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(...) o fideicomisso ndo passa de uma velharia inutil, de mera patacoada juridica,
que 0 serve para dar que fazer a advogados e juizes, sobre a interpretacdo de cldu-
sulas que os testadores ou notarios redigiram mal, e que origina, nos tribunais, fre-
quentes iniquidades (...).

Cunna Goneawves, Tratado, X, p. 164.

1. Generalidades

De acordo com a defini¢do do art. 2286.°, “diz-se substitui¢ao fideco-
missaria, ou fideicomisso, a disposi¢ao pelo qual o testador impde ao her-
deiro instituido o encargo de conservar a heranca, para que ela reverta, por
sua morte, a favor de outrem; o herdeiro gravado com o encargo chama-se
fiduciario, e fideicomissario o beneficiario da substitui¢ao”(!). O art. 2296.°

(*) Bastonario da Ordem dos Advogados, Professor Catedratico da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa.

(") Cf. sobre a substitui¢ao fideicomissaria, Jost Tavares, Sucessoes e Direito Sucessorio, 1 —
Introdugdo. Nogoes e principios fundamentais. Primeira parte: Sucessdo testamentaria, 2.* ed. Lisboa,
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estende a aplicagdo desta figura aos legados. Trata-se assim de uma situa-
¢do em que o sucessor instituido em primeiro lugar (o fiduciario) fica obri-
gado a conservar o objecto da sucessdo para que ele reverta por sua morte
em beneficio de um segundo sucessor (o fideicomissario). Em ordem a
permitir o conhecimento da situagao por terceiros, a clausula fideicomissa-
ria esté sujeita a registo, nos termos do art. 94.° ) C.R.P.

A substitui¢ao fideicomissaria corresponde a uma hipdtese tipica de
vocagdo sucessiva, em que se verificam duas vocagdes, primeiro a favor
do fiducidrio e depois do fideicomissario, ap6s a morte deste. Ao contrario
do que se verifica na vocagao indirecta, que toma por referéncia outro cha-
mado cuja vocacao ndo se concretizou, aqui verificam-se e concretizam-se
duas vocagdes, as quais resultam do mesmo negdcio juridico (testamento
ou pacto sucessorio) celebrado pelo de cuius, o que vai permitir a aquisi-
¢do sucessiva dos bens por parte dos dois chamados(?). As vocagdes origi-
nadas pela substituicao fideicomissaria sdo especiais, porque a vocagao do
fiduciario, sendo originaria, extinguir-se-a pela sua morte, estando assim
sujeita a termo incerto, enquanto que a vocacao do fideicomissario, sendo
subsequente, se encontra suspensa até a morte do fiduciario, ndo retro-
agindo ao momento da abertura da sucessao(?).

Assim, a substituicdo fideicomissaria distingue-se da substituicao
directa pelo que nesta o substituido ndo chega a exercer o direito de suce-
der, enquanto que naquela esse direito ¢ efectivamente exercido. Enquanto
que na substituicao directa ha apenas um chamamento eficaz, a substitui-
cao fideicomissaria pressupde a eficacia dos dois chamamentos, sendo o

Portugal-Brasil, s.d. (mas 1925), p. 411, ss., Cunua Goneawves, Tratado de Direito Civil em Comentdrio
ao Cédigo Civil Portugués, X, Coimbra, Coimbra Editora, 1935, p. 145, ss., ANTONIO DE FIGUEIREDO DA
Costa Faro, “Substitui¢des fideicomissarias”, na ROA4 8 (1948), I, n.>s 3 e 4, pp. 105-134, Gawvao TeL-
Les, Sucessdo testamentdria, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, p. 97, ss., Ouiveira Ascexsio, Direito
Civil. Sucessoes, Coimbra, Coimbra Editora, 2000, p. 232, ss., Rasinoranarn CapELo DE Sousa, Ligdes de
Direito das Sucessoes, 1, Coimbra, Coimbra Editora, 1998, p. 220, ss., PampLona Corre-Reat, Curso de
Direito das Sucessées, Lisboa, Quid iuris, 2012, p. 260, ss., Luis Carvarto Fernanpes, Direito das
Sucessoes, 4. ed., Coimbra, Almedina, 2012, p. 240, ss. JorGe Duarte Pinueiro, O Direito das Suces-
soes Contemporaneo, 2. ed., Lisboa, AAFDL, 2017, p. 239, ss., e Carcos Oravo, “Substituicdo fideico-
missaria”, em Antonio Menezes Cordeiro/Luis Menezes Leitao/Januario Costa Gomes (org.), Estudos
em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvio Telles, | — Direito Privado e Varia, Coimbra,
Almedina, 2002, pp. 391-521.

(2) Precisamente por esse motivo, OLiveira Ascensio, Das Relagées Juridicas Reais, Lisboa,
Livraria Morais, 1962, pp. 250-251, chegou a contestar que a substitui¢ao fideicomissaria fosse uma ver-
dadeira substitui¢do, considerando-a um fenomeno semelhante ao do usufruto sucessivo, “dada a impos-
sibilidade de se transmitir por morte um direito que com ela se extingue”. Mas, como refere Carcos
Ovavo, Estudos Galvdo Telles, 1, p. 393, a designagdo de substituigdo € correcta, uma vez que “o fideico-
missario vem ocupar o lugar do fiduciario quanto a titularidade dos bens deixados”.

(3) Cf. Pamprona Corte-ReaL, Sucessoes, p. 261.
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substituto chamado depois do substituido. Por isso se pode dizer que
“a substituicdo directa consiste numa dupla disposicdo alternativa, que se
resolvera necessariamente numa unica disposi¢ao de bens”, enquanto que
“a substituicdo fideicomissaria consiste numa dupla disposicao sucessiva,
que se traduz normalmente numa aquisi¢ao sucessiva dos bens”(#).

A substituicdo fideicomissaria também se distingue da substituicdo
pupilar e quase-pupilar, uma vez que nesta o progenitor se substitui ao
filho ou ao maior acompanhado na realizagdo do seu testamento, e por-
tanto na qualidade de testador, enquanto que naquela ¢ o herdeiro ou lega-
tario que ¢ substituido. Para além disso, o substituto pupilar ndo ¢ herdeiro
do testador, nem vem a receber quaisquer bens deste, adquirindo bens que
foram do filho ou do maior acompanhado, apo6s a sua morte, e que este
tenha adquirido por via do testador.

2. Evolucao histérica

Os fideicomissos surgem no Direito Romano como forma de reagir
contra as incapacidades sucessorias, que nesse ordenamento tinham grande
amplitude, assim como para ultrapassar as formalidades testamentarias.
Em consequéncia, perante a impossibilidade de determinada pessoa suce-
der ao testador, este solicitava a um seu herdeiro ou legatario (o fiduciario),
que apo6s a sua morte transmitisse todos esses bens ou parte deles a um ter-
ceiro (fideicomissario). Esta vincula¢ao ndo tinha, porém, forga juridica,
sendo apenas um dever moral, frequentemente incumprido pelo fiducia-
rio(®). Apenas com Augusto veio a ser reconhecida for¢a juridica aos fidei-
comissos (Iust. Inst. 2.23.1.), ainda que, diferentemente dos legados, ndo
pudessem ser sujeitos a actio ex testamento, mas a uma jurisdicao especial,
o praetor fideicommissarius, que poderia reconhecé-los através do pro-
cesso da cognitio extra ordinem(°). O fideicomissario tornou-se assim cre-
dor do fiduciario que era obrigado a cumprir as disposi¢des testamentarias,
transmitindo-lhe os bens. No caso dos fideicomissos parciais, tal decorria
de stipulationes parciais semelhantes ao cumprimento do legado pelos her-

(%) Cf. Carros Oravo, Estudos GalvaoTelles, 1, p. 394.

