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1. DIREITO DE ACRESCER
1.1 Conceito e fonte historica

Direito de acrescer ¢ a devolucio da parte do co-herdeiro ou co-legatirio
que ndo quis ou nao pode receber, a quem por lei' ou por disposicio conjunta

nio especificada, for beneficiado. Para Itabaiana de Oliveira,

o direito de acrescer tem lugar quando o co-berdeiro, ou o co-
legatdrio, recolbe a por¢do do outro nomeado conjuntamente

1 Ainsercdo da “lei”, além da vontade presumida do testador, como parte do conceito do direi-
to de acrescer, dd-se pelo fato de que o acrescer ndo pertence exclusivamente ao campo da
sucessdo testamentdria (nem tampouco ao direito sucessorio, como veremos adiante), como
na hipétese do art. 1.810 do CC, por exemplo. Portanto, além da vontade presumida do testa-
dor (arts. 1.941 e ss. do CC), havera acrescer em outras disposi¢des legais, fruto da vontade do
legislador, por questdo de opgao legislativa.
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na mesma beranca, ou no mesmo legado, sem distribuicdo de
partes, nos casos previstos em lei.’

Giselda Hironaka comenta que o testador pode instituir

em disposicdo testamentdria idéntica ou diversa, berdeiros ou
legatdrios, sem qualquer disposicdo acerca da quota-parte que
a cada um deles tocard, quando do recebimento, respectiva-
mente, da mesma heranga ou do mesmo legado, legado esse con-
sistente em coisa certa e determinada ou, ainda, ndo passivel de
divisdo, uma vez que, se tal ocorret, presente o risco da coisa se
desvalorizar?

A importancia do direito de acrescer estd em regular o destino de uma
parte da heranga ou legado, tendo em vista nio querer ou nao poder o institui-
do recebé-la e nio haver substituto previsto. Como nio existe jure representa-
tionis na sucessao testamentdria, admite a lei seja acrescida a porcio da heran-
ca ou legado ao herdeiro ou legatirio instituido conjuntamente com o faltante.

A doutrina costuma referir-se, quanto a origem do instituto, a trés espécies
de disposigoes conjuntas, realizadas em Roma. Na primeira, a conjuncdo real (re
tantum), o testador, em clausulas distintas, institui mais de um herdeiro ou lega-
tario, sem determinar a parte de cada um; na conjungdo verbal (verbis tantum),
na mesma cliusula testamentaria, o testador opera a mesma transferéncia, mas
discriminando a parte da cada um; finalmente, na conjuncdo mista (re et verbis)
o testador, na mesma cldusula testamentaria deixa a heranca ou um legado a dois
ou mais herdeiros ou legatirios, sem, contudo, especificar a parte de cada um
deles. O nosso direito admite o direito de acrescer nas hipoteses de conjuncio
real e mista.

0 STJ ja decidiu que

quando o testador fixa a cota ou o objeto de cada sucessor,
ndo hd direito de acrescer entre os demais berdeiros ou lega-
tdrios. Ocorre a conjungdo verbis tantum quando sdo utili-
zadas as expressOes partes iguais, partes equivalentes, ou
outras que denotem o mesmo significado, o que exclui o
direito de acrescer.’

2 Tratado de Direito das Sucessdes, Freitas Bastos, 52 ed., p. 230.

3 Curso Avancado de Direito Civil, RT, 22 ed., p.412.

4 RESP 2003/0118952-5, Rel. Min. Castro Filho, 32 T., j. 09/03/2004, D] 19/04/2004 (fonte:
www.stj.gov.br).
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O motivo encontra-se exatamente no fato de que tanto na conjuncio real,
como na mista, o testador nio especifica os quinhoes de cada um, dispondo con-
juntamente.’

0 art. 1.941 do novo Cddigo Civil, em disposicio semelhante ao Cédigo
de 1916 (art. 1.710)%, narra que

quando vdrios berdeiros, pela mesma disposicdo testamentdria,
forem conjuntamente chamados a beranca em quinhoes ndo
determinados, e qualquer deles ndo puder ou ndo quiser aceitd-
la, a sua parte acrescerd a dos co-berdeiros, salvo o direito do
substituto.

O dispositivo legal refere-se a possibilidade do direito de acrescer entre
herdeiros, regulando o instituto, para os legatirios, no art. 1.942. Note-se que o
art. 1.941 menciona que ocorrerd o acrescer “quando varios herdeiros, pela
mesma disposicio testamentdria, forem conjuntamente chamados a heranca”.
Por este motivo, Silvio Rodrigues (em obra atualizada por Zeno Veloso) ressalta
que “enquanto o direito de acrescer entre herdeiros s6 ocorrera se houver con-
juncio re et verbis, entre os legatirios ele havera quer nessa hipotese, quer na
de conjuncio re tantum”.’

Sendo o dispositivo a exteriorizacio ficticia da vontade do testador, deve-
se interpretd-lo como sendo “regra dispositiva, de forma que o testador pode
dispor de modo diferente, excluindo o acréscimo e dispondo que, na falta de
algum berdeiro a sua parte vd, por exemplo, aos berdeiros legitimos”.*

1.2 Natureza juridica

Para Eduardo de Oliveira Leite

5 Itabaiana de Oliveira define bem a disposi¢do conjunta como sendo “aquela em que vdrios her-
deiros, ou legatdrios, sao chamados, coletivamente, para a fruicao dos bens do testador, ou de uma
certa porgdo deles.” Tratado de Direito das Sucessdes, cit., p. 230.

6  “Art. 1.710. Verifica-se o direito de acrescer entre co-herdeiros, quando estes, pela mesma dis-
posi¢do de um testamento, sao conjuntamente chamados a heran¢a em quinhdes ndo deter-
minados”

7 Direito Civil, vol. 7, Saraiva, 2002, p. 226. Washington de Barros Monteiro, em seu cldssico
Curso de Direito Civil, Saraiva, 6° vol., 132 ed., p. 197, comentando o art. 1.710 do CC ante-
rior, o qual fazia a mesma men¢do (“mesma disposi¢ao testamentdria”), entretanto, diz que
“ndo é imprescindivel que a convocagao se realize pela mesma frase; ainda que o testador empre-
gue frases diversas, haverd disposi¢io conjunta (re tantum), se atribui indeterminadamente a
mesma coisa a pessoas diferentes neste caso, porém, o bem herdado deve ser indivisivel.”

8 “Aregra do artigo 1.941 é simplesmente dispositiva, de forma que o testador pode dispor de modo
diferente, excluindo o acréscimo e dispondo que, na falta de algum herdeiro a sua parte vd, por
exemplo, aos herdeiros legitimos”. Eduardo de Oliveira Leite, Comentdrios ao Novo Cddigo
Civil, Forense, vol. XXI, 42 ed., coord. Sélvio de Figueiredo Teixeira, p. 575.
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o direito de acrescer é uma forma de ordem de sucessdo hereditdria
indireta, ou seja, uma espécie de chamamento a heranca de alguém
que, inicialmente, ou indiretamente ndo era chamado a essa quota
da beranga e que s6 passa a sé-lo em virtude de alguma vicissitude
ocorrida no momento posterior d abertura da sucessio.’

Caio Mirio entende que “pode, sob certo aspecto, configurar-se o ius
accrescendi como se fosse uma substituicio presumida na lei, que s6 tem lugar
na disposicio conjunta”.”

Denominar o direito de acrescer de “ordem de sucessio hereditdria indireta”
ndo nos parece a designacio mais apropriada. Embora a ordem de vocagio hereditd-
ria seja, conforme amplo entendimento doutrindrio, a melhor forma de cumprir um
desejo presumido do de cujus, sendo este também o fundamento do direito de acres-
cer, ndo se deve considerar o acrescer como uma forma de ordem de sucessio here-
ditdria. Primeiro porque aquela pertence especificamente ao campo da sucessio ab
intestato, depois porque o direito de acrescer é conferido a quem ja havia sido con-
templado, recebendo a parte daquele que nio quis ou nio pode aceitar, desde que a
disposicio seja conjunta e nio haja substituto previsto. Considerar este acrescimento
como ordem de sucessdo hereditdria indireta parece-nos, neste sentido, um exagero.

