SUBSTITUICOES FIDEICOMISSARIAS
Pelo Dr. AntONIO DE FicUEIREDO DA CosTA FARO

CAPITULO 1

CONCEITO

MPREGA o nosso Cédigo Civil indiferentemente as expressdes
E substitui¢do fideicomisséria e fideicomisso. Devemos po-
rém notar que é perigosa esta prética, visto haver quem dé
a fideicomisso outro significado; por exemplo, Vitali considera o
termo fideicomisso como o préprio objecto, a heranca ou o legado
da substituigio e, para Demolombe, o instituto fideicomisso é
mais amplo que a substitui¢io fideicomisséria, pois que, como
ele diz, o fideicomisso pode ser instituido a termo fixo e a substi-
tuicdo, nao.
Sendo assim, devemos evitar possiveis confusdes e aqui dei-
xamos o nosso protesto contra a falta de precisfio das expressdes.
Como, porém, nao seremos nés o reformador do Cédigo Civil,
permito-me a continuagio do emprego indiferente de substituicio
fideicomisséria e fideicomisso, dada a acep¢do comum com que
0s nossos civilistas a empregam e o nosso Cédigo perfilha.
Substituicio fideicomissaria ou fideicomisso é a disposi¢do
testamentéria pela qual algum herdeiro ou legatario é encarregado
de conservar e transmitir por sua morte a um terceiro a heranga
ou o legado.
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Esta é também a nocio consignada em outros Cédigos, como
o francés e o italiano, e de jure condendo parece ser a melhor.

Nzo se diga que é imperfeita sob o ponto de vista legal, por
nio compreender outras disposi¢des testamentérias, como as fei-
tas com proibi¢ao de alienar por actos entre vivos (1), ou as que
chamarem um terceiro ao que restar da heranca ou do legado
por morte do herdeiro ou do legatario (2). pois, ou temos sim-
ples disposi¢des com proibigdo total de alienar, ou disposi¢des
que restringem e quase anulam a clausula alienatéria, que por
esse facto e ainda porque ha ou pode haver uma substitui¢ao,
o legislador equiparou aos fideicomissos, 1sto é, o seu regime
juridico é o das substituigGes fideicomissérias, mas a sua natu-
reza juridica é diferente.

A interpretacdo légica é concludente, mas a literal ndo o é
menos. pois nunca poderemos dizer que uma coisa equiparada a
outra é igual a ela e muito menos que € a mesma coisa, como
teria de se concluir se dissessemos que aquelas disposi¢des do
art. 1.871.° eram fideicomissos.

«Sio havidas como fideicomissarias» diz o art. 1.871.° Ora se
sio havidas como fideicomissarias. ndo sdo fideicomissos, mas
antes instituicdes com a mesma regulamentagéo juridica dos fidei-
comissos. De resto, se fossem substituigdes fideicomissarias, o
Cédigo Civil nenhuma referéncia tinha que lhes fazer, pois )&
estariam incluidas na regra do art. 1.866.°

Mais dificil é dizer-se que a nog@o do art. 1.866.° ndo engloba
o usufruto testamentario vitalicio, pois que sendo o usufrutuario
herdeiro ou legatario encarregado de conservar e transmitir por
sua morte a um terceiro a heranga ou o legado, parece enqua-
drar-se perfeitamente naquele conceito, e dai dever chamar-se-
_lhe fideicomisso. Simplesmente, através do elemento sistematico

(1) Sao os casos a que a doutrina chama fideicomissos irregulares. Nio se
trata porém de substituigio fideicomissaria, mas, como ai, embora imperfeita-
mente, estd o assegurar-se o ulterior destino dos bens para a morte do directo
beneficiado.

(2) Costuma chamar-se a esta disposi¢do fideicomisso de residuo ou de eo
quod supererit, mas com mais precisio se deveria designar por substituigdo de

residuo, visto nao se tratar de fideicomisso.
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de interpretacio, a conclusdo seria negativa, mesmo que estivesse
em vigor o art. 1.873.,° com a redacgdo anterior ao decreto-lei
n.° 19.126.

Deixemos, no entanto, esta demonstragéo para outro lugar e
demos como assente que de jure condendo a definicdo legal é a
unanimemente adoptada e para nés também é a que contém os
elementos todos e suficientes para a adoptarmos, com a meng¢ao
de que, onde fala em «heranca ou legadoy», poderia dizer-se «pro-
priedade dos bens herdados ou legados», n3o porque ampliasse
ou restringisse o seu Ambito, mas tdo sdmente porque tornava
mais clara a nocao. Perdia no elemento extensivo, mas ganhava
no elemento reciproco maior precisao.

De jure constituto, — substituicao fideicomisséria é pois
a disposicio testamentaria pela qual algum herdeiro ou
legatdrio é encarregado de conservar e transmitir por sua
morte a um terceiro a heranca ou o legado.

De jure constituendo, — substitui¢io fideicomissaria (1)
é a disposicio testamentaria pela qual algum herdeiro ou
legatério é encarregado de conservar e transmitir por sua
morte a um terceiro a propriedade dos bens herdados ou
legados.

CAPITULO Il

EVOLUCAO HISTORICA

No direito romano, dada a proibicio de alguns individuos
terem capacidade juridica de gozo para poderem ser contem-
plados, isto é, sendo alguns individuos incapazes de receber por
testamento, como, por exemplo, nos primérdios do direito romano,
os estrangeiros e os celibatarios, recorria-se ao subterfigio do

N

(1) No campo das doages aparece-nos um fenémeno equivalente & substi-
tuigio fideicomissaria. Simplesmente, ai trata-se e a lei fala em reversdes,

art. 1.473.
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fideicomisso, que era afinal «uma liberalidade com que uma pes-
soa — fideicomitente — independentemente de quaisquer soleni-
dades testamentérias, recomendava & fé de um amigo o benefi-
ciar outra pessoa, que o rigor do direito civil declarava incapaz
de suceder-lhe por testamenton (I).

Com a promulgagio da lei Voconia, que tornava incapazes
de receber por testamento as mulheres que tivessem mais de cem
«asses», serviu o fideicomisso também para jludir a proibicdo
da lei.

Como, porém, a lei ndo garantia esta forma de disposi¢ao da
Gltima vontade, os fiducidrios traiam, por vezes, a confianca dos
fideicomitentes, retendo em beneficio préprio os bens deixados
pelo falecido, pelo que o imperador Augusto tornou obrigatéria
a execucio dos fideicomissos, e Claudio institufu o pretor fidei-
comissdrio. Advieram graves responsabilidades para os fiducié-
rios, e dal recusarem-se muitos a aceitar o encargo.

Para obviar a esse inconveniente foram sucessivamente publi-
cados os senatus consultus Trebelliano e senatus consultus Pega-
siano, Por fim, Justiniano fundiu os dois senati consulti num s6,
conservando o nome de Trebelliano.

Tal foi a ideia de fideicomisso na primeira fase da sua exis-
téncia.

Bem depressa, porém, se transformou, constituindo uma forma
regular de testamentificac3o, pela qual o testador, substituindo-se
antecipadamente & vontade do seu sucessor, designava a pessoa
ou pesoas que a este deveriam por sua Vez suceder.

E assim o fideicomisso propriamente dito muda de conceito,
para dar lugar a uma espécie importante de substituices testa-
mentarias (2).

ldade Média e Moderna

Mas foi s6 depois das conquistas dos barbaros que as substi-
tuicbes fideicomissdrias tomaram largo incremento, encontrando

(1) José Tavares, pag. 449.
(2) José Tavares, pag. 450.
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o seu reverso com a decadéncia das instituicdes feudais, sob a
influéncia dos principios da desamortizagao da propriedade e da
libertagdo da terra. Passa-se assim do apogeu dos fideicomissos
a reducao dos vinculos fideicomissdrios.

