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RESUMO

A adogédo é um instituto que visa inserir em uma familia um terceiro estranho a esta,
conferindo ao adotando a condicdo de filho. Por sua vez, a substituicdo
fideicomissaria € o instituto pelo qual se garante ao testador a possibilidade de testar
em favor de pessoas ainda ndo concebidas ao tempo da abertura da sucesséo, a
denominada prole eventual, sendo pelo de cujus previamente designado o fiduciario,
que € a pessoa que ficara com a heranca ou o legado até a morte desta, o
implemento da condi¢do ou a decorréncia de certo prazo, responsavel por transmitir
o bem fideicometido a prole eventual, chamada de fideicomissario. Devido a
exigéncia da nao existéncia da referida prole quando da abertura da sucesséo,
guestiona-se se a possibilidade desta prole advir da adoc¢ao, uma vez que o principio
da igualdade juridica dos filhos garante os mesmos direitos e deveres a todos 0s
filhos, independentemente de sua origem. Assim, o presente trabalho objetiva
verificar a possibilidade de a prole eventual ser constituida por filho adotivo,
analisando-se as hipoteses apresentadas pela doutrina patria; bem como, avaliar as
caracteristicas e 0s requisitos tanto do instituto da ado¢do quanto da substituicdo
fideicomissaria, observando-se se esta € capaz de abranger aquela; para assim
constatar o tratamento conferido pela doutrina, jurisprudéncia e legislacdo patrias
acerca da tematica posta, qual seja: a abrangéncia dos efeitos sucessoérios da
substituicdo fideicomisséria pela prole eventual advinda da adoc¢éo. Para tanto, sao
utilizados o método dedutivo como método de abordagem, o método histérico-
evolutivo a titulo de método de procedimento, e a documentacao indireta, através da
pesquisa bibliografica, como técnica de pesquisa. Desta feita, constata-se que a
prole eventual advinda da adocdo pode figurar como fideicomissario na substituicdo
fideicomissaria, em virtude do principio da igualdade dos filhos, desde que o testador
ndo tenha expressamente vedado-a para tanto, uma vez que a Ultima vontade
daquele deve ser considerada, em virtude do principio da autonomia privada e por
ser o testamento um negdcio juridico unilateral.

Palavras-chave: Adoc¢ao. Substituicdo fideicomissaria. Prole eventual.



ABSTRACT

Adoption is an institute that aims to put a third stranger into a family, giving the
condition of son/daughter to the adopted. In turn, the substitution trustee is the
institution that ensures the tester the possibility to test in favor of persons who are
not conceived yet at the time of the opening of the succession, called potential
progeny, by “deceased” previously designated fiduciary which is the person who will
get the inheritance or legacy until her death, the implement of the condition or the
result of certain deadline, responsible for conveying the part of the inheritance which
is the subject of the institution property to the eventual offspring, called a trustee. Due
to the requirement of the non-existence of the offspring during the opening of the
succession, the possibility of this offspring, by adoption, is questioned since the
principle of legal equality of children guarantees the same rights and duties to all
children, not depending of the origin. thus, this study aims to verify the possibility of
the eventual offspring being constituted by an adopted son/daughter, analyzing the
assumptions presented by the doctrine homeland, as well evaluating the
characteristics and requirements of both the institution of adoption as the
replacement trustee, observing if it is able to cover that, in order to see the treatment
given by the doctrine, jurisprudence and legislation on the topic by the homelands,
which is: the scope of effects of inheritance of the replacement trustee by the
offspring in case of adoption. Therefore, the deductive method as a method of
approach, the historical-evolutionary as a method of procedure, and the indirect
documentation, by literature, as a research technique, are used. By this, it appears
that any offspring arising from adoption can configure as the replacement trustee,
because of the principle of equality of the children, since the testator has not
expressly forbidden her to do so, since that ultimate desire must be considered,
because of the principle of private autonomy and being the testament, a transaction
unilaterally.

Keywords: Adoption. Replacement trustee. Eventual offspring.
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1 INTRODUCAO

A partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a situacdo da
filiac&o civil, ou seja, aquela advinda da adocao, passou a ser tratada de uma forma
bem mais humanitaria, ao passo que a Carta Magna, em seu artigo 227, 86°,
estabeleceu tratamento igualitario entre os filhos, incluindo de forma expressa os
filhos adotivos, proibindo qualquer discriminacédo em virtude da origem da filiacao.

Com isso, o Cédigo Civil e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, seguindo
o entendimento da Lei Maior, estabeleceram, nos mesmos moldes, a igualdade dos
filhos. O Cadigo Civil trouxe em seu artigo 1.596 o mesmo texto que fora expresso
pela Constituicdo Federal, em seu artigo 227, 86°. Ja o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, possivelmente tentando ser mais claro e objetivando a expansédo
desses direitos igualitarios, expressou em seu artigo 41, caput, que a adocéo
confere ao adotado a condicdo de filho, dando-lhe os mesmos direitos e deveres
destes, inclusive sucessorios.

No que tange a substituicdo fideicomissaria, esta € relativamente recente,
tendo sido prevista apenas no atual Codigo Civil, onde o Capitulo IX, do Titulo I,
que trata das Substituicbes, passou a apresentar duas secodes, quais sejam: Da
Substituicdo Vulgar e da Reciproca, e Da Substituicdo Fideicomissaria. Como o
referido instituto encontra-se incluso no Titulo referente a sucessdo testamentaria,
ele segue os principios inerentes a esta, sendo um deles o da autonomia privada.

O principio da autonomia privada, comumente encontrado nas relacdes
contratuais, também €& protegido constitucionalmente, ao tempo em que a
Constituicao Federal protege o direito a liberdade, em seu artigo 5°, caput; o direito a
propriedade, no referido artigo, inciso XXII; bem como a autonomia privada como
principio da ordem econdémica, em seu artigo 170, inciso Il. Este principio acaba por
incidir no Direito Sucessorio, ao passo que tal direito defende a liberdade de testar
do testador, devendo ser atendidos seus atos de Ultima vontade. Sendo assim, pode
este dispor em testamento a respeito da destinacdo de seus bens e de que forma
isto deve se dar.

Assim, discute-se no ambito juridico se a prole eventual exigida para
caracterizacdo da substituicdo fideicomisséaria pode advir da adoc¢do e quando é que

esta sera aceita: independente da disposi¢cao do testador, apenas diante do siléncio
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deste, devendo o extinto exclui-la expressamente, caso assim deseje, ou se a
concepcao da referida prole ndo deve se estender aos filhos adotivos. Para isso,
diante do conflito de principios constitucionais, se faz necessaria uma ponderacao
entre estes a fim de encontrar, em cada caso concreto, a melhor solucéo.

Por todo o exposto, o0 presente trabalho analisar4 a abrangéncia dos efeitos
sucessoérios frente a prole eventual advinda da adocdo através do estudo das
hipéteses acima mencionadas, com o intuito de esclarecé-las e interpreta-las para
que haja uma melhor compreensdo do assunto. Assim, buscard constatar a
possibilidade de o filho adotivo vir a figurar como fideicomissario na substituicdo
fideicomissaria, analisando pormenorizadamente cada hipotese trazida pela doutrina
patria; verificara as caracteristicas e 0s requisitos presentes na adog¢do e na
substituicao fideicomissaria, no intuito de observar se esta podera abranger aquela;
e demonstrara o tratamento recebido tanto pela substituicdo fideicomissaria quanto
pela adocdo sob a Optica legal e doutrinaria.

Para alcancar os mencionados objetivos, far-se-a uso do método dedutivo
como método de abordagem, uma vez que se parte de uma realidade mais
abrangente buscando aproximar-se de uma realidade mais especifica, através do
uso de deducdes, a fim de solidificar uma ideia acerca da prole eventual e sua
origem, o que ird proporcionar uma melhor forma de aplicacdo do instituto da
substituicdo fideicomissaria face a prole eventual originada pela adocdo. Como
meétodo de procedimento, sera adotado o método historico-evolutivo, pois se voltara
a investigar os institutos da adocdo e da substituicdo fideicomissaria desde suas
origens, acompanhando suas evolucfes até os dias atuais. JA no que concerne as
técnicas de pesquisa, far-se-a uso da documentacdo indireta, baseando-se
principalmente na pesquisa bibliografica, onde se fara um levantamento de dados
através de materiais doutrindrios e jurisprudenciais, bem como o estudo da
legislacdo brasileira que aborda a tematica apresentada, para justificar e
fundamentar o posicionamento defendido no presente trabalho.

Para uma melhor abordagem do tema, o presente trabalho sera dividido em
trés capitulos. No primeiro capitulo sera abordado o instituto da adocéo, onde este
sera analisado a partir de sua evolucao historica, desdobrando-se até sua previséo
na atual legislacdo patria. De igual forma, se apresentara os efeitos juridicos e
sociais do referido instituto, os quais assemelham ainda mais a adog¢ao da filiagdo

bioldgica.
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J& o segundo capitulo abordaré a substituicdo fideicomisséria, partindo-se de
sua evolucao histdrica ao que se tem hoje. Também seré analisada a previséo legal
do instituto e sua aplicabilidade, demonstrando-se 0s requisitos necessarios para
sua configuracédo e a possibilidade do referido instituto caducar ou até mesmo ser
nulo. Ainda sera tratado no presente capitulo as semelhancas e diferencas entre a
substituicdo fideicomissaria e fideicomisso, observando-se cada um de seus
requisitos e suas caracteristicas com o intuito de individualizar cada um deles.

Por sua vez, o terceiro capitulo tratard da possibilidade da prole eventual,
caracterizadora da substituicdo fideicomissaria, advir da adocao, primando-se pela
andlise dos principios da igualdade dos filhos e da autonomia privada, ambos
previstos pela Carta Magna de 1988, e do conflito que existira entre eles,
guestionando-se até que ponto os direitos fundamentais incidem nas relacbes
individuais. De igual modo, far-se-a uma andlise das hipéteses trazidas pela
doutrina, que serdo confrontadas entre si, e uma andlise dos entendimentos dos
Tribunais patrios.

ApoOs o estudo dos pontos mencionados ao longo dos trés capitulos, ter-se-a
uma melhor compreensdo do instituto da substituicdo fideicomisséaria e a
abrangéncia de seus efeitos frente a prole eventual advinda da adoc¢éo, analisando-
se o principio da igualdade dos filhos, mas sem esquecer-se da andlise da vontade
do testador, que é o que caracteriza o testamento.

Ante o0 exposto, vé-se que tal estudo sera de fundamental importancia para o
meio académico e cientifico tendo em vista a pouca utilizagdo do instituto da
substituicdo fideicomissaria pelas raras pessoas que ainda elaboram seus
testamentos, o que acaba por levar o referido instituto ao esquecimento,
principalmente por parte da jurisprudéncia patria, e a ndo homogeneidade por parte
da doutrina acerca da tematica, o que acaba resultando em uma inseguranca
juridica para aqueles que desejam fazer uso do referido instituto em seu testamento,

0s quais ficardo sem saber se o0 seu Uultimo ato de vontade sera atendido ou nao.
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2 DA ADOCAO

A adocdo é um instituto antigo, tendo sido criado ainda na Antiguidade, que
objetivava, inicialmente, a possibilidade da perpetuacao do culto familiar e religioso
daqueles que ndo puderam ou ndo conseguiram originar uma prole biolégica. Assim,
conforme assevera Coulanges', “a adogdo, tendo apenas a sua razdo de ser na
necessidade de prevenir a extingdo de um culto, s6 se permitia a quem nao tinha
filhos”. No Direito Romano, era previsto, inclusive, a diferenga de idade entre
adotante e adotado, que deveria ser no minimo de 18 anos, bem como a legitimacéo
para adotar daqueles que contassem com, no minimo, 60 anos de idade. Com o
passar dos tempos, foi-se dando um viés mais humanitario ao instituto da adocéo,
podendo esta ser requerida por casais que tivessem, no minimo, 30 anos de idade,
independentemente de possuirem filhos bioldégicos ou ndo. Atualmente, esta apta a
adotar qualquer pessoa que for maior de 18 anos de idade, ndo importando o seu
estado civil.

Através da evolucdo legislativa, principalmente com o advento da Constituicao
Federal, do Estatuto da Crianca e do Adolescente e das modificacbes realizadas
neste pela Lei 12.010/2009, denominada Lei da Adocéo, passou o interesse do
menor a ser o principal objetivo do instituto em questéo, sendo sempre assegurado o
gue seja melhor para este e a sua equiparacao aos filhos biolégicos.

A adocdo traz consigo uma gama de efeitos, seja no ambito juridico, seja na
esfera pessoal, 0os quais trazem a adogcdo uma maior similitude com a filiacao
consanguinea, fazendo com que o adotado ingresse definitivamente na sua nova
familia, estipulando-o direitos e deveres para com seus novos parentes, bem como
atribuindo-lhe a condicéo plena de filho, sem deixar de lado o mais importante: uma
nova chance é oferecida ao adotado para que ele possa reconstruir sua vida, tendo

direito a um lar e a pessoas que lhe dediquem atengéao e afeto.

! COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Traducdo Fernando de Aguiar. 4. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 50.
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2.1 CONCEITO E ANALISE HISTORICA

A adocédo é um instituto que visa inserir um terceiro em uma familia substituta,
assimilando-se a origem biol6gica, dando a este uma condi¢@o plena e irrevogavel
de filho. Trata-se de uma fictio iuris, pois, fictamente, estabelece o adotado como se
filho biolégico fosse do adotante, garantindo-lhe todos os direitos de prole, e, como
ato solene que é, depende de sentenca judicial que a decrete.

Porém, nem sempre a adogdo foi vista dessa forma. Por ser um instituto
antigo, tendo registros que afirmem que sua origem remonta da Antiguidade, a
adocao passou por diversas transformacdes, que vao desde o processo de adocéo
em si até os direitos e deveres que surgem ap0s sua concretizacdo. Acredita-se que
naquela época, a adocdo era utilizada como forma de perpetuacdo da familia, ja
que, se uma pessoa falecesse sem deixar antecedentes, seus cultos e crencgas, bem
como a prépria historia da familia, ali cessariam, uma vez que ndo mais haveria
parentes para perpetua-los.

H& previsdo do referido instituto, inclusive, no Cédigo de Hamurabi®. Este
defendia que “se alguém da seu nome a uma crianga e a cria como filho, este
adotado ndo podera mais ser reclamado” e que “se o membro de uma corporacao
operaria, (operario) toma para criar um menino e lhe ensina o seu oficio, este ndo
pode mais ser reclamado”; porém, em contrapartida, 0 mesmo cédigo previa que “se
alguém adota como filho um menino e depois que o adotou ele se revolta contra seu
pai adotivo e sua mae, este adotado devera voltar a sua casa paterna”. Percebe-se
gue a adocgdo prevista na época ndo desvinculava totalmente o adotado de sua
familia natural, delimitando as ocasides em que este poderia ou deveria retornar ao
lar de seus pais biolégicos.

Na Grécia foi mantido o objetivo da ado¢cdo como sendo uma forma de
perpetuar o culto doméstico, ressaltando que isto era feito pela linha masculina,
segundo Venosa®. Em Roma, 0 pensamento continuava, porém cOm NnovoS
contornos. De acordo com 0 mesmo autor, surgiram duas modalidades de adoc¢éo: a

adoptio, onde era adotada uma pessoa capaz, que deixava o0 seu lar para pertencer

z CULTURA BRASILEIRA. Cédigo de Hamurébi. Disponivel em:
<http://www.cpihts.com/PDF/C%C3%B3digo%20hamurabi.pdf>. Acesso em: 28 jan. 2013.

¥ VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. v. 6. 10. ed. S0 Paulo: Atlas, 2010. p.
275-276.


http://www.cpihts.com/PDF/Código%20hamurabi.pdf
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ao lar do adotante, assumindo, assim, o seu culto doméstico; e a adrogatio, que
abrangia, além do adotado, toda a sua familia. A feitura desta Ultima também era
permitida por testamento. Exigia-se, nas duas modalidades, a diferenca de idade
entre adotado e adotante — que deveria ser de 18 anos, bem como a idade minima
do adotante — que era de 60 anos de idade.

Foi também no Direito Romano que a adocdo deixou de se subdividir em
adoptio e adrogatio, passando a ser adoptio plena e adoptio minus plena. Na
primeira, permitia-se que um ascendente adotasse o seu descendente, desde que
aquele ndo possuisse poder familiar com relacdo a este; j& a segunda modalidade
possibilitava a ado¢cdo de um terceiro por uma familia estranha, que € o que,
comumente, € visto nos dias atuais.

Aduz Cunha* que na Idade Média a adocao fora um pouco esquecida devido
a grande influéncia que a Igreja possuia a época, defendendo que a familia deveria
ser formada pelos lagcos de sangue. Porém, afirma a referida autora, que o instituto
novamente veio a tona com o Codigo Napolebdnico, diante da necessidade que
Napoledo Bonaparte tinha de possuir um sucessor.