Por outro lado, nao nos parece apropriado denominé-lo de “substituigio pre-
sumida na lei”, visto que o direito de acrescer € exatamente o direito do herdeiro ou
do legatério de receber a quota do faltante, desde que a disposicio fosse conjunta e
nio houvesse um substituto. Caracterizd-lo como uma substituicio presumida seria
confundir os institutos, 0 que nio seria, a nosso ver, o mais acertado. Além do mais,
o herdeiro ou legatério favorecido ja havia sido contemplado, nio devendo ser cha-
mado de substituto, ainda que somente em relagio a parte acrescida.

Talvez o melhor mesmo seja atribuir ao direito de acrescer a natureza juri-
dica de direito subjetivo, constituindo mesmo um direito do herdeiro ou lega-
tario receber a parte do faltante, desde que presentes os requisitos legais, em vir-
tude de expressa disposicio da lei. Como a parte a ser acrescida passa a consti-
tuir um direito imediato do herdeiro ou legatirio nomeado conjuntamente, nio
ha como negar ser um direito subjetivo o direito de acrescer.

1.3 Fundamento juridico do direito de acrescer
Os arts. 1.941 e 1.942 do CC foram inspirados na presumivel vontade do

testador, no sentido de que deve a heranca ou legado permanecer em méos dos
instituidos conjuntamente, relativo a parte do faltante.

9 Ob.it, p. 570.
10 Institui¢des de Direito Civil, Forense, vol.VI, 152 ed., p. 327.
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A nio-especificacio do quinhio na nomeacio conjunta aponta para a pre-
suncio do interesse do testador' na permanéncia da por¢io da heranga ou do
legado nas mios dos instituidos coletivamente. Assim, admitiu o legislador que,
acaso um deles nio quisesse ou nao pudesse receber, a sua parte ficasse para os
outros.

O raciocinio parece-nos acertado, visto que acaso intentasse diferente-
mente ao testador, poderia ter nomeado um substituto, ou determinado que a
parte do faltante fosse para os herdeiros legitimos (art. 1.941 do CC).

1.4 Direito de acrescer — sucessao legitima e testamentaria

O direito de acrescer nio ¢ instituto especifico do direito das sucessoes,
nem tampouco simplesmente da sucessio testamentdria.” Fora do campo das
sucessoes, seriam exemplos a acessdo (art. 1.248 do CC), o usufruto (art. 1.390
e ss.) e a doagio (art. 551 e pardgrafo unico do CC).

No campo sucessorio, mas fora da sucessao testamentaria, por exemplo, o
art. 1.810 do CC disciplina que “ na sucessao legitima, a parte do renunciante
acresce a dos outros herdeiros da mesma classe e, sendo ele o Unico desta,
devolve-se aos da subseqiiente”.

Assim, quando se estuda o direito de acrescer, como instituto juridico, evi-
dentemente que se deve fazé-lo a partir dos arts. 1.941 e ss. do Codigo Civil, pois
esta sistematizado naquela parte do Codigo, com pressupostos especificos e apli-
cacao propria. Mas nao se deve olvidar que o proprio Codigo Civil empresta o direi-
to de acrescer para disciplinar outras situacées juridicas, até¢ mesmo fora do campo
do direito das sucessoes. Nestas hipoteses, ¢ bom lembrar, nio se fazem presentes
aqueles pressupostos presentes nos artigos 1.941 e ss. do Codigo Civil.

1.5 Pressupostos do direito de acrescer na sucessio testamentdria (art.
1.941 do CC), quanto aos herdeiros

0 art. 1.941 do CC dispoe que, quando vérios herdeiros, pela mesma dis-
posicdo testamentdria, forem conjuntamente chamados a heranca em quinhoes

11 Este é o pensamento da doutrina. A Civilista e professora Giselda Hironaka, em aprecidvel
exposi¢do a respeito (Curso Avangado, cit., p. 415 e 416), cita o posicionamento de Orlando
Gomes e Ney de Mello Almada, ambos no sentido de ser o fundamento do direito de acrescer
“vontade presumida do testador”. Giselda encerra o capitulo dizendo que “trata o direito de
acrescer de matéria concernente a disposicoes de tiltima vontade, sendo possivel concluir, respeita-
das as opinides em sentido contrdrio, de que o desejo do testador é que deverd ser levado em conta,
razao pela qual, se ndo nomeou substituto para o recebimento da coisa legada ou da quota-parte
da heranga ou do legado (se divisivel for o mesmo), pretendia ver exercido tal direito pelos co-her-
deiros ou co-legatdrio.”

12 Eduardo de Oliveira Leite, cit.., p. 572.
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nio determinados, e qualquer deles nio puder ou nio quiser aceitd-la, a sua
parte acrescerd a dos co-herdeiros, salvo o direito do substituto.

Este dispositivo encerra a nog¢io do direito de acrescer entre herdeiros,
apresentando os pressupostos necessirios a sua configura¢io. Entendemos
serem trés: a) a conjuncio real ou mista; b) a falta de um dos co-herdeiros (que
nio pode ou recusa a sua parte na heranca; e c) a auséncia de previsio de um
substituto."”

Eduardo Oliveira Leite entende serem dois os requisitos do direito de
acrescer na sucessao testamentaria: “a) institui¢io conjunta no mesmo bem - ou
na mesma fracio - sem que se determine a parte que cabe a cada um dos co-her-
deiros; b) auséncia de indicagio do substituto do instituido conjuntamente”."

1.5.1 Conjuncio real ou mista

A conjungio real ou mista € a instituicio de varios herdeiros em disposi-
¢ao testamentdria idéntica ou diversa em contemplacio conjunta dos herdeiros
sem que tenha havido determinacio da parte da cada um.

A deixa testamentaria deverd contemplar varios herdeiros conjuntamente (e
tantum ou re et verbis), sem previsao da quota-parte cabivel, havendo um estado de
solidariedade na disposicio testamentéria, pelo estado de indivisao. Assim, serd con-
junta a disposicao que atribuir a duas pessoas determinada fracio do patrimonio, sem
discriminar a parte especifica de cada um, antes, atribuindo a ambas o quinhéo gene-
ricamente. Entretanto, como bem assevera Eduardo Oliveira Leite,”

se na mesma disposicdo testamentdria, o testador declarar que
os bens passardo a Pedro e Paulo, em partes iguais, ndo se trata
mais de instituicdo conjunta, mas sim de uma atribuicdo de
parte determinada a cada um dos herdeiros. Excluida estd a
conjungdo, pois a referéncia a metade equivale a uma atribui-
¢do de 50% a cada um dos berdeiros.

Portanto, nao basta pluralidade de herdeiros para que haja direito de
acrescer, antes que tais herdeiros sejam nomeados em disposicio conjunta, sem
que a parte de cada um seja determinada.

13 Orlando Gomes, em sua obra Sucessoes, Forense, 92 ed., p. 152, inclui (tratando de direito de
acrescer para herdeiros e legatdrios) dentre estes pressupostos, a “existéncia de co-herdeiros, ou
de co-legatdrios”. Entretanto, como um dos requisitos é exatamente a conjungao, preferimos
excluir a existéncia de co-herdeiros, visto que se houve disposi¢ao conjunta, evidentemente
que hd mais de um herdeiro.

14 Comentérios ao Novo Cédigo Civil, cit., p. 573.

15 Comentérios ao Novo Cédigo Civil, cit., p. 574.
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1.5.2 Falta de um dos co-herdeiros

O art. 1941 menciona que havera direito de acrescer quando um co-her-
deiro “nio puder ou nio quiser aceitd-la”, devendo-se entender por ndo poder,
as hipoteses de indignidade (art. 1.814), pré-morte (art. 1.798), auséncia (art. 22
e ss.) ou nio-implemento da condigdo a que estava sujeito o legado. Quando se
refere a ndo quiser aceitd-la, a renincia (art. 1.804, paragrafo Gnico).

1.5.3 Inexisténcia de substituto

O art. 1.941 condiciona o acrescimento ao co-herdeiro ao fato de nio ter
o testador nomeado substituto, para a hipdtese de nao querer o outro herdeiro
a sua parte ou de estar impedido de recebé-la pelos motivos ja referidos.

Nada impede também que o testador determine seja a parte do faltante
transmitida aos herdeiros legitimos.