Idade Contempordnea

Em Franga, essa tendéncia em reduzir o niimero de graus das
substitui¢des fideicomissdrias atingiu o auge com a Revolucio
Francesa, que influenciou decisivamente a lei de 14 de Novem-
bro de 1792, pela qual se proibiam totalmente as instituigdes fidei-
comissarias, por contrérias aos novos principios politicos, pois
suprimiu as substituicdes que ndo estivessemn ainda abertas na-
quela data.

O Cédigo de Napoledo reproduziu a proibicao das substituicses
e com ela a nulidade da prépria instituicdo de herdeiro. Admitiu
porém uma excepc¢do, no interesse de certas pessoas, mas numa
medida muito restritan ().

Em 1806 foi criada em Franca uma forma particular de fidei-
comissos, chamados morgados, instituidos pelo Imperador ou
pelos particulares com autorizacdo do Governo, sendo em 1826
admitida a substituicio em dois graus, ¢ logo em 1835 surgindo
a proibicao de novas substitui¢des, embora mantendo com nova
regulamentacio os morgados particulares, que ficaram limitados
a dois graus, e em 1849 estes mesmos morgados foram abolidos,
salvo se ao tempo da publicagdo da lei os substitutos fossem nas-
cidos ou concebidos, e pelo que respeita as substituicdes revo-
gou-se a lei de 1826, sé se mantendo as substituicdes cujos subs-
titutos tivessem nascido ou estivessem concebidos.

Com a proibi¢io dos fideicomissos, comegou em Franga a
iludir-se a lei e a atingir quase os mesmos fins através das dispo-
sicdes de usufruto — deixa de usufruto a A e da propriedade
nua a B, ou por meio do usufruto sucessivo, — dos chamados
fideicomissos de residuo — o primeiro beneficiado pode dispor

(1) Manuel élémentaire de Droit Civil, René Foignet, pig. 581.
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liviemente dos bens deixados, mas o que deles restar passa para
o segundo beneficiado, — da fidticia — acto pelo qual o primeiro
beneficiado aparente é encarregado de administrar e conservar
determinados bens e de os transmitir ao verdadeiro beneficiado,
depois de alguns anos, — € ainda através de certos legados con-
dicionais — legado de bens sob a condicdo de pré-morte do pri-
meiro beneficiado, a um segundo beneficiado, sob a condigao
suspensiva de sobreviver ao primeiro. Sao afinal processos indi-
rectos de iludir a proibigao dos fideicomissos, entre os quais
sobreleva aquele tltimo.

Em Portugal : até aos principios do século XIX os fideicomissos
eram conhecidos, mas nao havia leis que regulassem com preci- )
sao esta classe de substituigdes. Tinham tio pouca importancia
que s6 raramente as Ordenacgdes (1) e as leis extravagantes se
lhes referem. Eram, como diz Melo Freire, regulados moribus
magis quam legibus.

A incerteza da jurisprudéncia neste capitulo do direito suces-
sério era grande, pois ora se afirmava que os fideicomissos deviam
ser validos até ao 4.° grau, ora até ao 2.0, ora até ao 1.° E o pré-
prio autor do nosso Cédigo Civil hesitava neste ponto, declarando
que «os fideicomissos temporérios de pretérito somente produzi-
riam os seus efeitos no 1.° e 2.° graus» (2).

O Cédigo Civil toma posicao no problema com a proibicao
em principio das substitui¢des fideicomissarias e s6 as admitiu
em casos excepcionais, tal como as feitas por pal ou méae nos
bens disponiveis em proveito de netos, nascidos ou por nascer,
ou sendo feitos em favor dos descendentes, em 1.0 grau, de irmé&os
do testador (3).

Em 1930 a doutrina legal passou a ser outra. Assim, faz-se a
permissio genérica das substituicdes fideicomissarias desde que
se trate de fideicomissos em um grau.

Dai que hoje «sdo proibidas as substituicdes fideicomissérias
em mais de um grauy (art. 1.867.° do Cédigo Civil).

(1) Ordenages. liv. 87, § 12.0

(2) Art. 2.009.0 do projecto do Cédigo Civil, correspondente ao actual,
art. 1.874 do Cédigo Civil.

(3) Confr. art. 1.867.0 do Cédigo Civil, na sua redacgdo primitiva.
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CAPITULO i
ELEMENTOS DO FIDEICOMISSO

SecgAo | — IpElA GERAL

Da definicao legal — art. 1.866.° do Cédigo Civil — resulta
que os elementos da substituigio fideicomissaria sao :

1.2 — Dupla liberalidade testamentria:

2.° — Encargo imposto ao herdeiro ou legatirio de con-
servar e transmitir por sua morte ao fideicomissario a he-
ranca ou o legado;

3. — Ordem sucessiva ().

Sec¢A0 1l — DUPLA LIBERALIDADE TESTAMENTARIA

E condigdo essencial de existéncia dos fideicomissos o serem
feitos por testamento, dada a concreta e taxativa expressio do
art. 1.866.° do Cédigo Civil — disposicdo testamentéria, — além
de que af se fala exclusivamente em herdeiros ou legatarios.

Discutiu-se muito se a substituicdo fideicomissaria poderia ser
constituida por doagdio, fundamentando-se aqueles que o afir-
mavam nos arts. 1.473.° e 1.474.°

Segundo eles, a doacdio feita com a cliusula de reversdo a
favor de terceiro sé é integralmente valida nos mesmos casos em
que é permitido o fideicomisso, sendo nos outros casos vélida a
doagdio € nula a cldusula, como acontecia igualmente com as
substitui¢des fideicomissarias proibidas (art. 1.869.°). Argumen-
ta-se hoje, depois da nova redac¢do dada ao art. 1.473.° pelo
decreto n.° 19.126, que esta doutrina é particularmente exacta (2)
¢ a confirmagio advém até do direito comparado, pois os Cédi-
gos Civis da Franca e da Itilia a admitem expressamente.

(1) Cunha Gongalves, pag. 151.
(2) Cunha Gongalves, pag. 152.
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Nio concordamos com tal doutrina.

1.0 — O fideicomisso é regulado no Cédigo Civil, ex-
professo, como disposi¢do testamentdria.

209 __ 0o art. 1.866.° s6 fala em herdeiros e legatérios e
nio em doadores ou donatarios, como o faria se 14 quisesse
integré-los.

30 __ (De jure conditon a clausula de reversao das
doacdes nao pode identificar-se como o fideicomisso. por-
que hé diferengas importantes, como as que dizem res-
peito aos nascituros, para os quais hé regulamentagdo em
termos diferentes no art. 1.479.°, para as doagbes, e no
art. 1.777.° para os testamentos.

Nem se diga que os efeitos sdo em geral os mesmos, sobretudo
apés a nova redacgdo do art. 1.473.°, que remete para 0s
arts. 1866.° e segs., pois isso prova somente que o regime aplica-
vel é idéntico num e noutro caso, € que a sua regulamentacao é
a mesma dos fideicomissos.

Que se atingem em regra os mesmos efeitos, ndo o megamos
e dai que lhe atribuamos pouco valor pratico; mas que digamos
gue ha fideicomissos constituidos por doagdo, isso também ndo,
pois até o Cédigo fala em doacdes com a clausula de reversdo.

Nota-se, realmente, a tendéncia para a aproximag&o formal
dos dois institutos; contudo ndo estd feita e, se lamentamos
disparidades, uma delas é a que tem origem a propésito deste
problema, relativa a diferente regulamentacdo imposta pelos
arts. 1.479. e 1.777.°, j4 referidos. Haveria toda a conveniéncia
em harmoniza-los e sé de lamentar é que se ndo tenha feito.
Enquanto, porém, se mantiverem tais disposi¢des, ha diferenca,
ha incompatibilidade entre elas, que ndo podemos ocultar ou afas-
tar, nem com boa vontade, a ndo ser por deturpagio da lei.