Dai em diante, todas as legislacbes modernas passaram a tratar sobre o
assunto. No Brasil, inicialmente, a adoc¢ao foi introduzida, de maneira muito
deficiente, pelas Ordenacdes Filipinas. Porém, apenas com a promulgacdo do
Caodigo Civil de 1916, o instituto passou a ser disciplinado no ordenamento juridico
patrio. Ao tempo da legislacéo civilista de 1916, alterada pela Lei n. 3.133/57, s6
podiam adotar, inicialmente, os maiores de 50 anos de idade, desde que o casal ndo
possuisse filhos, ou seja, era uma oportunidade dada aqueles que ndo podiam ou
nao haviam tido filhos de poder passar a té-los. Com isso, percebe-se que o primeiro
enfoque dado a adocao pelo Codigo Civil de 1916 objetivava apenas o interesse dos
adotantes, deixando o interesse do adotado em segundo lugar.

Em um momento posterior, a referida legislagcdo passou por modificacdes e,
assim, possibilitou a adog&o por maiores de 30 anos, independentemente do estado
civil. Se duas pessoas fossem adotar uma mesma pessoa, elas tinham de ser

casadas e, para poderem realizar a adocao, elas deveriam ter, no minimo, cinco

* CUNHA, Tainara Mendes. A evolucdo histdérica do instituto da adogdo. Contetdo Juridico,
Brasilia-DF: 28 nov. 2011. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-evolucao-
historica-do-instituto-da-adocao,34641.html>. Acesso em: 28 jan. 2013.


http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-evolucao-historica-do-instituto-da-adocao,34641.html
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-evolucao-historica-do-instituto-da-adocao,34641.html
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anos de casamento. Tal prazo, segundo Monteiro®, “era estabelecido para assegurar
a firmeza de propositos do adotante e evitar-lhe o arrependimento, se ulteriormente
Ihe sobreviesse filho do casamento”. Ja com relacéo a filhos legitimos, irrelevante
era a prévia existéncia ou nao de prole, fazendo com que o instituto passasse a ser
analisado sob um aspecto mais humanitario e assistencial. Porém, uma vez havendo
filhos legitimos, legitimados ou reconhecidos, o artigo 377 daquele Codigo dispunha
gue a adocao ndo envolveria assuntos relacionados a sucessao hereditaria.

Ademais, a adocéo ndo desfazia de forma definitiva os lacos do adotado com
sua familia biolégica, conforme se observava no Cédigo Civil de 1916° em seu
artigo 378, que aduzia que “os direitos e deveres que resultam do parentesco natural
nao se extinguem pela adocdo, exceto o patrio poder, que sera transferido do pai
natural ao pai adotivo”. Além disso, estabelecia que a diferenca de idade entre
adotante e adotado deveria ser de, no minimo, dezesseis anos; admitia a adocéo do
nascituro; e defendia que, como a adocéo era estabelecida por escritura publica, ela
podia ser desfeita através da vontade expressa das duas partes, quando a pessoa
adotada fosse ingrata com o adotante ou nos casos em que se configurasse
hipotese de deserdacao.

Sobre o assunto ainda existram a Lei n. 4.655/1965, que tratava da
legitimacao adotiva, e a Lei n. 6.697/1979, intitulada de Cdédigo de Menores. A
primeira dava um maior amparo aqueles que, mesmo tendo sido reconhecidos,

foram abandonados por sua familia natural. Segundo leciona Gongalves’:

A Lei n. 4.655, de 2 de junho de 1965, introduziu no ordenamento juridico a
‘legitimagédo adotiva’, como prote¢cdo ao menor abandonado, com a
vantagem de estabelecer um vinculo de parentesco de primeiro grau, em
linha reta, entre adotante e adotado, desligando-se dos lagos que o
prendiam a familia de sangue, mediante a inscricdo da sentenga concessiva
da legitimacéo, por mandado, no Registro Civil, como se os adotantes
tivessem realmente tido um filho natural e se tratasse de registro fora do
prazo (art. 6°).

A legitimacdo adotiva veio a aproximar ainda mais a adocdo da filiacdo

natural, vinculando o adotante ao adotado e desvinculando este de sua familia

> MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito de familia. v. 2. 41. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2011. p. 479.

® BRASIL. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 31 jan. 2013.

! GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. v. 6. 8. ed. rev. e atual.
Séo Paulo: Saraiva, 2011. p. 380.
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natural. Porém, ainda fazia restricdes no que diz respeito aos direitos sucessorios,
estabelecendo que o filho adotivo, ao concorrer com filhos legitimos supervenientes
a adocao, so teria direito a metade da heranca que coubesse a este (Lei n. 4.655/65,
art. 99).

Jad alein. 6.697/1979 — Cddigo de Menores — é tida como um esboco do que
seria 0 Estatuto da Crianca e do Adolescente. Ele abarcava, segundo o seu artigo
1°, os menores, como assim eram chamados, “I — de até dezoito anos de idade, que
se encontravam em situacao irregular; 1l — entre dezoito e vinte e um anos, nos
casos expressos em lei”.® Esta lei dividiu a adocdo em duas modalidades: adocéo
simples e adocdo plena. Aquela era regida pelo Cédigo Civil de 1916, ou seja,
vinculava apenas o adotante ao adotado, ndo desligando este totalmente de sua
familia bioldgica, e poderia ser desfeita pela vontade das partes. J& a adocao plena
era mais firme e abrangia bem mais direitos e deveres, uma vez que desfazia
totalmente os lacos existentes entre o adotado e sua familia natural, ressalvando-se
os impedimentos matrimoniais, além de ser, segundo o artigo 37 daquela lei,
“‘irrevogavel, ainda que aos adotantes venham a nascer filhos, os quais estédo
equiparados os adotados, com os mesmos direitos e deveres”.

Percebe-se que a ado¢ao, com o passar dos tempos, foi ficando cada vez
mais humanitéria, deixando de privilegiar o adotante e passando a ter um cuidado
maior na figura do adotado. Os direitos e deveres de filho adotivo e filho bioldgico

foram se aproximando até chegarem ao ponto de estarem como hoje, idénticos.

2.2 ABRANGENCIA NA LEGISLACAO PATRIA

Atualmente, tratam da adocdo a Constituicdo Federal de 1988 e as Leis n.
8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA), n. 10.406/2002 (Cddigo
Civil), e n. 12.010/2009 (Lei da Adocéo). Esta ultima fez diversas alteracdes no ECA
e ainda alterou os artigos 1.618 e 1.619 do Cadigo Civil, tendo ainda revogado os
artigos 1.620 a 1.629 deste Codigo. As referidas leis extinguiram as modalidades da

adocao simples e da adocgédo plena, existindo agora a adocdo de criangas e

® BRASIL. Codigo de Menores. Lei n° 6.697, de 10 de outubro de 1979. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-1979/16697.htm>. Acesso em: 31 jan. 2013.
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adolescentes e a de maiores de 18 anos de idade, ambas simplesmente
denominadas de adocéo.

Conforme os ensinamentos de Monteiro®, com o advento da Constituicéo
Federal, “mudou completamente a concepgédo da adogao, que passou a atribuir ao
adotado a condigao de filho, sem qualquer diferenga com os filhos consanguineos”.
A Lei Maior'®, em seu artigo 227, §6° estabelece a igualdade dos filhos, n&o
importando se estes foram havidos no casamento ou ndo. Além disso, 0 mesmo
artigo, em seu 85° assevera que o Poder Publico deve assistir o processo da
adocado. Ou seja, o Ministério Publico passa a intervir, visando o melhor interesse do
menor; h4 a participacdo de uma equipe interprofissional, que ird acompanhar tanto
a pessoa que pretende adotar como a que sera adotada, sempre procurando saber
a real intencdo que cerca cada adocdo, bem como a veracidade da afetividade
existente entre adotando e adotante; e, para que a adocdo seja concretizada,
necessita-se da tramitacdo de todo um processo que devera ser finalizado com uma
sentenca judicial favoravel. E isto também se aplica quando se fala de adocéo de

maiores de 18 anos, conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica’":

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ADOQAO DE MAIOR DE DEZOITO ANOS.
MEDIANTE ESCRITURA PUBLICA. CODIGO CIVIL DE 2002.
IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE PROCESSO JUDICIAL E
SENTENCA CONSTITUTIVA.

1. Na vigéncia do Cédigo Civil de 2002, é indispensavel o processo judicial,
mesmo para a ado¢do de maiores de dezoito (18) anos, ndo sendo possivel
realizar o ato por intermédio de escritura publica.

2. Recurso especial provido.

JA4 o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o ECA, juntamente com as
diversas alteracOes trazidas pela Lei da Adocdo (Lei n° 12.010/2009), trata da
adocdo como uma forma de colocacdo em familia substituta, juntamente com a

tutela e a guarda, tratando do instituto principalmente nos artigos 39 ao 52-D. Tal

° MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito de familia. v. 2. 41. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2011. p. 478.

19 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. Vade mecum académico de direito. 14. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2012.

' BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp 703362 PR 2004/0153151-0, da 42 Turma. Recorrente:
Ministério Publico do Estado do Parana. Recorridos: E A K e Outro. Relator: Min. Luis Felipe
Saloméo. Publicado em DJe 08/06/2010. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14319535/recurso-especial-resp-703362-pr-2004-
0153151-0-stj>. Acesso em: 06 fev. 2013.
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Estatuto’® alertou quanto a excepcionalidade da medida (art. 39, §1°, ECA), pois
deve-se sempre objetivar a permanéncia da crianca e do adolescente em seu lar de
origem, e delineou ainda mais 0s requisitos necessarios para se adotar, sendo
severo em alguns aspectos e ameno em outros. Entre seus principais requisitos,
pode-se dizer que a prioridade da adogédo sustenta-se no melhor interesse da
crianca, conforme ressalta o artigo 3, 1, da Convencao Internacional dos Direitos da

Crianca®:

Art. 3[...]

1 — Todas as acdes relativas as criangas, levadas a efeito por instituicdes
publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou 6rgéos legislativos, devem considerar, primordialmente, o
melhor interesse da crianca.

Assim, hoje podem adotar os maiores de 18 anos de idade, independente de
ja possuirem filhos ou ndo, e de seu estado civil, inclusive um dos conjuges pode
adotar unilateralmente. Porém, em caso de adoc¢do conjunta, ambos devem ter a
idade minima estabelecida no Estatuto. Os divorciados também podem adotar,
desde que o estagio de convivéncia da crianca ou do adolescente junto a familia
substituta tenha iniciado na constancia do casamento ou unido estavel e desde que,
com a separacao dos coOnjuges, estes acertem sobre o regime de guarda do
adotado, que sera a guarda compartilhada, desde que demonstrado efetivo beneficio
ao adotando, segundo o artigo 42, 85°, do Estatuto, bem como seja comprovado que
desenvolvimento do adotado nédo sera prejudicado.

Ainda no tocante ao estagio de convivéncia, aduz o ECA™, em seu artigo 46,
84°, que esse periodo sera acompanhado por equipe interprofissional, a qual devera
apresentar relatorio detalhado a respeito da convivéncia entre eles, bem como se
convém deferir o pedido; a possibilidade de sua dispensa nos casos em que 0(S)
adotante(s) ja estiver sob a guarda ou tutela legal daquele(s) que pretende(m) adotar
por tempo suficiente para que seja possivel a avaliagdo da estabilidade familiar e
dos vinculos criados entre eles (art. 46 81°, do mesmo Estatuto); e a impossibilidade

de sua dispensa nos casos de adocéo internacional.

2 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Vade mecum
académico de direito. 14. ed. S&o Paulo: Rideel, 2012.

® UNICEF. Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianca. Disponivel em:
<http://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10127.htm>. Acesso em: 06 fev. 2013.

Y BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Vade mecum
académico de direito. 14. ed. S&o Paulo: Rideel, 2012.
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No que diz respeito a possibilidade de adog¢é&o pelo tutor ou curador, segundo

os ensinamentos de Diniz*®:

Tutor ou curador poderdo adotar seu tutelado ou curatelado se prestarem
judicialmente contas de sua administracdo, sob a fiscalizacdo do Ministério
Publico, e saldarem o seu alcance, se houver, (Lei n. 8.069/90, art. 44),
fizerem inventario e pedirem exoneragdo do munus publico.

Percebe-se a preocupacao do legislador em evitar fraudes quando ocorrer a
adocéao do tutelado ou curatelado pelo seu proprio tutor ou curador, assegurando 0s
interesses daqueles, bem como evitando a apropriacédo de bens materiais que, por
ventura, poderia ocorrer de forma indevida pelos seus responsaveis.

Ademais, o Estatuto permaneceu com a ideia de que a diferenca de idade
entre adotante e adotado deve ser de, no minimo, dezesseis anos, e também trata
acerca de cadastros onde serao inscritos as criangas e adolescentes aptos a serem
adotados, bem como a inscricdo de pessoas que tenham interesse em adotar. Com
relacdo a este Ultimo, excetua-se o0 caso em que algum parente da crianca ou do
adolescente manifeste interesse em adotar, podendo ser, nesse caso, deferida a
adocdo. Também séo estabelecidos prazos que visam a celeridade do processo, a
exemplo do artigo 101, §8°*, que aduz que:

Art. 101 [...]
[..]

88° Verificada a possibilidade de reintegracdo familiar, o responséavel pelo
programa de acolhimento familiar ou institucional fard imediata comunicacéo
a autoridade judiciaria, que dard vista ao Ministério Publico, pelo prazo de 5
(cinco) dias, decidindo em igual prazo.

O Estatuto em questdo também assevera, conforme citado acima, a
necessidade da colocacdo da crianca e do adolescente em um estagio de
convivéncia com a futura familia, cujo prazo sera delimitado pelo juiz; restringe a
adocao por ascendentes e por irmdos, o que ndo impede que a adoc¢do seja
realizada pelos tios, pois ndo envolve o parentesco colateral; veda a adogao por
procuracdo, a adocdo que seja estabelecida a termo e a adocdo de nascituro; e

prioriza a colocacdo em familias substitutas brasileiras, sendo a adocao

!5 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. v. 5. 25. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 528.

' BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Vade mecum
académico de direito. 14. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2012.
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internacional uma excecdo. De igual forma, também possibilita a adogcdo post
mortem, desde que, de acordo com o ECA'’, em seu artigo 42, §6°, o adotante que
veio a falecer no curso do processo tenha se manifestado, de maneira inequivoca,
no sentido de querer o deferimento da adocéo.

Outro aspecto importante é o que trata a respeito do consentimento. Na
adocéao de criancas e adolescentes, os pais destes devem consentir com a adocgao,
s6 sendo dispensado, de acordo com o Estatuto da Crianca e do Adolescente'®, em
seu artigo 45, 81°, caso os genitores sejam desconhecidos, que é o que ocorre no
caso de menores abandonados ou de destituicdo do poder familiar. Se o adotado for
maior de 12 anos de idade, devera ele também consentir, incluindo-se nesta regra
os adotandos maiores de 18 anos de idade. Porém, independentemente da idade do
adotado, sempre que possivel, ele devera ser ouvido (ECA, art. 28, 81°). Deve-se
ressaltar que, segundo o referido Estatuto, em seu artigo 166, §5°, “o consentimento
€ retratavel até a data da publicacédo da sentenca constitutiva da adocéo”.

Assim como o ECA, o Cddigo Civil foi intensamente modificado pela Lei da
Adocéo, conforme acima mencionado. Entdo, a partir da vigéncia desta, a legislacao
civilista'®, que dispde sobre a adocdo de maiores de 18 anos, estatui, em seu artigo
1.618, que “a adocao de criangas e adolescentes sera deferida na forma prevista
pela Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianga e do Adolescente”, e,
em seu artigo 1.619, aduz que a adocdo de maiores devera ser assistida pelo Poder
Publico e dependera de sentenca constitutiva, evidenciando a necessidade da
existéncia de um processo judicial, estabelecendo que sera utilizado, no que couber,
o ECA. Vé-se, portanto, que o procedimento sera basicamente o0 mesmo, ocorrendo
pequenas mudancas, conforme as peculiaridades de cada adocéo, conforme fora
evidenciado.

Acerca da tematica ora apresentada, vale ressaltar que a adocdo podera ser
anulavel ou nula, conforme o vicio que nela ocorra. Seguindo os ensinamentos de

Goncalves®, a anulabilidade pode advir de:

" BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Vade mecum
%c%qdémico de direito. 14. ed. S&o Paulo: Rideel, 2012.

id.
' BRASIL. Cédigo Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Vade mecum académico de
direito. 14. ed. S&o Paulo: Rideel, 2012.
20 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. v. 6. 8. ed. rev. e atual.
Séo Paulo: Saraiva, 2011. p. 401.
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[...] a)falta de assisténcia do pai, tutor ou curador, ao consentimento do
adotado relativamente incapaz (CC, art. 171, I); b) vicio de consentimento
do adotante, do adotado e do representante legal deste, proveniente de
erro, dolo, coacéo, leséo e estado de perigo (art. 171, II).

Em contrapartida, serd nula a adocdo que ndo obedecer ao disposto no
Estatuto da Crianca e do Adolescente®, artigo 42, caput e §82° e 3°, ou seja,
guando o adotante néo tiver a idade minima de 18 anos de idade, quando, em caso
de adocéao conjunta, os adotantes ndo forem casados civilmente ou conviverem em
unido estavel, e quando a diferenca etaria entre adotante e adotado néo for de, no
minimo, dezesseis anos; bem como quando o tutor ou curador ndo tiver prestado
suas contas judicialmente e quando houver vicio originado de fraude a lei ou de
simulacao, infringindo os artigos 166, VI, e 167, ambos do Cdédigo Civil.