1.6 Direito de acrescer quanto ao legado (art. 1.942 do CC)

0 art. 1.942 do CC dispde que o direito de acrescer competird aos co-lega-
tarios, quando nomeados conjuntamente a respeito de uma s6 coisa, determi-
nada e certa, ou quando o objeto do legado nio puder ser dividido sem risco de
desvalorizagao.

1.6.1 Nomeagao conjunta

Havera direito de acrescer entre co-legatrios, primeiramente, quando a
nomeacio for conjunta (re tantum ou re et verbis), nao tendo havido especifi-
cagdo da quota-parte de cada um.

1.6.2 Coisa determinada e certa ou quando o objeto do legado nao
puder ser dividido sem risco de desvalorizacio

A coisa devera ser certa e determinada, entendendo por isso, Silvio
Rodrigues'® que nio existird direito de acrescer quando o legado for em dinhei-
ro, visto que “dinheiro é coisa genérica, cuja fungibilidade o exclui da regra
acima referida.” Ha de se considerar a viabilidade juridica do direito de acrescer
em se tratando de dinheiro; entretanto, nio obstante este entendimento, nio
havendo motivo plausivel para negar o acrescimento na hipétese de um legado
de uma conta corrente ou aplicacio banciria, por exemplo. Sendo nomeados

16 Direito Civil, cit., p. 226.
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conjuntamente trés legatirios, por exemplo, de uma aplicacio financeira com
determinado valor, acaso um deles renuncie seu direito, deve-se aplicar o art.
1.942 do CC, acrescendo sua parte aos demais legatirios, sendo esta a vontade
presumida do testador.

Existird direito de acrescer ainda quando o objeto do legado néo puder ser
dividido sem risco de desvalorizacdo. O art. 1.710, pardgrafo Gnico, do CC de 1916,
referia-se a risco de deterioracio. O atual, compativel com o conceito de indivisibi-
lidade estabelecido no art. 87 (do novo Cédigo Civil), impde que o bem legado nio
possa ser dividido diante da hipétese de desvalorizagdo, o que ocorrerd quando,
proporcionalmente, as fracoes do bem néo tiverem o mesmo valor que o todo.

1.7 Encargos inerentes a parte vaga

O art. 1.943 enuncia que se um dos co-herdeiros ou co-legatirios, nas con-
dicoes do artigo antecedente, morrer antes do testador; se renunciar a heranca
ou legado, ou destes for excluido, e, se a condico sob a qual foi instituido nio
se verificar, acrescerd o seu quinhio, salvo o direito do substituto, a parte dos
co-herdeiros ou co-legatirios conjuntos.

Inécuo tal dispositivo, pois nao acrescenta nada ao que ja fora disciplina-
do pelos arts. 1.941 e 1.942 do CC, ou seja, havendo disposi¢io conjunta para
co-herdeiros ou co-legatirios, nio tendo havido discriminagio dos quinhdes, a
parte do que nio quis ou nio pode receber serd acrescentada aos demais, ape-
nas especificando as hipdteses da falta do herdeiro ou do legatario.

O pardgrafo tinico do art. 1.943 dispoe que “os co-herdeiros ou co-legati-
rios, a0s quais acresceu o quinhao daquele que nio quis ou nio pode suceder,
ficam sujeitos as obrigacoes ou encargos que o oneravam”.

Portanto, aquele que se beneficiou com a parte proveniente daquele que
nio quis ou nio pode receber o respectivo quinhio, ficar sujeito as obrigacoes
correspondentes daquele quinhdo acrescido, exceto se esta obrigacio foi intui-
to personae, conforme pacifico entendimento doutrinario.

1.8 Dos efeitos da nao-ocorréncia do direito de acrescer

O caput do art. 1.944 do CC reza que “quando nao se efetua o direito de
acrescer, transmite-se aos herdeiros legitimos a quota vaga do nomeado”. Nao
havendo direito de representagio na sucessao testamentaria, a por¢ao do her-
deiro ou legatirio que nio quis ou nio pode receber, nio havendo direito de
acrescer, serd devolvida aos herdeiros legitimos. A solucio é Gbvia, na medida
em que sempre que nio ha herdeiro ou legatirio instituido, a ordem de vocagio
hereditaria deve ser obedecida, por ser aquela prevista para tal finalidade, cons-
tituindo a presumida vontade do de cujus para o destino de seu patrimonio.
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Pelo pardgrafo unico do artigo em comento,

em ndo se efetivando o direito de acrescer, no que se refere a
quota do legatdrio que ndo puder ou ndo quiser receber o lega-
do, acrescerd a mesma ao quinbdo do herdeiro ou legatdrio,
incumbido de satisfazer o legado. Entretanto, se o legado em
questdo tiver sido deduzido da beranca, a quota vaga serd
devolvida ao monte-mor objeto da partilba, beneficiando todos
os herdeiros, na proporcdo de seus quinhoes (CC, pardgrafo
tinico do art. 1.944).”

1.9 Rentncia do acréscimo (art. 1.945 do CC)

A rentdncia do acréscimo, prevista no art. 1.945 do novo Cédigo Civil, é

novidade legislativa, pois nio constava no Codigo Civil de 1916.

0 dispositivo provavelmente foi inspirado no art. 2.306.° do Codigo Civil

portugués, quando reza que

a aquisicdo da parte acrescida dd-se por forca da lei, sem neces-
sidade de aceitacio do beneficidrio, que ndo pode repudiar
separadamente essa parte, excepto quando sobre ela recaiam
encargos especiais impostos pelo testador; neste caso, sendo
objecto de repidio, a por¢do acrescida reverte para a pessoa ou
pessoas a favor de quem os encargos bajam sido constituidos.

0 art. 1.945 do CC autoriza o beneficidrio do acréscimo a repudid-lo, desde que

0 acréscimo comporte encargos especiais impostos pelo testador. Esta rentincia apre-
senta-se como excecao a regra do art. 1.808 do CC, pelo qual no se pode aceitar ou
renunciar a heranga em parte, sob condi¢ao ou a termo™. Nos termos do art. 1.945,
no entanto, poderd um legatario aceitar parte de um legado, recusando outra advin-
da do direito de acrescer, se vier acompanhado de encargo, o que indica ser o direi-
to de acrescer uma espécie de sucessio especial ou sucessio anomala, neste ponto.”

17 Giselda Hironaka, Curso Avanc¢ado de Direito Civil, cit., p. 419/420.
18 Cabe citar interessante comentério de Eduardo Oliveira Leite, a respeito do reptdio ao acrés-

19

cimo admitido pelo novo Cédigo Civil, quando diz que “a proposta legislativa é corajosa e con-
trdria a tendéncia doutrindria nacional que, partindo do pressuposto segundo o qual, aceitar a
parte primitiva e repudiar a quota que vem em acrescimento seria dividir o indivisivel, nunca
admitiu renuncidvel o direito de acréscimo.” Comentérios ao Novo Cédigo Civil, cit., p. 584.
Eduardo de Oliveira Leite, in Comentarios ao Novo Cédigo Civil, cit., p. 572 refere-se ao direi-
to de acrescer nestes termos. Embora tenhamos inicialmente dito que ndao compartilhdvamos
deste entendimento, é verdade, quando denominou o civilista o direito de acrescer de “forma
de vocagao indireta (anémala, para outros)”, no aspecto do diferente tratamento da lei nesta
parte do direito sucessorio, admitimos que se trata, a0 menos, de uma sucessao especial.
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Ressalva o citado dispositivo que, com a renidncia, “reverte o acréscimo
para a pessoa a favor de quem os encargos foram instituidos”.

1.10 Do direito de acrescer e o usufruto conjunto (art. 1.946 do CC)

O art. 1.946 do CC dispoe que “legado um so usufruto conjuntamente a
duas ou mais pessoas, a parte da que faltar acresce aos co-legatdrios”. Ou seja,
havendo conjuncio, em quotas nao determinadas, havera acrescimento, contra-
riamente a regra estabelecida no usufruto, na qual o desaparecimento do usu-
fruto consolida a propriedade.

Ao contrario, de acordo com o paragrafo tinico do mesmo dispositivo,

se ndo houver conjuncdo entre os co-legatdrios, ou se, apesar de
conjuntos, so lhes foi legada certa parte do usufruto, consolidar-
se-do na propriedade as quotas dos que faltarem, a medida que
eles forem faltando.