Concluimos, afinal, pela negacio de que por meio de doacbes
se possam constituir fideicomissos. Haver4, sim, doagGes com a
cldusula de reversao, mas que ndo deixam de ser doagdes, com
o regime do art. 1.479.° — quando aplicvel — e ndo fidei-
comissos.

Mas dir-se-a : nos casos em que nao seja aplicavel o art. 1 .479.°
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ha paridade de situagao entre os fideicomissos e as doagdes rever-
tiveis. A sua natureza, porém, ¢ diferente e dai que continuemos
a designar pelos seus nomes préprios umas e outras.

Dai que digamos haver diferenga entre o fideicomisso e a
cldusula de reversao, embora geralmente se equivalham, e em-
bora ainda reconhegamos pouca importincia pratica em os dis-
tinguir, devendo no entanto manifestar o nosso apoio & tendéncia
esbocada na aproximacio do regime de um e de outra e a neces-
sidade de as concatenar de forma a que os seus efeitos sejam
comuns e, em nenhum caso, dispares.

A substituicdo fideicomissiria supde, além da cldusula for-
mal testamentéria, uma dupla liberalidade — uma a favor do
fiduciario, substituido, e outra a favor do fideicomisséirio, substi-
tuto — feita pelo testador, da mesma heranca ou legado a duas
pessoas diferentes, de tal sorte que a propriedade dos bens que
constituem aquela heranca ou legado se integre, sucessivamente,
no primeiro e no segundo beneficiados.

Deve notar-se que as transmissdes se realizam por vontade do
testador independentemente da vontade do substituido e que o
substituto, & morte do testador, fica sdmente como presumido
proprietario (1).

Que o fiduciario ndo tem de praticar acto algum de transmis-
s3o mostra-o o art. 1.868.° na redacgio antiga. E que ainda assim
&, prova-o a actual redaccio do mesmo artigo, ao estabelecer a
caducidade da substitui¢do, pois sé pode caducar uma heranga
ou legado se se tiver adquirido direito a ela ou a ele, por morte
do seu autor.

(1) As substituigdes fideicomissarias resultam geralmente de uma sé clau-
sula testamentsria redigida concisamente, mas nada impede que elas nasgam

da combinagio de dois testamentos sucessivos.

Ano 80, nos | e 2 8



114

REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS

SeccAo 11l — ENCARGO IMPOSTO AO HERDEIRO OU LEGATA-
RIO DE CONSERVAR E TRANSMITIR POR SUA MORTE AO FIDEI-

COMISSARIO A HERANGA OU LEGADO

A substituicio fideicomissaria pressupoe necessariamente que

o primeiro beneficiado conserve e por sua morte transmita ao
fideicomissario os bens herdados ou legados. Mas ndo basta o
simples pedido ou conselho, deixando ao primeiro beneficiado
liberdade de accdo; é necessario que da disposicdo resulte um

verdadeiro encargo juridicamente exequivel. De resto ndo sdo

exigidas palavras sacramentais para traduzir tal ideia. Para tanto

basta poder-se verificar que o direito de um dos beneficiarios

cessa com a sua morte, que ndo se transmite aos seus herdeiros
legitimos por vontade do fiduciario, porque os bens passam para
o outro beneficiario.

a) — A expressio «conservar e transmitir é talvez
obscura por nao exprimir com a clareza devida a situacao
juridica do fiduciario, nem a dos bens, pois o fiduciario
ndo tem de fazer acto algum de transmissdo. Esta é de-
signada pelo testador ao fideicomissério. Significa tal ex-
pressdo que o primeiro instituido ndo pode alienar ou one-
rar para além da sua morte os bens que o testador lhe
deixou e nio os pode danificar.. Todos os énus reais cons-
tituidos pelo fiducidrio, todas as alienagdes por ele feitas,
sdo anulaveis pelo fideicomissério, que poderd reivindicar
os bens testados tdo livres como o testador os tinha.

b) — O fideicomissario ndo pode ser indeterminado,
nem ficar a escolha do fiduciario. E o testador quem o de-
signa e desde logo tem de ser uma pessoa determinada ou
facilmente determinadvel. Nao é preciso designar-se pelo
seu nome, até porque em alguns casos isso era impossivel,
como seja em relagdes aos nascituros e concepturos. Mas
a facilidade de determinagdo envolvera a possibilidade de
o determinar por qualquer processo? Nio. E manifesto
que a lei pressupde a possibilidade de lancar mdo de um
processo legitimo, e nao poderd considerar-se processo
legitimo, por exemplo, o que depende do arbitrio de ter-
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ceiros. Ou, como escreve o Prof. José Tavares (1) : «Nao
pode considerar-se modo legitimo de tornar certas as pes-
soas incertas qualquer documento, desde que ndo seja
auténtico, ou escrito e assinado pelo testador, porque se
assim ndo fora, seria facil qualquer terceiro iludir a dis-
posicdo do testador». E por isso mesmo, também os do-
cumentos auténticos devem ser sé aqueles em que inter-
venha o testador com o seu consentimento. Também néao
é modo legitimo de tornar certas as pessoas incertas a
simples prova por meio de testemunhas ou de juramento,
a nio ser precisamente para reformar um documento
donde constasse essa certeza. Como principio geral devem
reputar-se incapazes de fornecer tal certeza os meios de
prova que dependam simplesmente do arbitrio ou da von-
tade de terceiron. O Acérdio do Supremo Tribunal de
Justica de 13-12-901 foi ainda mais longe, deixando de
considerar fideicomisso a instituigio de pessoas incertas
que podem tornar-se certas. (2).

c¢) — 1.°— A obrigagdo de conservar até a morte en-
volve necessariamente a ideia de sé poder referir-se aos
préprios bens testados e ndo a legados com encargo a
prazo, que podemos exemplificar com a seguinte dispo-
sicdo testamentdria: — «lego a F o meu prédio X e
determino que, por sua morte, B receba 50.000$00».
O mesmo se d&, se em vez de uma soma, a coisa a trans-
mitir for outra propriedade (3). Em ambas as hipéteses,
desaparece a ideia de conservagio, pois o primeiro bene-
ficiado pode dispor de heranca ou do legado, e s6 terd de
deixar aquela quantia ou o outro prédio ao segundo ins-
tituido.

2.0— O fideicomisso consiste nio sé no encargo, im-
posto ao herdeiro ou legatario, de conservar os bens dei-
xados, mas também de os transmitir por sua morte ao fidei-

(1) Sucessées, pag. 125.
(2) Colecgdo Oficial, pag. 92 e O Direito, pags. 34 e 68.
(3) Cunha Gongalves, pdg. 156. e Coviello, vol. II, pag. 328,
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comissério. Os dois encargos sdo cumulativos. Sendo assim,
serd fideicomissaria a disposicdo em que o testador deixa
os seus bens, ou uma parte deles, a um individuo, com a
restricio de que por morte deste serao vendidos, e o seu
produto entregue a outro?

Neste exemplo estd abrangido o encargo de conservar, mas
nio o de transmitir os préprios bens, como a tal se refere o
art. 1.966.° Nao tem a hipétese grande interesse pratico, porque,
se aquela disposicdo de bens ndo é um fideicomisso, segundo a
defini¢io legal, e os dois niimeros do art. 1.871.° n3o constituem
fideicomissos, o que é certo é que ambos estdo sujeitos ao regime
juridico daqueles e o exemplo referido &, por outras palavras, o
mesmo caso do n.° | do art. 1.871.°, porque o encargo de con-
servar os bens importa necessariamente a proibigéo de os alienar
por acto entre vivos ().