Ha ainda autores, a exemplo de Diniz, que defendem a possibilidade de
extingdo da adocdo em alguns casos. Afirma a mencionada autora®’ que a adocéo
sera extinta, seja por iniciativa do adotante ou do adotado: com relacdo aos efeitos
sucessorios, através da deserdacdo, quando 0 caso estiver incurso nos
artigos1.814, 1.962 e 1.963, todos do Cddigo Civil, havendo expressa declaracdo no
testamento. Também séo hipoteses de extincdo da adocdo: quando o pai biolégico
reconhece judicialmente o seu filho, caso que devera ser minuciosamente analisado
pelo magistrado, uma vez que nao necessariamente a filiacdo biolégica ira se
sobrepor a filiacdo civil; e quando ocorre a morte ou do adotante ou do adotado, o
que nao faz com que o pai biolégico retome o poder familiar, pois os efeitos
advindos da adoc¢&o permanecerao.

Destaca-se também, em termos de adoc¢do, a possibilidade da mesma por
casais homoafetivos, apesar da questdo ainda ndo ser pacificada. Entende a Lei
Maior®®, em seu artigo 226, §3°, que é reconhecida como entidade familiar a uniéo
estavel estabelecida entre homem e mulher. Apesar disso, a unido homoafetiva
ingressou na realidade social, tendo, inclusive, reconhecimento juridico, conforme

entendimento consolidado do Supremo Tribunal Federal (STF) em 05 de maio de

! BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Vade mecum
académico de direito. 14. ed. S&o Paulo: Rideel, 2012.

%2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. v. 5. 25. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. p. 547.

> BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. Vade mecum académico de direito. 14. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2012.
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2011, o qual espelhou o seguinte julgado, originado também na Suprema Corte

Brasileira®*:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. BENEFICIO
DE PENSAO POR MORTE.UNIAO HOMOAFETIVA. LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO RECONHECIMENTO E QUALIFICACAO
DA UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO COMO ENTIDADE
FAMILIAR. POSSIBILIDADE. APLICACAO DAS REGRAS E
CONSEQUENCIAS JURIDICAS VALIDAS PARA AUNIAO ESTAVEL
HETEROAFETIVA. DESPROVIMENTO DO RECURSO. 1. O Pleno do
Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 4.277 e da ADPF 132,
ambas da Relatoria do Ministro Ayres Britto, Sessdo de 05/05/2011,
consolidou o entendimento segundo o qual a unido entre pessoas do
mesmo sexo merece ter a aplicacdo das mesmas regras e consequéncias
validas para a unido heteroafetiva. 2. Esse entendimento foi formado
utilizando-se a técnica de interpretacéo conforme a Constituicdo para excluir
qualquer significado que impe¢a o reconhecimento da unido continua,
publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar,
entendida esta como sin6nimo perfeito de familia. Reconhecimento que
deve ser feito segundo as mesmas regras e com idénticas consequéncias
da unido estavel heteroafetiva. 3. O direito do companheiro, na unido
estavel homoafetiva, a percepcao do beneficio da pensdo por morte de seu
parceiro restou decidida. No julgamento do RE n°® 477.554/AgR, da Relatoria
do Ministro Celso de Mello, DJe de 26/08/2011, a Segunda Turma desta
Corte, enfatizou que “ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado
de direitos nem sofrer quaisquer restricdes de ordem juridica por motivo de
sua orientacdo sexual. Os homossexuais, por tal razdo, tém direito de
receber a igual protecédo tanto das leis quanto do sistema politico-juridico
instituido pela Constituicdo da Republica, mostrando-se arbitrario e
inaceitavel qualquer estatuto que puna, que exclua, que discrimine, que
fomente a intolerancia, que estimule o desrespeito e que desiguale as
pessoas em razdo de sua orientacdo sexual. (...) A familia resultante da
unido homoafetiva ndo pode sofrer discriminacdo, cabendo-lhe os mesmos
direitos, prerrogativas, beneficios e obrigacfes que se mostrem acessiveis a
parceiros de sexo distinto que integrem uniGes heteroafetivas”.
(Precedentes: RE n. 552.802, Relator o Ministro Dias Toffoli, DJe de
24.10.11; RE n. 643.229, Relator o Ministro Luiz Fux, DJe de 08.09.11; RE
n. 607.182, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, DJe de 15.08.11; RE
n. 590.989, Relatora a Ministra Carmen Lucia, DJe de 24.06.11; RE n.
437.100, Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJe de 26.05.11, entre outros).
4. Agravo regimental a que se nega provimento.

Vislumbra-se que, através desse reconhecimento, garantiu-se aos casais
homoafetivos os seus direitos de constituirem entidade familiar, ndo os submetendo
a certas restricbes em virtude de sua orientacdo sexual. Com isso, passaram a

aparecer diversos casos de tentativas de adoc¢édo por casais homoafeitvos, tendo

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 687432 AgR, da 12 Turma. Agravante: Caixa de

previdéncia dos funcionarios do Banco do Brasil — Previ. Agravado: Eugénio Claudio de Oliveira
Santos. Relator: Min. Luiz Fux. Publicado em DJe 02/10/2012. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28reconhecimento+uni%E30
+homoafetiva%?29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/c7sysnq>. Acesso em: 22 fev. 2013.
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muitas decisdes favoraveis, conforme se observa no julgado do Tribunal de Justica
de Sao Paulo®:

Infancia e Juventude. Inscricdo no cadastro de adocdo. Pretendente que
admite manter relacdo homoafetiva. Deferimento com base em estudos
psicossociais. Reconhecimento das unifes estaveis homoafetivas como
entidades familiares. Auséncia de circunstancias incompativeis com a
natureza da adocao. Recurso improvido.

Além desse, muitos outros julgados existem a favor da ado¢cdo homoafetiva, o
que parece, realmente, ser a tendéncia dos novos tempos, até porque, segundo
Dias®® sobre o assunto: “a restricdo ndo se justifica. As Unicas exigéncias para o
deferimento da adocéo (art. 43) s&o que apresente reais vantagens para o adotado e
se fundamente em motivos legitimos”. Além disso, deve-se lembrar que, uma vez
assegurado o melhor para o interesse do adotado e comprovada a afetividade
existente no ambiente familiar, a natureza da adocao j& estara presente e, portanto,

ndo havera motivos para contraria-la.

2.3 EFEITOS JURIDICOS E SOCIAIS DA ADOCAO

A adocdo, conforme Estatuto da Crianca e do Adolescente?’, em seu artigo
47, 87°, com redacdo dada pela Lei n. 12.010/2009 — Lei da Adoc¢ao, s6 passa a
produzir seus efeitos a partir do transito em julgado da sentenca que lhe for
favoravel, tendo, portanto, efeitos ex nunc. Entretanto, no que diz respeito a adoc¢éo
péstuma, ou post mortem, os efeitos da adocdo retroagem a data do Obito,
passando, assim, a possuir efeitos ex tunc.

Os efeitos provenientes da adogédo resumem-se, basicamente, aos de carater

pessoal e os de carater sucessorio. No que condiz aos efeitos pessoais, tem-se que

> BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. AC 900004-19.2011.8.26.0576. Apelante: Promotor de
Justica Vara Infancia e Juventude de S&o José do Rio Preto. Apelada: Daniele Céssia Telatin.
Relator: Des. Silveira Paulilo. Julgado em 27/02/2012. Disponivel em:
<http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=5710896&vICaptcha=ppsde>. Acesso em 08
fev. 2013.

?® DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 499.

" BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Vade mecum
académico de direito. 14. ed. S&o Paulo: Rideel, 2012.
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o principal delas é a posse do estado de filho. Ou seja, a partir do transito em
julgado de decisdo que defira a adogédo, o adotado passa a ter condi¢cdo de filho,
como se filho bioldgico fosse, ndo podendo haver nenhuma distincédo entre ele e os
filhos naturais que porventura ja existam ou venham a existir, uma vez que aquele
passa a ter os mesmos direitos e deveres destes.

Assim, nos moldes do Estatuto da Crianca e do Adolescente®®, artigo 41,
caput, a partir da averbacdo, na nova certiddo, dos nomes dos pais adotivos e
consequentemente de seus genitores, é rompido todo o vinculo existente entre o
adotado e sua familia biolégica, excetuando-se a regra 0s impedimentos
matrimoniais, sejam por questbes éticas, sejam por questdes genéticas e
ressaltando-se a perda do poder familiar por parte do pai natural. E tanto que, se o
adotante vier a falecer posteriormente, o poder familiar ndo retornara ao pai
biologico,.

Sobre a averbacdo, estabelece o referido Estatuto®, em seu artigo 47, § 4°,
gue ndo devera constar nenhuma observacdo a respeito da adocdo na certidao
averbada, isso porque, segundo o entendimento de Gongalves®, “o intuito é fazer
com gue caia no esquecimento a paternidade biolégica e haja uma integracéo total
do adotado na familia do adotante”. Ressalte-se que o registro original do adotado
sera cancelado, passando a ter validade o registro devidamente averbado, porém
tanto o mandado judicial quanto o processo de adoc¢do serdo arquivados para uma
posterior consulta, a exemplo da possibilidade do adotado saber sobre sua origem
biol6gica ao completar 18 anos de idade (ECA, art. 48).

Com relacdo ao nome do adotado, passa a ser um direito deste possuir o
mesmo sobrenome dos seus pais adotivos (ECA, art. 47, 84°). Ha a possibilidade,
ainda, do prenome do adotado também ser modificado. Porém, neste ultimo caso,
devera se analisar a relevancia do pedido, a idade do adotado, para se saber se ele
ja esta acostumado com aquele prenome ou ndo, bem como a opinido do adotado,
uma vez que este deve ser previamente ouvido (art. 47, 86°).

Destaca-se também que sob a ordem juridica, a adogédo produz efeitos em

relacdo aos direitos alimenticios e aos sucessorios. A partir da vigéncia da adocéo e,

%8 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Vade mecum
%cadémico de direito. 14. ed. S&o Paulo: Rideel, 2012.

Ibid.
%0 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. v. 6. 8. ed. rev. e atual.
Séo Paulo: Saraiva, 2011. p. 402.
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junto a ela, da posse do estado de filho, passam o adotante e o adotado a terem um
dever reciproco de prestar alimentos. Conforme as licdes de Diniz*!, passa o

adotante a ter que prestar alimentos ao adotado:

[...] nos casos em que séo devidos pelo pai ao filho maior; da mesma forma
o filho adotivo tem obrigag&o de fornecer alimentos ao adotante, por ser seu
parente, tendo também dever de presta-los aos parentes do adotante, que
também s&o seus.

Isso ocorre porque, ao ser estabelecida a adocao, o vinculo familiar é criado
em torno do adotante, do adotado, e dos parentes daquele, assimilando cada vez
mais a familia adotiva a familia natural. Com a transferéncia do poder familiar para o
adotante, este é que passa a ter o usufruto e a administracdo dos bens do adotado
engquanto ele for menor, objetivando o pagamento das despesas necessarias para
com este. Com relacdo ao adotado maior, 0 mesmo nao se torna necessario, tendo
em vista que, neste caso, o adotado ja possui a liberalidade de administrar seus
préprios bens.

No que diz respeito aos direitos sucessorios, indiscutivel € que os filhos
provenientes da adocdo concorrem igualitariamente com os filhos biol6gicos, em
virtude de expressa proibicao de discriminacao daqueles em face destes trazida pela

Constituicdo Federal®

, em seu artigo 227, 86°. Em decorréncia disto, torna-se
reciproco o direito sucessorio ndo somente entre o adotante e o adotado, como
também entre este e os seus descendentes, e 0s ascendentes, descendentes e
colaterais até o 4° grau do adotante (ECA, art. 41, 82°). Conclui-se, entdo, que com
a morte do pai bioldgico, a nada tera direito a pessoa que ja foi legalmente adotada,
em virtude do desfazimento do vinculo entre esta e a familia natural.

Outro efeito juridico € o rompimento do testamento do de cujus quando
sobrevier um filho. No caso de filho adotivo nédo € diferente, até porque ele passa a
ser descendente sucessivel do testador da mesma forma que um filho bioldgico
também seria. Da igual forma, com a superveniéncia de um filho adotivo, poderéo

ser revogadas as doac6es feitas pelo adotante porque, com fulcro no Cédigo Civil*3,

1 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. v. 5. 25. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. p. 543.

%2 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. Vade mecum académico de direito. 14. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2012.

% BRASIL. Cédigo Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Vade mecum académico de
direito. 14. ed. S&o Paulo: Rideel, 2012.
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artigos 1.789 e 1.846, os herdeiros necessarios, incluindo-se aqui o filho, seja ele
adotivo ou néo, terdo direito a metade da heranga deixada pelo testador.

E, como ocorre com os filhos biologicos, os filhos adotivos podem ser
deserdados e também podem deserdar os seus ascendente. Da mesma forma,
ocorre a possibilidade reciproca de exclusédo da sucessao. Para que a deserdacgéo e
a exclusdo ocorram, basta apenas que 0 caso concreto esteja enquadrado nas
hipoteses trazidas pela lei. Assim, podem ser excluidos da sucessédo aqueles que,

134 atentem contra a vida, a honra e a

nos moldes do artigo 1.814 do Caodigo Civi
liberdade de testar do de cujus. No que condiz a deserdacado, podem ser deserdados
tanto os ascendentes pelos descendentes como o0 oposto quando o que sofrer a
deserdacao incorrer no estabelecido pelo artigo anterior e/ou que, de acordo com o

diploma civil®

, artigos 1.962 e 1.963, praticarem ofensa fisica, injuria grave,
relacionamento ilicito com o esposo ou companheiro do adotante ou do adotando,
adequando-se ao caso, e 0 desamparo daquele que tenha alienacdo mental ou
alguma enfermidade considerada grave.

Somem-se aos efeitos juridicos, os efeitos de ordem social gerados pelo
instituto da adocdo, principalmente no que tange a vida do adotado. Este muitas
vezes sai de uma vida dolorosa e solitaria, sendo-lhe dada a oportunidade de obter
lar, familia e afeto familiar. Essa funcdo social da adocao é defendida no préprio

Estatuto da Crianca e do Adolescente, conforme argumenta Ost*®:

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, onde esta regulado o instituto da
adocao, possui um carater social e visa proteger e crianga e o Adolescente
para assegurar-lhes os direitos fundamentais presentes na Constituicio
Federal, referentes a pessoa humana, a vida, a salde, a alimentagéo, a
educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade a e a convivéncia familiar e comunitaria. Na adogéo
a pessoa adotada pode gozar do estado de filho, com os mesmos direitos
do filho consangtiineo, pois através deste processo, 0 mesmo é inserido no
ambiente familiar, a ele € dado um lar, amor, carinho, afetividade,
independente do vinculo biolégico.

Percebe-se que com a evolugao do instituto da adogéo, ele passou a ser, em

primeiro lugar, humanitario, protegendo o adotado tanto no sentido juridico quanto

* BRASIL. Cddigo Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Vade mecum académico de
direito. 14. ed. S&o Paulo: Rideel, 2012.

35 .

Ibid.
% OST, Stelamaris. Adocdo no contexto social brasileiro. Ambito Juridico, Rio Grande, XII, n. 61:
fev. 2009. Disponivel em: <http://www.ambito-

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5881>. Acesso em: 10 fev.
2013.
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no sentido social, primando seu bem estar a tal ponto como se, a partir do
deferimento da adocédo, o adotado fosse recomecar a sua vida da melhor maneira
possivel, dando-lhe um lar substituto com ares de lar original.

Através dessa gama de direitos e deveres, percebe-se a inexisténcia de
distingdo e discriminagéo do filho adotivo face ao filho natural. A evolugéo legislativa
cresceu a um ponto de conceder, inclusive, direitos sucessorios a essas pessoas
que, a época do Cadigo Civil de 1916, eram estranhas aquela familia que adotou e
ficavam excluidas de varios direitos patrimoniais, principalmente se a familia viesse

a ter filhos biol6gicos em um momento posterior.
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3 DA SUBSTITUICAO TESTAMENTARIA

A substituicdo testamentaria € um instituto que remonta ainda dos tempos do
Direito Romano, objetivando permitir ao testador a instituicdo de um herdeiro e que,
na sua falta, ocorra a substituicdo deste por uma segunda pessoa também
designada pelo testador, a qual podera recolher a heranca ou o legado. Com o
passar dos tempos, foram sendo ampliadas as escolhas de substituicdo para o de
cujus, podendo este, atualmente, testar designando duas pessoas como seus
sucessores: uma, denominada fiduciario, possuira a propriedade restrita e resoltvel
do bem até morrer, adimplir a condicdo imposta pelo testador ou até a decorréncia
do prazo por este estipulado, atuando como se verdadeiro proprietario fosse,
podendo chegar, inclusive, a alienar o bem, caso o testador ndo disponha em
contrario; a outra, chamada de fideicomissario, é o titular do direito eventual e a
pessoa que 0 extinto deseja que passe a possuir a propriedade plena do bem. A
esse instituto, da-se o nome de substituicdo fideicomissaria.