(5) Cf. Carcos Oravo, Estudos Galvao Telles, 1, pp. 399-400.

(®) Cf. Tnomas Rurner, “Testamentary Formalities in Roman Law”, em Kennern G C Ren/
/Marius J bE WaAL/ReINHARD ZimmeErMaNN, Comparative Succession Law, 1-Testamentary Formalities,
New York, Oxford University Press, 2011, pp. 1-26 (12-13).
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deiros. No caso dos fideicomissos universais, 0 cumprimento dos mesmos
passava por vendas ficticias da heranca (stipulationes emptae et vendita
hereditatis; Gai Inst. 2.256 e lust. Inst. 2.23.6). Essa solucdo tinha, no
entanto, o problema de manter o fiducidrio responsavel, o que levou a que,
no tempo de Nero, o Senatusconsultus Trebellianus decidisse que a trans-
missdo dos bens se fazia através de um Unico acto, a restitutio, através do
qual o fideicomissario assumia a qualidade de herdeiro. Como a posig¢ao do
fiduciario continuava a ser considerada fragil, o Senatusconsultus Pegasia-
nus, permite-lhe reter a quarta parte dos bens que a Lex Falcidia reconhe-
cia aos herdeiros testamentarios excessivamente onerados(’).

Com o Direito Justinianeu, tanto fiduciario e fideicomissario foram
reconhecidos como herdeiros, podendo o primeiro reter a quarta parte dos
bens e ficando o segundo com direito a receber os bens através da restitu-
tio. Nessa época, permitiu-se ainda que os fideicomissos fossem sujeitos a
termo, o que permitia que a restitui¢do so6 se fizesse apds determinado
lapso de tempo(®).

No ambito do Direito Intermédio, o objectivo de manutencdo dos
bens da familia permitiu o desenvolvimento das substitui¢cdes fideicomis-
sarias, com a estipulacdo de verdadeiras condi¢des. Foi assim comum no
fideicomisso a estipulagdo da condicdo si sine liberis decesserit, que ape-
nas permitia a transmissdo dos bens para o fideicomissario no caso de o
fiduciario falecer sem descendentes, destinada a permitir a conservagao
dos bens na familia do gravado, que em regra era parente do testador.
A Glosa viria mesmo a considerar essa condi¢ao implicita nos fideicomis-
s0s(?). O fideicomisso viria por outro lado a ser associado a proibicao de
alienagdo e a ser admitido em varios graus, permitindo assim ao testador
criar uma ordem de sucessores, a quem os bens deveriam ser sucessiva-
mente atribuidos e cuja alienagao era proibida(!?).

Em Portugal, o costume levou ao desenvolvimento de duas formas par-
ticulares de fideicomisso: as capelas e os morgadios, os quais eram perpétuos,
sucessivos, inalteraveis e indivisiveis, sendo os primeiros deixados para cum-
primento de obras pias e os segundos com o fim de conservar o nome da
familia. Os morgados vieram a ter grande aplicagdo, embora tenham vindo a
ser regulados apenas nas Ordenagdes Filipinas (Livro IV, Tit. 100)(!1).

(7)  Cf. Carros Oravo, Estudos Galvao Telles, 1, pp. 400-401.
(8) Cf. Carcos Oravo, Estudos Galvao Telles, 1, p. 401.

(%) Cf. Gawao TeLLes, Direito de Representagdo, p. 161.

(19)  Cf. Carros Oravo, Estudos Galvao Telles, 1, p. 402.

(") Cf. Carcos Oravo, Estudos Galvao Telles, 1, pp. 402-403.
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Com o advento do liberalismo e a absolutizagdo do direito de proprie-
dade os fideicomissos entram em decadéncia, vindo a Revolu¢do Francesa
a proibir as substituicdes fideicomissarias através da Lei 14 de Novembro
de 1792 que considerou nulas as disposi¢des a favor do fideicomissario.
Indo ainda mais longe, o Codigo Civil francés de 1804 considerou nulas as
mesmas também em relacdo ao fiduciario (art. 896.°)(12). A difusao das
ideias revolucionarias francesas pela Europa levou a proibicao geral das
substituigdes fideicomissarias nos diversos paises europeus('3).

Em Portugal, os fideicomissos perpétuos foram reduzidos pelo Decreto
de 4 de Abril de 1832 e definitivamente abolidos pelas Leis de 30 de Junho
de 1860 e de 19 de Maio de 1863. Os restantes continuaram, no entanto, a
ser admitidos, gerando controvérsia na doutrina sobre qual o grau até ao
qual poderiam vigorar('#).

O Codigo Civil de 1867 viria a restringir ainda mais as substituigdes
fideicomissarias, apenas as admitindo para o futuro em proveito dos netos
ou de sobrinhos do testador (art. 1867.°). Ja os fideicomissos de pretérito
so6 foram considerados validos até ao primeiro grau (art. 1874.°). A sanha
contra os fideicomissos viria, no entanto, a ser atenuada pelo Decreto
n.° 19126, de Dezembro de 1930, que alterou o art. 1867.°, voltando a per-
mitir todas as substitui¢des fideicomissarias em um grau. Foi essa a solu-
¢do que igualmente passou para o actual Codigo Civil (art. 2288.°).

3. Elementos constitutivos da substituicao fideicomissa-
ria

3.1. Generalidades

A substitui¢do fideicomissaria possui os seguintes elementos consti-
tutivos:

a) Dupla liberalidade com o mesmo objecto;

(2)  Code Civil, art. 896.°: “Les substitutions sont prohibées. Toute disposition par laquelle le
donataire, [’héritier institué ou le légataire, sera chargé de conserver et de rendre a un tiers, sera
nulle, méme a [’égard du donataire, de [’héritier institué ou du légataire”. Hoje esta diposic¢ao limita-
-se a prever: “La disposition par laquelle une personne est chargée de conserver et de rendre a un tiers
ne produit d’effet que dans le cas ot elle est autorisée par la loi”.

(%) Cf. Carcos Oravo, Estudos Galvao Telles, 1, p. 406.

(14)  Cf. Antonio Costa Faro, na ROA 8 (1948), I, n.os 3 e 4, p. 110, e Carcos Oravo, Estudos
Galvao Telles, 1, p. 406.
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b) Encargo imposto ao primeiro beneficiario da liberalidade de con-
servar durante a sua vida o objecto da mesma para que este
reverta por sua morte a favor do segundo beneficiario;

¢) Ordem sucessiva('?).

Examinemos sucessivamente estes elementos.

3.2. Dupla liberalidade com o mesmo objecto

O primeiro elemento da substitui¢do fideicomissaria ¢ a existéncia de
uma dupla liberalidade, pretendendo assim o autor da mesma beneficiar
sucessivamente duas pessoas, o fiduciario e fideicomissario. Essa dupla
liberalidade corresponde habitualmente a uma disposi¢ao testamentaria
(arts. 2286.° e ss.), podendo ser uma deixa a titulo de heranga ou um
legado (art. 2296.°). Mas pode igualmente a dupla liberalidade resultar de
uma doagdo por morte (art. 1700.°, n.° 2) ou mesmo de uma doacgdo em
vida (art. 962.°).