Contudo, a Revista de Legislagio e Jurisprudéncia (2) susten-
tou que uma tal disposigdo é uma substituicio fideicomissaria,
nos termos do art. 1.866.° O problema resume-se afinal em saber
se & condicdo essencial do fideicomisso o encargo de o fiduciario
transmitir ao fideicomissario os mesmos bens que recebeu do
testador, ou se pelo contrério existe fideicomisso, quando o fidu-
cidrio ¢ encarregado de transmitir ao fideicomissario quaisquer
outros bens ou valores.

Segundo José Tavares (3), estamos em face de uma verda-
deira substituicio fideicomissaria, pois que, diz ele, para a dis-
posigio ser cumprida é necessario que o herdeiro A conserve o
valor dos bens, para por sua morte os transmitir ao legatério B;
& necessario que conserve a heranga no todo ou em parte, pois
que a heranga, no seu verdadeiro e real sentido, ndo é outra
coisa sendo o conjunto de valores deixados por uma pessoa fale-
cida. E precisamente o que o art. 1.866.° considera como fidei-
comisso é o encargo de conservar e transmitir por morte a he-
ranca ou o legado, sem falar de certos e determinados bens.

(1) Cfr. José Tavares, pag. 460.
(2) Ano XV, pag. 210.
(3) ldem, pag. 461.
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E que a lei se nio refere exclusivamente aos mesmos bens
deixados pelo testador, é evidente para as herancas que na sua
maioria consistiram em bens ou coisas consumiveis ou fungiveis,
como dinheiro, titulos de crédito amortizaveis, que, no movi-
mento natural e continuo de circulagio econdémica, sio sucessi-
vamente substituidos por outros valores; e nao ha divida de que
o conceito legal dos fideicomissos abrange todas as espécies de
bens da heranca.

Generalizando agora esta conclusio : sdo fideicomissarias todas
as disposi¢cdes que obrigam o herdeiro ou o legatario a deixar por
sua morte quaisquer bens ou valores a um terceiro contemplado
pelo testador. O herdeiro ou legatario, continua o mesmo autor,
sujeito a deixar por sua morte certos valores, niio pode livre-
mente dispor dos bens, porque, estando obrigado aquele encargo,
é necessariamente obrigado a caucionar o seu cumprimento, o
que muitas vezes terd de fazer com os préprios bens de heranca
ou do legado.

Em suma, refere José Tavares, nio h4 divida de que o her-
deiro ou o legatario onerado com tal encargo ndo goza do livre
exercicio do seu direito de administrar e dispor dos préprios bens
e este direito, conjuntamente com a responsabilidade das correla-
tivas obrigacdes, é que o legislador se propds assegurar com a
proibicdo dos fideicomissos.

Critica : Nao me parece haver fideicomisso, no caso apontado,
porque o testador, embora dissesse que os bens deviam ser ven-
didos, apés a morte do herdeiro, n3o prefbia que este os ven-
desse ou doasse em sua vida; e sé queria que o respectivo valor
fosse entregue a outro. Ora isto nio é fideicomisso, mas legado
a prazo incerto.

Para haver fideicomisso, deve uma heranca manter-se idén-
tica, quer na instituicio a favor do fiducidrio, quer na substitui-
¢do, tanto mais que o fideicomissario é presuntivo sucessor, que
logo com a morte do testador adquire certos direitos sobre os
bens. ‘

Ora se o segundo instituido sé tinha direito a uma quantia de
dinheiro, apds a morte do primeiro instituido, sendo os bens do
testador vendidos sem o seu consentimento, aquele nio podia
ser tido como herdeiro, nem fideicomissario. Se para haver fidei-
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comisso, basta a transmissio de qualquer valor proveniente da
heranca, entdo devia ser fideicomisso a disposi¢ao que o
art. 1.870.° declara ndo ser fideicomisséria, como o referem, no
terreno dos principios, as doutrinas francesa e italiana (1).
A confirmar esta doutrina esta a letra da lei, onde fala em «a he-
ranga ou o legado» empregando o artigo definido, o que leva a
convicgdo de que aquilo e s aquilo que o testador deixar a sua
morte, isto ¢, os bens ou valores, e s6 eles, quando nas condigdes
do art. 1.866.°, passam a um terceiro, é que h4 fideicomisso, e
nio quando haja a sua representacdo em dinheiro & morte do
fiducidrio. Ndo é a mesma coisa dizer-se que se transmite a
heranga ou o legado, ou o valor da heranca ou do legado, pois
que se assim fosse e para haver absoluta coeréncia, terfamos de,
na interpretagio e aplicagdo do art. 1.774.°, dizer que era possi-
vel ao testador deixar todos os seus bens a um s6 herdeiro, com
o encargo de inteirar a dinheiro os quinhdes legitimérios dos
herdeiros legitimarios, com o que nao concordamos, e se assim
fosse (2), isto representava uma invasdo — que a lei n3o pode
consentir — dos dominios da legitima, que é uma «por¢ao de
bens» (3) e ndo o valor dessa porgéo de bens. Ora José Tava-
res é o primeiro a nao manter essa coeréncia... «porque isso era
admitir que o testador com herdeiros legitiméarios, pode dispor
de toda a heranca...» (4).

E nao falemos também nas coisas consumiveis ou fungiveis,
como dinheiro, titulos de crédito amortizéveis, pois exigir que
passassem eles préprios ao segundo instituido era impedir a sua
atilizacdo, era dizer que havia fiduciério e dizer que o fiduciario
nio recebia nada, era deixar entrar pela porta, para atirar pela
janela fora, era dar com uma das méos o que se tirava com a outra
Por isso, dada a impossibilidade de aplicagdo aqueles casos, nao
deve dizer-se que ndo ha fideicomisso aqui, nem se diga que
tendo de haver aqui fideicomisso, também além tem de o haver.

(1) Cunha Gongalves, pag. 158.

(2) Neste sentido: Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, V-87; VI1-375;
XX11-532 e XXXI-406; Boletim dos Tribunais, 111-658; Carneiro Pacheco, Suces-
sdo testamentdria, pag. 88.

(3) Art. 1.784.

(4) José Tavares, ob. cif., pag. 208.
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SEcGAo [V — ORDEM SUCESSIVA

A substituigio fideicomissiria deve conter duas disposigdes
a titulo gratuito dos mesmos bens, feitas pelo testador em ordem
sucessiva, isto é, para produzirem efeito uma apés outra; a pri-
meira em proveito do fiduciario (1), durante toda a sua vida, e a
segunda a favor do fideicomissario, «salvo se nio sobreviver ao
fiduciérion.

CAPITULO IV
DISPOSICOES NAO FIDEICOMISSARIAS

Expostos os elementos caracteristicos do fideicomisso, facil é
dar exemplo de muitos casos em que, por falta de, pelo menos,
um desses elementos, a disposicio testamentéaria nio serad fidei-

. .
comissaria, embora sobre alguns deles tenha havido larga con-
fusdo.