Para que a referida substituicdo reste configurada, necessario serd o
preenchimento de determinados requisitos, e, uma vez sendo verificada a sua
ocorréncia, perceber-se-a que tanto o fiduciario quanto o fideicomisséario serao
sujeitos a deveres como também passardo a ter certos direitos, principalmente no
gue concerne ao bem fideicometido. De igual forma, o instituto também é passivel
de caducar bem como de ser nulo, desde que estejam presentes algumas das
hip6teses trazidas pelo diploma civil. Ademais, junto a substituicdo fideicomissaria,
existe o fideicomisso, este possuindo grande semelhanca com aquele, sendo,
muitas vezes, tratados como se iguais fossem. Porém, quando postos em confronto
e analisando os artigos do Cdadigo Civil referentes a cada instituto, percebe-se que

eles mais se diferenciam do que se assemelham.

3.1 CONCEITO E ANALISE HISTORICA

O direito sucessorio, como um todo, € aguele que garante a alguém o direito

de substituir determinada pessoa, passando o substituto a ter a titularidade do
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direito, esta abrangendo coisas, bens e encargos. Essa sucessao pode ser por ato
inter vivos, a exemplo da doacao, ou causa mortis, que é o que ocorre, por exemplo,
nos casos em que o testador testa algo em favor de alguém. No presente trabalho, a
sucessdo serd estudada em seu sentido estrito e, portanto, analisada somente
guando decorrente da morte do de cujus.

A ideia de repassar a titularidade do patrimonio do testador € bem remota,
possuindo registro desde o Direito Romano. Nessa época, acreditava-se que o pater
familiae ndo poderia vir a falecer sem antes passar seu culto doméstico a seus

descendentes e, junto a ele, a propriedade de seus bens. Assevera Coulanges®’:

O direito de propriedade, tendo-se estabelecido para a efetivagdo de um
culto hereditario, ndo podia extingui-se ao cabo da curta vida do individuo.
O homem morre, o culto fica: o lar nunca deve apagar-se nem o tamulo ficar
abandonado. Persistindo a religido doméstica, com ela continua existindo o
direito de propriedade.

Nota-se, com o esclarecimento do mencionado autor, que nos primérdios
havia ndo somente uma preocupacdo de repassar 0s bens em si. A sucessao
tratava, primordialmente, da perpetuacdo de seus cultos e crencas, tal qual ocorria
na origem da adocao. Por tratar-se de instituto antigo, naquele tempo privilegiava-se
a linhagem masculina. Portanto, ainda no Direito Romano, herdava o filho homem,
n&o importando se ele era o primogeénito ou ndo. Aduz Dias® que isso ocorria devido
ao fato de que, algum dia, a filha acabaria se casando e, devido a isso, ndo daria
continuidade ao culto deixado por seu pai, uma vez que, com 0 casamento, a filha
deveria adotar o culto familiar e religioso do marido.

A Lei das Xll Tabuas passou a legislar sobre o tema, fazendo com que a
sucessado deixasse de ser apenas costume e viesse a ser codificada. Tal Lei dava
plena liberdade ao pai de familia, dando, inclusive, forca de lei as disposicdes
testamentarias deixadas por ele. Ademais, aduzia a referida legislagéo, na Tabua V,

intitulada “Das Herancas e Tutelas™®, que:

¥ COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Traducdo Fernando de Aguiar. 4. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1998. p. 69.

% DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
27.

% MEIRA, Danilo Cristiano Antunes. Lei das Doze Tabuas — Lei das 12 Tabuas — Lei das XII
Tabuas. Jurisciéncia: dez. 2008. Disponivel em: <http://www.jurisciencia.com/vademecum/tratados-
pactos-acordos/lei-das-doze-tabuas-lei-das-12-tabuas-lei-das-xii-tabuas/210/>. Acesso em: 27 fev.
2013.


http://www.jurisciencia.com/vademecum/tratados-pactos-acordos/lei-das-doze-tabuas-lei-das-12-tabuas-lei-das-xii-tabuas/210/
http://www.jurisciencia.com/vademecum/tratados-pactos-acordos/lei-das-doze-tabuas-lei-das-12-tabuas-lei-das-xii-tabuas/210/

30

[...]

2. Se o pai de familia morre intestado, ndo deixando herdeiro seu
(necessario), que o agnado mais préximo seja o herdeiro.

3. Se ndo houver agnado, que a heranca seja entregue aos gentis.

[.]

Percebe-se que era de suma importancia que alguém sucedesse o0 pater
familiae por ocasido de sua morte, sendo sempre designado alguém para que viesse
a ser chamado como herdeiro daquele, ndo importando se havia sido apontado pelo
préprio pai de familia ou néo.

Além de originar o direito de suceder, foi também no Direito Romano que
surgiram as substituicdes testamentarias. Nas palavras de Gongalves®, esta se
conceitua como sendo “a indicagdo de certa pessoa para recolher a heranca, ou
legado, se o nomeado faltar, ou alguém consecutivamente a ele.” Partindo da
analise do conceito do mencionado autor, percebe-se que a substituicdo
testamentaria € uma forma conferida ao testador dele testar em favor de alguém que
podera recolher a heranca ou legado de forma direta e definitiva ou, caso nao possa
ou ndo queira recebé-lo, dara espaco para que alguém, também designado pelo de
cujus, receba em seu lugar; ou ainda, conforme vontade expressa deste, terd a
incumbéncia de repassar o que recebeu a uma outra pessoa, também previamente
designada.

Com isso, percebe-se que, ainda segundo o mencionado autor®, a

substituicdo testamentéria trata-se:

[...] de instituicdo subsidiaria, no sentido de que a instituicdo principal € a do
substituido; de instituicdo condicional, porque sé atua se o substituido ndo
quiser ou ndo puder recolher a sucessdo (substituicdo vulgar); ou se o
fideicomissario sobreviver ao fiduciario (substituicdo fideicomissaria).

Afirma Gomes* que ao tempo do Direito Romano existiam as substituicdes
vulgar, pupilar, quase pupilar e exemplar. Conforme os ensinamentos de Venosa®, a
substituicdo pupilar defendia que o pater familiae poderia decidir sobre quem seria 0

herdeiro de seu filho incapaz, objetivando evitar a situacao de seu filho vir a falecer

40 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. v. 7. 6. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 399.

*L bid. p. 400.

*? GOMES, Orlando. Sucessdes. 14. ed. rev., atual. e aumentada de acordo com o Cédigo Civil de
2002. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 201.

*3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessdes. v. 7. 10. ed. Sao Paulo: Atlas,2010.
p. 300.



31

sem deixar herdeiros; jA a substituicdo quase pupilar tratava do mesmo assunto,
porém, nesta Ultima, o pai de familia indicava herdeiros de seu filho que fosse insano
mentalmente. As Ordenacfes Filipinas, além de preverem as referidas espécies de
substituicdo, também trouxeram as substituicdes reciproca e compendiosa.O Codigo
Civil de 1916 tratou das substituicdbes vulgar, reciproca e do fideicomisso,
designando apenas 12 artigos em seu Capitulo XIV.

O atual Codigo Civil também optou por ndo mais tratar sobre as substituicoes
pupilar, quase pupilar e exemplar, legislando em seu Livro V, Titulo Ill, Capitulo IX,
do artigo 1.947 ao 1.960, apenas sobre as substituicbes vulgar, reciproca e
fideicomissaria, cuidando a doutrina em trazer, ainda, a substituicAo compendiosa.
As mencionadas substituicbes somente poderdo recair sobre a parte disponivel da
heranca, em virtude do principio da intangibilidade da legitima, trazido pelo Cédigo
Civil**, no artigo 1.846, ao prever que a parte reservada aos herdeiros necessarios
seguira a ordem de vocacéo indicada pelo artigo 1.829 do mesmo diploma legal.

A substituicdo vulgar, também conhecida por substituicdo ordinaria, é aquela
em que ocorre uma substituicdo direta, onde o substituto vem substituir o herdeiro
designado pelo testador caso este ndo queira ou nao possa recolher a heranca ou
legado para ele deixado. Nos moldes do diploma civilista®®, em seu artigo 1.947,
ocorrerd essa substituicdo nas duas hipéteses retromencionadas mesmo que o de
cujus, em seu testamento, venha a se referir apenas a uma delas.

Em regra, juntamente com o privilégio de substituir o herdeiro ou legatario,
vem também a obrigacdo de ficar sujeito ao encargo ou condicdo que venha junto
com o montante deixado pelo testador. Isso € o que reza o artigo 1.949 do Cédigo
Civil*®, ao determinar que “o substituto fica sujeito & condicdo ou encargo imposto ao
substituido, quando néo for diversa a intencdo manifestada pelo testador, ou nao
resultar outra coisa da natureza da condigdo ou do encargo”. Da leitura do referido
artigo, extrai-se duas excec¢des quanto a ndo obrigatoriedade do substituto realizar a
condicao ou encargo: quando o testador dispor contrério a isto em seu testamento, e

guando o encargo for personalissimo, podendo apenas o substituido cumpri-lo.

* BRASIL. Cédigo Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Vade mecum académico de
direito. 14. ed. S&o Paulo: Rideel, 2012.
45 .
Ibid.
*® Ibid.



32

O Cddigo Civil ndo aponta nenhuma proibicdo com relacdo a nomeacao de
mais de um substituto sucessivo. Nos ensinamentos de Tartuce e Sim&do”’, “isso
porque, com a nomeacao sucessiva, caso 0 primeiro da lista possa ou queira
receber a heranca, automaticamente todos os substitutos subsequentes deixardo de
ter direito sobre a mesma”. O mesmo nao se pode dizer caso ocorra de o testador
testar nomeando varios substitutos sem deixar claro que um s6 substituird caso o
primeiro ndo queira ou ndo possa receber, pois nesse caso configuraria uma
substituicdo além do segundo grau, o que € expressamente proibido pelo Cddigo
Civil, em seu artigo 1.959.

A substituicdo vulgar, segundo os ensinamentos de Diniz*®, ainda se
subdivide em outras duas espécies: singular e coletiva. Aduz a mencionada autora
gue a substituicdo vulgar singular é aquela em que se verifica apenas um substituto
ao herdeiro ou legatario. JA a substituicdo vulgar coletiva é quando o de cujus
nomeia mais de um substituto para substituir o herdeiro ou legatario, lembrando-se
gue esta substituicdo ocorrera de forma sucessiva, uma vez que, caso esta
ocorresse de forma simultanea, se verificaria a substituicdo além do segundo grau,
proibida por lei, conforme tratado em linhas anteriores.

No tocante & substituicdo reciproca ou mitua, segundo Lisboa®, “é a retirada
de um herdeiro testamentario ou legatario que ndo deseja receber ou ndo pode obter
a heranga por outro herdeiro ou legatario”. Percebe-se que, nesta espécie de
substituicdo, o testador dispde que seus herdeiros ou legatarios serdo substitutos
entre si, caso algum deles ndo possa ou néo queira receber o que Ihe foi deixado.

O Cédigo Civi®®, em seu artigo 1.950, ao estatuir sobre a substituicdo

reciproca, aduz que:

Art. 1.950. Se, entre muitos co-herdeiros ou legatarios de partes desiguais,
for estabelecida substituicdo reciproca, a propor¢édo dos quinhdes fixada na
primeira disposicdo entender-se-a mantida na segunda; se, com as outras
anteriormente nomeadas, for incluida mais alguma pessoa na substitui¢éo,
0 quinhdo vago pertencera em partes iguais aos substitutos.

4 TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito civil: direito das sucessées. v. 6. 5. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Método, 2012. p. 382.

“8 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito das sucessées. v. 6. 24. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 359.

“9 LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil: direito de familia e sucessdes. v. 5. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 458.

% BRASIL. Cédigo Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Vade mecum académico de
direito. 14. ed. Sao Paulo: Rideel, 2012.
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Partindo da analise do artigo acima transcrito, entende-se que, caso 0S
herdeiros ou legatérios sejam beneficiados com partes iguais, a parte relativa ao
herdeiro ou legatario que nao quis ou ndo pode suceder sera divida igualitariamente.
A divisdo também ocorrera de forma igualitaria caso um terceiro seja incluido na
substituicdo, juntamente com os herdeiros ou legatarios jA nomeados, mesmo que
estes Ultimos tenham seus quinhfes desiguais. Porém, caso o0s herdeiros e
legatarios que irdo ser substitutos entre si tenham seus quinhdes instituidos em
partes desiguais, a propor¢ao desses quinhfes sera mantida no momento da divisdo
do quinhao referente ao herdeiro ou legatario que deixou a sucessao.

A substituicdo fideicomissaria € a mais complexa das substituicdes previstas
pela legislacao civil. Desde seus primérdios, ela se baseia na fidelidade do fiduciério,
uma vez que, ao tempo de seu surgimento, ndo havia como garantir que o fiduciario
irfia cumprir o prometido. Atualmente, utilizando-se das palavras de Tartuce e

Simao®:

Nos termos do artigo 1.951 do atual Cdédigo, sera fideicomissaria a
substituicdo quando o testador (fideicomitente) nomear certo herdeiro ou
legatario (fiduciario), estabelecendo que este, com o advento de certo termo
ou condicao, transmita a heranca a pessoa ainda ndo concebida quando da
morte do testador (fideicomissario).

Utilizando-se do entendimento dos mencionados autores, percebe-se a
presenca de trés pessoas na substituicdo fideicomissaria: o fideicomitente, que se
configura na pessoa do proprio testador; o fiduciario, que é o responsavel em zelar
pela heranca ou legado deixado pelo extinto, possuindo sua propriedade resolavel; e
o fideicomissario, que é o verdadeiro beneficiado pelo testador, sendo a pessoa para
a qual o fiduciario passara o que foi deixado a titulo de heranca ou legado pelo
testador.

Trazida pela doutrina, a exemplo de Diniz>* e Venosa®, ainda tem-se a
substituicdo compendiosa. Esta substituicdo configura-se quando se percebe a
mistura da substituicdo vulgar com a substituicdo fideicomissaria, ou seja, quando o

de cujus testa instituindo um substituto para o fiduciario e/ou um substituto para o

>l TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito civil: direito das sucessoes. v. 6. 5. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Método, 2012. p. 384-385.

°2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito das sucessdes. v. 6. 24. ed. S0
Paulo: Saraiva, 2010. p. 376.

3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessdes. v. 7. 10. ed. So Paulo: Atlas,2010.
p. 301.
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fideicomissario, caso este ou aquele ndo queira ou ndo possa receber a heranga ou
legado. Nota-se que em nada a referida substituicdo transgride o disposto no ja
mencionado artigo 1.959 do Cadigo Civil, uma vez que, caso tal substituicdo reste
configurada, ndo estara indo além do segundo grau.

Diante de toda a evolucédo do instituto, percebe-se que as substituicbes sao
mais uma forma de se atender a ultima vontade do testador. Com elas, objetiva o de
cujus nao so testar em favor de alguém como tomar a precaucao de, caso o primeiro
nao queira ou ndo possa receber o que |he fora testado, uma outra pessoa passe a
ter esse direito em seu lugar; ou até mesmo, no caso da substituicdo fideicomissaria,
testar em favor de duas pessoas que, em momentos distintos, irdo ser proprietarios
da heranca ou legado deixado pelo fideicomitente, sendo a propriedade do fiduciario

resoltvel e a do fideicomissario, plena.

3.2 PREVISAO LEGAL E APLICABILIDADE DA  SUBSTITUICAO
FIDEICOMISSARIA

Atualmente, a substituicdo fideicomisséaria esta prevista no Codigo Civil, em
seu Livro V, Titulo Ill, Capitulo IX, na Secdao Il, que inclui os artigos 1.951 ao 1.960.
A titulo de conceito e utilizando-se das palavras de Goncalves™: “verifica-se a
substituicdo fideicomissaria quando o testador nomeia um favorecido e, desde logo,
designa um substituto, que recolhera a heranca, ou legado, depois daquele”. Assim,
tem-se a participacdo de trés sujeitos diversos no instituto em questdo: o
fideicomitente ou fiduciante, que € o préprio de cujus ou testador; o fiduciario, que é
aguele designado pelo testador para zelar da heranca ou legado, sendo intitulado
proprietario deste em um primeiro momento; e o fideicomissario, que é a pessoa
desejada pelo testador para que figue de forma definitiva com o bem, sendo o ultimo
destinatario do legado ou da herancga, vindo a ter a propriedade definitiva e plena
desta.

Essa forma de substituicdo veio como uma possibilidade de o testador

favorecer, caso assim deseje, alguém ainda ndo concebido ao tempo de sua morte,

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. v. 7. 6. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012. p. 404.



35

uma vez que o Caodigo Civil, em seu artigo 1.952, assim exige como requisito
fundamental para caracterizacdo da mencionada substituicdo. A respeito, aduz

Diniz>® que:

No novo Cadigo Civil a substituicdo fideicomissaria apresenta-se como um
recurso técnico-habil para atender ao desejo do testador de instituir herdeiro
nao existente ao tempo da abertura da sucessédo. Deveras, pelo art. 1.952
s6 é cabivel em favor dos ndo concebidos ao tempo da morte do testador,
ou seja, em favor de prole eventual da pessoa por ele indicada (CC, arts.
1.799, I, e 1.800, §49).