A dupla liberalidade tem que ter, porém, o mesmo objecto, tendo
assim o fideicomissario que receber os mesmos bens deixados ao fiducia-
ri0, sem o que se estaria perante um encargo a termo inicial e ndo uma
substituicdo fideicomissaria('¢). A substituicdo fideicomissaria envolve
assim necessariamente uma disposicdo de bens, ndo podendo consistir na
simples constituicdo de obrigagdes e esses bens terdo que pertencer ao
autor da liberalidade, sem o que também nao existira substituicdo fideico-
missaria(!7).

(15)  Cf. Vaz Serra, “Sobre o problema dos fideicomissos condicionais”, na RLJ 62 (1929-
-1930), pp. 145-147, 161-163, 177-179, 193-196, 209-212, 225-228, 241-244, 257-259, 273-276, 289-
-291, 305-308, 321-324, 337-340, 353-356, 369-372, 385-388, 401-404 ¢ 63 (1930-1931), pp. 2-4
e 17-202 (354), Cunna Gongawves, Tratado, X, pp. 151 e ss., Antonio Costa Faro, na ROA 8 (1948), 1,
n.os 3 e4, p. 111, ss., e Carros Oravo, Estudos Galvao Telles, 1, p. 431.

(1¢)  Assim, Asrancues Ferrao, Das doagoes segundo o Codigo Civil Portugués, 1, Coimbra,
Imprensa da Universidade, 1911, pp. 289-290 e Antonio Costa Faro, na ROA 8 (1948), I, n.os 3 e 4,
p- 115. Na verdade, se alguém deixar a outrem determinados bens e determinar que, no momento da
morte deste, sejam pagos € 50.000 a terceiro, a situagdo nao ¢ de substitui¢do fideicomissaria, mas
antes de legado a termo inicial (art. 2243.°, n.° 1). Efectivamente, nesta situa¢ao ndo ha qualquer obri-
gacdo de conservagdo dos bens, pelo que o beneficiario pode dispor dos mesmos, sendo apenas consti-
tuida, uma divida que se vencera no momento da sua morte.

(7)  Assim, e conforme salienta Carros Oravo, Estudos Galvao Telles, 1, p. 433, e nota (117),
se o testador impuser ao herdeiro ou legatario instituido o encargo de conservar bens do proprio her-



A SUBSTITUICAO FIDEICOMISSARIA 431

3.3. Encargo imposto ao beneficiario da liberalidade de conservar
durante a sua vida o objecto da mesma para que este reverta
por sua morte a favor do segundo beneficiario

O segundo elemento da substituicao fideicomissaria € a inclusao de
um encargo imposto ao primeiro beneficiario da liberalidade de conservar
durante toda a sua vida o objecto da mesma para que este reverta por sua
morte a favor do segundo beneficidrio. No art. 1868.° do Cddigo Civil
de 1867 falava-se antes que o herdeiro ou legatario era “encarregado de
conservar e transmitir por sua morte a um terceiro a heranga ou legado”.
Tal levava a que a doutrina falasse na altura na existéncia de um encargo
de “conservar e transmitir”(!%), posicdo que estranhamente se manteve
perante o Codigo Civil actual(!?). A verdade é que desde sempre se admitiu
que essa formulacdo ¢ incorrecta, uma vez que a mesma ndo expressa nem
a situacdo juridica do fiducidrio nem a dos bens, dado que o fiduciério ndo
tem que praticar qualquer acto de transmissdo para o fideicomissario,
ocorrendo esta de forma automatica com a morte daquele(2). O encargo
limita-se assim a conservagao dos bens, sendo a sua transmissao por morte
para o fideicomissario uma consequéncia legal, que embora corresponda
ao fim da obrigacdo de conservacdo, ndo corresponde a qualquer nova
obrigacdo auténoma. Se o fiducidrio ndo alienar e mantiver os bens
durante a sua vida, cumpriu os termos do encargo existente na substituicao
fideicomissaria.

3.4. Ordem sucessiva

O tultimo elemento da substitui¢do fideicomissaria consiste no facto
de as duas disposi¢des gratuitas dos mesmos bens deverem produzir efei-
tos numa ordem sucessiva (ordo successivus). Efectivamente, a segunda
disposi¢do gratuita deve ser realizada em ordem a so ter eficacia apos a
extingdo da eficacia da primeira, com a morte do fiduciario. O fiduciario

deiro ou legatario para os atribuir por morte deste a terceiro, aplicar-se-a o art. 2251.°, com a especia-
lidade de se tratar de um legado a termo inicial.

('8)  Cf. Antonio Costa Faro, na ROA 8 (1948), I, n.>s 3 e 4, p. 114.

(%) Cf. Carros Oravo, Estudos Galvao Telles, 1, p. 451.

(29)  Cf. Antonio Costa Faro, na ROA 8 (1948), I, n.os 3 e 4, p. 114, e Carcos Oravo, Estudos
Galvao Telles, 1, p. 451.
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podera assim aproveitar dos bens durante toda a sua vida, passando depois
0s mesmos a beneficiar o fideicomissario, salvo se este ndo sobreviver ao
fiduciério. Daqui resulta esta ordem sucessiva na propriedade dos mesmos
bens, que passam a ser propriedade de uma pessoa, depois de terem perten-
cido a outrem durante toda a vida desta tltima.

A ordem sucessiva ¢ estabelecida através da sujei¢@o a termo final da
atribuicao ao fiduciario e a um coincidente termo inicial da atribuicdo ao
fideicomissario. Em consequéncia, os dois sdo chamados sucessivamente
a heranca ou ao legado de acordo com a ordem fixada pelo testador, a qual
opera com eficacia real. No entanto, a ordem sucessiva nao corresponde a
uma sucessao do fideicomissario em relacdo ao fiduciario, sendo ambos
sucessores do testador, a cuja sucessao sdo chamados(?').

4. Ambito de aplica¢io

A substituicdo fideicomissaria encontra-se especialmente prevista no
ambito da sucessdo testamentaria, regulada pelos art. 2286.° ¢ ss. O art. 962.°
autoriza igualmente a utilizagdo de substitui¢des comissarias nas doagoes
em geral, o que permite igualmente a sua aplicagdo no quadro da doagdo
por morte, no ambito da sucessdo contratual. O art. 1700.°, n.° 2, ¢ alias
expresso em permitir o recurso a substitui¢des fideicomissarias em relacao
aos pactos sucessorios estabelecidos na convengao antenupcial. A substi-
tuicdo fideicomissaria pode naturalmente também ser realizada no caso de
doagdes em vida.

Ja no ambito da sucessdo legitimaria, a substitui¢do fideicomissaria é
vedada pelo art. 2163.°, que impede o testador de instituir encargos sobre a
legitima contra a vontade do herdeiro. Também ndo ¢ conceptualmente
admissivel a aplicagao da substituicao fideicomissaria em relagdo a sucessao
legitima, uma vez que a sua instituicdo por testamento ou pacto sucessorio
implicaria que os herdeiros legitimos passassem a sucessores testamentarios
ou contratuais. E, alids, o que sucede no caso previsto no art. 2295.°, n.° 2,
em que, no caso de proibi¢do ao herdeiro de dispor dos bens da heranca, sdo
considerados como fideicomissarios os herdeiros legitimos do fiduciario(??).

(2")  Cf. Carcos Oravo, Estudos Galvao Telles, 1, pp. 451-452.
(22) Neste sentido, JorGe Duarte PintERO, Sucessaes, p. 242.
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5. Limites de validade

A lei admite a possibilidade de a substituicao fideicomissaria ser plu-
ral, ndo havendo assim obstaculos a designacao simultanea de varios fidu-
ciarios ou de varios fideicomissarios (art. 2287.°). Nesse caso, natural-
mente que a aquisi¢do para o ou para os fideicomissarios s6 se verifica
com o falecimento do ultimo dos fiduciarios.