Portanto, se nao houver conjuncio, tendo havido legado em partes certas,
discriminadas ou limitagio do usufruto, a auséncia do legatario serd incorpora-
da a propriedade, nio havendo acrescimento aos demais legatarios.”

2. DAS SUBSTITUICOES TESTAMENTARIAS
2.1 Conceito
Para Itabaiana de Oliveira,”

substituicdo é a disposicdo mediante a qual o testador chama,
em lugar do herdeiro ou legatdrio, um outro, que se diz subs-
tituto, para que venha a fruir, no todo em parte, as mesmas
vantagens e encargos, quando, por qualquer causa, a sua
vocagao cesse.

Com efeito, o artigo 1.947 do Cddigo Civil disciplina que o testador pode
substituir outra pessoa ao herdeiro ou ao legatario nomeado, para o caso de um
ou outro nio querer ou nao poder aceitar a heranca ou o legado, presumindo-
se que a substituicdo foi determinada para as duas alternativas, ainda que o tes-
tador s6 a uma se refira.

20 Orlando Gomes, Sucessdes, cit., p. 154.
21 Tratado de Direito das Sucessdes, cit., p. 283.
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Alei garante ao testador, portanto, a possibilidade de substituir um herdeiro ou
legatirio que nao queira ou nao possa receber seu quinhio ou legado, ndo havendo

limitacdo para a substituicdo vulgar, e, seguindo as palavras de
Ney de Mello Almada, é permitido ao disponente estabelecer que,
se Paulo ndo aceitar, caberd a heranca ou legado a Sérgio, em
cuja substituicdo funcionard Gabriela, e assim por diante.”

Podera ser singular ou plural a substituicio, por ser licito ao testador subs-
tituir muitas pessoas por uma s6, ou vice-versa, € ainda substituir com recipro-
cidade ou sem ela (art. 1.948 do CC).

2.2 Espécies

As substituicoes podem ser: a) vulgar (art. 1.947 do CC), b) reciproca (art.
1.948 do CC), ¢) fideicomissaria (art. 1.951 do CC) e d) compendiosa.

2.2.1 Substitui¢ao vulgar

A substituicio vulgar consiste na previsio de um ou mais substitutos para
receber a quota do herdeiro ou legatirio que nio quis ou nio pode aceitar. E
exatamente a hipdtese do art. 1.947 do CC.

O substituto fica sujeito a condi¢io ou encargo imposto ao substituido, se
outra nio for a vontade do testador ou nio for a condicio ou encargo compati-
vel com o substituto (art. 1.949). Ou seja, a principio, a condi¢do ou encargo
imposto ao substituido acompanha a heranga ou o legado. Porém, se forem
“incompativeis com a pessoa do novo sucessor € com as circunstincias que
acompanham o substituido”ou se outra tiver sido a vontade manifestada do tes-
tador nao fica onerado o substituto. Nio poderia ser diferente, na medida em
que tais deveres impostos pelo testador podem ser circunstanciais, nio haven-
do, eventualmente, qualquer possibilidade do substituto cumpri-los, como no
exemplo fornecido por Eduardo de Oliveira Leite, no qual,

na disposicdo testamentdria, ‘instituto Pedro herdeiro de minbha
cota disponivel, com a condicdo de pintar meu retrato’, a con-
dicdo de pintar o retrato do testador é pessoal ao berdeiro, pin-
tor, e, pois, ndo se transmite ao substituto.”

22 Giselda Hironaka, Curso Avanc¢ado de Direito Civil, cit., p. 426.
23 Silvio de Salvo Venosa, Direito Civil, vol. VII, Atlas, 42 ed., p. 280.
24 Comentérios ao Novo Cédigo Civil, cit., p. 603.
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A regra principal, no entanto, deste dispositivo, ¢ a de que se transmitem
os encargos e as condicdes impostas ao instituido também ao substituto, se esta
for a vontade do testador e se for possivel ao substituto cumpri-la.
Evidentemente que o substituto sempre terd a opcio de renunciar a heranga ou
ao legado.

2.2.2 Substituicdo reciproca

A substituicao reciproca ocorrerd se o testador instituir os proprios her-
deiros ou legatirios como substitutos uns dos outros. A substitui¢io reciproca
podera ser geral ou particular. Sera geral se todos os herdeiros ou legatdrios
substituirem aquele que faltar, e particular se apenas um ou mais herdeiros ou
legatirios apontados pelo testador substituirem a quem nio pode ou nio quis
receber.

Na substituicdo reciproca, serd obedecida a proporcionalidade dos qui-
nhoes, em virtude do disposto no art. 1.950 do CC:

se, entre muitos co-berdeiros ou legatdrios de partes desiguais,
for estabelecida substituicdo reciproca, a propor¢do dos qui-
nhoes fixada na primeira disposicdo entender-se-d mantida na
segunda; se, com as outras anteriormente nomeadas, for inclui-
da mais alguma pessoa na substituicdo, o quinhdo vago perten-
cerd em partes iguais aos substitutos.

Itabaiana de Oliveira”, a partir do art. 1.732 do CC de 1916, agora art.
1.950, expoe as trés regras a serem observadas a partir da substituicio recipro-
ca. A primeira, que “se os herdeiros ou legatdrios forem instituidos em partes
iguais, entender-se-d que os substitutos recebem partes iguais no quinbdo
vago”, permanecendo intacta a propor¢ao dos quinhoes, conforme estabelecido
pelo testador. A segunda regra, tendo em vista 0 mesmo efeito, € que “se os ber-
deiros ou legatdrios forem instituidos em partes desiguais, a proporcdo dos
quinboes, fixada na primeira disposicdo, entender-se-d mantida na segunda’.
Portanto, se houve, inicialmente, distribui¢io desigual dos quinhdes, a quota do
que faltar serd distribuida na mesma propor¢io, mantendo-se a disposicio desi-
gual entre os herdeiros ou legatirios. Finalmente, “se, porém, com os berdeiros
ou legatdrios instituidos em partes desiguais, for incluida mais alguma pessoa
na substituicdo, o quinbdo vago pertencerd em partes iguais aos substitutos’,
mandamento este necessario ante a impossibilidade, nesta hipétese de se asse-
gurar a mesma proporgao.

25 Tratado de Direito das Sucessoes, cit., p. 287.
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2.2.3 Substituicdo fideicomissaria

Impropriamente denominada de substituicio, o fideicomisso ¢ uma forma
de disposicao da heranga ou do legado, na qual o testador deixa os seus bens ao
fiducidrio, para que este, ap4s certo tempo, implemento de uma condigao, ou
sua morte, passe os bens ao herdeiro fideicomissrio.

2.2.4 Substituicio compendiosa

Admite-se que o testador pode instituir um substituto vulgar tanto para o
fiducidrio quanto para o fideicomissario, nao contrariando o art. 1.960 do CC.*

2.3 Da caducidade da substituicio

Ocorrerd caducidade da substituicio se, em primeiro lugar, o instituido
quiser e aceitar a heranca ou legado. Evidentemente que nesta hipétese nao
havera substituicdo, pois esta depende exatamente do fato do herdeiro ou lega-
tario nao poder ou querer aceitd-la.

Também caducard a substituicio se o substituto pré-morrer ao autor da
heranca (pois nao ha direito de representagio na sucessio testamentaria), hipd-
tese em que os herdeiros legitimos serdo convocados, por resultar esta parte da
heranga sem testamento (art. 1.829 do CC).

Conforme Orlando Gomes,” um dos pressupostos da substituicio é a
“existéncia do substituto”. Nao havendo um substituto, por nao querer ou nio
poder aceitar, inexiste substituico, sendo chamados, por conseguinte, os her-
deiros legitimos. Da mesma forma, “a designagio serd sempre expressa; nao se
presume a titulo de “substitui¢io ticita” o chamamento dos descendentes do
substituto”,” pois nio hi direito de representacio na sucessio testamentaria.

O mesmo ocorrerd se o substituto ndo tiver legitimacao para receber por
heranca ou renunciar, devendo, como na hipdtese anterior, serem chamados os
herdeiros legitimos.

Por fim, caduca a substituicio se os sucessores do instituido, morto este
depois de aberta a sucessdo, mas antes de se pronunciar sobre ela, aceitarem a
heranga ou legado. A esse respeito, Caio Mdrio nos adverte que

ndo se trata aqui de dupla substituicdo, mas de apuracdo pura
e simples dos principios que regem a sucessdo causa mortis, ndo

26 Registre-se posicionamento contrdrio de Itabaiana de Oliveira, que entende que de acordo
com o art. 1.733 do CC de 1916 (atualmente art. 1.951) somente serd possivel uma tnica subs-
titui¢ao fideicomissaria.