SECGAO | — SUBSTITUIGAO NAO FIDEICOMISSARIA
Assim, nio sio fideicomissarias :

a) — A substituicio vulgar (art. 1.858.%), isto é,
a disposicio pela qual o testador pode substituir uma
ou mais pessoas ao herdeiro ou legatério, para o caso
em que o herdeiro ou legatirio n3o possa ou ndo

(1) A lei emprega, ao lado das expressdes substituido e substituto, e a elas
correspondentes, estas outras expressdes técnicas: fiducidrio e fideicomissirio.
Estes dois termos técnicos, se virmos a etimologia, podiam servir indiferente-
mente para designar o primeiro e o segundo beneficiados. Quer uma quer outra
destas duas palavras, etimologicamente, significam caquele em quem se deposita
confianga». Ambas as palavras podem, «a priori», servir para designar quer o
substituido, quer o substituto. E como sio palavras semelhantes, uma grande
confusio vai entre nés e, a cada passo, se troca uma por qutra. Que fiducidrio
é o primeiro beneficiado e fideicomissirio é o segundo, resulta com toda a
clareza do art. 1.868.0 do Cédigo Civil, ao dizer que «se o fideicomissirio ndo
aceitar a heranca ou legado, ou se falecer antes do fiducirio, caducard a substi-
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queira aceitar a heranca ou o legado, porque sdo vio-
lados todos os elementos caracteristicos do fideicomisso.
Nzo ha dupla liberalidade porque : ou o primeiro instituido
aceita e o segundo nenhum pretenso direito a eles adquire;
ou o nao aceita e neste caso sé o segundo é chamado a
tomar conta dos bens.

Nio hé também para aquele que tomou conta dos
bens o encargo de os conservar e transmitir, nem também
ordem sucessiva, mas tdo pouco ordem alternativa ou con-
dicional.

b) — A substitui¢io pupilar (art. 1.859.°), isto é, a dis-
posi¢io pela qual o testador que tiver filhos ou outros des-
cendentes debaixo do patrio poder, os quais ndo hajam
de ficar por morte do testador sob poder de outro ascen-
dente, poderd substituir-lhes os herdeiros e os legatarios
que bem lhe parecer, para o caso em que 0s ditos filhos
ou outros descendentes falecam, antes que perfacam 14
anos de idade, sem distingio de sexo, ou seja antes de
alcancarem a capacidade testamentéria activa (art. 1.764.°,
n.° 2).

Alguns autores encaram tal substitui¢do como uma es-
pécie de fideicomisso ou de sucessio condicional insti-
tufda pelos pais. Por outras palavras: dado que s6 é possi-
vel a substituicio pupilar em relagéo aos bens que o subs-
tituido haja adquirido por via do testador, trata-se no
fundo de uma cldusula condicional imposta pelo pai, dos
bens se transmitirem para terceiro, se o filho falecer antes
dos 14 anos (condigdo).

Nio parece, todavia, ser esta a boa doutrina, em face
das solucdes do nosso Cédigo. Rigorosamente estamos no

tuigio, ficando o fiducidrio, com a propriedade definitiva dos bens». Portanto
aquele que primeiro tem os bens é o fiduciario; aquele para quem os bens
passam depois, é o fideicomissario.

Por curiosidade e porque estamos a fixar terminologia e faldmos das expres-
sbes genéricas, substituido e substituto, diremos que no seu emprego tambémr
ha certos enganos, de que o Cédigo Civil é exemplo frisante, tal como no
art. 1.863.9, onde se fala em substituto em vez de substituido, e também a Le3
do Inquilinato, art. 9.9, decreto n.0 5.411.
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dominio de uma excepcdo ao principio da personalidade:
dos testamentos. E uma verdadeira substituicio de tes-
tador.

Note-se até, que a substituicio pode abranger os bens
recebidos pelo fitho como herdeiro legitimo ou legitimério:
de seu pai (1).

De resto, tem sido largamente discutido o problema
dos fideicomissos condicionais, isto é, o de saber se como
fideicomissos devem ser consideradas, e sujeitas, portanto,
as suas disposi¢des restritivas, as deixas, com um substi-
tuto, no caso de se verificar certa condi¢io, como no se-
guinte caso: — «Instituo A meu herdeiro, mas no caso de
este morrer sem descendentes, a heranca passari para By.
Depois do profundo estudo do Prof. Dr. Vaz Serra (2)
sobre as substitui¢des fideicomissarias, foi proferido o as-
sento do Supremo Tribunal de Justica, de 14 de Dezem-
bro de 1938 (3), ficando com ele arrumado o assunto, em
que se preceitua: «o legado de certa coisa a uma pessoa,
sob a condicdo de passar a terceiro, se aquela falecer sem
descendentes, é condicional e valido, e ndo substituicdo.
fideicomissdria (4).

Desnecessario se torna, pois, ir mais além, para afas-
tarmos, sem sombra de divida, da categoria dos fidei-
comissos, a substituicio pupilar.

E como a substituicio quase-pupilar, isto é, a substi-
tuicdo pupilar aplicada aos descendentes judicialmente
declarados dementes, sem restricio de idade, é em tudo
indéntica aquela, considera-se igualmente afastada a solu-
¢io anterior, pelas mesmas razdes.

d) — A substituicio reciproca (art. 1.865.°), isto &,
a substituicdo pela qual o testador substitui uns aos outros
os herdeiros ou legatdrios instituidos, se algum nZo quiser
ou n3o puder suceder, é uma variedade da substituicio

(1) Galvao Teles, Direito de Representagdo, etc. pags. 143 e segs.
(2) Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, 62-155,
(3) Revista de Legislagao e Jurisprudéncia, 70-570.
(4) Sobre o ambito deste assento ler Galvdo Teles, pags. 154 e segs.
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vulgar, que para os herdeiros instituidos se aproxima do
direito de acrescer.

E uma verdadeira substitui¢io, porque se trata de uma
disposicio mediante a qual o testador, em lugar do her-
deiro ou legatario nomeado, chama outro para que venha
a fruir no todo ou em parte as mesmas vantagens e encar-
gos, quando, por qualquer causa, a sua vocacgdo cesse (1).
mas de forma nenhuma é fideicomisso, pois que se viola
a dupla liberalidade, havendo apenas uma liberalidade
alternativa, e com tal violacdo se afastam as duas outras
caracteristicas das instituigdes fideicomisséarias.

Seccio 1l — OUTRAS HIPGTESES

Nzo sao fideicomissérias:

a) — A disposigao testamentaria a favor de duas pes-
soas conjuntamente porque ha aqui uma s6 liberalidade
de coisa comum; a parte de um ndo é a mesma em que
sucede a outro e nenhum dos instituidos é obrigado a con-
servar e transmitir por sua morte ao outro beneficiado.

b) — A disposicio a favor de uma pessoa sob condi-
cAo suspensiva, e nado se realizando esta a favor de outra;
porque, pendente conditione, o primeiro instituido nada
adquire e realizada a condigéo, nenhum direito terd o se-
gundo; n3o havera duas disposi¢des simultdneas, puras e
simples, como no fideicomisso (2). Dar-se-4 facto idén-
tico com a condigdo resolutiva.

¢) — A disposicdo pela qual o testador deixa os bens
a F para os fruir até atingir os 50 anos, findos os quais,
ou se falecer antes, passardo a C, porque se trata dum le-
gado a termo final para um e a termo inicial para outro:

(1) Vitali.
(2) Revista de Legislagio e Jurisprudéncia, XLVI-364, XLVIII-233; Boletim

Tribunais, V11-424; O Direito, XXXI-% e XLIX-231.
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e o primeiro destes legados &, necessiriamente, de usu-
fruto, pois ndo ha propriedade a prazo (1).

Estaremos perante uma heranga ou legado com um
encargo, mas nunca em face de uma substituicio fidei-
comisséria; de resto, se fosse fideicomisséria, desnecessério
se tornava o art. 1.872.° (2).

As prestagdes a favor de pobres podem provir do pro-
duto total dos bens do testador, a liquidar apés a morte
do seu herdeiro. Nesta hipétese é que a disposicio tem
certa semelhanca com o fideicomisso. Por isso ja se dis-
cutiu se constitui substituigdo fideicomisséria proibida a
disposi¢do que deixa certos bens a determinado individuo,
para este os desfrutar durante a sua vida, e, apés a sua
morte, serem vendidos e o produto ser distribuido em do-
tes a donzelas pobres e orfas da freguesia da situagio dos
mesmos bens (3).