Sao, porém, nulas as substitui¢des fideicomissarias em mais de um
grau, como na hipotese de o fideicomissario ser por sua vez designado
fiduciario de outro fideicomissario (art. 2288.°). Trata-se de uma regra que
se justifica pelo facto de se pretender estabelecer excessivos encargos
sobre os bens, restringindo a faculdade de disposi¢do dos mesmos, como
inevitavelmente resultaria da instituicao de duas substitui¢des sucessivas.

A lei esclarece que esta proibicao se verifica, ainda que a reversao da
heranga para o fideicomissario fique sujeita a condigao (art. 2288.°). A lei
nao proibe a estipulagdo de fideicomissos condicionais, admitidos nos ter-
mos gerais do art. 2229.°, como na hipdtese de alguém condicionar a
reversdo para o fideicomissario para o caso de o fiduciario falecer sem
descendentes (condigdo si sine liberis decesserit)(*?). A lei ja proibe, no
entanto, a utilizacao da condigdo para tentar elidir essa proibi¢ao, como na
hipotese de alguém determinar uma reversao para um segundo fideicomis-
sario, subordinada a um acontecimento futuro e incerto. Seria o caso de
alguém determinar a atribuicdo dos seus bens a Antonio, com o encargo de
os transmitir por morte para Bernardo, mas que, se este ultimo falecesse
sem descendentes, os seus bens passariam para Carlos.

A maioria da doutrina considera, porém, que o facto de o art. 2288.°
apenas se referir a que a reversao para o fideicomissario fique subordinada
a um acontecimento futuro e incerto impede a estipulagdo apenas da con-

(¥) No ambito da doutrina mais antiga, sustentava-se a incompatibilidade entre a estipulagao
de condigdes e a substituicao fideicomissaria. Cf. Jost GasrieL Pinto Coerno, Das clausulas acessorias
dos negocio juridicos, | — A condi¢do, Coimbra, Imprensa da Universidade, pp. 449-450, nota (para
quem o fideicomisso condicional ¢ uma “figura juridica impossivel”) e Asrancues Ferrao, Das doa-
¢oes, 1, p. 286, ss. Em conformidade com esta orientagdo, o Assento STJ 14/12/1937 (Carlos Alves),
processo 049523, publicado no D.G. I Série de 28/12/1937, estabeleceu que “o legado de certa coisa a
uma pessoa, sob a condigdo de passar a terceira se aquela falecer sem descendentes ¢ condicional e
valido e ndo substituicdo fideicomissaria”. Mas essa concepgao foi rapidamente ultrapassada, tor-
nando-se pacifica a admissibilidade dos fideicomissos condicionais, podendo a condi¢@o ser aposta a
instituicdo, a reversdo ou simultaneamente a ambas. Cf. Garvio TeLLes, Direito de representagdo,
pp. 160 e ss., Vaz SErra, na RLJ 62 (1929-1930), pp. 323 e ss. Antonio Costa Faro, na ROA 8 (1948), 1,
n.os 3 e 4, p. 121, e Carcos Oravo, Estudos Galvao Telles, 1, pp. 441 e ss. Na jurisprudéncia, veja-se o
Ac. STJ 7/11/2019 (Maria Rosa TcuinG), processo 3077/16.3T8VIS.C1.S1.
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dicdo suspensiva, mas ja ndo da condigdo resolutiva, uma vez nesta veri-
fica-se antes a resolugdo da vocagao (art. 270.°), sendo assim a mesma per-
mitida pelo art. 2229.°. Neste enquadramento seria possivel instituir uma
vocagao subordinada a condicdo resolutiva de o herdeiro instituido falecer
sem descendentes, caso em que os bens seriam antes atribuidos a terceiro.
Nesse caso, o falecimento sem descendentes resolveria a vocagao, consi-
derando-se esse herdeiro como nunca tendo sido chamado, o que afastaria
o caracter sucessivo da substitui¢do fideicomissaria. A questdao de saber se
uma clausula si sine liberis decesserit seria uma condi¢ao resolutiva em
vez de uma substitui¢do fideicomissaria dependeria da estipulacdo do seu
efeito retroactivo, sendo matéria a resolver pela interpretagao do testa-
mento(*).

Parece-nos, no entanto, que o espirito do art. 2288.° ¢ o de evitar a
utilizacdo da condigdo para elidir a proibicdo das substituigdes fideicomis-
sarias em mais de um grau, o que tanto se verifica na condi¢ao suspensiva
como na condigdo resolutiva. Somos assim de opinido que ambas sdo
vedadas por essa disposicao.

Em caso de institui¢ao de uma substituicdo fideicomissaria em mais
de um grau, a nulidade dessa substitui¢ao fideicomissaria ndo envolve a
nulidade da institui¢do ou da substitui¢do anterior, apenas se considerando
a segunda clausula fideicomissaria como ndo escrita, salvo se o contrario
resultar do testamento (art. 2289.°). Trata-se de uma solucdo questionavel,
uma vez que o que o testador pretendeu, ao instituir uma substituicao fidei-
comissaria em mais de um grau, foi que os bens ficassem em definitivo
com o ultimo fideicomissario, enquanto que a solug@o legal atribui defini-
tivamente esses bens a um fideicomissario intermédio. De iure condendo,
talvez fizesse por isso mais sentido considerar antes nulos os graus inter-
médios na substituicao fideicomissaria.

6. Situacio juridica do fiduciario

Um vez que estamos perante uma situagdo de vocacao sucessiva, a
vocacdo do fiduciario concretiza-se logo no momento da abertura da
sucessdo, ainda que este tenha o encargo de conservar os bens em ordem a

(2*) Neste sentido, cf. Pires pe Lima/Antunes Varera, Codigo Civil Anotado, V1, sub art. 2288.°,
n.os 5 e 6, pp. 455-456, Oriveira Ascensao, Sucessoes, pp. 227-228, e JorGe Duarte PiNnuEIRO, Sucessaes,
pp. 244, e nota (456).
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permitir a futura vocagao do fideicomissario, apos a sua morte. O fiducia-
rio assume assim com a abertura da sucessdo o estatuto de herdeiro ou
legatario do de cuius, consoante sucede na totalidade ou numa quota da
heranga ou em bens determinados (art. 2030.°, n.° 2). Apesar da extensao
ao fiduciario do regime do usufruto (art. 2290.° n.° 2), o mesmo nao € con-
siderado necessariamente como legatario (cf. art. 2030.°, n.° 4), podendo
ser herdeiro, conforme refere expressamente o art. 2286.°. Como herdeiro,
o fiduciario pode exigir a partilha da heranga (art. 2101.°), a sua institui¢ao
ndo pode ser aposto termo inicial (art. 2243.°, n.° 2) e goza do direito de
acrescer (art. 2301.°)(?%). J& enquanto legatario, ndo beneficia das duas pri-
meiras situacgdes, tendo apenas direito de acrescer, caso seja nomeado con-
juntamente em relagdo ao mesmo objecto (art. 2302.°).

A vocagdo do fiduciario €, porém, uma vocagao impura, uma vez que
¢ estabelecida a titulo provisorio, caducando com a sua morte a menos que
o fideicomissario nao lhe sobreviva, ¢ se encontra onerada com um
encargo de conservagao dos bens atribuidos(2¢). Conforme acima se
salientou, apesar de a lei se referir ainda a um encargo de transmitir os
bens a outrem, essa formulagdo ndo € correcta, uma vez que substituicdo
fideicomissaria nao é uma relagdo fiduciaria, processando-se a devolugdo
de bens para o fideicomissario de forma automatica, sem necessidade da
pratica de qualquer acto por parte do fiduciario(?7).