27 Sucessoes, cit., p. 189.

28 Caio Mdrio, Institui¢cdes de Direito Civil, cit., p. 293.
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se podendo perder de vista que o substituto é um berdeiro testa-
mentdrio, embora nomeado em segundo grau.”

2.4 Do fideicomisso

O artigo 1.951 do novo Cédigo Civil dispoe que

pode o testador instituir herdeiros ou legatdrios, estabelecendo
que, por ocasido de sua morte, a beranca ou o legado se trans-
mita ao fiducidrio, resolvendo-se o direito deste, por sua morte,
a certo tempo ou sob certa condigdo, em favor de outrem, que se
qualifica de fideicomissdrio.

O fideicomisso nio é novidade legislativa criada neste Codigo Civil. O esta-

tuto de 1916 ja previa a possibilidade de o testador valer-se desta clausula,”
embora o instituto tenha sofrido sensiveis modificacoes, como veremos.

O instituto juridico do fideicomisso teve origem em Roma, diante da

necessidade que tinham alguns testadores em deixar bens para pessoas nio legi-
timadas para tanto. Assim, o

testador burlava eventuais proibicoes pedindo a um berdeiro que se
encarregasse de entregar seus bens ao terceiro que o testador queria
verdadeiramente beneficiar. O disponente confiava na boa-fé do her-
deiro (fidei tua commito), de onde proveio a palavra fideicomisso
(fideicomissum). O testador “cometia” (entregava) a heranca a
alguém, sob confianca de sua boa-fé (fidei tua).”’

Deve-se entender por fideicomisso a disposicio testamentaria** na qual o

testador institui herdeiro ou legatdrio para que, ao fim de determinado tempo,

29
30

31
32

Institui¢des de Direito Civil, cit., p. 293.

O art. 1.733 do Cédigo Civil revogado estabelecia que “pode também o testador instituir her-
deiros ou legatdrios por meio de fideicomisso, impondo a um deles, o gravado ou fiducidrio,
a obrigacdo de, por sua morte, a certo tempo, ou sob certa condi¢do, transmitir ao outro, que
se qualifica de fideicomissario, a heranga, ou o legado.”

Silvio de Salvo Venosa, Direito Civil, vol. VII, cit., p. 283.

Advirta-se que o fideicomisso ndo ¢ instituto exclusivo do direito das sucessoes. Conforme Silvio de
Salvo Venosa, “nada impede que, por ato entre vivos, no direito obrigacional, se estipule o fideicomisso.
Nada existe na lei para impedi-lo e a propriedade resoliivel é legalmente aceita entre nés. Apenas ocor-
re que se trata de instituto tipico do direito testamentdrio, do qual se originou. Se avengado por meio do
direito obrigacional, ndo sofrerd as restrigoes proprias da sucessio. Se instituido por meio de doagdo, que
muito se aproxima dos legados, os principios sucessérios serdo aplicados, em virtude das similitudes e dos
reflexos no direito sucessério. Se inserido em negdcio oneroso, tratar-se-d de contrato atipico, que apenas
usa o mecanismo bdsico do instituto original. Ver-se-d, nesse caso, o fendmeno sob o prisma de um nego-
cio juridico entre vivos.” Direito Civil, vol. VI, cit., p. 282.
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implemento de uma condicio, ou a morte deste, receba outra pessoa o que lhe
coube. O fideicomisso, segundo Itabaiana de Oliveira, podera ser

a) universal - quando abrange a totalidade ou uma fracdo da
massa bereditdria, correspondente a uma instituicdo de berdei-
ro; b) particular - quando se restringe a uma por¢do certa e
determinada da beranga, sendo, neste caso, uma peculiar
modalidade do legado.”

Caio Mario definiu o instituto como sendo a “instituicio de herdeiro ou

legatirio, com o encargo de transmitir os bens a uma pessoa a certo tempo, por
morte, ou sob condi¢ao preestabelecida”.’ Para Itabaiana,

fideicomisso é a instituicdo de herdeiros ou legatdrios, feita pelo tes-

tador, impondo a um deles, o gravado ou fiducidrio, a obrigacdo de,
por sua morte, a certo tempo, ou sob certa condicdo, transmitir a
outro, que se qualifica de fideicomissdrio, a beranca ou legado.”

Eduardo Oliveira Leite aponta trés caracteristicas do instituto,
a) a dupla disposicdo testamentdria; b) a obrigacdo de conser-
var e restituir os bens; e c¢) a ordem sucessiva, isto é, a execucdo
daquela obrigacdo ou substituicdo fideicomissdria deferida ao

tempo da morte do fiducidrio.*

Dupla disposicio testamentdria porque o testador transmite a heranga ou

legado ao fiducidrio e ao fideicomissirio de uma s vez, apenas o fazendo numa
ordem sucessiva, ou seja, transmitindo ao fiducidrio, para que, a certo tempo,
morte ou condi¢io, entregue ao fideicomissirio. Sendo a propriedade resoltvel,
terd o fiducidrio que conserva-la, garantindo, o paragrafo inico do art. 1.953 ao
fideicomissario que “o fiducidrio é obrigado a proceder ao inventirio dos bens
gravados, e a prestar caucio de restitui-los se o exigir o fideicomissario”.

Pode o testador instituir livremente o fideicomisso para por¢io da heran-

ca ou legado. Mas ja se decidiu que nao podera haver fideicomisso para burlar a
legitima dos herdeiros necessarios.”

33
34
35
36
37

Tratado de Direito das Sucessdes, cit., p. 290.

Institui¢des de Direito Civil, cit., p. 295.

Tratado de Direito das Sucessdes, cit., p. 288.

Comentérios ao Novo Cédigo Civil, cit., p. 609.

“Fideicomisso - Instituto que ndo pode servir para deserdagdo ou mera atribui¢io de usufru-
to ao herdeiro necessédrio para que a heranca seja transmitida a terceiro - Legitima do herdei-
ro necessdrio que nao ¢ alcancada por ato de vontade do autor da heranca - Interpretacdo do
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Na verdade, nio consiste o fideicomisso numa substitui¢io. Embora seja
denominada pela lei de “substituicio fideicomissaria”, temos que admitir nao se
tratar, tecnicamente, de uma substituicio. Nesta, o testador indica um destinata-
rio para a hipétese do herdeiro ou legatirio nio querer ou nao poder aceitar, o
que difere do fideicomisso, que ¢ a instituicio de um herdeiro ou legatirio, que
recebera a deixa, permanecendo com o dever de passi-la ao fim de um tempo,
condi¢ao ou sua morte a outra pessoa. Bem comentou Eduardo Oliveira Leite o
art. 1.951 do Cddigo Civil, citando Pontes de Miranda, ao dizer que

o Codigo Civil brasileiro “encambulbou” (juntou, uniu, ligou) as
substituicoes vulgares e os fideicomissos, coisas distintissimas.
No fideicomisso, a sucessividade nos bens é essencial. O fideico-
missdrio ndo recolbe os bens no instante da abertura da suces-
sdo. Na substituicdo, ndo hd sucessividade temporal, e sim, ins-
tituicdo® de um, em vez de outro (sub institutio). Na substituicdo
vulgar, diferentemente do que ocorre com o fideicomisso, hd
apenas uma liberalidade. Em vez de B, apés A, a substituicdo
vulgar consiste em instituicdo de A ou B. Para o fideicomisso
exige-se a ordem sucessiva, dupla disposicdo, duas liberalida-
des, duas berancas, ou dois legados. Se uma ocorre na falta de
outra, ndo se dispos duplamente, de modo que ou uma das pes-
soas herda ou berda a outra.

No fideicomisso, portanto, existe uma disposicio testamentdria na qual é
instituido um herdeiro ou legatirio, denominado fiducidrio, o qual passara, a
certo tempo, condicio ou sua morte a heranca ou legado ao fideicomissdrio. O
testador é denominado fideicomitente.