Atente-se, portanto, ao primeiro aspecto importante do instituto: duas pessoas
diversas sdo chamadas a suceder sucessivamente, em momentos diferentes,
passando, com isso, a ter espécies diferentes de propriedade, sendo essa dupla
vocacdo e nomeacdo em ordem sucessiva dois dos requisitos da substituicdo
fideicomissaria. O fiduciario, ou substituido, é aquele que tem a primeira propriedade
do bem, lembrando-se que essa propriedade € restrita e resoluvel, conforme o
proprio Cdodigo Civil, em seu artigo 1.953, explicita. Este tem a obrigacdo de zelar
pela heranca, para repassa-la ao fideicomissario no melhor estado possivel,
adquirindo, no entanto, durante o tempo em que permanecer com a propriedade
daquela, todos os direitos de posse, uso e gozo. O fideicomissario, que devera ser
uma prole eventual, nos moldes do artigo 1.952 do Caddigo Civil, por sua vez, é
aquele que tem o seu direito de propriedade eventual, sendo proprietario sob
condicdo suspensiva, uma vez que sO passara a ter o direito de propriedade de
forma plena no momento em que a heranca lIhe é transmitida pelo fiduciario.

Apesar de ambos sucederem o fideicomitente, deve-se observar que ndo ha

uma dupla transmiss&o. Segundo o entendimento de Venosa®®:

Tanto o fiduciario quanto o fideicomissario recebem os bens diretamente do
fideicomitente (o testador). A passagem do fiducidrio ao fideicomissario
apenas se opera materialmente entre eles. Juridicamente, o fideicomissario
recebe os bens por direito causa mortis do autor da heranga.

7

Conclui-se que o fiduciario é apenas alguém designado pelo testador para

zelar pelo bem que devera ser transmitido ao fideicomissario, sendo este mais um

> DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito das sucessées. v. 6. 24. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 364.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessées. v. 7. 10. ed. Sdo0 Paulo: Atlas,2010.
p. 304.
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requisito da substituicdo fideicomissaria, mas que, durante o tempo em que ficar
encarregado disso, sera proprietario resoltvel de tal bem.

A substituicdo fideicomissaria, assim como as outras substituicdes, apenas
pode ser estabelecida com relacdo a parte disponivel ao testador, sendo assegurada
a legitima aos herdeiros necessarios. Podem compor essa substituicdo, segundo
Venosa®’, “heranca ou legado, coisas moveis ou imdveis, bens corpéreos e
incorpéreos”, conforme a vontade do testador, desde que ndo ultrapasse sua parte
disponivel. Também € este quem decide o tempo que durard essa substituicdo. A
propriedade do fiduciario podera resolver-se, conforme o Cédigo Civil®®, em seu
artigo 1.951, com a morte deste, a certo tempo ou sob certa condicdo, tendo o
testador a liberalidade de escolher qualquer dessas opc¢des.

De igual forma, o fideicomitente pode decidir se a substituicdo em estudo sera
a titulo universal ou singular. Sera substituicdo fideicomisséaria universal quando o
testador estabelece a referida substituicdo sobre toda a heranca que lhe é disponivel
ou sobre uma quota ideal desta. Em contrapartida, sera singular caso o de cujus
estabeleca que a referida substituicdo incidira sobre bens determinados da heranca,
instituindo, assim, que recaira sobre legados. Conforme os ensinamentos de Dias®®,
existe ainda o fideicomisso residual, que é quando o testador autoriza o fiduciario a
alienar os bens a ele deixados, determinando que este repasse ao fideicomissario
apenas o0 remanescente.

Outro requisito para que reste configurada a substituicdo fideicomissaria € no
que diz respeito a capacidade testamentaria passiva tanto do fiduciario quanto do
fideicomissario, pois, para que possam participar desta espécie de substituicdo, o
fiduciario e o fideicomissario devem estar aptos, no momento em que forem
chamados a suceder, a figurarem como herdeiros. Leciona Dias®® que “se o
fiduciario (B) for incapaz de suceder, consolida-se a herangca em favor do
fideicomissario (C), que adquire a propriedade plena. Caso falte a capacidade

sucessoria ao fideicomissario (C), torna-se definitiva a sucessao do fiduciario (B)".

" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessdes. v. 7. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas,2010.
. 306.

z BRASIL. Caodigo Civil. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Vade mecum académico de

direito. 14. ed. S&o Paulo: Rideel, 2012.

** DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.

429.

bid. p. 432.
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Em ambas as situacdes, extingue-se a substituicdo fideicomissaria, consolidando-se
a heranca ou legado naquele que esteja apto a figurar como herdeiro.

Também é permitido ao testador que institua mais de um fiduciario e/ou
fideicomissario, em nada transgredindo a legislacéo civil. Conforme este Cédigo®,
em seu artigo 1.941, quando um deles ndo puder ou nao quiser aceitar o que lhe foi
deixado, o co-fiduciario ou o co-fideicomissario ird acrescer a quota parte daquele

que deixou a sucess&o. Sendo assim, aduz Dias®*:

Assim, indicadas duas pessoas para receberem em primeiro lugar, institui-
se um condominio entre elas. Excluida uma delas, permanece a outra como
fiduciario. Nao se transfere o bem ao fideicomissario. Acontece o0 mesmo
guando sdo nomeados mais de um fideicomissario (C). Excluido um, coacta
ou espontaneamente, seu quinhdo passa aos demais, ndo aos seus
sucessores.

Entretanto, deve-se lembrar da liberdade do testador ao instituir seus
herdeiros e que sua Ultima vontade deve ser respeitada. Assim, caso o de cujus
estabeleca de maneira diversa, ou seja, caso ele queira que, com a morte de um dos
fiduciarios ou fideicomissarios, seja transferida a titularidade de um para o outro, é
dessa forma que devera ocorrer.

Juntamente com a transmissdo dos bens ao fiduciario, transmite-se uma
gama de direitos e deveres inerentes a substituicdo fideicomissaria. Como
proprietario restrito e resoluvel da heranca ou legado, conforme determina o Codigo
Civil, em seu artigo 1.953, o fiduciario podera exercer todos os direitos inerentes a
propriedade. Inclusive, a doutrina majoritaria, a exemplo de Venosa® e Tartuce e
Sim&o®, entende que o fiduciario pode chegar a alienar os bens por ele recebidos, a
menos que o testador grave-os com clausula de inalienabilidade, visando uma maior
protecdo dos mesmos para que cheguem até o fideicomissario. Caso a alienacao
chegue a se concretizar, pode o fideicomissario, no momento em que passar a ser o

proprietario da heranca, reivindicar o que é seu por direito.

®! BRASIL. Cdédigo Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Vade mecum académico de
direito. 14. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2012.

®* DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
429.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessodes. v. 7. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas,2010.

. 308.

b TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito civil: direito das sucessées. v. 6. 5. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Método, 2012. p. 387.
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O fiduciario pode renunciar a heranga, caso assim deseje, uma vez que nao
fica obrigado a aceitd-la. Caso isso ocorra e o testador ndo tenha disposto de
maneira diversa, passa-se ao fideicomissario o direito de aceitar a heranca (Cddigo
Civil, artigo 1.954). Também constitui direito do fiduciario ser indenizado pelas
benfeitorias Uteis e necessarias que, por ventura, tenha feito, as quais acabaram por

aumentar o valor do bem fideicometido. Assevera Goncalves®:

Embora néo lhe assista direito ao reembolso das despesas de conservacao
dos bens, enquanto se encontrarem em sua guarda, pode, no entanto,
como possuidor de boa-fé, reembolsar-se dos acréscimos e melhoramentos
gue realizar na coisa sob a forma de benfeitorias necessarias e uteis.

Tal ressarcimento sO ocorre nos casos de benfeitorias Uteis e necessarias. No
que se refere as benfeitorias voluptuarias, o fideicomissario sO ir4 ressarcir o
fiduciario caso assim queira. Em caso negativo, podera este fazer o levantamento
das mesmas, desde que nao venha a causar nenhum dano ao bem.

Conforme os ensinamentos de Diniz®, ao fiduciario também é permitido “sub-
rogar o fideicomisso para outros bens, desde que haja prévio consentimento do
fideicomissario”, bem como fazer uso de todas as agdes cabiveis ao herdeiro,
podendo, inclusive, ajuizar peticdo de heranca.

Na esfera dos deveres do fiduciario, tem-se, em primeiro lugar, que ele deve
conservar o bem, objetivando o repasse deste ao fideicomissario. O fiduciario tem o
dever de zelar o bem e, portanto, vem a responder caso a coisa fideicometida se
deteriore, independente de ter agido com culpa ou dolo. E tanto que o fiduciario n&o
€ reembolsado pelas despesas advindas da conservacdo da coisa. Porém, caso
demonstre que, no momento da abertura da substituicdo, o estado em que se
encontra a coisa ndo foi devido a uma ma administracéo, a exemplo da deterioracédo
gue pode ocorrer em virtude de caso fortuito ou forca maior ou pelo uso regular da

coisa, ele ndo respondera por seu desgaste.

® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. v. 7. 6. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012. p. 410.
% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito das sucessdes. v. 6. 24. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2010. p. 370.
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Ademais, devera o fiduciario, segundo o Cédigo Civil®’, em seu artigo 1.953,
paragrafo Unico, proceder inventario dos bens gravados com a substituicdo

testamentaria. De acordo com Venosa®:

Se nédo o faz, pode ser acionado pelo fideicomissario, pelo testamenteiro, ou
por qualquer outro interessado na heranga, ja que essa porcdo de bens
deve ser separada do restante da massa. Pode ser impedido cautelarmente
de entrar na posse dos bens, se nao fizer inventario.

Percebe-se, portanto, que o inventario dos bens fideicometidos é algo
obrigatério. O autor supracitado ainda defende que o testador pode instituir o
testamenteiro ou qualquer outra pessoa para fiscalizar se realmente a substituicdo
pela prole eventual irA ocorrer. Deve o fiduciario ainda, caso assim lhe exija o
fideicomissario, prestar caucdo de restituir a coisa objeto da substituicdo
fideicomissaria, como uma forma de garantir a este a inteira restituicdo do bem.
Outro dever do fiduciario, segundo Gongcalves® é “responder pelas despesas do
inventario e pelo pagamento do imposto de transmissao causa mortis”.

Com relacdo ao fideicomisséario, este também possui direitos e deveres a
partir do momento da abertura da substituicdo. No tocante aos seus direitos, eles se
iniciam antes mesmo da abertura da substituicdo. O fideicomisséario pode, segundo

os ensinamentos de Diniz’®:

Exercer atos destinados a conservacdo dos bens (CC, art. 130),
promovendo medidas cautelares e asseguradoras, embora ndo possa, por
ser mero titular de direito eventual, intentar acfes para assegurar a
propriedade e a posse dos bens sujeitos ao fideicomisso, [...].

Nota-se que, mesmo com algumas restricdes, o fideicomissario podera tomar
certas atitudes no intuito do bem fideicometido ser-lhe fielmente repassado por parte
do fiduciario. E também direito do fideicomissario, de acordo com o Cédigo Civil’?,

em seu artigo 1.953, paragrafo Unico, exigir do fiduciario que este preste caucéo do

" BRASIL. Cddigo Civil. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Vade mecum académico de
direito. 14. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2012.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessdes. v.7. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas,2010.

. 312.

Eg GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. v. 7. 6. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 411.

© DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito das sucessdes. v. 6. 24. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2010. p. 371.

" BRASIL. Cédigo Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Vade mecum académico de
direito. 14. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2012.



40

bem objeto da substituicdo testamentéaria, sendo esta mais uma forma de garantir o
fiel repasse do bem deixado pelo testador.

O fideicomissario, da mesma forma que o fiduciario, também possui a
liberdade de renunciar a heranca ou o legado que Ihe foi deixado, ato este que leva
a caducidade do fideicomisso e a concentracédo da propriedade plena na pessoa do
fiduciario, exceto se o testador tiver estabelecido mais de um fideicomissério,
conforme visto anteriormente. Neste caso, 0 substituto do fideicomissario é que
passard a ser o proprietario do bem. Mesmo se o fiduciario renunciar a coisa
fideicometida, ainda assim o fideicomissario pode também renuncid-la. Neste caso,
segundo Venosa'?, “se nem o fiduciario nem o fideicomissario aceitarem a herancga
ou legado, devolvem-se os bens ao monte”. Portanto, a heranga ou legado passara
a pertencer a legitima. Em contrapartida, caso o fideicomissario aceite a heranca,
esta vira juntamente com 0s acréscimos provenientes ao tempo em que a
propriedade se encontrava com o fiduciario, gracas ao direito de acrescer.

Também é permitido ao fideicomissario, como substituto do fiduciario,
recolher a heranca ou legado deixado pelo de cujus quando este ndo puder ou nao
quiser recebé-lo, ou se néo for verificada a condicdo imposta pelo fideicomitente.
Deve-se atentar para o fato de que, caso o testador tenha previsto mais de um
fiduciario, o objeto do fideicomisso somente passara ao fideicomissario depois de
passar pelo co-fiduciario, podendo este também renunciar ou cumprir a substituicéo
conforme o que foi disposto pelo de cujus. Em caso de auséncia do fiduciario, afirma
Dias’® que “dispde o fideicomissario de legitimidade para requerer a declaracdo de
sua auséncia”’, uma vez que este passa a ser o maior interessado.

Quanto as obrigacdes do fideicomissario, tem-se que ele, apesar de ter o
direito de receber o bem fideicometido sem quaisquer 6nus, caso estes ainda sigam
a heranca ou legado no momento em que lhe é transferida a propriedade, tem o
dever, segundo o Caodigo Civil, em seu artigo 1.957, de responder por eles. Ademais,
estd o fideicomisséario obrigado a ressarcir o fiduciario pelas benfeitorias Uteis e
necessarias que tenham aumentado o valor do bem, ndo possuindo a mesma

obrigacdo quando se trata de benfeitorias voluptuarias. Porém, caso nao o indenize

2 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessdes. v. 7. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas,2010.
.312.

% DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.

435.
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com relacdo a estas Ultimas, passa o fiduciario a ter o direito de fazer o
levantamento delas, desde que né&o prejudique a coisa objeto do fideicomisso.

A substituicdo fideicomissaria pode caducar devido a fatos que venham a
ocorrer apo6s a feitura do testamento, momento em que aquela ndo mais se
verificar4. Algumas dessas hipoteses sdo: quando o fideicomissario ndo possuir
capacidade de suceder no momento da abertura da substituicdo; quando o
fideicomissario vem a falecer antes mesmo do testador; quando o fideicomissario
renuncia a heranca ou legado. Em todas elas, a substituicdo fideicomissaria
caducara, passando o fiduciario a ter propriedade plena do bem objeto da
substituicdo fideicomissaria, exceto se o testador houver disposto em testamento de
forma contréria.

Também restarad configurada a propriedade plena da coisa que compde a
heranca ou legado, objeto do fideicomisso, desde que o de cujus nédo tenha testado
em sentido contrério, quando o fideicomissario falecer antes do fiduciario, ndo tendo
a condicao resolutdria sido realizada ou ndo tendo o direito do fiduciario terminado,
conforme o Coddigo Civil, em seu artigo 1.958. A respeito disso, tem-se o

entendimento do Superior Tribunal de Justica’:

Direito processual e civil. Sucessdes. Recurso especial. Disposi¢do
testamentaria de Ultima vontade. Substituicdo fideicomissaria. Morte do
fideicomissario. Caducidade do fideicomisso. Obediéncia aos critérios da
sucessdo legal. Transmissdo da heranca aos herdeiros legitimos,
inexistentes 0s necessarios. - Nao se conhece do recurso especial quanto a
guestao em que a orientacdo do STJ se firmou no mesmo sentido em que
decidido pelo Tribunal de origem. - A substituicéo fideicomisséaria caduca se
o fideicomissario morrer antes dos fiduciarios, caso em que a propriedade
destes consolida-se, deixando, assim, de ser restrita e resolavel (arts. 1.955
e 1.958, do CC/02). - Afastada a hipGtese de sucessao por disposi¢cdo de
Ultima vontade, oriunda do extinto fideicomisso, e, por conseqliéncia,
consolidando-se a propriedade nas maos dos fiduciarios, o falecimento de
um destes sem deixar testamento, imp8e estrita obediéncia aos critérios da
sucessdo legal, transmitindo-se a heranca, desde logo, aos herdeiros
legitimos, inexistindo herdeiros necesséarios. Recurso especial parcialmente
conhecido e, nessa parte, provido.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 820814 SP 2006/0031403-9, da 32 Turma. Recorrente:
Fernando Frugoli — Espodlio, representado por Ugo Osvaldo Frugoli — Invetariante. Recorrido: Victorina
Thereza Frugoli e Outro. Relatora: Min. Nancy Andrighi. Publicado em DJe 25/10/2007. Disponivel
em:<http://www.jusbrasil.com.br/filedown/dev0/files/JUS2/STJ/IT/RESP_820814 SP_09.10.2007.pdf>
. Acesso em: 02 mar. 2013.
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Complementando o entendimento acima transcrito, entende Gomes™ que
“esse direito eventual ndo se transmite aos sucessores do fideicomissario pré-morto,
ndo podendo ocorrer, por conseguinte, a substituicdo”. Assim, inexistindo o
fideicomissario no momento da transmissdo dos bens, passa o fiduciario a ser o
herdeiro final, possuindo, a partir dai, o total dominio e a propriedade plena do bem.