O fiduciario tem o gozo ¢ administragao dos bens (art. 2290.°, n.° 1),
nos mesmos termos do que o usufrutario, salvo no que for incompativel
com a natureza do fideicomisso (art. 2290.°, n.° 2). No entanto, o fiducia-
rio, salvo em circunstancias especiais, ndo tem possibilidade de alienar ou
onerar os bens sujeitos ao fideicomisso, devendo considerar-se nulos os
negdcios juridicos que celebre nesse sentido, nos termos gerais dos
arts. 280.° € 294.°(%3). Efectivamente, a obriga¢ao de conservacao dos bens
que recai sobre o fiduciario implica nao apenas a obrigacdo de evitar a sua
deterioragdo ou desvalorizagdo, mas também a proibicao da sua disposi¢ao
ou oneracao.

A lei admite, porém, que, em caso de evidente necessidade ou utili-
dade para os bens da substituigdo, o tribunal possa autorizar a sua aliena-
¢do ou oneragdo, com as devidas cautelas (art. 2291.°, n.° 1). A alienacdo
ou oneragao pode ainda ser autorizada, nas mesmas condigdes, em caso de

(%) Neste sentido, Carros Oravo, Estudos Galvao Telles, 1, p. 441, ss., e 468, ss.
(2°)  Neste sentido, JorGe Duarte PinvEIRO, Sucessdes, p. 245.

(27)  Cf. Carcos Ovavo, Estudos Galvao Telles, 1, p. 451.

(2%)  Neste sentido Carcos Oravo, Estudos Galvao Telles, 1, p. 473, ss.
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evidente necessidade ou utilidade para o fiduciario, contanto que os inte-
resses do fideicomissario ndo sejam afectados (art. 2291.%, n.° 2)(%). E de
salientar que a alienagdo tanto pode ser requerida pelo fiduciario como
pelo fideicomissario (art. 1013.°, n.° 1, CPC), ainda que parega que neste
ultimo caso apenas pode estar em causa a hipdtese do art. 2291.°, n.° 1.
Efectivamente, a alienacdo ou oneragdo nao pode ser pedida no interesse
do fideicomissario, e ndo se compreenderia que fosse este a avaliar da
necessidade ou utilidade da mesma para o fiduciario(3°).

Se a autorizacgdo for concedida, deve a sentenca fixar as cautelas que
devem ser observadas (art. 1013.°, n.° 5, CPC). A lei ndo explica, porém,
em que consistem essas cautelas, parecendo que, no caso de a necessidade
ou utilidade ser referida aos bens, as cautelas se satisfardo com a sub-roga-
cdo real dos bens, assegurando-se que os bens substituidos ndo se percam
ou diminuam no futuro. Ja se a necessidade ou utilidade corresponder ao
interesse do fiduciario, a questao ¢ mais controversa. OLIVEIRA ASCENSAO €
Maria Raguer Rer sustentam que o interesse do fideicomissario serad asse-
gurado através da inoponibilidade a este da alienagdo ou oneragao,
fazendo com que a morte do fiduciario os bens revertam para o mesmo, ja
que o encargo de conservacdo dos bens teria natureza propter rem, trans-
mitindo-se assim para o adquirente dos bens(®'). J& ANTunes VARELA
defende que a melhor forma serd “sujeitar a alienagdo ou oneragao dos
bens fideicomitidos a condi¢ao resolutiva da morte do fiduciario”(32).

Caso o fiduciario seja herdeiro, responde pelos encargos da heranca,
nos termos do art. 2068.°. No entanto, em consequéncia da futura reversao
dos bens para o fideicomissario, os credores pessoais do fiduciario nao tém
o direito de executar os bens sujeitos ao fideicomisso, apenas podendo
executar os seus frutos (art. 2292.°).

Com a morte do fiduciario ocorre a devolucao da heranca ou do
legado ao fideicomissario (art. 2293.°, n.° 1) mas, se este ndo puder ou nao
quiser aceita-la, fica sem efeito a substitui¢ao e a heranga ou o legado con-

() A lei ja ndo prevé, porém, que a alienagdo ou oneracgdo possa ser autorizada em caso de
evidente necessidade ou utilidade da mesma para o fideicomissario. Por esse motivo, no Ac. RL 10/
/5/2007 (Gransa pa Fonseca), processo 3403/2007-6, indeferiu-se o pedido de alienagdo dos bens dedu-
zido pela fiduciaria com o fim de obter recursos financeiros para custear a aquisi¢do de uma moradia
para a fideicomissaria, sua filha.

(3%) Neste sentido, Maria Raquee Rer, ROA 54 (1994), p. 162, e Carcos Oravo, Estudos Galvio
Telles, 1, p. 481.

(31) Cf. Ouverra Ascensio, “Observagdes ao Projecto do Codigo Civil — A) Direito das Coi-
sas. B) Direito das Sucessoes. C) Das Coisas”, na RDES 13 (1966), n.>s 3-4, pp. 217-258 (242-243) e
Maria Raquee Rei, ROA 54 (1994), p. 163.

(32) Cf. Pres pe Liva/Antunes Varera, Codigo Civil Anotado, V1, sub art. 2291.°, n.° 4, p. 460.
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sidera-se definitivamente adquirida pelo fiduciario desde a morte do testa-
dor (art. 2293.° n.° 2). Neste caso, ndo funciona o direito de representacao
a favor do fideicomissario, ainda que este tenha descendentes [art. 2041.°,
n.° 2, b)](3).

A aquisicdo definitiva da heranca pelo fiduciario em caso de o fidei-
comissario ndo poder ou ndo querer aceitar a heranga ndo corresponde a
uma nova aquisi¢ao por parte daquele, sendo apenas uma consequéncia da
extensibilidade da situagdo juridica de que ¢é titular(34).

7. Situaciao juridica do fideicomissario

Nos termos do art. 2294.° ndo ha lugar a aceitagao ou repudio da
heranca ou legado por parte do fideicomissario em vida do fiduciario, nem
pode este praticar nesse periodo quaisquer actos de disposi¢ao dos respec-
tivos bens, mesmo que a titulo oneroso. Efectivamente, a aceitacdo ou
repudio da heranca ou do legado apenas pode ocorrer apds a sua devolugdo
com a morte do fiduciario (art. 2293.°, n.° ). Uma vez que se ignora se o
fideicomissario sobrevive ou nao ao fiduciario, ndo faria qualquer sentido
que ele pudesse dispor de bens que ainda nao lhe foram devolvidos e que
nao se sabe se o chegardo a ser.

Uma vez verificada a devolugdo, se o fideicomissario ndao puder ou
ndo quiser aceitar a heranca ou o legado, fica sem efeito a substituicao,
considerando-se os bens hereditarios adquiridos definitivamente pelo
fiduciario com a morte do testador (art. 2293.°, n.° 2)(3%). Salienta-se,
no entanto, que esta disposi¢cdo ndo tem caracter injuntivo, pelo que se
admite que o testador disponha em sentido contrario, desde que tal

(**) Solugdo inversa constava da versdo original do art. 1868.° do Codigo Civil de 1867, o
qual dispunha: “O fideicomissario adquire direito a sucessao, desde o momento da morte do testador,
ainda que ndo sobrevia ao fiduciario. Este direito passa aos seus herdeiros”. Mas a solugao nunca foi
pacifica na doutrina, como se pode ver em Jost Tavares, Sucessoes e Direito Sucessorio, p. 466, ss. Esta
disposigdo viria a ser, por isso, alterada pelo Decreto 19126, de 16 de Dezembro de 1930, passando a
dispor: “Se o fideicomissario ndo aceitar a heranga ou legado, ou se falecer antes do fiduciario, cadu-
cara a substitui¢do, ficando o fiduciario com a propriedade definitiva dos bens”.