Julgou-se negativamente e com toda a razdo, j& porque
os bens ndo s3o conservados e transmitidos a outrém, ja
porque o primeiro instituido era mero usufrutuario.

e) — Nao pode haver fideicomissos instituidos por pes-
soas colectivas de direito piblico ou de direito privado,
em virtude da sua impossibilidade de testar (4). Umas e
outras s6 tém personalidade juridica para a realizacio dos
fins a que se destinam e & sua extensio ndo cabe a desi-
gnacio de morte, facto de que depende sempre o fené-
meno sucessério (5).

Nizo sio fideicomissos as disposi¢cdes testamentérias a

(1) Cfr. Coviello, pag. 823.

(2) Esta disposigio estaria melhor a seguir aos arts. 1.740.0 e [.741.0, em
que se trata de instituigdes a favor de certa generalidade de pessoa e de pessoas
incertas.

(3) Acérdios da Relagio do Porto, de 5-4-918, ¢ do Supremo Tribunal de
Justica, de 13-6-919, em Revista dos Tribunais, XXXVII-180, e Colec¢do Oficial,
XVIII-88.

(4) O testamento é acto pessoal e dai falar-se até na auto-feitura do testa-
mento (art. 1.740.0). Cfr. Assento de 21-7-944.

(5) Cfr. José Tavares, ob. cit.; Dr. Cunha Gongalves, Tratado, IX, e

Prof. Paulo Cunha, Ligdes de Dircito Sucessério.
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favor de uma sociedade com o encargo de A sua dissolugdo
passarem a outrém.

Em primeiro lugar, porque falar em dissolugdo ndo €
o mesmo que dizer morte.

Em segundo lugar, porque a sociedade nio pode con-
servar e transmitir a outrém os bens que lhe sio deixados,
visto que seria isto contrdrio a regra da especialidade, em
que se funda a concessdo da personalidade.

E certo que o art. 1.873.° do Cédigo Civil diz que «€ per-
mitido, para fins de utilidade publica, deixar os bens com
a condicdo de que, se se extinguir a instituicfio... os mes-
mos bens passardao para outra institui¢do ou pessoa moral
por ele designaday.

Mas isto é um preceito initil, porque ja estd declarado
no art. 36.° e seu § tnico (1).

Além disso, nio se trata de uma substituicdo fidei-
comissaria (2), mas de uma disposi¢do sob condigdo re-
solutiva, como o préprio artigo nos revela na frase «com
a condigioy.

— Outro tanto nio diremos quando o testador s6 men-
cionar uma sociedade como segundo beneficiado. Neste
caso, pode haver uma verdadeira substitui¢do fideicomis-
saria, pois tal disposi¢io é capaz de encerrar todos os requi-
sitos do fideicomisso.

§) — Usufruto testamentdrio vitalicio. Antes do de-
creto n.° 19.126:

Nio sendo necessirio empregar textualmente as pala-
vras da lei para que houvesse fideicomissos, havia contudo
disposi¢bes testamentarias que envolviam a mesma ideia,
mas que nio eram fideicomissarias. Eram as disposigcoes

o art.

(1) Cfr. ainda os arts. 432.9, 443.0 e 448.0 do Cédigo Administrativo. De resto,

1.873.0 do Cédigo Civil s6 se explica pela eliminagio do mesmo artigo

pelo decreto n.0 19.126 e pela necessidade de manter a numeracio dos artigos

seguintes. Ora como nenhuma outra matéria haveria a incluir nele, fez-se a repe~

tigio e a pormenorizagio do referido art. 36.0
(2) Falta-lhe a dupla Liberalidade simultinea, pura e simples.
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testamentdrias de usufruto vitalicio (1), (art. 1.870.° do
Cédigo Civil). ;

Na verdade, a disposi¢cio testamentéria de usufruto para
um e a propriedade nua para outro, equivale a uma substi-
tui¢do fideicomisséria; traduz afinal a ideia de uma deixa
de bens a um com o encargo de os conservar e por morte
os transmitir a um terceiro.

De resto, o fiducidrio era havido por usufrutuario (art. 1.873.°
do Cédigo Civil) e o fideicomissério era proprietario (art. 1.868.°).

No entanto, conforme a redacgio da disposicio testamentaria,
isto €, conforme se tratasse de usufruto testamentario vitalicio ou
de fideicomisso, assim variavam os efeitos juridicos da disposi-
¢do. Enquanto este s6 excepcionalmente era admitido, a dispo-
sicdo daquele era geralmente véalida.

A lei era imperfeita, tanto mais que muitas vezes era dificil
saber se se tratava de uma ou de outra categoria.

Vejamos o que acontece apés a reforma do decreto n.° 19.126.

E chegado um dos pontos cruciais do estudo dos fideicomissos,
aquele que tem feito gastar rios de tinta em discussdes mais ou
menos profundas, mais ou menos apaixonadas, mas, segundo
creio, sempre com o sério propésito de acertar, de corrigir algo
de iniquidades, quer por forca da velha supersticio do fidei-
comisso, quer pelo caos em que se vivia e que era necessirio
corrigir e aperfeigoar, seja ainda pela solu¢io dada a problemas
anteriores que impunham, por coeréncia, determinada orientacdo
que nem sempre era a mais acertada.

Sendo assim, e também com o propésito de acertar, aborda-
remos o assunto, sem a pretensio de atingirmos a meta final com
absoluto éxito.

«N&o s@o substitui¢es fideicomissarias as disposi¢des pelas
quais o testador deixa o usufruto a uma pessoa e a propriedade
a outra, ou o usufruto sucessivo, nos termos do art. 2.199.°.. .y,

diz o art. 1.870.° do Cédigo Civil.

(1) Sé falamos de usufruto testamentdrio vitalicio, porque o usufruto de
prazo certo nunca pode confundir-se com o fideicomisso.
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Prevém-se aqui duas hipéteses: deixas de usufruto simples e
deixas de usufruto sucessivo, isto é, deixas em que O testador
cinde a propriedade plena em propriedade nua e usufruto, de tal
forma que a propriedade vem a consolidar-se por morte do usu-
frutuério, e deixas de usufruto a um individuo, de tal forma que
a ele sucedem outro ou outros.

Em relagio ao usufruto simples ndo poderia falar-se de fidei-
comisso (1). Nao havia dupla liberalidade, visto que 4 morte do
usufrutuério o usufruto desaparece e ¢ da esséncia do fideicomisso
a transmissdo da heranca ou legado tal como o testador o deixou
ao primeiro instituido.

Além disso, o fiduciario deixou de ser, como no regime ante-
rior & Reforma de 1930, mero usufrutuario.

Dai que com esta Reforma, a primeira parte do art. 1.870.°c —
exclusio expressa do usufruto simples como fideicomisso — seja
uma inutilidade, pois essa exclusdo ressalta dos principios gerais
da substituicao fideicomissaria.

Em relacio ao usufruto sucessivo, surge COmo primeiro pro-
blema a resolver, o de saber se a disposicio testamentaria do
usufruto, em que o usufrutudrio seja encarregado de transmitir a
outrém, por sua morte, O dito usufruto, poderia constituir um
fideicomisso. Ou simplificando: podera haver fideicomisso s6 de
usufruto ?

Fntendem alguns civilistas, orientando-se pela jurisprudéncia
francesa, que substituigdes de usufruto nado existem, porque nelas
o fideicomissario e o fiducidrio teriam os mesmos direitos, aquele
depois deste, sendo em rigor certo que um usufrutuério nio pode
transmitir a outra pessoa O usufruto por sua morte, pois que O
usufruto é um direito pessoal, que precisamente se extingue com
a morte do usufrutuério (art. 2.241°, no 1).