De igual forma, caducard o fideicomisso: quando o fideicomisséario nascer
antes da morte do fideicomitente, ocorrendo a conversdao da substituicdo
fideicomissaria em usufruto, ocasido em que o fiduciario apenas tera direito a usar e
gozar da coisa; quando ocorrer o perecimento da coisa fideicometida sem que haja
dolo ou culpa do fiduciério, desde que esse perecimento seja total, pois, em caso de
perecimento parcial, o fideicomissario recebera o que restou; quando o fiduciario
renunciar a heranca ou o legado ou se ele falecer antes do testador, ocasido em que
a substituicdo fideicomissaria se converterA em substituicdo vulgar, ja que é
repassado direitamente ao fideicomissario a liberdade de aceitar a heranga ou
legado ou ndo. Atente-se que, em caso de morte do fiduciario antes de chegar ao
final o prazo estipulado pelo testador ou antes do implemento da condicéo
designada por este, os bens que eram de propriedade resolivel do fiduciario
passarda, segundo Goncalves’®, aos seus herdeiros até que escoe o0 prazo
determinado ou que se resolva a condicdo prevista em testamento pelo de cujus.

Outra forma de caducidade da substituicdo fideicomissaria ocorre quando o
fideicomissario ndo vem a ser concebido, o que acaba por tornar definitiva a
propriedade do fiduciario. Sobre isso, tem-se um grande embate doutrinario a
respeito do prazo maximo a ser estabelecido para que essa prole seja concebida.
Alguns autores, a exemplo de Dias’’ e Gomes’®, entendem que por ndo haver um
prazo determinado nos artigos do Caodigo Civil para que o fideicomissario venha a
ser concebido, ndo se deve utilizar o prazo estabelecido no artigo 1.800, 84°, da
legislacao civil, qual seja, dois anos contados a partir da abertura da sucessao, por
entenderem que a substituicdo fideicomissaria difere da prole eventual expressa

neste artigo, havendo, no caso da substituigdo, um primeiro proprietario dos bens, o

® GOMES, Orlando. Sucessdes. 14. ed. rev., atual. e aumentada de acordo com o Cadigo Civil de
2002. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 218.

® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. v. 7. 6. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012. p. 417.

" DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
431.

® GOMES, Orlando. Sucessdes. 14. ed. rev., atual. e aumentada de acordo com o Cédigo Civil de
2002. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 210.
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que faz com que estes ndo figuem a mercé enquanto da ndo concepcéao desta prole.
Por outro lado, entendem Tartuce e Simao’® que a prole deve passar a existir no
prazo disposto pelo fideicomitente em testamento, devendo-se utilizar, por analogia,
0 prazo estabelecido pelo artigo 1.800, 84°, qual seja, dois anos a partir da abertura
da sucessao, em caso de inexisténcia de disposi¢ao testamentaria nesse sentido.

Percebe-se que, baseando-se na seguranca juridica que cerca todas as
relacbes juridicas, nesse caso 0 testamento e todos os seus efeitos, deve-se
estabelecer um prazo para a concepcao da prole eventual. Em caso de ter
silenciado o testador a esse respeito, deve ser esse prazo o do artigo 1.800, 84°, do
Cddigo Civil, devido a similitude existente entre os institutos. Ademais, deve-se levar
em consideracdo a situacdo em que ficaria o fiduciario sem saber se passaria a ser
proprietario definitivo ou ndo do bem durante um tempo indeterminado, impedindo-o
de realizar todos os atos inerentes a propriedade, a exemplo de alienar o bem caso
este viesse gravado com clausula de inalienabilidade enquanto estivesse sob sua
propriedade.

A substituicdo fideicomisséaria também é passivel de nulidade, que ocorrera
caso a referida substituicdo seja gravada sobre a parte designada a legitima, uma
vez que a substituicdo s6 pode incidir sobre a parte disponivel ao testador, bem
como, conforme leciona Gomes®’, sera nula “[...] a clausula que estabeleca usufruto
em relacdo aos bens da heranca do fideicomissario”. Também sera nula a
substituicdo fideicomissaria que for além do segundo grau, nos moldes do Cédigo
Civil, artigo 1.959.

Em conformidade com este Coédigo, em seu artigo 1.960, tem-se o
entendimento de Tartuce e Simdo®! ao afirmarem que “[...] a nulidade de parte da
instituicdo ndo contamina a parte valida, o que é aplicacdo do principio da
conservacdo dos negocios juridicos (utile per inutile non vitiatur)”. Assim, apenas
sera nula a parte em que o testador instituir fideicomisso além do segundo grau,
permanecendo a disposicdo testamentaria com relacdo ao que vem antes do
excesso praticado pelo de cujus. Deve-se lembrar, entretanto, que iSso nao se

confunde com a instituicdo, pelo fideicomitente, de co-fiduciarios e/ou co-

® TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito civil: direito das sucessdes. v. 6. 5. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Método, 2012. p. 388-389.

% GOMES, Orlando. Sucessdes. 14. ed. rev., atual. e aumentada de acordo com o Cédigo Civil de
2002. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 220.

8 TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito civil: direito das sucessdes. v. 6. 5. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Método, 2012. p. 388.
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fideicomissarios que, conforme visto neste topico, em nada transgride a legislacéo
civil.

Instituto bastante parecido com a substituicdo fideicomissaria é o usufruto.
Tais institutos se confundem devido as semelhancas existentes entre eles, que, nos

ensinamentos de Diniz®?, sio:

[.]

a) o fiduciario e o usufrutuario devem prestar caugédo, inventariar bens,
conserva-los e restitui-los na época estabelecida pelo testador (CC,
arts. 1.400, 1.951 e 1.953, paragrafo Gnico);

b) o fideicomissario e o nu-proprietario ttm o direito de tomar posse dos
bens no termo fixado para a abertura da substituicdo e para a cessacdo
do usufruto (CC, arts. 1.400, 1.410, I, e 1.951).

Diante disso, torna-se importante ressaltar as diferencas existentes entre
usufruto e substituicdo fideicomissaria. Resumidamente, naquele, o usufrutuério e o
nu-proprietario exercem de forma simultdnea os direitos que |he sdo cabiveis, tendo
0 nu-proprietario a nua propriedade do bem e o usufrutuario, o mero direito de usar e
gozar do bem pertencente ao nu-proprietario enquanto este lhe permitir. Ja na
substituicdo fideicomissaria, o fiduciario e o fideicomisséario sdo chamados a suceder
de forma sucessiva, ou seja, o fiduciario é possuidor da liberalidade imediata, sendo
proprietario resolivel da coisa fideicometida, sendo-lhe permitido, durante este
tempo, exercer todos os direitos inerentes a propriedade, inclusive alienar o bem,
caso o testador ndo teste de forma diversa, enquanto que o fideicomisséario possui
um direito eventual que, caso venha a se configurar, fara com ele passe a ser
proprietario pleno da referida coisa. Além disso, o usufruto s6 podera ser estipulado
em favor de uma pessoa previamente determinada, € tanto que, em caso de morte
do usufrutuario, restara extinto o usufruto, o mesmo ndo ocorrendo caso 0 nu-
proprietario faleca, sendo a nua-propriedade repassada aos seus herdeiros. Ja a
substituicdo fideicomissaria s6 €& permitida quando estabelecida em favor de

pessoas ainda ndo concebidas ao tempo da abertura da sucessao.

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito das sucessées. v. 6. 24. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 374-375.
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3.3 DIFERENCAS E SEMELHANCAS ENTRE FIDEICOMISSO E SUBSTITUICAO
FIDEICOMISSARIA

A substituicé@o fideicomisséria e o fideicomisso sdo comumente confundidos e
até tratados como um s6 instituto, devido a caracteristica principal de ambos: tanto
um como o outro da oportunidade de o de cujus testar heranca ou legado em favor
de pessoas ainda nao existentes ao tempo da abertura do testamento, conforme

83
|

estatui o Cadigo Civil®™, em seus artigos 1.799, |, condizente ao fideicomisso, e

1.952, no que se refere a substituicdo fideicomissaria, in verbis:

Art. 1.799. Na sucessdo testamentaria podem ainda ser chamados a
suceder:

I - os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador,
desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao;

[-.]
Art. 1.952. A substituicdo fideicomissaria somente se permite em favor dos
ndo concebidos ao tempo da morte do testador.

[.]

Apesar disso, diversas sdo as diferencas entre substituicdo fideicomisséria e
fideicomisso. A diferenca marcante entre os dois institutos € encontrada quando se
conflita os artigos 1.800 e 1.953, ambos do Cddigo Civil. O primeiro afirma que os
bens aos quais herdardo a prole eventual serdo confiados a um curador que,
conforme a legislacéo civil, serd escolhido pelo juiz, a menos que o testador ja o
preveja no momento da feitura do testamento. Cabe a esse curador a mera
administracdo do bem que serd herdado por aquele que ainda sera concebido.
Conforme leciona Dias®, ao tratar a hip6tese do artigo 1.799, I, simplesmente como
nomeacao de filiagdo eventual, e usando a nomenclatura fideicomisso também para
a substituicdo fideicomissaria: “até o nascimento do herdeiro eventual (CC 1.799, 1),
0 seu quinh&o fica em méos de um curador, na qualidade de mero administrador.
Quando do nascimento, o herdeiro recebe imediatamente a heranga”. Percebe-se,
portanto, que nem usufruir do bem podera o curador, tendo fungcdo meramente

administrativa.

% BRASIL. Cédigo Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Vade mecum académico de
direito. 14. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2012.

% DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
339.
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J& no que diz respeito ao artigo 1.953 cumulado com o artigo 1.951, ambos

do mencionado diploma civil®

, 0 testador ira, obrigatoriamente, caso deseje que
reste configurada a substituicdo fideicomissaria, designar uma pessoa que sera o
fiduciario para que, apenas com a morte deste, o implemento de certa condi¢cdo ou
decorrido certo tempo, € que passara o0 objeto da substituicdo fideicomisséria ao
fideicomissario. Ademais, durante o tempo em que o fiduciario se encontrar com o
bem, este tera a propriedade do bem, mesmo que restrita e resolivel, podendo
exercer todos os direitos inerentes a propriedade, chegando até mesmo a alienar o
bem, caso assim queira e na hipotese do testador néo té-lo gravado com a clausula
de inalienabilidade, como exposto outrora.

Ainda analisando o0s artigos retromencionados, percebe-se que nho
fideicomisso é instituido apenas um herdeiro, que, com o seu hascimento, logo sera
chamado a suceder o testador. Em contrapartida, na substituicdo fideicomisséria sao
designados dois sucessores para um mesmo bem, que serdo chamados
sucessivamente, cada um ao seu tempo, e passando cada um desses sucessores a
ter sua espécie de direito e de propriedade deste bem, sendo o direito do fiduciario
imediato e sua propriedade restrita e resoluvel, ao passo que o fideicomissario
possui um direito eventual e a propriedade do bem, caso venha a recebé-lo,
definitiva e plena.

Fazendo-se uso ainda dos artigos 1.799, I, e 1.952, ambos do diploma
civilista, deve-se atentar para o fato de que o fideicomisso deve beneficiar apenas os
filhos da pessoa indicada pelo testador. Com isso, conclui Goncalves® que “o novo
diploma refere-se a ‘filhos, ainda ndo concebidos’, colocando termo final a aludida
polémica, de modo a ndo deixar espaco para qualquer duvida: é preciso que 0s
concepturos sejam filhos, e ndo quaisquer outros descendentes” (grifos do autor).
Vé-se, entdo, que o testador, ao instituir o fideicomisso, somente pode testar em
favor dos eventuais filhos das pessoas por ele indicadas, coisa que nao ocorre na
substituicdo fideicomisséaria, uma vez que o artigo 1.952 do mencionado diploma civil
trata apenas de prole eventual, ndo necessitando que sequer sejam filhos do
fiduciario e ndo precisando ser, obrigatoriamente, filho da pessoa designada, o que

possibilita que o de cujus teste em favor de qualquer parente.

% BRASIL. Cédigo Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Vade mecum académico de
direito. 14. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2012.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. v. 7. 6. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012. p. 71-72.
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Outra diferenga existente entre os institutos do fideicomisso e da substituicdo

fideicomissaria é no que concerne as hipéteses trazidas pelo Cédigo Civil®’

artigos 1.800, 84°, 1.955 e 1.958, in verbis:

, €M Seus

Art. 1.800. No caso do inciso | do artigo antecedente, os bens da heranca
serdo confiados, apos a liquidacéo ou partilha, a curador nomeado pelo juiz.

84° Se, decorridos dois anos apds a abertura da sucessdo, ndo for
concebido o herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposicdo em
contrario do testador, caberdo aos herdeiros legitimos.

[-]

Art. 1.955. O fideicomissario pode renunciar a heranca ou o legado, e, neste
caso, o fideicomisso caduca, deixando de ser resollvel a propriedade do
fiduciario, se ndo houver disposi¢édo contraria do testador.

[...]

Art. 1.958. Caduca o fideicomisso se o fideicomissério morrer antes do
fiduciario, ou antes de realizar-se a condicao resolutéria do direito deste
Ultimo; nesse caso, a propriedade consolida-se no fiduciario, nos termos do
art. 1.955.

[..]

Partindo da analise dos artigos acima transcritos, conclui-se que o
fideicomisso caducara se a prole da pessoa indicada pelo de cujus ndo vier a nascer
dentro do prazo previsto na legislacao civil, qual seja, dois anos a partir da abertura
da sucesséao, o que ocasionard o retorno dos bens objetos do fideicomisso a por¢ao
destinada a legitima, exceto se o testador dispor de forma diversa. Entende
Goncalves® que “os bens também caberdo aos herdeiros legitimos se o herdeiro
aguardado e concebido nascer morto”. Ja na substituicdo fideicomissaria, quando
esta vier a caducar devido a renuncia da heranca pelo fideicomissario, a morte deste
antes do fiduciario ou até mesmo antes do testador, ou antes de adimplida a
condicdo ou o escoamento do prazo estipulados pelo testador, a propriedade do
bem fideicometido se concentrard na pessoa do proprio fiduciario, ndo retornando o
determinado bem a legitima, a menos que disponha em sentido diverso o de cujus,
pois deve-se sempre lembrar que o objetivo do testamento € atender ao ultimo ato

de vontade deste.

¥ BRASIL. Cédigo Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Vade mecum académico de
direito. 14. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2012.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. v. 7. 6. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012. p. 74.
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4 ABRANGENCIA DOS EFEITOS DA SUBSTITUICAO FIDEICOMISSARIA PELA
PROLE EVENTUAL ADVINDA DA ADOCAO

A prole eventual é prevista no Codigo Civil, em seu artigo 1.952, como
possivel beneficiaria de heranca instituida através da substituicdo fideicomisséria.
Sobre a origem dessa prole eventual incide o principio constitucional elencado no
artigo 227, 86° da Carta Magna, qual seja, a igualdade dos filhos, que garante os
mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, a todos os filhos independente de
sua origem. Porém este ndo € o0 Unico principio que deve ser levado em
consideracdo no momento da abertura do testamento, tendo em vista que sobre este
também incide um outro principio constitucional, o da autonomia privada,que garante
ao extinto liberdade no momento de dispor de sua metade disponivel, assegurando
a este que, ao tempo da abertura de sua sucessdo, suas Ultimas vontades serao
atendidas.

Diante do conflito existente entre esses principios constitucionais, varias sao
as hipéteses trazidas pela doutrina e jurisprudéncia péatrias a respeito da origem da
prole eventual exigida para caracterizagdo da substituicdo fideicomisséaria, onde
alguns defendem que a filiagdo civil ndo deve estar compreendida na interpretacéao
do termo “concepcéao”, trazido pelo Codigo Civil; enquanto outros entendem que a
filiacdo civil pode sim adentrar ao conceito de prole eventual, figurando como
fideicomissario, sé sendo excluidos por vontade expressa do testador; havendo
ainda uma terceira corrente que aduz que os filhos adotivos podem sim ser
fideicomissarios, ndo dependendo do cumprimento de nenhum requisito juridico ou

legal para tanto.
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4.1 PROLE EVENTUAL NO CODIGO CIVIL DE 2002 E O PRINCIPIO DA
IGUALDADE JURIDICA ENTRE OS FILHOS

A sucessdo, segundo o Cédigo Civil®

, em seu artigo 1.786, “dar-se-& por lei
ou por disposigao de ultima vontade”. A sucessao estabelecida por lei € a chamada
sucessdo legitima, que garante metade do patriménio deixado pelo de cujus aos
herdeiros necessarios. Ja a sucessdo oriunda de disposicdo de ultima vontade é
denominada sucessao testamentaria e € estabelecida através de testamento onde o
testador disp8e de sua metade disponivel.

