesma posi¢cdo. Deste modo, ndo ha que se falar em terceiro grau de
substituicdo. Logo, em havendo a aceitagéo, tera direito ao objeto inicial e a
parte que, ao fiduciario, acrescer.

No que concerne a obrigacdo, insta averbar que compete ao
fideicomissario responder pelos encargos da heranga que, quando vier a

sucessao, ainda restarem, se porventura o fiduciario ndo pode satisfazé-los.

4 BRASIL. Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 13 mai. 2012: “Art. 1.943. Se um dos co-herdeiros
ou co-legatarios, nas condigbes do artigo antecedente, morrer antes do testador; se renunciar a
heranga ou legado, ou destes for excluido, e, se a condi¢do sob a qual foi instituido ngo se
verificar, acrescera o seu quinh&o, salvo o direito do substituto, a parte dos co-herdeiros ou co-
legatarios conjuntos”.

‘' DINIZ, 2010, p. 372.
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Outrossim, devera ele indenizar ao fiduciario pelas benfeitorias, tanto uteis
como necessarias erigidas por esse, que implicarem no aumento do valor do

bem fideicometido.

6.4 Causas de Caducidade do Fideicomisso

Em uma primeira plana, insta analisar que a caducidade do fideicomisso
decorre de causas alheias a vontade do auctor successionis, uma vez que
resultam de fatos supervenientes a faccdo testamentaria. “A caducidade
resulta de certas causas, em consequéncia das quais a disposi¢cdo
testamentaria, ainda que valida, ndo produz efeitos™?. Deste modo, ainda que o
testamento seja considerado como valido, em razdo das situagbes
supervenientes, nao gozara de eficacia.

Dentre as situagdes autorizadoras da caducidade, pode-se assinalar a
incapacidade testamentaria passiva ou a exclusao do fideicomissario. De igual
modo, sera considerada como causa ensejadora da caducidade se o
fideicomissario instituido vier a falecer antes do testador. Conforme pode-se
verificar, as situacbes apresentadas até o momento possuem o condao de
obstar a transmissdo da coisa fideicometida, em decorréncia da auséncia de
sucessor de segundo grau. Ora, ha que se reconhecer que, uma vez
substancializada alguma das hipdteses apresentadas alhures, havera a
consolidacdo da propriedade plena na pessoa do fiduciario, ressalvada, com
efeito, disposicdo contraria do testador. Neste sentido, colhe-se,

oportunamente, os seguintes entendimentos jurisprudenciais:

Ementa: Agravo de Instrumento. Inventario. Testamento. Instituicdo
de Fideicomisso. Falecimento dos Fideicomissarios antes do
Fiduciario. Caducidade. Legislagao Aplicavel. Interpretagéo estrita de
clausula. A legislacéo aplicavel a solugdo do fideicomisso é a vigente
na época do ébito do fiduciario e ndo aquela da morte da testadora,.

eis que a propriedade do bem herdado ou legado, embora resoluvel e
restrita, estd no dmbito juridico do intermedidrio. O falecimento do

fideicomissario antes da morte do fiduciario determina a caducidade
do fideicomisso. pois ndo resta realizada a expectativa do direito
detido pelo fideicomissario. A existéncia de clausula que nao
expresse claramente a vontade do testador ndo admite interpretacdo
elastica ante a rigidez da forma testamentaria, devendo ser lida como

indicacdo de um terceiro grau, o que a lei veda. Agravo Desprovido.
(Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul — Sétima

Camara Civel/ Agravo de Instrumento N° 70046212510/ Relator:
Desembargador Roberto Carvalho Fraga/ Julgado em 11.04.2012)

“2 TARTUCE; SIMAO, 2010, p. 385.