Nao ¢ esta doutrina aceitével, porque nada se opde a que O

(1) Se o testador pretende instituir sucessivamente duas pessoas, sem falar
de usufruto, trata-se de um fideicomisso; se pretende institui-las simultadneamente,
atribuindo desde logo a uma raiz dos bens, ha legado de usufruto. Ou, como diz
o Prof. Vaz Serra: — «No fundo nio ha uma institui¢io directa de dois indi-
viduos simultineamente em dois direitos diversos, mas uma institui¢io sucessiva

de ambos».
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usufruto possa transmitir-se por morte a outro usufrutuario, po-
dendo afinal, & face dos principios, o usufruto vitalicio e sucessivo.
ser um fideicomisso.

Néo o é, porém, & face da nossa lei, que expressamente o
afasta do regime juridico das substitui¢des, e que passa a regu-
lar-se pura e simplesmente pelas normas respeitantes ao usufruto.

E como o usufruto é geralmente um legado, referiremos a pro-
pésito a doutrina do Assento do Supremo Tribunal de Justica,
de 14-12-1937 (1), ja por nés mencionado, que veio fixar doutrina
em matéria de distingdo entre os fideicomissos e outras figuras
vizinhas. Diz ele: «O legado de certa coisa a uma pessoa, sob
a condicdo de passar a terceiro, se aquela falecer sem descenden-
tes, é condicional e vélido e ndo substuigio fideicomissarian (2).

Quer dizer: Por for¢a deste Assento, sé havera fideicomisso
desde que a vocagdo do segundo nomeado seja vocacio neces-
saria e certa. Se a vocacdo do segundo nomeado se achar depen--
dente de um facto futuro e incerto, a disposicio testamentéria
representard uma simples instituicio condicional e n3o j4 uma
substituicio fideicomisséria.

Sao, na verdade, coisas diferentes, instituir-se alguém sob con-
digdo e estabelecer-se um fideicomisso.

Para haver fideicomisso é indispensivel que tenha de verifi-
car-se, necessariamente, a transmissio do primeiro para o se-
gundo nomeado; essa transmissio nio poderd ficar dependente
de um facto futuro e incerto (3).

(1) D. G. de 28-12.937.

(2) O Assento s6 se refere aos legados, mas cremos ser igualmente de
aplicar a respeito das herangas.

(3) Vidé Paulo Cunha, Do Direito sucessério, vol. II, pag. 175.
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CAPITULO V

DIREITOS E OBRIGACOES DO FIDUCIARIO
E DO FIDEICOMISSARIO

Seccho | — MOMENTO DA SUCESSAO

Na vigéncia do direito anterior ao presente Codigo Civil, era
ponto assente que O direito do fiduciario nascia com a abertura
da heranca, mantendo-se afinal ainda hoje a mesma solugdo.

Mas era assas controvertido o momento em gue principiava
o direito do fideicomissario, controvérsia que se prolongou até
muitos anos apés a vigéncia deste Codigo. Hoje esta assente que
o fideicomissario adquire direito 3 sucessio desde o momento da
morte do testador. Nao é uma espécie de herdeiro presuntivo;
nio é tho pouco sucessor do fiducidrio. E antes um herdeiro
efectivo do testador, mas cuja propriedade terd de passar pelas
mios do fiduciario, que por sua vez tem j4 o seu direito fortemente
restringido, por ter de conservar os bens afim de que, por sua
morte, se transmitam ao fideicomissario.

Seccho 1l — TRANSMISSAO DO PRIMEIRO
PARA O SEGUNDO INSTITUIDO

E o fenémeno que se opera entre o fiduciario e o fideicomis-
shrio serd um verdadeiro fenémeno de transmissdo ?

A questdo foi muito debatida.

Entendemos, porém, que a face da nova redacg@o do
art. 1.868.°, nio deve por-se em davida que haja uma transmissao
do fiduciario para o fideicomissério. Alias, é esta doutrina a que
melhor se harmoniza com a prépria definigho que nos da o

.art. 1.866.°

Secgho 1l — CONSEQUENCIAS DAS CONSIDERAGOES ANTERIORES

Das consideragdes anteriores resulta que o fiduciario tem o0s
direitos inerentes ao proprietario, mas o fideicomissario pode usar
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de todos os meios conservatérios do seu direito. O fiduciario pode
contratar e onerar, mas, com a abertura da substituicio, caducam
todos os contratos celebrados, todos os encargos e direitos reais
que o fiducidrio, porventura, haja constituido em relacio aos
ditos bens; e se houver alienado alguns dos bens, pode o fidei-
comissério reinvidica-los.

CAPITULO VI

INCONVENIENTES APONTADOS AOS FIDEICOMISSOS

Durante o século XIX, os jurisconsultos da escola liberal incre-
param a institui¢do dos fideicomissos, atribuindo-lhe males sem
conta, ao ponto de afirmarem que se propunha perpetuar os fru-
tos da vaidade do testador.

Alega-se ainda contra os fideicomissos o seguinte :

a) — A prética dos fideicomissos é uma forma de su-
primir a igualdade dos herdeiros e restringir a liberdade
de disposicdo dos bens, mercé do desejo de manter o es-
plendor dum grande nome, de uma familia aristocratica
ou duma casa.

b) — E contraria aos principios da economia, devido
ao entrave a circulagdo dos bens que gera um obstaculo
a boa cultura e aos melhoramentos das terras; o seu desen-
volvimento, e com ele o interesse geral, estd em que os
bens circulem.

¢) — Se o direito de dispor em testamento é conse-
quéncia legitima do direito de propriedade, nido pode este
direito estnder-se a longinquos tempos apdés a morte do
testador, tornando iluséria a sucessdo legitima e o direito
de dispor, que a lei reconhece aos cidaddos.

d) — Os fideicomissos podem ser um instrumento de
fraude aos credores que emprestam ao fiducidrio na igno-
rincia do encargo que afecta os bens.

Ano 80 nos e 2 9
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CriTICA

a) — A objecgdo da alinea a) estd parcialmente redu-
zida pelo que toca aos herdeiros legitimarios, pois que o
fideicomisso nio pode abranger todos os bens do testador,
quando este tenha herdeiros legitimarios e daf até o erro de
equiparacdo dos fideicomissos aos morgadios.

Além disso, com fideicomissos ou sem eles, a desigual-
dade dos filhos ou outros herdeiros do testador utiliza-se
facil e frequentemente com o testamento a favor de
um deles. Essa desigualdade pode ser justa, porque, se a
natureza faz os filhos iguais no sangue, nunca os fez iguais
em sentimentos, inteligéncia ou propensdes; tanto assim
que a lei permite a deserdagdo, até, quanto as legitimas.
Essa desigualdade pode ter utilidade social, porque a abso-
luta liberdade de dispor conduz & prodigalidade e a ruina
das familias, & pulverizacdo da propriedade rural, nociva
3 sua maior produtividade.

E se algumas vezes estd no espirito do testador a vai-
dade ou o desejo de manter o esplendor de um nome. de
uma familia ou de uma casa, noutros, e talvez na maior
parte, ndo o esta.

b) — O ponto de vista econbémico é também falivel
pois os bens ndo fideicomitidos nao entram em incessante
circulagdo — hé bens que se conservam na mesma familia,
e durante séculos — e a demasiada facilidade de circula-
¢io dos bens também tira o estimulo aos melhoramentos e
culturas, — ninguém faz bemfeitorias naquilo que tenciona
vender logo.

¢) — No caso da alinea ¢) — temos de lhe reconhecer
algum valor, mas ndo ao ponto de banirmos os fideicomis-
sos, pois até os detractores dos fideicomissos sdo os pré-
prios a defendé-los em casos excepcionais. N&o diremos
que devem manter-se os fideicomissos de forma a tornar
iluséria a sucessio legitima e o direito de dispor, mas afir-
mamos que deve apenas fixar-se o niimero de graus a que
é aplicavel.
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d) — Quanto aos credores, s6 sendo imprudentes é que
deixam de certificar-se da exacta natureza do titulo do
devedor e da sua solvéncia.