Como regra, sao legitimadas a suceder, nos moldes do artigo 1.798 da
legislacdo civil, as pessoas nascidas ou pelo menos concebidas ao tempo da
abertura da sucessdo. Porém, o proprio Cadigo Civil trouxe uma excecdo a essa
regra, permitindo ao testador que teste em favor de pessoas nem mesmo
concebidas quando da abertura da sucesséo, a chamada prole eventual. Esta prole
eventual é a principal caracteristica da substituicdo fideicomissaria, uma vez que, se
ao tempo da morte do testador, esta prole j4 existir, caducard a substituicao
fideicomissaria, passando-se a propriedade dos bens diretamente ao fideicomissario
que ja nasceu e ficando o fiduciario com o simples usufruto do bem. Caso a prole
nao venha a ser concebida, o fiduciario passara a ter a propriedade plena e definitiva
dos bens, exceto se o de cujus tiver previsto de forma diversa.

Diante de toda evolucéo sofrida pela sociedade, questiona-se atualmente as
possiveis origens da referida prole, deixando de considerar simplesmente a filiacdo
bioldgica, podendo-se tomar como hipétese a filiacdo civil advinda da adocdo.
Inicialmente, duvida ndo ha que a adocdo gera um parentesco civil entre adotante e
adotado e entre este e a familia de quem o adotou, criando, inclusive, conforme
disposicdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente®, em seu artigo 41, §2°, direitos
sucessorios reciprocos entre “o adotado, seus descendentes, o adotante, seus
ascendentes, descendentes e colaterais até o 4° grau, observada a ordem de

vocacao hereditaria”.

% BRASIL. Cédigo Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Vade mecum académico de
direito. 14. ed. S&o Paulo: Rideel, 2012.

% BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Vade mecum
académico de direito. 14. ed. S&o Paulo: Rideel, 2012.
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Some-se a isto o principio da igualdade dos filhos, considerado um dos
principios norteadores do direito de familia, conforme entendimento da doutrina

majoritaria, a exemplo de Gongalves® ao defender que:

O principio ora em estudo ndo admite distingdo entre filhos legitimos,
naturais ou adotivos, quanto ao nome, poder familiar, alimentos e sucesséo;
permite o reconhecimento, a qualquer tempo, de filhos havidos fora do
casamento; proibe que conste no assento de nascimento qualquer
referéncia a filiacao ilegitima; e veda designacdes discriminatorias relativas
a filiacéo.

De diferente forma néo poderia raciocinar a doutrina majoritaria, uma vez que
a previsdo do principio da igualdade de filhos origina-se na Carta Magna®’, em seu
artigo 227, 86°, ao estatuir que “os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento,
ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacBes, proibidas quaisquer
designacgdes discriminatorias relativas a filiagdo”. Assim, a partir da assertiva trazida
pela Lei Maior, todos os filhos, independentemente de sua origem, terdo igualdade
de direitos entre si, ficando vedada qualquer espécie de discriminagéo.

Seguindo o entendimento trazido pela Constituicdo Federal, tratou o Cdédigo
Civil e o Estatuto da Crianca e do Adolescente sobre 0 assunto da mesma maneira.
A legislacéao civilista, em seu artigo 1.596, trouxe a mesma redacéo do artigo 227, §
6° da Lei Maior, e 0 ECA, por sua vez, trouxe ainda uma informacdo a mais, de
relevante importancia, ndo deixando lacunas sobrevirem ao entendimento da
igualdade dos filhos.

O referido Estatuto®®, em seu artigo 41, aduz que “a adogéo atribui a condicdo
de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios,
desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos
matrimoniais”. Percebe-se a atencdo despendida pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente ao estabelecer que a discriminacdo que deve ser evitada diante da
maxima trazida pelo principio da igualdade de filhos ndo diz respeito somente a
distincdo referente a origem da filiacdo, abarcando também a igualdade que deve

existir entre os filhos perante o direito sucessorio, sendo também o filho proveniente

o GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. v. 6. 8. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 24.

%2 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. Vade mecum académico de direito. 14. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2012.

% BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Vade mecum
académico de direito. 14. ed. S&o Paulo: Rideel, 2012.
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da adocéo legitimado para suceder tanto o adotante como o0s parentes deste, que
também passam a ser seus parentes, respeitando-se, obviamente, a ordem da
vocacdo hereditaria, no caso da sucessdo legitima. Para tanto, entende Monteiro®
que “a existéncia de filho adotivo arreda da sucessao todos os demais herdeiros do
adotante”.

Partindo da analise do principio ora estudado e de sua previsdo pela
Constituicdo Federal e pelas leis infraconstitucionais, percebe-se que nenhuma
excecdo a regra fora trazida a tona. Sendo assim, independentemente da situacao
em que estejam os filhos, sejam eles menores ou maiores, e provenientes de
qualquer origem, devem eles ser tratados de forma igualitaria em todos os campos
do direito, inclusive no direito sucessorio, vindo a suceder sempre que lhe couber,
diferentemente do que previa o Cédigo Civil de 1916%, ao estabelecer, em seu
artigo 377, que “quando o adotante tiver filhos legitimos, legitimados ou
reconhecidos, a relacdo de adocédo ndao envolve a de sucessao hereditaria”, bem
como em seu artigo 1.605, §2°: “ao filho adotivo, se concorrer com legitimos,
supervenientes a adocdo (art. 368), tocara somente metade da heranca cabivel a
cada um destes”. Nota-se a evolucao trazida pela Carta Magna ao estabelecer a
igualdade de direitos e deveres entre os filhos em todos os campos do direito,
inclusive na esfera sucessoéria, nao importando a forma como essa filiacdo foi
concebida.

Percebe-se, portanto, que, ao menos inicialmente, é permitido aos filhos
advindos da adocdo figurarem como a prole eventual exigida pela substituicao
fideicomissaria, prevista pelo Cdodigo Civil, em seu artigo 1.952. A esse respeito,
assevera Goncalves®™, ao falar sobre interpretacdo de testamentos, que “a
expressao ‘prole’ aplicar-se-a aos descendentes, filhos de sangue ou adotivos,
indiferentemente”. Entretanto, ha outro ponto que deve ser analisado quando se

refere a sucessao testamentaria: o ultimo ato de vontade expresso pelo testador.

* MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito de familia. v. 2. 41. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2011. p.497.

% BRASIL. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 31 jan. 2013.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. v. 7. 6. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012. p. 324.
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4.2 PRINCIPIO DA AUTONOMIA PRIVADA

O principio da autonomia privada é predominantemente encontrado nas
relagdes contratuais, possuindo seu alicerce, segundo Goncalves®’, “na ampla
liberdade contratual, no poder dos contratantes de disciplinar os seus interesses
mediante acordo de vontades, suscitando efeitos tutelados pela ordem juridica”, e
sendo utilizado nas relacdes de Direito Privado, onde o Estado ndo participa de
forma direta. A autonomia privada possui, da mesma forma que o principio da
igualdade dos filhos, patamar de principio, sendo protegida pela Constituicdo
Federal no momento em que esta trata acerca da liberdade, no artigo 5°, caput; do
direito de propriedade em seu artigo 5°, inciso XXII; bem como ao trazer, em seu
artigo 170, inciso Il, a propriedade privada a titulo de principio da ordem econémica.

Trazendo o referido principio para o direito sucessorio, percebe-se que ele
reflete-se na liberdade de testar inerente ao testador. A sucessdo testamentaria,
conforme visto anteriormente, baseia-se no testamento, seguindo as Ultimas
vontades expressas pelo testador, quando ainda em vida, no que diz respeito a
destinacdo de seu patriménio pertencente a sua metade disponivel. Gomes®
defende que o testamento “é negdcio juridico pelo qual uma pessoa dispde sobre a
prépria sucessdo. Torna-se perfeito e acabado no momento em que o testador
declara sua vontade pela forma autorizada na lei” (grifos do autor). Diante do
conceito de testamento, fica nitida uma de suas principais caracteristicas, qual seja,
a de que o testamento € um negdcio juridico unilateral, vez que sua eficacia
depende unicamente da vontade do testador, desde que declarada em conformidade
com a lei e na forma desta, ja que se configura como ato formal e solene. Deve-se
lembrar que a parte que compde a legitima, destinada aos herdeiros necessarios, ou
seja, metade do patriménio do de cujus, deve ficar resguardada, sendo essa uma
das limitagbes encontradas por este no momento de testar.

Devido a essa utilidade instrumental do testamento, sdo proibidos os pactos
sucessorios, uma vez que estes tornam objeto de contrato a heranca de uma pessoa

que ainda se encontra viva (Codigo Civil, artigo 426), bem como por acabarem

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. v. 3. 7. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2010. p. 41.

% GOMES, Orlando. Sucessdes. 14. ed. rev., atual. e aumentada de acordo com o Cédigo Civil de
2002. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 94-95.
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interferindo na manifestagdo de vontade do testador, tendo em vista que este acaba
acordando com outra pessoa que, caso esta coloque como herdeiro aquele ou
pessoa por ele indicada, o testador também a colocarda como herdeira em seu
testamento ou pessoa por ela apontada.

Diferente do que é comumente pensado, o testamento ndo obrigatoriamente
trara apenas disposicdes relativas ao patriménio do testador. Este pode utilizar-se do
testamento para tratar de assuntos extrapatrimoniais. Em caso de aparecimento de
disposicédo testamentaria deste teor, ela merece respaldo como qualquer outra,
conforme expbe o Cadigo Civil, em seu artigo 1.857, §2°. Sobre o assunto, aduz
Leite®:

O art. 1.857, 8§ 2° da nova lei preenche, de maneira precisa, uma lacuna
deixada pelo Cédigo em vigor, quando assevera que "sdo vélidas as
disposi¢cBes testamentarias de carater ndo patrimonial, ainda que o testador
somente a elas se tenha limitado". Tal dispositivo convalida os testamentos
gue versem exclusivamente sobre atos de cunho extrapatrimonial, tais como
o reconhecimento de filho, nhomeac&do de tutor, deserdac¢bes, etc. Essa
providéncia visa proteger disposi¢cdes desta natureza do rétulo conceitual de
gue o testamento se presta unicamente a preceitos de ordem patrimonial,
oriunda da "definicdo" que foi dada ao instituto pelo art. 1.626 do antigo
cédigo. (grifos do autor)

Vé-se, entdo, que mesmo que o testador venha a tratar em seu testamento
somente sobre questdes extrapatrimoniais, estas devem ser atendidas, pois a
finalidade do testamento ndo se restringe apenas em atender aos desejos de cunho
patrimonial do testador.

Diante de toda essa liberdade conferida ao de cujus no momento de dispor de
sua metade disponivel em testamento, questiona-se se aqui também sera abarcada
a possibilidade do testador prever em testamento, a respeito da prole eventual
prevista no Codigo Civil, em seu artigo 1.952, até que ponto ele entende que vai a
palavra concepcao, optando por esclarecer qual significado sera dado ao termo
“concebidos” presente na redacéo do artigo.

Notério fica o conflito existente entre o principio da autonomia privada,
presente na liberdade de testar do testador, e o principio da igualdade dos filhos,
pois, segundo aquele, o de cujus, na qualidade de fideicomitente, poderia

estabelecer em testamento que o fideicomissario deveria, necessariamente, ser

% LEITE, Carlos Kennedy da Costa. Consideracdes sobre a sucessdo testamentaria no novo
Cédigo Civil. Jus Navigandi, Teresina-Pl: 3 nov. 2004. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/5888>. Acesso em 09 mar. 2013.
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alguém concebido de forma natural, 0 que ndo possui conformidade com o principio
da igualdade dos filhos, ao defender que os filhos, sob nenhuma Gptica, podem ser
discriminados. Neste caso, abre-se uma discussdo acerca da incidéncia dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas.

Muitos conflitos e divergéncias de ideias existiram diante dessa possibilidade
da incidéncia mediata ou imediata dos direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares, sempre se questionando se tais direitos incidiriam apenas quando
houvesse participacdo direta do Estado ou ndo. A respeito disso, posicionou-se o

Supremo Tribunal Federal*®:

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO
BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM
GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELA(;C)ES PRIVADAS. RECURSO
DESPROVIDO. |. EFICACIA DOSDIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS. As violagbes a direitos fundamentais ndo ocorrem
somente no ambito das relagBes entre o cidaddo e o Estado, mas
igualmente nas relagdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito
privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo
vinculam diretamente ndo apenas o0s poderes publicos, estando
direcionados também a protecdo dos particulares em face dos poderes
privados. Il. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A
AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-
constitucional brasileira n&o conferiu a qualquer associagdo civil a
possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em
especial, dos postulados que tém por fundamento direto o préprio texto da
Constituicdo da Republica, notadamente em tema de prote¢éo as liberdades
e garantias fundamentais. O espa¢o de autonomia privada garantido pela
Constituicdo as associagfes ndo estd imune a incidéncia dos principios
constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus
associados. A autonomia privada, que encontra claras limitacbes de ordem
juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos
direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em
sede constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere aos
particulares, no dominio de sua incidéncia e atuacdo, o poder de transgredir
ou de ignorar as restricdes postas e definidas pela prépria Constituicao, cuja
eficicia e forca normativa também se imp&em, aos particulares, no ambito
de suas relagbes privadas, em tema de liberdades fundamentais. Il
SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA
ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO-ESTATAL. ATIVIDADE DE
CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL. APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO. As
associacgOes privadas que exercem fungcdo predominante em determinado
ambito econdmico e/ou social, mantendo seus associados em relac6es de

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 201819 / RJ, da 22 Turma. Recorrente: Unido Brasileira de
Compositores — UBC. Recorrido: Arthur Rodrigues Villarinho. Relatora: Min. Ellen Gracie. Publicado
em DJe 27/10/2006. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28incid%EAncia+direitos+fu
ndamentais+autonomia+privada%?29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/cvfrrk3>. Acesso em
10 mar. 2013.
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dependéncia econémica e/ou social, integram o que se pode denominar de
espaco publico, ainda que néo-estatal. A Unido Brasileira de Compositores -
UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e,
portanto, assume posicao privilegiada para determinar a extensao do gozo e
fruicdo dos direitos autorais de seus associados. A exclusao de sécio do
guadro social da UBC, sem qualquer garantia de ampla defesa, do
contraditério, ou do devido processo  constitucional, onera
consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibilitado de perceber
os direitos autorais relativos a execucdo de suas obras. A vedagdo das
garantias constitucionais do devido processo legal acaba por restringir a
propria liberdade de exercicio profissional do sécio. O carater publico da
atividade exercida pela sociedade e a dependéncia do vinculo associativo
para o exercicio profissional de seus sécios legitimam, no caso concreto, a
aplicacao direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo
legal, ao contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88). IV.
RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO.

Vé-se que a Suprema Corte posiciona-se no sentido da incidéncia direta e
imediata dos direitos fundamentais previstos constitucionalmente face as relacées
privadas, ndo importando que o Estado delas ndo participe. Porém, a discusséo vai
além disso. Nao se deve esquecer que, independentemente de ser predominante
nas relacdes entre individuais, o principio da autonomia privada também é previsto
constitucionalmente.

Diante do conflito existente entre os dois principios acima mencionados,
necessaria se faz a ponderacdo destes, vez que se os direitos fundamentais
incidirem na relacdo privada da mesma forma que incidem sobre as relacées que
envolvem o poder estatal, em inUmeras situagdes restaria descaracterizado o Direito
Privado como um todo, bem como, dependendo da preferéncia por um deles, a
vontade do testador seria alterada. A respeito, tem-se o entendimento de Sarmento

apud Fontanella®®:

[...] o reconhecimento da vinculagdo direta dos particulares aos direitos
fundamentais ndo significa que tais direitos possam ser aplicados nas
relacbes privadas da mesma forma que vigoram nas relacbes entre
cidaddos e Estado. O fato de que os particulares sdo também titulares de
direitos fundamentais, desfrutando de uma autonomia privada
constitucionalmente protegida, imp6e uma série de adaptages e
especificidades na incidéncia dos direitos humanos no campo privado.

Com isso, tem-se que ndo € absoluta a incidéncia do principio da igualdade

de filhos sobre o principio da autonomia privada somente pelo fato deste incidir nas

1% SARMENTO, 2006. p. 270. apud FONTANELLA, Patricia; RUSSI, Patricia. A possibilidade da
adocao da prole eventual diante das incidéncias dos direitos fundamentais nas rela¢cdes
privadas. Revista da ESMEC, V. 14, n. 20, 2007. Disponivel em:
<http://www.esmesc.com.br/upload/arquivos/3-1247227159.PDF>. Acesso em 10 mar. 2013.
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relagBes individuais. Deve-se lembrar que nenhum principio constitucional € mais
importante ou relevante do que o outro, estando todos em um mesmo nivel. Diante
disso, questiona-se a autoridade do testador, como fideicomitente, de estipular uma
substituicdo fideicomissaria, determinando sobre a origem dessa prole, ou seja, se
essa prole devera ser concebida de forma natural ou se permite outra forma de

concepgao, como a adocgéo.

4.3 POSSIBILIDADE DOS FILHOS ADOTIVOS CARACTERIZAREM A PROLE
EVENTUAL EXIGIDA PELO ARTIGO 1.952 DO CODIGO CIVIL

Permite o legislador, através do Cdédigo Civil, artigo 1.952, que o testador
estabeleca como herdeiro ou legatério pessoa ainda ndo concebida ao tempo de sua
morte, sendo esta a caracteristica primordial da substituicdo fideicomisséaria. Ao
tratar, na redagao do referido artigo, de pessoas “ndo concebidas”, o legislador da
margem a uma extensa discussdo a respeito de o termo concepgao restringir-se
apenas aos filhos advindos da filiagcdo biologica, ou se essas pessoas ainda
inexistentes ao tempo da morte do testador podem advir de outras maneiras, sendo
uma delas a filiacao civil, oriunda da adocéo.