18



Ementa: Agravo de Instrumento. Inventario. Fideicomisso. Art. 1.958
do NCC. (Art. 1.738 do CC de 1916). Ndo podem subsistir as

disposicoes testamentarias relativas ao fideicomisso se, como &€ o

caso dos autos, configurada a morte dos fideicomissarios antes do

passamento da fiduciaria. Negado seguimento. (Tribunal de Justiga
do Estado do Rio Grande do Sul — Oitava Camara Civel/ Agravo de
Instrumento N° 70007498306/ Relator: Desembargador José Ataides
Siqueira Trindade/ Julgado em 30.12.2003)

Em igual substrato, em ocorrendo o falecimento do fideicomissario
depois do testador, todavia antes do fiduciario ou antes da realizagao do termo
ou da condigao resolutéria do direito desse. Em tal situagdo, a propriedade,
como bem assinala o artigo 1.955 do Caddigo Civil*}, a propriedade restara
consolidada no fiduciario. Ha que se evidenciar que o fideicomissario possui
apenas direito eventual a propriedade do bem subordinado ao fideicomisso,
logo, em ocorrendo tal hipéteses, o dominio restara consolidado na pessoa do
fiduciario, o qual ficara sendo o proprietario definitivo do bem.

A renuncia da heranga ou do legado feita pelo fideicomissario, a qual s6
pode ser feita apdés a abertura da substituicdo, “caso em que os bens
fideicometidos deixam de ser propriedade resolivel e passam a ser
propriedade plena, pura e ilimitada do fiduciario™*, excetuando a hipétese do
fideicomitente dispor, em sua cédula testamentaria, de modo diverso. Como
bem arrazoam Tartuce e Simao*, o fideicomissario s6 podera apresentar sua
renuncia apos a ocorréncia da morte do auctor successionis, néo precisando,
entrementes, aguardar o oObito do fiduciario, porquanto inexiste relagao
sucessoria entre ambos. De igual maneira, também resta caducado o
fideicomisso, quando estipulado a termo, e o fideicomissario vier a 6bito antes
do fiduciario, ou ainda se a prole eventual ndo vier a ser concebida no prazo
estatuido pelo de cujus em sua cédula testamentaria.

Outrossim, em ocorrendo o perecimento total do bem sujeito ao
fideicomisso, sem que o evento tenha ocorrido por culpa ou dolo do fiduciario, e
desde que nao haja sub-rogacdo no valor estipulado sobre o bem perecido,
uma vez que havendo a perda parcial da coisa, o fideicomissario recebera a

parte subsistente. Neste diapaséo, ha que se trazer a lume a redacgéo do artigo

# BRASIL. Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Coédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 13 mai. 2012: “Art. 1.955. O fideicomissario pode
renunciar a heranga ou o legado, e, neste caso, o fideicomisso caduca, deixando de ser
resoltvel a propriedade do fiduciario, se ndo houver disposi¢cdo contraria do testador”.

“ DINIZ, 2010, p. 373.

“ TARTUCE; SIMAO, 2010, p. 386.
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1.940 do Codigo Civil: “Art. 1.940. Se o legado for de duas ou mais coisas
alternativamente, e algumas delas perecerem, subsistiréa quanto as restantes;
perecendo parte de uma, valera, quanto ao seu remanescente, o legado”*, ao
qual é conferida uma interpretacdo extensiva, ampliando a redacdo do
dispositivo supracitado ao instituto em comento. O fideicomisso, realce-se com
cores fortes e contorno grosso, sera extinto apenas na parte que pereceu,
desde que nao seja configurado o dolo e a culpa do fiduciario.

Por derradeiro, a conversao do fideicomisso em usufruto, se, porventura,
o fideicomissario ja houver nascido ao tempo do passamento do testador, como
bem estrutura o paragrafo unico do artigo 1.952 do Caodigo Civil. Como bem
ressoam Tartuce e Simao, “nessa hipotese, a propriedade dos bens néo é
transmitida ao fiduciario, que recebera apenas o direito real de usufruto e, com
ele, a posse direta dos bens™’, ao passo que a nua-propriedade ficara com o
fideicomissario. Ao lado disso, prima sublinhar que a legislagéo n&o dispde qual
o prazo de tal usufruto, sendo, em razdo disso, considerado como vitalicio,

ressalvando-se disposi¢cao em contrario pelo testador.