CONCLUSOES

Afinal, subsiste a questdo de saber se a lei deve ou nio con-
sentir os fideicomissos. Tem ela um larguissimo alcance e ¢ uma
questdo de todos os tempos.

E que admitir liviemente os fideicomissos” serd consentir o
império dos mortos sobre os vivos; serd consentir que o destino
dos bens v4 sendo sempre regulado, através das idades, pela s6
vontade de alguém que deles fora proprietério em tempos pas-
sados.

Os fideicomissos tém, sem divida, esta vantagem : evitar que
as fortunas se dispersem, permitir que elas se conservem unas
através dos tempos. Esse é, com efeito, o resultado a que conduz
a possibilidade de se regularem as futuras transmissdes «mortis
causa», as transmissdes de umas para as outras das varias gera-
¢Ges que se vio sucedendo. Mas a verdade também é que esse
desideratum s6 podera ser obtido mediante uma forte restricio
da liberdade testamentéaria de cada nova geragdo que surge.

Ora sendo assim compreende-se bem que as épocas de indi-
vidualismo intenso se mostrem contrarias aos fideicomissos, tal
como se mostraram contrarias aos vinculos, quer na forma de
morgados, quer na forma de capelas.

E explica-se assim a atitude do Cédigo Civil para com os fidei-
comissos : permiti-los em principio, mas s6 em um grau. O legis-
lador, consignando a sua admissibilidade, tomou sem divida uma
posi¢do merecedora de aplauso.

Com efeito, essa solugdo veio tornar possivel, j4 uma maior
concentragdo de fortunas, j4 um maior respeito pela vontade do
testador, mas, prudentemente, pbs como restricio que s seriam
validos os fideicomissos em um grau. Ela tempera os interesses
do testador com os dos sucessores.

«Nestes limitados termos nio pareceu que oferecessem gran-
des perigos, além de desempenharem uma fungéo util e diferente
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da que teria a deixa de usufruto separado da propriedade, dado
que os poderes do fiducidrio sio mais extensos do que os do
usufrutuérion (1).

CAPIUTLO VII

NULIDADE E CADUCIDADE DOS FIDEICOMISSOS
E SEUS EFEITOS

Nio teremos que nos ocupar de todas as sancoes juridicas
aplicaveis aos negdcios juridicos defeituosos, 1sto é, ndo tocare-
mos, por falta de interesse ou inaplicabilidade. todos os aspectos
dessas sancoes juridicas, que afinal se resumem no seguinte: —
inexisténcia juridica, nulidades, impugnabilidade, ineficécia, 1rre-
gularidade e inoponibilidade.

Versaremos tao somente o aspecto das nulidades e da cadu-

cidade.

SEccAo | — NULIDADE

Ao falarmos em nulidades, reportamo-nos doutrinalmente a
consagrada distingdo entre absolutas e relativas.

A distingdo entre elas faz-se lancando mao de elementos co-
lhidos no Cédigo Civil. Nao que indique este Cédigo claramente
as duas espécies; pelo contrario, limita-se a falar em nulidade
ou anulabilidade, mas nunca distingue em termos €Xpressos €
directos os dois grupos de nulidade.

Nio quere dizer que nao se contenha no Cédigo Civil a dis-
tingio entre as duas categorias de nulidades. Quere-se apenas
salientar que, embora o Cédigo contenha latente a distingdo, nao
vai ao ponto de a exteriorizar na técnica que adoptou.

Com efeito, percorrendo-se o Cédigo Civil, jamais nele se
encontram as expressdes nulidade absoluta ou nulidade relativa.
O que se vé é que umas vezes a nulidade é tal que qualquer

(1) Boletim do Ministério da Justica, n.o 2, pag. 70.
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pessoa pode, a todo o tempo, promover a sua declaracio e, bem
assim, que a vontade dos interessados é inoperante para suprimir
a nulidade. Poderemos dizer: os preceitos violados sio de in-
teresse publico.

Outras vezes o regime é diferente: sé determinadas pessoas
indicadas pela lei podem promover que os tribunais apreciem a
nulidade, é preciso que o recurso aos tribunais se faca dentro de
certo prazo e essas mesmas pessoas tém o poder de, pela sua von-
tade, fazer sanar a nulidade. Neste caso, o acto nio é radical-
mente nulo e o tribunal, cuja intervencdo tenha sido promovida
dentro dos prazos legais, ndo se limita a declarar que o acto jd é
nulo, mas diversamente, que o anula.

Foi em face desta nitida diversidade de regimes que a dou-
trina organizou uma correspondente distingio de conceitos : a um
desses defeitos chamou nulidade absoluta e para o outro reser-
vou o nome de nulidade relativa.

Posta a questdo nestes termos, surge a pergunta: no campo
das substituicdes fideicomissirias, estaremos em face de nuli-
dades absolutas ou relativas, ou existirio ambas, quanto aos
defeitos dos fideicomissos ?

A ideia geral das substitui¢des fideicomissarias é de molde
a convencer-nos de que se trata de disposi¢des de utilidade pd-
blica, cuja violagdo ndo pode ser suprida pela vontade das partes,
e de que a respectiva nulidade pode ser conhecida «ex officion e
a todo o tempo, ressalvadas as nulidades comuns a todas as dis-
posicdes testamentérias, por ndo ser este o lugar préprio para as

versar.

SeccAo Il — CaDpuCIDADE

Para vincar a distingdo entre nulidade e caducidade, focare-
mos que guando uma disposi¢do testamentiria nio tem valor
juridico e é inutilizada por nao satisfazer as condicdes essenciais
ou formais que a lei declara indispensaveis para a sua validade
actual, isto é, independentemente de qualquer facto posterior, se
trata de nulidade; e quando a disposicio testamentaria nio tem
valor juridico, porque, embora validamente feita pelo testador,
ndo pode produzir os seus efeitos, em virtude de algum facto
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posterior e independente da vontade do testador, se trata de
caducidade.

Sem falarmos dos casos gerais de caducidade das disposi¢Ses
testamentarias — arts. 1.759.0, 1.811.°, etc., do Cédigo Civil, pas-
samos ao disposto no art. 1.868.° que diz: «Se o fideicomissario
nioc aceitar a heranca ou legado, ou se falecer antes do fiducia-
rio, caducara a substituicdo, ficando o fiducidrio com a proprie-
dade definitiva dos bens».

Outro tanto ndo acontecia no regime anterior ao decreto
n.° 19.126, pois que se o fiduciario morresse depois do fideicomis-
s4rio, Mesmo nesse caso 0s bens seguiam para os herdeiros deste,
visto a eles ter adquirido direito desde o momento da morte do
testador.

Discutiu-se, porém, se o novo texto ¢ aplicavel aos fidei-
comissos constituidos e as herancas abertas antes do decreto
n.° 19.126, e julgou-se afirmativamente, porque o art. 1.874.°, na
sua nova redacgdo, diz que os artigos precedentes aplicam-se por
igual aos fideicomissos de pretérito e de futuro, sem exceptuar
os fideicomissos abertos ao tempo da publicacao daquele decreto.

A meu ver, o art. 1.874.° 6 pode referir-se aos fideicomissos
constituidos antes do decreto n.° 19.126, mas ainda ndo abertos
por morte do testador, visto que, nao contendo esse artigo qual-
quer excepcao, subsiste a regra geral dos arts. 2.009.c e 2.011.°,
segundo a qual a sucessao se regula pela lei vigente na data da
abertura da heranga.

Anténio de Figueiredo da Costa Faro