O fideicomissario é herdeiro nio do fiduciario, mas sim do fideicomitente
(testador). Assim, embora se diga na doutrina que o fiducidrio “transmite™ a

art. 1.773 do CC. Conforme interpretagdo do art. 1.773 do CC, o fideicomisso nao pode ser-
vir para deserda¢do ou mera atribuicdo de usufruto ao herdeiro necessério para que a heran-
¢a seja transmitida a terceiro, pois a instituicdo de herdeiro ou legatdrio é ato de vontade que
nao alcanga a legitima do herdeiro necessério, cujo direito independe de ato de vontade do
autor da heranca (RT 789/222)”.

38 Comentérios ao Novo Cédigo Civil, cit., p. 607. Ver também Silvio Salvo Venosa, Direito
Civil, vol. VI, cit., p. 281.

39 Maria Helena Diniz, por exemplo, conceituando o fideicomisso, diz que hd uma “dupla libera-
lidade, em ordem sucessiva, ao fiducidrio e ao fideicomissdrio, pois o fiducidrio receberd, desde
logo, a posse e a propriedade da heranga ou do legado, transmitindo-o ao fideicomissdrio”. Curso
de Direito Civil Brasileiro, 62 vol., Saraiva, 2002, p. 269. Se hd uma dupla liberalidade, como a
propria conceituada civilista exp6s, entendemos que ndo se deve utilizar o termo transmissao
(que em direito das sucessdes possui significado técnico) para a devolugdo do bem fideicomi-
tido ao fideicomissério pelo fiduciario.
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heranca ou legado 2o fideicomissirio, o certo € que essa transmissio se da pela
droit de saisine, ou seja, dupla transmissio pelo proprio testador ao fiducidrio
e ao fideicomissirio, apenas, de maneira sucessiva. A propria leitura do art.
1.951 do CC ja nos imp0e tais conclusoes, quando narra que “a heranga ou lega-
do se transmite ao fiducidrio, resolvendo-se o direito deste, por sua morte, a
certo tempo ou sob certa condi¢io, em favor de outrem que se qualifica de fidei-
comissario”. Da mesma forma, pelo Codigo Civil portugués, no art. 2.286°,

diz-se substituicdo fideicomissdria, ou fideicomisso, a disposi-
cdo pela qual o testador impée ao berdeiro instituido o encargo
de conservar a beranga, para que ela reverta, por sua morte, a
favor de outrem; o berdeiro gravado com o encargo chama-se
fiducidrio, e fideicomissdrio o beneficidrio da substituicdo.

Curiosamente, no entanto, o Cédigo Civil de 1916, em seu art. 1.733, uti-
lizava, atecnicamente, o termo “transmitir”, quando mencionava a entrega dos
bens ao fideicomissario pelo fiducidrio.”

Por este motivo, ndo podemos aceitar o posicionamento de Silvio Venosa,
de que “os motivos que excluem da sucessio os herdeiros e legatarios por indig-
nidade devem também se aplicar ao fideicomissirio com relacio ao fiducidrio”,"
na medida em que o fideicomissario nio € herdeiro do fiducidrio, como ja dito,
e sim, diretamente do fideicomitente.

O fiduciario tem, portanto, propriedade restrita e resoluvel (art. 1.953),
pois deve transmiti-la (rectius, entrega-la, passi-la) ao fideicomissario e nio aos
seus proprios herdeiros. E denominada pela lei de resoltvel exatamente pelo
carater tempordrio da propriedade® do fiducidrio. Embora possa o fiducidrio
permanecer com o dominio durante toda sua vida, € certo que a impossibilida-

40 “Art. 1.733. Pode também o testador instituir herdeiros ou legatérios por meio de fideicomis-
so0, impondo a um deles, o gravado ou fiducidrio, a obrigagao de, por sua morte, a certo tempo,
ou sob certa condi¢do, transmitir ao outro, que se qualifica de fideicomissério, a heranga, ou o
legado”.

41 O civilista expde em seguida que “sumamente imoral seria permitir que o fideicomissdrio rece-
besse os bens fideicomitidos, se atentasse contra a vida do fiducidrio, por exemplo. O mesmo se
diga das demais causas, ndo tdo graves, de indignidade, do art. 1.814 (antigo art. 1.595) que, tam-
bém permitem essa exegese, e vio ao encontro do espirito da lei” Direito Civil, vol. VII, cit., p.
287. Entretanto, ndo sendo o fideicomissério herdeiro do fiducidrio, ndo hé correspondéncia
entre o ato praticado pelo fideicomissario em relagdo ao fiducidrio e os efeitos juridicos da
indignidade. Seria ato de indignidade (em seu conceito juridico) do fideicomissério, por exem-
plo, se atentasse contra a liberdade de testar do fiducidrio? Qual a relagao com o bem fideico-
mitido, se tal bem j4 lhe foi transmitido pelo fideicomitente, sendo propriedade apenas reso-
luvel do fiducidrio? Ora, o fideicomissdrio nao depende do testamento do fiducidrio. Por tais
razdes entendemos nao se aplicar neste aspecto a indignidade.

42 Neste sentido, ver Giselda Hironaka, in Curso Avangado, cit., p. 429.

43 Orlando Gomes, Direitos Reais, Forense, 162 ed., p. 236.
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de de transmiti-la a seus herdeiros (exceto se houver caducidade do fideicomis-
so, quando a propriedade se consumard em mios do fiduciirio; mas mesmo
existindo excecoes, deve-se considerd-la limitada e resolivel, por ser esta a
esséncia do fideicomisso) ja importa numa limitagio temporal, sendo, pois,
resoluvel.

A doutrina costuma mencionar que o fideicomissirio € o titular de um
direito eventual.* O termo eventual, entretanto, liga-se a fato ou evento futuro
e incerto,® nio se adaptando aos termos “morte” e “certo tempo”, previstos no
art. 1.951. Entretanto, o direito do fideicomissario deve ser mesmo considerado
eventual. Embora tenha dito Orlando Gomes tratar-se de um direito diferido e
nao mera expectativa de direito,” ainda assim, podera o fideicomissario nio vir
a receber a heranca ou o legado, o que mostra ser seu direito (ainda que exista
desde a saisine) mesmo eventual. Assim, nas hipéteses de o fideicomissirio mor-
rer antes do fiducidrio (art. 1.958), se renunciar seu direito sucessorio (art.
1.955), ou se a coisa perecer em maos do fiducidrio” sem que tenha havido
culpa deste, caducard o fideicomisso, o que nos revela que seu direito, ainda que
nao tenha sido constituido sobre uma condicdo, pode ser considerado eventual.

2.5 Prole eventual

O Novo Cédigo Civil limitou o alcance do instituto, a impor a substitui¢io
fideicomissaria somente aos nio-concebidos ao tempo da abertura da sucesso (art.
1.952 do CC). O paragrafo unico do art. 1.952 admite, no entanto, que se o fidei-
comissdrio j tiver nascido no momento da abertura da sucessao adquirird a pro-
priedade do bem transmitido, convertendo-se em usufruto o direito do fiducidrio.

0 Cddigo Civil de 1916 nao continha disposicao semelhante, sendo esta
uma significativa alteracio do instituto do fideicomisso.

44 Assim, Caio Mdrio, in Institui¢des de Direito Civil, cit., p. 303; Silvio de Salvo Venosa, Direito
Civil, vol. VII, cit., p. 282; Orlando Gomes, Direito das Sucessoes, cit., p. 196.

45 O art. 121 do CC, por exemplo, narra que “considera-se condi¢do a cldusula que, derivando
exclusivamente da vontade das partes, subordina o efeito do negécio juridico a evento futuro e
incerto.” Com o mesmo vocabuldrio juridico, o art. 130 do CC dispoe que “ao titular de direi-
to eventual, no casos de condicdo suspensiva e resolutiva, é permitido praticar os atos desti-
nados a conserva-lo.” Diferentemente, quando trata do “termo”, o mesmo Cédigo ndo utiliza
a expressao “eventual”.

46 “Ocorrendo a substituigdo, torna-se adquirido esse direito eventual. Costuma-se dizer que até a
aquisigio tem simples expectativa de direito, mas, em verdade, é titular de um direito diferido, ao
qual pode renunciar e até ceder, praticando o ato de disposigio incompativel com a mera expec-
tativa” Talvez tenha se referido ao conceito de Itabaiana de Oliveira, por ter este tltimo dou-
trinador dito que “o fideicomissdrio é, pois, um herdeiro, ou legatdrio, instituido sob a condigao
suspensiva de receber e para quem a expectativa do direito (spes dibitum iri) sobre a heranga, ou
0 legado, s6 se cristaliza, em realidade, com o advento do termo que faz cessar o direito do fidu-
cidrio”. Tratado de Direito das Sucessdes, cit., p. 293.