6.5 Nulidade do Fideicomisso

O Estatuto Civil de 2002, em seu artigo 1.959, torna defeso a instituicao
de fideicomisso além de segundo grau, como se infere, inclusive, da redagao
do dispositivo supramencionado, nesta oportunidade, colacionada: “Art. 1.959.
Séo nulos os fideicomissos além do segundo grau™®. Logo, em razao de tais
previsdes, cuida gizar que nula sera a disposicdo contida na cédula
testamentaria “em que o fideicomitente determinar que o fideicomissario
entregue a terceiro [...] os bens que recebeu o fiduciario, mas prevalecera a
deixa testamentaria instituida em beneficio do fiduciario®”, o qual detera a
propriedade plena e livre da coisa fideicometida.

Desse modo, infere-se que se o0 auctor successionis instituir um
fideicomisso além do segundo grau, tal disposicao sera considerada como nula

quanto aos graus excedentes. “Vale dizer que a nulidade de parte da

“ BRASIL. Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 13 mai. 2012.

“ TARTUCE; SIMAO, 2010, p. 384.

‘s BRASIL. Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 13 mai. 2012.

“ DINIZ, 2010, p. 374.
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instituicdo ndo contamina a parte valida, que ¢é aplicagdo do principio da
conservagdo dos negoécios juridicos (utile per inutile non vitiatur)”*®. Logo,
valorando. Destarte, ha nulidade da clausula testamentaria que ultrapassar os
instituidos além do segundo grau, permanecendo, entretanto, as disposi¢des
até aquele, o qual é hasteado como conditio sine qua non para a configuragéo
do instituto em tela, em razdo do adagio que entalha utile per inutile non

vitiatur, ou seja, ndo ha que se prejudicar o util com o inutil.

6.6 Distingao entre Fideicomisso e Usufruto Testamentario

Inicialmente, impende assinalar que o fideicomisso se assemelha ao
usufruto, uma vez que, em ambas as situagdes, se exige a prestacdo de
caucdo, inventarianga dos bens, conservacao e restituicdo na época
estabelecido pelo auctor successionis. De igual modo, os aspectos
caracteristicos que os aproximam tangem ao direito do fideicomissario e o nu-
proprietario de tomar posse dos bens, no lapso temporal assinalado para a
abertura da substituicdo e para a cessacgao do usufruto.

Doutra maneira, o fideicomisso nao pode ser confundido com o usufruto
testamentario, eis que naquele o de cujus nomeia herdeiros ou legatarios,
afixando para um deles (o fiduciario) o dever de, em razdo do falecimento, ou
mesmo pela consumacado do termo ou da condigdo resolutiva, transmitir a
outrem (o fideicomissario) a liberalidade. Destarte, a propriedade, incluindo-se
todos os seus predicados, isto €, o direito de usar, gozar e dispor, pertencera
primeiramente ao fiduciario, apesar de resoluvel, passando, posteriormente, ao
fideicomissario, que a recebera plena. No usufruto, por seu turno, o nu-
proprietario, a quem pertence a propriedade da coisa, podera,
temporariamente, os frutos e as utilidades que produzir. Ha, neste passo, uma
fragmentacdo do dominio, pois o nu-proprietario fica com a nua-propriedade,
ao passo que o usufrutuario somente com o direito de usar e gozar da coisa.