(**) Cf. Carcos Oravo, Estudos Galvao Telles, 1, p. 516.

(3%) A explicagdo para esta solugdo ¢ dada por Vaz Serra, na RLJ 62 (1929-1930), p. 211 nos
seguintes termos: “Se € caracteristica da substitui¢do fideicomissaria a ordo successivus, que, portanto,
o fideicomissario ndo seja proprietario sendo depois da morte do fiduciario, o fideicomisso deveria
extinguir-se com o predecesso do fideicomissario em relagao ao fiduciario”.
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ndo corresponda a uma substitui¢do de segundo grau, proibida pelo
art. 2288.°(3¢).

Nao podendo ou nao querendo o fiduciario aceitar a heranga ou o
legado, o art. 2293.°, n.° 3, prevé a conversao da substituicdo fideicomissa-
ria em directa, dando-se a devolugdo dos bens a favor do fideicomissario
com efeitos desde a morte do testador. Este regime ¢, no entanto, igual-
mente supletivo, pelo que nada impede que o testador nomeie um outro
substituto directo ao fiduciario, para o caso de este ndao poder ou ndo que-
rer aceitar a heranga, como na hipétese de designar que, em caso de ndo
sobrevivéncia do fiduciario, serdo chamados os seus herdeiros, com o
encargo de conservar a heranca para o fideicomissario. Admite-se, mesmo
a hipdtese de essa substituicao directa ser tacita(®?).

Daqui resulta que durante a vida do fiduciario, o fideicomissario nao
¢ titular de qualquer direito sobre os bens da heranga ou do legado, mas
apenas de uma expectativa juridica de lhe suceder(3®), que por isso se pode
qualificar como expectativa sucessoria(3?). E em fungio da tutela dessa
expectativa juridica que a lei limita a pratica de actos de disposi¢ao dos
bens por parte do fiduciario (art. 2291.°) e impede que possam ser opostas
ao fideicomissario decisodes judiciais em que ele ndo tenha intervindo rela-
tivas aos bens sujeitos ao fideicomisso (art. 2290.°, n.° 3). Em consequén-
cia, dessa expectativa deve reconhecer-se ao fideicomissario legitimidade
para requerer o registo da clausula fideicomissaria(*°).

Questiona-se, porém, se a expectativa juridica de que beneficia o
fideicomissario pode ser alienada durante a vida do fiducidrio. A resposta

(36)  Cf. Pires pe Liva/Antunes Varera, Codigo Civil Anotado, V1, sub art. 2293.°, n.° 5, pp. 462-
-463. Na jurisprudéncia, cf. Ac. STJ 29/9/1992 (Cisar Marques), processo 081544, ¢ Ac. STJ 13/5/
/2014 (aves VELHo), processo 102/12.0T2AND.S1.

(37)  Cf. Gawao TeLLes, Direito de representagdo, p. 169, ss., e 194, ss., e Carcos Oravo, Estu-
dos Galvao Telles, 1, p. 466.

(®%) Neste sentido, cf. OLiveira Ascensao, Das relagoes juridicas reais, p. 251, ss., e Sucessaes,
p- 231, e Maria Raguer Rer “Da expectativa juridica”, na ROA 54 (1994), pp. 149-180 (154). Esta
ultima autora explica que “o fideicomissario ¢ titular de uma expectativa juridica porque o que no
fideicomisso esta em jogo ¢ a vontade do disponente e essa determina que o direito do fiduciario se
exerca de tal forma que nao prejudique o futuro titular do direito — o fideicomissario. O fiduciario é
titular por morte do disponente e a vontade deste implica a limitagdo do seu direito em atengdo ao
fideicomissario”.

(3%) Assim, OLiveira Ascensio, na RDES 13 (1966), n.s 3-4, p. 245. No entanto, este autor em
Das Relagoes Juridicas Reais, pp. 252-253, falava antes de uma expectativa real, que institui relagdes
juridicas reais com a propriedade do fiduciario. De expectativa sucessoria fala ainda Carcos Oravo,
Estudos Galvao Telles, 1, pp. 503-504, o qual explica esta qualificagdo “porque a protec¢do visa apenas
a eficacia pratica do fendmeno sucessorio a favor do segundo chamado, sem que lhe sejam atribuidos
quaisquer poderes sobre os bens objecto de tal fendmeno”.

(49)  Oriveira Ascensio, Sucessoes, p. 230, e Carros Oravo, Estudos Galvao Telles, 1, p. 502.
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parece dever ser negativa(*'). Efectivamente, embora a isso ndo se opu-
sesse o art. 2028.°, uma vez que ja se verificou a morte do testador, a ver-
dade ¢ que essa alienagdo frustaria a vontade do testador, que era a de que
fosse o fideicomissario a adquirir os bens por morte do fiduciario. Para
além disso, a obrigacdo do fiduciario de conservar esses bens ¢ estabele-
cida tomando em consideragao a pessoa do fideicomissario, pelo que nao
se poderia estender a terceiro, até porque os bens reverterao definitiva-
mente para o fiduciario se ocorrer previamente a morte do fideicomissario.

A vocagdo em beneficio do fideicomissario encontra-se assim sus-
pensa durante a vida do fiduciario, pelo que a devolugdo dos bens ao fidei-
comissario apenas se verifica no momento da morte do fiducidrio
(art. 2293.°,n.° ). Uma vez verificada a devolugdo dos bens, o fideicomis-
sario torna-se proprietario pleno e definitivo dos mesmos, ndo estando
sujeito a qualquer encargo relativo a sua conservagao, pelo que pode livre-
mente dispor deles.

Ao contrario do que sucede com o fiduciario, que pode suceder a titulo
de heranga ou legado, o fideicomissario ¢ sempre qualificado como legatario
se vier a suceder ao fiduciario. Na verdade, se o fideicomisso respeita a bens
certos e determinados, constitui um legado em relag@o ao fiduciario e natu-
ralmente também em relagdo ao fideicomissario. Mas se consistir na totali-
dade ou numa quota da heranga, embora a primeira devolugdo a favor do
fiduciario seja uma sucessao a titulo universal, ja a segunda devolucao a
favor do fideicomissario ¢ a titulo particular, uma vez que incide sobre valo-
res certos e determinados que a primeira sucessao permitiu concretizar(#2).

8. Os fideicomissos irregulares

Nos termos do art. 2295.°, serdo também admissiveis os denomina-
dos fideicomissos irregulares, os quais incluem:

a) as disposigdes pelas quais o testador proiba o herdeiro de dispor
dos bens hereditarios, seja por acto entre vivos, seja por acto de
ultima vontade;

(*1) Neste sentido, no ambito do Codigo de Seabra, Vaz Serra, na RLJ 62 (1929-1930), p. 258.