47 Ver Giselda Hironaka, Curso Avan¢ado de Direito Civil, cit., p. 431.
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A nova roupagem do fideicomisso, no entanto, deve ser analisada com a
devida atengio. O caput do art. 1.952 narra que “a substitui¢io fideicomissaria
somente se permite em favor dos nio concebidos ao tempo da morte do testa-
dor”. Assim, deve-se considerar nulo o fideicomisso se contemplado alguém ja
existente (a0 menos concebido) na data da disposicio testamentdria. A conver-
sdo do fideicomisso em usufruto acontecerd se ao tempo da morte do testador
ja houver nascido o fideicomissario, s6 se podendo admitir o fideicomisso, nos
termos do art. 1.952 se o fideicomissario for concebido apds a morte do fidei-
comitente.*

2.6 Ineficacia do fideicomisso além do segundo grau

0 art. 1.959 estabelece que sio nulos os fideicomissos além do segundo
grau. Em seguida, de forma despicienda, o art. 1.960 dispoe que a nulidade da
substitui¢ao ilegal ndo prejudica a instituicio, que valerd sem o encargo resolu-
torio. Se o dispositivo anterior ja mencionava que nulo € o fideicomisso além do
segundo grau, nio precisava resguardar a parte nio atingida pela nulidade.

A doutrina € categorica em diferenciar grau de substituicio de grau de
vocagio, para que seja corretamente interpretado o art. 1.959 do CC. Portanto,
o0 que a lei proibe € a instituicdo de terceiro grau de vocagio, admitindo, no
entanto, a substituicio do fiducidrio ou do fideicomissario, conforme mencio-
namos acima (substituicio compendiosa). Nada impede, assim, haja uma dispo-
sicao, no seguinte sentido: nomeio A como fiducidrio e B fideicomissario; se A
nio quiser, serd substituido por Z, ou por W, se Z nao quiser. Da mesma forma
quanto ao fideicomissario.

Na substituicio compendiosa, nio hd infringéncia ao disposto no art.
1.959, pois nio ha alteragio do grau do fideicomisso. O substituto simplesmen-
te recebe em lugar do fiducidrio ou do fideicomissirio. O que nio pode é pre-
visdo de transferéncia do fideicomissario para herdeiro em terceiro grau de voca-
¢20.” Se tal ocorrer, nula é a disposi¢ao - nulidade do excesso somente. Assim,
se o testador dispuser: deixou o bem X para A (fiducidrio), para que depois de
sua morte seja entregue a B (fideicomissario), para que depois de sua morte seja

48 Giselda Hironaka, em excelente exposi¢do, demonstra as trés hipdteses: “no sistema atual o
fideicomisso s6 é passivel de validade quando a deixa seja escrita em beneficio de alguém ainda
ndo concebido, a um individuo potencial. Se a pessoa jd existia, ao menos como nascituro, ao
tempo da deixa, nulo serd o fideicomisso assim engendrado. Se, por outro lado, o beneficidrio
sucessivo da deixa testamentdria ndo fora concebido no entretempo entre a facgio do testamento
e a morte do testador, subsistird o fideicomisso. Por fim, se o fideicomissdrio fora concebido no
periodo considerado na hipdtese anterior, reger-se-d a deixa testamentdria pelas regras atinentes
ao usufruto, consoante o disposto no pardgrafo tinico do art. 1.952.” Curso de Direito Civil, cit.,
p. 433.

49 Giselda Hironaka, Curso Avancado de Direito Civil, cit., p. 432.
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entregue a C, “a disposicao € nula, nio prevalece e o terceiro nada podera recla-
mar, nem mesmo por ocasido da morte do fideicomissario.”

2.7 Poderes e deveres do fiduciario

Sao deveres do fiducidrio:

a) Passar os bens ao fideicomissario. Sobre eventuais benfeitorias, nio exis-
te consenso na doutrina, entendendo Caio Mario," com fundamento em
Itabaiana de Oliveira,” que teria o fiducidrio direito as benfeitorias uteis e neces-
sdrias, nio quanto as voluptudrias. Silvio Venosa, no entanto, posiciona-se total-
mente contrdrio, quando afirma que

o fideicomissdrio recebe os bens com os acréscimos ou como-
dos feitos pelo fiducidrio (art. 1.956; antigo, art. 1.736). Ndo
tem, pois o fiducidrio direito a indenizacdo ou retencdo por
benfeitorias. Justo, contudo, que possa levantar as benfeito-
rias voluptudrias.

Embora o art. 1.956 do CC estabeleca que “se o fideicomissario aceitar a
heranca ou o legado, terd direito a parte que, ao fiducidrio, em qualquer tempo
acrescer”, parece-nos que ainda resta ao fiducidrio a indenizagio pelas benfeito-
rias Uteis e necessarias, podendo inclusive levantar as voluptudrias, tudo nos ter-
mos do art. 1.219 do CC. O art. 1.956, por sua vez, menciona direito de acres-
cer, nos dando a impressio de tratar de situagoes outras, nio de benfeitorias rea-
lizadas sobre os bens pelo préprio fiducidrio. Eduardo Oliveira Leite, comen-
tando o art. 1.956 do CC, cita varios exemplos em que poderd ocorrer direito de
acrescer ao fiducidrio beneficiando o fideicomissario. Assim,

a) se o fideicomisso for de legado, ao que acrescer ao fiducidrio
como legatdrio (art. 1.946); b) se o testador fez o fiducidrio subs-
tituto de outro co-berdeiro, ou legatdrio, o fideicomissdrio terd
direito, também a essa parte; c) se o testador, com berdeiros legi-
timos, a um deles dd fideicomisso (“deixo a B o fideicomisso da
quota do meu sobrinbo mais velbo”, “deixo aos meus berdeiros
legitimos, sendo fiducidrio do mais mogo B”, ou se construtivos
os fiducidrios), o que advier em virtude dos arts. 1.906 e 1944,
entende-se devido ao fideicomissdrio; d) se o legado ou modos

50 Eduardo de Oliveira Leite, Comentarios ao Novo Cédigo Civil, cit., p. 628.
51 Instituigdes de Direito Civil, cit., p. 302.
52 Tratado de Direito das Sucessdes, cit., p. 292.
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imposto ao fiducidrio cai (por exemplo, pardgrafo tinico do art.
1.944) aproveita isso ao fideicomissdrio.”

b) Preservar os bens, por ser propriedade resolivel. Diante da obrigacio
do fiduciario de conservar os bens fideicomitidos,** terd direito o fideicomissario
a indenizagio pelos danos causados pelo primeiro a coisa, desde que tenha
agido com culpa,” pois a deterioracio pelo uso normal, sem excessos da coisa,
nio configura dano a ser indenizado.

¢) Inventariar os bens fideicomitidos e prestar caucio de restitui-los se o exi-
gir o fideicomissario (art. 1953, paragrafo nico). O fiducidrio deverd nio somente
entregar a heranga ou legado, como também inventariar os bens a serem entregues
ao fideicomissario, advertindo-nos Eduardo de Oliveira Leite que

o fiducidrio ndo pode ficar isento da obrigacdo de proceder ao
inventdrio dos bens gravados, nem mesmo por determinacdo do
testador, por ser matéria de ordem publica. Nem mesmo o fidei-
comissdrio poderd ser obstdculo a que o fiducidrio proceda ao
inventdrio, a que por lei fica obrigado.”

Quanto 2 exigéncia de caucio por parte do fideicomissirio, constitui um
direito deste, com fundamento no paragrafo nico do art. 1.953 do CC. A prer-
rogativa deve ser vista como forma de prevenir excessos do fiducidrio, ou garan-
tir a existéncia dos bens que estiverem na iminéncia de serem deteriorados, o
que deve ser demonstrado pelo fideicomissario. Mas se deve compreender a exi-
géncia no que diz respeito aos bens moveis, por serem bens de “ficil transmis-
sdo e dificil controle”.””