Em se tratando de fideicomisso, os dois titulares recebem a liberalidade
de maneira sucessiva, substituindo um ao outro, sendo a liberalidade imediata
e certa para o fiduciario, ao passo que € futura e incerto para o fideicomissario.
De outra sorte, “no usufruto os direitos do nu-proprietario e do usufrutuario sdo

exercidos simultaneamente, sendo, portanto, certos e imediatos para ambos 0s

% TARTUCE; SIMAO, 2010, p. 385.
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titulares™". Ao lado disso, outro trago que acentua a distingdo entre os institutos
em apreciagao tange ao fato de no fideicomisso o testador esta autorizado a
contemplar tdo somente pessoas incertas ou ainda sem existéncia ou nao
concebidas, como bem destaca o artigo 1.952 do Cdédigo Civil®?. Se, ao tempo
da abertura da sucessdo, os fideicomissarios ja houverem nascido, estes
receberdo a nua-propriedade dos bens fideicometidos, dando azo, por
extensdo, a um usufruto. No usufruto, de outra maneira, tal possibilidade nao
encontra qualquer assento, porquanto se faz imprescindivel, quando da
constituicdo do direito real da fruicdo, que o usufrutuario e o nu-proprietario
existam e estejam individualizados.

Cuida elucidar, também, que, em se tratando de fideicomisso, podera o
fiduciario, em razao de ser proprietario, alienar ou gravar a coisa fideicometida,
ao passo que no usufruto tal possibilidade ndo prospera, ja que ha uma
fragmentacdo do dominio, ndo podendo ser praticados tais atos de forma
valida. Ademais, o direito ao usufruto €& intransferivel, conquanto seja
comportavel a cessdo a titulo gratuito ou oneroso. Ao lado disso, no
fideicomisso, em ocorrendo a morte do fiduciario antes do decurso do prazo,
ocorrera a transmissido da propriedade aos seus sucessores; doutra forma, no
usufruto ha a extingdo do direito com o falecimento do usufrutuario, restando
consolidada a propriedade plena na pessoa do nu-proprietario.

O fideicomissario ndo pode dispor dos bens, enquanto estes se
encontrarem com o fiduciario; ja no usufruto, quando comparado a substituigao
fideicomissaria, verifica-se que o nu-proprietario podera aliena-lo, desde que
sejam respeitados os direitos concernentes ao usufrutuario. No
fideicomisso havera a extingdo da substituicido se o fideicomissario vier a
falecer primeiro que o fiduciario, antes da implementacdo da condicao
resolutiva. Neste diapaséao, infere-se que tal situagdo nao subsiste no usufruto,
porquanto, com a morte do nu-proprietario, a nua-propriedade passara a seus
herdeiros, continuando o usufrutuario a gozar de seus direito. Por derradeiro,
no fideicomisso a prescricdo dos direitos da heranca flui em desfavor do
fiduciario, ja no usufruto infere-se que tal decurso deflui contra o nu-proprietario

e nao contra o usufrutuario.

' DINIZ, 2010, p. 375.
2 BRASIL. Lei N°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 13 mai. 2012.
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7 Substituicao Compendiosa

Em uma primeira plana, mister se faz elucidas que a substituicdo
compendiosa constitui uma jungdo da substituigdo vulgar e da substituicdo
fideicomissaria. “E o que se verifica na hipétese em que o testador da
substituto ao fiduciario ou ao fideicomissario, prevendo que um ou outro ndo
queira ou ndo possa aceitar a heranga ou o legado”™**, tal hipétese ndo
ultraja o artigo 1.960 do Cddigo Civil, porquanto a modalidade em
comento continua sendo de segundo grau. Prima pontuar que se chama
compendiosa a modalidade em exame, uma vez que se encontra
agasalhada sob um compéndio, ou ainda sintese de palavras, contendo em
sua estrutura muitas substituicoes.

H4, desse modo, varias substituicdes distintas que dao azo a
modalidade em destaque, consistindo um misto de substituicdo vulgar e de
substituicdo fideicomissaria. Vale realgar que ha entendimentos doutrinarios,
como o defendido pelos festejados Tartuce e Simado®, que concebem a
substituicdo compendiosa como a fideicomissaria, uma vez que, tal como esta,
aquela substituicdo também € indireta, ja que é estruturada sob termos

obliquos e deprecativos.
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