(#) Cf. GuiLnerMmE Braca pa Cruz, “Regime de bens do casamento. Disposi¢des gerais. Ante-
projecto de um capitulo do novo Cddigo Civil (Articulado e Exposi¢ao de Motivos”, no BMJ 63
(1957), recolhido em ID, Obras Esparsas, 111- Estudos Juridicos. Direito de Familia, Coimbra, Uni-
versidade de Coimbra, 1984, pp. 57-253 [148-149, nota (1) e 152].
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b) as disposigoes pelas quais o testador chame alguém ao que restar
da herancga por morte do herdeiro;

¢) as disposigdes pelas quais o testador chame alguém aos bens dei-
xados a uma pessoa colectiva, para o caso de esta se extinguir.

Os fideicomissos irregulares caracterizam-se por nao corresponde-
rem integralmente a situagdo descrita no art. 2286.°, em que o autor da
sucessdo atribui ao fiduciario o encargo de conservar a heranga ou legado
até a sua morte e ao fideicomissario o beneficio da reversao da heranca ou
do legado apds a morte daquele. Nos fideicomissos irregulares, o autor da
sucessao, ou ndo estabelece o encargo de conservar o objecto da sucessao,
ou ndo determina a atribui¢do a um fideicomissario do beneficio da sua
reversao(*?). Nao podemos, por isso, falar em verdadeiras substituicoes
fideicomissarias, o que alias resulta do proprio texto do art. 2295.° que, ao
referir que “sdo havidas como fideicomissarias”, expressa apenas uma fic-
cdo legal(*4).

A primeira hipdtese de fideicomisso irregular ¢ aquela em que se
proibe o sucessor de dispor dos seus bens por acto entre vivos ou por morte
[art. 2295.°, n.° 1, a)]. Esta clausula ¢ valida, uma vez que o art. 2232.° ape-
nas proibe a condi¢do de ndo transmitir os bens a determinada pessoa,
sendo, porém, admitida como fideicomisso irregular a proibi¢ao de o her-
deiro ou legatario instituido dispor dos seus bens, caso em que serdo havi-
dos como fideicomissarios os seus herdeiros legitimos (art. 2295.°, n.° 2).
Neste caso, o de cuius estabeleceu a obrigacdo de conservar os bens, mas ja
nao atribuiu o beneficio da reversao dos bens por morte a um substituto por
si designado. A lei resolve assim a questao, considerando como fideicomis-
sarios os herdeiros legitimos do fiduciario.

As outras duas hipoteses de fideicomissos irregulares correspondem
as disposi¢des em que se determine a atribuicdo a um segundo sucessor do
que deles restar por morte do primeiro sucessor [art. 2295.°, n.° 1, b)],
situacdo denominada na doutrina de fideicomisso de residuo (de eo quod
supererit)(*), e as disposi¢oes a favor de pessoa colectiva em que se deter-

(#)  Cf. Jorge Duarte PiNHEIRO, Sucessées, pp. 242.

(*) Isso mesmo ja referia Antonio Costa Faro, na ROA 8 (1948), 1, n.s 3 e 4, p. 106, perante o
art. 1871.° do Codigo de Seabra, afirmando que “se sdo havidas como fideicomissarias, ndo sao fidei-
comissos, mas antes instituigdes com a mesma regulamentagao juridica dos fideicomissos”.

(#45)  Cf. Luiz pa Cunna Gongalves, “Fideicomisso de residuo”, na ROA4 6 (1946), n.s 1 e 2,
pp. 176-180, e Castro MenpEs, “Sobre a disponibilidade dos bens em fideicomisso de residuo”, em
O Direito 95 (1963), pp. 274-290, e Carvaruo FernanDES, Sucessoes, pp. 252-253. Na jurisprudéncia
cf. Ac. STJ 4/10/2018 (Maria pa Graca Trico), processo 2630/14.4T8VIS.C1.S1.
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mina com quem ficardo os bens, no caso de esta se extinguir [art 2295.°,
n.° 1, ¢)]. Nestes dois casos o de cuius ja ndo estabelece o encargo de con-
servacdo dos bens, mas a lei mantém esse encargo, ainda que lhe estabe-
leca uma atenuagdo. O fiduciario pode dispor dos bens por acto entre
vivos, sem necessidade de autorizagao judicial, mas para tanto tem que
obter o consentimento do fideicomissario (art. 2295.°, n.° 3). Apenas no
caso de o fideicomissario recusar esse consentimento € que a autorizagao
judicial passa a ser necessaria.

9. Natureza da substituicao fideicomissaria

Em relacdo a natureza da substitui¢do fideicomissaria tém surgido as
seguintes teorias:

a) Teoria da propriedade fiduciaria;
b) Teoria da deixa separada de usufruto e da propriedade de raiz;
¢) Teoria da deixa de outro direito real de gozo menor;

d) Teoria da dupla disposicao sujeita a condigao suspensiva e reso-
lutiva;

e) Teoria da dupla disposi¢do a termo inicial e final(4¢).

A teoria da propriedade fiduciaria corresponde a explicagao classica
da substituicdo fideicomissaria, nos termos da sua origem romanistica,
sendo, no entanto, defendida modernamente por Cosattini(*’). Efectiva-
mente, e conforme acima se referiu, neste ordenamento o fideicomisso era
visto como um mero encargo de transmitir os bens a outrem, que impli-
cava uma transmissao fiduciaria da propriedade, com a obrigacao de trans-
mitir os bens a terceiro. No direito moderno, no entanto, a posi¢ao do
fideicomissario ndo ¢ a de mero credor do fiduciario, ndo dependendo a
aquisi¢do da sua propriedade de qualquer acto de transmissdo por este pra-

(*)  Seguimos Carcos Oravo, Estudos Galvdo Telles, 1, p. 412, ss.

(#7)  Efectivamente, Luict Cosartini, “Sostituzione Fedecomissaria”, no Nuovo Digesto Ita-
liano, Vol. XII, pp. 637-649 (641), sustenta que a esséncia da substitui¢do fideicomissaria reside numa
primeira obrigagdo de conservar e posteriormente restituir os bens, que se concretiza numa obrigagao
de facere (e também de non facere) em relagdo a administragao dos bens e nao alienagao dos bens e
numa segunda obrigacao de facere, que se concretiza em fazer com que o objecto da substitui¢@o seja
adquirido pelo fideicomissario.
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ticado, ocorrendo automaticamente com a sua morte. Por isso, ndo é possi-
vel a sua qualificagdo como propriedade fiduciaria.

A teoria da deixa separada do usufruto e da propriedade de raiz foi
defendida na Italia por Butera(#?), parecendo corresponder entre nos igual-
mente ao pensamento de Cunha Gongalves(#°). De acordo com esta tese ao
estabelecer o fideicomisso, o testador atribuiria um usufruto ao fiduciario,
recebendo o fideicomissario a propriedade de raiz, que passaria a proprie-
dade plena com a morte do fiduciario, que desencadearia a extingdo do
usufruto. A tese tem algum apoio no art. 2290.°, n.° 2, que manda estender
ao fiduciario, no que nao for incompativel com a natureza do fideicomisso,
as disposicdes relativas ao usufruto. Apesar disso, no entanto, as duas figu-
ras ndo se podem identificar, ja que os poderes do fiduciario extravasam
dos que possui o usufrutario, na medida em que em certas condigdes pode
alienar ou onerar os bens sujeitos a fideicomisso (art. 2291.°). Para além
disso, considera-se que o fiduciario adquiriu definitivamente os bens se o
fideicomissario nao puder ou ndo quiser aceitar a sucessao (art. 2293.°,
n.° 2), o que ¢ incompativel com o estatuto do usufruto(3°).