Cabe dizer, entretanto, que o fideicomisso, conforme ja visto, por disposi-
¢ao do art. 1.952 do CC, s6 se admite em favor dos nao concebidos ao tempo da
morte do testador, ou seja, em favor de prole futura. Portanto, nio tendo o fidei-
comissario ainda nascido, restaria a pergunta de quem poderia exigir tal caucio,
tendo Caio Mdrio sugerido que possa “a caugio ser exigida por quem tenha a
guarda dos interesses do fideicomissirio em expectativa”.® Sem duvida, deveria

53 Comentdrios ao Novo Cdédigo Civil, cit., p. 623.

54 Giselda Hironaka comenta que “o fiducidrio, assim, tem o 6nus de conservar o bem no estado em
que este se encontrava, o que implica ndo sé diligéncias para evitar danos, como também a obri-
gagdo de repard-los. Ao restituir a propriedade, aquele direito eventual do fideicomissdrio se trans-
muda para direito adquirido, pois ocorreu a substituicao”. Curso Avangado de Direito Civil, cit.,
p. 430.

55 Itabaiana de Oliveira, Tratado de Direito das Sucessaes, it., p. 292.

56 Comentdrios ao Novo Cdédigo Civil, cit., p. 616.

57 Silvio Salvo Venosa, Direito Civil, vol. VIJ, cit., p. 285.

58 Instituigoes de Direito Civil, vol. VI, cit., p. 304.



450 FacuLpapt bE DIREITO DE BAURU

o legislador ter apresentado uma solugio para tanto, indicando quem deve res-
guardar os interesses do fideicomissario, ainda nio concebido.

Sao direitos do fiducidrio:

a) Usar e gozar da coisa como proprietario legitimo que é. Enquanto durar
seu titulo, poderd usufruir de seus direitos de proprietario.

b) Alienar o bem fideicomitido. Como proprietirio dos bens transmitidos
em fideicomisso, o fiducidrio pode alienar ou gravar com penhor ou hipoteca a
coisa. Entretanto, com o implemento da condicio, termo ou sua morte, resolve-
se 0 dominio do adquirente e o bem ¢é transferido ao fideicomissario. Portanto,
trata-se de uma alienagio sob condicio resolutiva, pois mesmo com a alienacio
do bem pelo fiducidrio permanecera o fideicomissirio com seu direito eventual
inatingivel.”

Nada impede que o testador institua o fideicomisso com cldusula de ina-
lienabilidade, “quando realmente deseja que os bens fideicomitidos cheguem as
mios do fideicomissario”.* Tal temor relaciona-se, evidentemente, com maior
pertinéncia quanto aos bens méveis. Entretanto, hd de se levar em conta, no que
respeita aos bens maveis, o fato de que o fideicomisso devera ser averbado na
matricula do imével, conforme o art. 167, IT, n® 11, da Lei de Registros Pablicos
(Lei 6.015/73). E,

enquanto ndo bouver registro, o fideicomisso so opera entre
fiducidrio e fideicomissdrio. Alienado o bem pelo fiducidrio,
valerd para os terceiros a alienagdo, ndo podendo o fideicomis-
sdrio reivindicd-lo. Deve ser examinada, contudo, a boa-fé do
terceiro adquirente. Se ndo puder reivindicar o bem, caberd ao
fideicomissdrio pedir o valor da heranca ou legado ao fiducid-
rio, quando subentrar no direito sucessorio, nunca antes.”

2.8 Direitos e deveres do fideicomissario

No curso da exposicio dos direitos e deveres do fiduciario, acabamos tra-
tando, por via obliqua, dos direitos e deveres do fideicomissirio. Entretanto,
para que haja um transcorrer logico do tema, abordaremos, ainda que sucinta-
mente, dos direitos e deveres do fideicomissario.

Sio eles: a) direito de receber, conforme a clausula testamentaria tiver dis-
posto, a por¢io da heranca ou o legado, com os acréscimos correspondentes
(art. 1.950); b) exigir caucio dos bens gravados, bem como o inventirio dos

59 Washington de Barros Monteiro, Curso de Direito Civil, cit., p. 236.
60 Silvio Rodrigues, Direito Civil, cit., p. 248.
61 Silvio Salvo Venosa, Direito Civil, vol. VII, p. 285.



REvisTA DO INSTITUTO DE PESQuIsAs E EsTupos N, 44 451

mesmos, conforme paragrafo Gnico do art. 1.956; ¢) indenizar o fiduciario pelas
benfeitorias tteis e necessirias empregadas no bem fideicomitido; d) responder
pelos encargos da heranga que ainda restarem ao sobrevir a sucessio (art.
1.957).

2.9 Caducidade do fideicomisso

O fideicomisso caducard nas seguintes hipoteses:

a) Pelo perecimento do objeto sem culpa do fiducidrio. Havendo culpa de
sua parte, terd o fideicomissario, como visto acima, direito a indeniza¢io corres-
pondente;

b) Pela rentincia do fiducirio (art. 1.954). Neste caso, o fideicomissario
serd chamado a aceitar a heranca ou legado, sendo considerado, segundo Caio
Mairio, nesta situagdo, um substituto vulgar, pois a rentincia do fiducidrio des-
configurari o fideicomisso, havendo uma substituicao dele pelo fideicomissario.
Evidentemente que, por tratar o fideicomisso de contemplacio de prole futura,
se ainda néo estiver concebido, deve-se aplicar o art. 1.800 do CC;

¢) Pela rendncia do fideicomissario, nos termos do art. 1.955 do CC, o qual
dispoe que, nesta hipotese, deixa de ser resoluvel a propriedade do fiducidrio, ou
seja, consolida-se a propriedade dos bens fideicomitidos no fiducidrio, desde que
outra nio tenha sido a vontade expressa pelo fideicomitente, o qual poderd, por
exemplo, ter determinado que os bens voltassem para os herdeiros legitimos;

d) O art. 1.958 estabelece que caduca o fideicomisso se o fideicomissirio
morrer antes do fiducidrio ou antes de realizar-se a condicio resolutéria do direi-
to deste ultimo, consolidando-se a propriedade no fiduciirio.

A doutrina®” sempre considerou a falta de legitimidade e a exclusio do
fideicomissario como hipétese de caducidade do fideicomisso. O novo
Codigo Civil, no entanto, ao dispor no art. 1.952 que o fideicomisso sera ins-
tituido para contemplar prole futura, acabou por afastar esta hipétese de
caducidade. Caio Mério,” porém, admite a indignidade do fideicomissario se
“ao tempo da abertura da sucessio, ja estiver vivo (caso do paragrafo Unico
[do art. 1.952] ) e em idade suficiente para a pratica de qualquer dos atos
descritos no art. 1.814.” Mas deve-se ressaltar que nesta hip6tese o fideico-
misso ja tinha se transfigurado, por forca do proprio paragrafo inico do art.
1.952 em usufruto, ndo se podendo incluir tal indignidade no elenco das
caducidades do fideicomisso.

62 Ver Itabaiana de Oliveira, Tratado de Direito das Sucessdes, cit., p. 295.
63 Institui¢cdes de Direito Civil, cit., p. 306.
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2.10 Fideicomisso e usufruto

Existe uma preocupagio da doutrina em diferenciar o fideicomisso do usu-
fruto. Embora o fideicomisso possua contornos proprios, havendo nitida distin-
¢ao do usufruto, € certo que “a utilizacio de linguagem menos técnica, pelo tes-
tador, confunde, as vezes, as nocoes, denominando-os equivocadamente um
pelo outro.”

Em geral, podem-se diferenciar os institutos em dois aspectos:

1. No usufruto, que € um direito real, existe desmembramento da pro-
priedade, permanecendo o usufrutudrio com os poderes de usar e gozar a
coisa e o nu-proprietirio com a propriedade vazia, apenas com o poder de
dispor. No fideicomisso, nio hia desmembramento da propriedade, pois o
fiducidrio permanece com todos os poderes inerentes ao dominio, apenas de
forma resoltvel, visto que a propriedade serd entregue ao fideicomissirio
futuramente.

2. O usufruto ¢ disposicio simultinea, havendo o usufrutudrio e o nu-pro-
prietrio dividindo o conteudo da propriedade. No fideicomisso, a dupla dispo-
sicio se dd de maneira sucessiva: um recebe (fiducidrio) para depois entregar a
outro (fideicomissario).
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