A teoria da deixa de outro direito real de gozo menor foi sustentada
por Auricchio(*!). Para este autor, o direito do fiduciario ndo pode ser de
propriedade porque a obrigagdo de conservar os bens retiraria a esse
direito um dos elementos essenciais da propriedade, o poder de disposigao.
Haveria, por isso, um direito real atipico. Embora o principio da tipicidade
(art. 1306.°) ndo se oponha a esta tese, uma vez que se estaria apenas a
qualificar como direito real autbnomo um direito consagrado na lei, a ver-
dade é que dificilmente a situacdo do fiduciario pode ser considerada
como um direito real distinto da propriedade, sendo antes uma verdadeira
propriedade que, ainda que seja lhe atribuida a titulo provisorio, pode vir a
tornar-se definitiva.

(“8)  Cf. Antonio Butera, “La clausola «Si heres cum liberis vel sine liberis decesserit» e la sos-
tituzione fedecomissaria vietata”, no Foro Italiano, Vol. 54 (1929), Parte I, pp. 129-145 (138), que
considera que a substitui¢do fideicomissaria preenche as mesmas fungdes do usufruto, sendo este per-
mitido e aquela proibida por uma pura questao de técnica juridica.

(*)  Cf. Cunna Goneawves, Tratado, X, p. 157.

(°%)  Conforme refere Raquer Rei, na ROA 54 (1994), p. 161, “se o fiduciario fosse apenas um
usufrutario, ndo poderia o preceito dizer «adquirida definitivamente»: teria que prescrecer a aquisi¢ao
pura e simples pois que ndo existia qualquer aquisi¢do anterior que agora pudesse considerar-se sim-
plesmente definitiva. Se o fiduciario fosse um usufrutuario, morrendo o fideicomissario, a (nua-)pro-
priedade dos bens reverteria para os sucessores do fideicomissario e ndo para o fiduciario
(art. 2293.°/2).

(°1)  Cf. Aserto Auriccnio, “Sul Fondamento e sui Limiti del Divieto della Sostituzione Fede-
commissaria”, no Foro Italiano 79 (1954), Parte 1, pp. 1542-1546 (1544).
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A teoria da dupla disposicao sujeita a condigdo suspensiva e resolu-
tiva foi defendida na Italia por Natoli(*2). Este autor sustenta que a substi-
tuicdo fideicomissaria implica uma atribui¢do sujeita a uma dupla condi-
¢do ndo retroactiva, suspensiva e resolutiva, o que seria demonstrado pelo
facto de a lei apenas considerar que o fiducidrio apenas adquire definitiva-
mente os bens quando o fideicomissario ndo puder ou ndo quiser aceitar a
heranga (cf. art. 2293.°, n.° 2). Assim, o fideicomissario adquiriria os bens
com a sujei¢do a condicdo suspensiva de vir a sobreviver ao fiduciario,
enquanto que a aquisicao deste seria sujeita a uma condi¢do resolutiva em
caso de nao sobrevivéncia ao fideicomissario. Diferentemente do que
sucede normalmente no regime da condicdo, o autor sustenta que a mesma
seria irretroactiva, por considerar que a retroactividade da condigao seria
incompativel com o regime legal, ja que implicaria que o fiduciario nunca
tivesse sido proprietario, mas entende que a retroactividade ndo é uma
caracteristica essencial da condi¢do, uma vez que pode ser afastada pela
vontade das partes ou pela natureza do acto (cf. art. 276.°).

A teoria da dupla disposi¢dao a termo inicial e final considera que o
testador efectua duas atribui¢des da propriedade a termo com o mesmo
objecto, sendo a atribui¢do da propriedade ao fiduciario efectuada a termo
resolutivo e atribuigao ao fideicomissario a termo suspensivo. E essa a posi-
¢do dominante na doutrina portuguesa, a qual qualifica a situagdo do fidu-
ciario como um proprietario a termo resolutivo, considerando este um dos
casos de propriedade temporaria admitidos por lei (art. 1307.°, n.° 2)(%3).

Parece claro que o objectivo da substituicdo fideicomissaria, ao
determinar a transmissao dos bens para o fideicomissario, em caso de
morte do fiduciario, € instituir uma propriedade a termo. Na verdade, a
situagdo ndo corresponde a qualquer negécio fiduciario, uma vez que nao
se verifica nenhuma obrigacao para o fiduciario de transmitir os bens a um
terceiro. Também a situacao extravasa do usufruto, uma vez que nao so6 os
poderes do fiduciario sdo mais amplos do que os do usufrutuario, uma vez
que incluem poderes de alienagdo dos bens (art. 2291.°), como também a
aquisicdo dos bens pelo fideicomissario opera através de uma devolugao
sucessoria (art. 2293.°, n.° 1) e ndo em virtude da elasticidade do seu
direito de propriedade. J4 a teoria da propriedade sob condicao ignora o
facto de que a sobrevivéncia em relagcdo ao fiduciario ndo constitui uma

(52) Cf. Uco NaroLi, L'amministrazione dei beni ereditari, 11- L’ amministrazione nel periodo
successivo all’accetazione, Milano, Giuffre, 1949, p. 26, ss. e 32, ss.

(*3) Neste sentido, Pamprona Corte-ReaL, Sucessoes, pp. 261-262, Jore Duarte PINHEIRO,
Sucessaoes, p. 246, e Carros Oravo, Estudos Galvao Telles, 1, p. 418, ss. e 429, ss.



444 LUfS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO

condicao em sentido técnico, enquanto elemento acidental do negocio juri-
dico, mas antes de um conditio iuris, ou seja um facto que a lei considera
pressuposto da produgdo de determinados efeitos juridicos(*4). Para além
disso, a teoria da condi¢do parece claramente incompativel com o objec-
tivo da substitui¢do fideicomissaria, que nao ¢ a de fazer depender a trans-
missao da propriedade de um facto futuro e incerto, mas antes de efectiva-
mente assegurar a aquisi¢do da mesma pelo fideicomissario apds a morte
do fiduciario, o que corresponde precisamente a propriedade a termo
(art. 1307.°,n.° 2).

Contra esta qualificagdo tem vindo a objectar-se que a lei ndo admite
a sujeicdo a termo da instituicao de herdeiro e s6 admite o termo inicial na
nomeagao de legatario (art. 2243.°), mas este argumento ndo seria deci-
sivo, uma vez que se trata de qualificar uma situacdo legalmente prevista.
Mais pertinente € a critica de que a exting@o da situagao juridica do fidu-
ciario e a devolucdo a favor do fideicomissario ndo sao certas, dependendo
de o fideicomissario sobreviver ao fiduciario, o que seria incompativel
com o conceito de termo (art. 278.°).

Nao nos parece, porém, que esse argumento seja decisivo para rejeitar
a qualificacdo da substituicao fideicomissaria como propriedade a termo,
havendo apenas que acrescentar que a verificacdo do termo fica sujeita a
uma conditio iuris de que a propriedade possa ser adquirida pelo fideicomis-
sario, havendo assim uma condigdo legal inserida na disposi¢ao a termo, que
por isso ndo ¢ retroactiva(>). Tal correspondera assim a natureza da substi-
tuicdo fideicomissaria, permitindo explicar a devolucdo para o fideicomissa-
rio no momento da morte do fiduciario (art. 2293.°, n.° 1), que apenas nao se
verifica se ele ndo quiser aceitar a sucessao (art. 2293.°, n.° 2).

(**)  Cf. Ouivera Ascensio, Das relagdes juridicas reais, p. 252.
(%%) Neste sentido, Carros Oravo, Estudos Galvao Telles, 1, p. 430.