Um dos principais motivos para este conflito de entendimentos reside no fato
de haver um choque entre dois principios que possuem guarida constitucional, quais
sejam o principio da autonomia privada, defendendo que o testador possui liberdade
para testar, encontrando limite no que diz respeito a parte destinada a legitima,
dando destinacdo ao patrimdnio pertencente a sua parte disponivel, e o principio da
igualdade de filhos, onde a Constituicdo Federal assegura, em seu artigo 227, 86°,
total igualdade entre os filhos, ndo importando sua origem.

Conforme visto no topico anterior, além da colisdo desses principios, ainda ha
a questdo que envolve a incidéncia dos direitos fundamentais, espelhado na

igualdade dos filhos, nas relagbes privadas, o que, caso ocorresse de forma
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desmedida, acabaria por aniquilar o principio da autonomia privada. A respeito, tem-
se o entendimento de Riiger e Rodrigues’®, ao explicitarem que:

A positivacao de direitos fundamentais circunscreve um espaco do exercicio
da autonomia privada dos sujeitos e fundamenta sua participacdo politica,
como reconhecimento da condicdo humana e possibilidade de vida social.
Todavia, esses direitos ndo podem se fundamentar em algo que nédo a
autonomia, sob pena de violarem a condicdo humana de seus destinatarios
ou retirar-lhes os instrumentos para realizacdo de uma vida plena.

Sobre o0 tema, tem-se uma grande divergéncia doutrinaria que traz uma gama
de possibilidades: ha aqueles que acreditam que os filhos adotivos ndo podem
figurar como fideicomissérios; outros defendem que os filhos adotivos podem ser
beneficiados na substituicdo testamentaria, desde que o testador ndo os tenha
excluido de forma expressa em seu testamento; ja outros simplesmente defendem
qgue os filhos adotivos podem caracterizar a prole eventual trazida pelo artigo 1.952
do Cédigo Civil.

Afora essas opinides, ainda existe entendimento que € contra 0 proprio
instituto da substituicdo fideicomissaria, mesmo aceitando sua previsdo ha
legislacdo civilista. A exemplo, tem-se o entendimento de Gomes'® no sentido de
gue a substituicdo fideicomissaria “contraria os principios de direito e econémicos,
pois, ainda que se considerasse justo o desejo do testador, o interesse social, para o
qual é o direito organizado, desaconselharia sua tutela, porque todo direito exige um
titular atual e € inconveniente tamanha limitacdo a circulacdo dos bens”. Apesar de
ser contrario a utilizacdo ampla do instituto, o mencionado autor aceita-o como
existente na legislacdo patria, sendo utilizada apenas para beneficiar pessoas
inexistentes ao tempo da abertura da sucessdo. Caso contrario, se o testador
desejasse beneficiar alguém que ja existe antes de sua morte, a finalidade seria
alcancada através do usufruto. Ocorre que a substituicdo fideicomissaria existe e
nao pode ser ignorada, vez que possui previsao no proprio Cadigo Civil, devendo ser
utilizada conforme a legislacdo civilista expressa, apenas em favor dos nao

concebidos no momento em que for aberta a sucesséo do de cujus.

192 RUGER, André; RODRIGUES, Renata de Lima. Autonomia como principio juridico estrutural. In

FIUZA, César. Direito Civil: atualidades Il — Da autonomia privada nas situacgbes juridicas
atrimoniais e existenciais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 17.
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Diante da existéncia da substituicdo fideicomisséaria e de sua aceitacdo por
todos, vez que outra ndo poderia ser a atitude dos doutrinadores e juristas, encontra-
se entendimentos de doutrinadores que ndo aceitam a extensédo da prole eventual
para os filhos adotivos. Defendem essa corrente Diniz e Monteiro. Este dltimo
autor’® entende que “o disponente ndo podia ter tido em vista tais pessoas, quando
elaborou o0 ato de ultima vontade. Seu desejo ndo pode, portanto, ser substituido
pela vontade arbitraria da pessoa designada”. Diniz'> comunga do entendimento do
mencionado autor, afirmando que “a relagdo de adocgédo desviaria a heranga, que
seria assim deferida a pessoas inteiramente alheias ao testador”. Além disso,
justificam os mencionados autores o posicionamento defendido referindo-se a
possibilidade de burlar a disposicdo testamentaria transcrita pelo de cujus,
provavelmente pelos futuros pais da referida prole. Apesar de toda logica utilizada
pelos autores e da preocupacdo pela preservacdo da vontade expressa pelo
fideicomitente em seu testamento, percebe-se que eles ignoram todo o processo de
adocao pelos quais os futuros pais da prole eventual devem passar para concretizar
a adocao.

Como visto no primeiro capitulo do presente trabalho, a ado¢&o necessita de
tramite judicial, s6 sendo deferida através de sentenca. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente demonstra isso de maneira clara, além de determinar que para a
adocao ser deferida precisa ser verificada a estabilidade familiar, o consentimento
dos pais ou do representante legal do menor a ser adotado, o adotante deve passar
por um estagio de convivéncia com o adotando, deve-se verificar reais vantagens
para aquele que vai ser adotado, oitiva do adotando, e tantas outras coisas, sendo
tudo acompanhado por equipe interprofissional que devera fazer relatorio
circunstancial sobre o caso.

Assim, cabe ao Judiciario, no decorrer do processo, verificar alguma
irregularidade sobre a adoc¢éo, e ndo a doutrina estipular desde logo que os filhos
adotivos ndo podem ser beneficiados através da substituicdo fideicomissaria sem ao
menos analisar o caso concreto, como, por exemplo, na hipétese de alguém que nao
pode engravidar e ja esta tentando adotar a algum tempo. Ademais, a ado¢do nao

consiste na unica forma de se burlar a deixa testamentéaria. A pessoa cuja prole sera

% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito de familia. v.2. 41. ed. Séao

Paulo: Saraiva, 2011. p. 498-499.
19 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. v. 5. 25. ed. S&0 Paulo:
Saraiva, 2010. p. 544.
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beneficiada, caso venha a existir, pode simplesmente engravidar, gerando a prole
apenas com interesse nos bens que esta ir4 receber. Sobre as possibilidades de

fraude, aduz Venosa:

Como em todo instituto juridico, porém, sempre havera possibilidade de
fraudes e desvios de finalidade. Como em todo campo do Direito, isso ndo
retira as vantagens do instituto, cabendo ao ordenamento coibir e punir
severamente seu mau uso. A adoc¢do, vista como um fenémeno de amor,
afeto e desprendimento, deve ser incentivada pela lei.

Portanto, em caso de desvio de finalidade da adoc&o, cabe ao Judiciario
observar o que esta acontecendo no caso concreto e passar a ter uma cautela maior
no momento de tratar do caso e de decretar a sentenca deferindo ou ndo esta
adocdo. Ademais, assegura-se aos filhos adotivos os mesmos direitos e deveres
inerentes a todos os filhos, independente de sua origem, inclusive no que tange aos
direitos sucessorios. Assim, se é permitido ao filho adotivo ser descendente
sucessivel do testador, ser deserdado e deserdar o testador desde que verificada
alguma das hipoteses prevista em lei, e inclusive ser causa de rompimento de
testamento, ndo ha motivos para restringir o direito do adotado figurar como
fideicomissario quando nem mesmo a lei adotou tal excecédo a regra.

Outra opinido que emerge da doutrina patria € a que defende que os filhos
adotivos simplesmente podem ser tidos como fideicomissarios, independentemente
da disposicao do testador, diante da igualdade dos filhos trazida pela Constituicao
Federal. Segue esse entendimento Dias'®’, ao acreditar que, no que tange ao
beneficiario da substituicdo fideicomissaria, “o escolhido n&do precisa ser filho
biolégico da pessoa indicada como genitor. Pode ser adotado ou fruto de
concepc¢ado heterbéloga” (grifos da autora). Vé-se que esse entendimento adentra
novamente ao que tange sobre a incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas, fazendo com que haja uma incidéncia dos referidos direitos nessas
relacdes, necessitando-se, mais uma vez, da analise do caso concreto diante da
ponderacdo dos principios frente ao conflito existente entre eles. Entretanto, ndo se

deve esquecer que o testamento consiste em um ato de liberalidade do testador,

1% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. v. 6. 10. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010. p.
274.
197 |AS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
432.
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onde este dispde do patrimbénio pertencente a sua metade disponivel como bem
queira.

Também circula na doutrina a possibilidade dos filhos provenientes da adocao
puderem ser beneficiados a titulo de fideicomissario, desde que o testador ndo os
exclua de forma expressa em testamento. Defendendo a referida hipotese, tem-se o
posicionamento de Venosa'® ao entender que, diante da atual legislacdo, onde os
filhos possuem igualdade entre si, bem como diante do Estatuto da Crianca e do
Adolescente que, em seu artigo 41, atribui ao adotado a condi¢cdo de filho, com
igualdade de direitos e deveres, incluindo os direitos sucessorios, cabe ao testador,
de forma expressa, exclui-los da deixa testamentaria referente a prole eventual a ser
beneficiada pela substituicdo fideicomissaria. Assim, o mencionado autor acredita
gue, em caso de siléncio por parte do testador no momento da feitura do testamento,

nao se deve fazer distingdo quanto a filiacao, entendendo que:

A intencdo do legislador foi, sem duvida, possibilitar a contemplacdo dos
filhos de sangue. A pessoa indicada poderia adotar exclusivamente para
conseguir o beneficio testamentério. Contudo, ja a legitimacdo adotiva e a
adocdo plena das leis revogadas ndo mais permitiam diferenca entre a
filiacdo natural e a filiag&o civil.

Assim, o autor supracitado atesta que os filhos devem ser tratados de forma
igualitaria por assim determinar a Carta Magna de 1988. Todavia, diante da
liberdade de testar inerente ao testador, este pode excluir a filiagdo civil como forma
de conceber a prole eventual, desejando que o seu patriménio permaneca apenas
em sua linhagem genética.
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Do mesmo modo entendem Tartuce e Simdo~~ ao aduzirem que:

Fazer qualquer distingdo entre o filho adotivo e o biolégico ndo se coaduna
com o sistema constitucional e cheira a ranco do passado. Justamente por
isso € que o ultimo entendimento é totalmente ultrapassado. Se o testador
quiser limitar a qualidade de herdeiros aos filhos biologicos ainda nao
concebidos, que o faga expressamente por testamento.

Percebe-se que através do entendimento dos mencionados autores seria

respeitada a vontade do testador, bem como a igualdade dos filhos. Ocorre que

198 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessdes. v. 7. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas,2010.

. 205.
t2 TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito civil: direito das sucessées. v. 6. 5. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Método, 2012. p. 30.
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necesséria se faz a andlise do caso concreto para que, caso haja necessidade, seja
feita uma preponderancia entre 0s principios constitucionais para que ndo sejam
sempre os filhos advindos da adocao impedidos de figurarem como fideicomissarios,
mas que O testamento permaneca com sua hatureza de fielmente demonstrar a
liberdade do testador, vez que este, em uma atitude de confianga, ao elaborar seu
testamento em vida, acredita que suas ultimas vontades seréo atendidas.

Corroborando esse entendimento, tem-se o julgado extraido do Tribunal de

Justica do Rio Grande do Sul*’:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. CAUTELAR INCIDENTAL. FILHA
ADOTIVA. FIDEICOMISSO INSTITUIDO SOBRE BENS DE SEU PAI.
Clausula de transmissdo aos sobrinhos afastada face a existéncia de uma
filha, mostrando-se inoportuna a pretendida distingéo entre filhos biolégicos
e adotivos ante o contido na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo
227, 8 6°, sobretudo pelo fato de ter ocorrido o falecimento da testadora em
1996, época em que ja vigorava a nova Carta, sem _que aguela tivesse
providenciado gqualguer ressalva a eventual prole do filho. Ausentes razfes
que autorizem a indisponibilidade liminar sobre os bens, pleiteada pelos
recorrentes, vai indeferida, prosseguindo-se no feito. Agravo nao provido.
(grifo nosso)

Percebe-se, diante do julgado acima transcrito, que a liberdade de testar da
extinta restou preservada, porém como no caso em analise ela se omitiu com
relacdo a prole do filho, se esta poderia ou ndo advir da adoc¢do, o principio da
igualdade dos filhos veio a tona, equiparando os filhos independentemente de sua
origem.

Assim, esta devera ser a forma de interpretacdo das disposicdes
testamentarias referentes a substituicdo testamentaria. Diante da omissdo do de
cujus de estabelecer a origem da prole, esta abarcaria a filiacdo civil devido a
igualdade dos filhos, mesmo diante das criticas que afirmem que assim seria mais
facil de se burlar a vontade do testador, face a preponderancia da Carta Magna
sobre legislagbes infraconstitucionais. Porém, tendo o extinto disposto sobre a

origem da filiagdo da prole eventual, esta tem de ser observada, vez que a vontade

119 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n® 70009340910, 72
Céamara Civel. Agravantes: Jodo Gilberto Santos Brasil e Outros. Agravado: Michele Cristina Brasil da
Rocha — Inventariante do espdlio de Osvaldo Brasil da Rocha. Relatora: Min. Walda Maria Melo
Pierro. Julgado em 06/10/2004. Disponivel em:
<http://wwwl.tjrs.jus.br/busca/?qg=filha+adotiva+fideicomisso&tb=jurisnova&partialfields=tribunal%3AT
ribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B
3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&req
uiredfields=&as_qg=>. Acesso em 14 mar. 2013.
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do testador devera ser preservada, pois o testamento foi a forma por ele encontrada
para garantir que a destinacdo de seus bens iria ser atendida da forma como foi

disposta.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho propbés-se a abordar a abrangéncia dos direitos
sucessoérios provenientes da substituicdo fideicomissaria frente a prole eventual
advinda da adogdo. A proposta principal do trabalho foi uma anélise da possibilidade
da referida prole ser originada através da adocdo, apresentando o conflito de
premissas constitucionais existente entre o principio da igualdade juridica entre os
filhos, que iguala direitos e deveres dos filhos independentemente da origem da
filiacdo, e o da autonomia privada, inerente a liberdade do testador de dispor de sua
metade disponivel em testamento.

No primeiro capitulo foi apresentado o instituto da adoc¢éo, iniciando-se pela
sua evolucdo histérica. Restou demonstrado que, no principio, a adocdo visava
favorecer os casais que ndo mais podiam ter filhos, sendo apenas uma forma de
permiti-los possuir descendentes que continuariam com o culto familiar e religioso da
familia. Com isso, comprovava-se que a adocdo visava, primordialmente, atender as
necessidades do adotante e ndo da pessoa que seria adotada. Através da evolugéo
legislativa, a adog&o foi passando a possuir um carater mais humanitério, visando o
interesse do menor, o que restou devidamente consolidado a partir do advento da
Constituicdo Federal de 1988.

Com a promulgacédo da Carta Magna aduzindo sobre a igualdade dos filhos, a
legislagédo infraconstitucional, consequentemente, seguiu 0 seu entendimento,
chegando a situacdo dos dias atuais: plena igualdade de direitos e deveres dos
filhos, independentemente da origem da filiacdo. Espelhando-se nisso, os efeitos
advindos da filiacao civil, sejam os de ordem juridica, sejam os de ordem pessoal,
visam conceder aos adotados a similitude com a filiacdo biol6gica que lhe é
garantida constitucionalmente, incluindo-se aqui os direitos sucessorios.

Ja no segundo capitulo do presente trabalho, foi abordada a substituicdo
testamentaria, dando enfoque ao seu objetivo, qual seja, possibilitar ao testador que
teste em favor de alguém e que, caso este ndo queira ou ndo possa sucedé-lo ao
tempo da abertura da sucessdo, uma segunda pessoa, também instituida pelo de
cujus, venha a substitui-lo, recolhendo a heranca ou legado. Iniciou-se a abordagem

do referido instituto através de sua evolucao historica, analisando-se cada uma de
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suas espécies desde o tempo de seu surgimento, ainda no Direito Romano, até os
dias atuais.

Ainda no segundo capitulo, detalhou-se a substituicdo testamentaria que €&
foco do presente trabalho, qual seja, a substituicdo fideicomissaria. Também restou
demonstrado que, apesar do objetivo do instituto continuar 0 mesmo que era ao
tempo de seu surgimento, antes ele era baseado completamente na confiangca que o
testador depositava na pessoa que iria transferir a propriedade do bem, vez que néo
era formalizada no testamento, como é feito nos dias atuais.

Também foi abordado os sujeitos presentes na substituicao fideicomisséria e
sua previsao e aplicabilidade frente a legislacdo patria atual, demonstrando-se que
aguela também esté passivel de caducidade e de nulidade. De igual forma, também
foi tratado pelo capitulo em questdo sobre o instituto do fideicomisso e suas
semelhancas e diferencas com o instituto da substituicdo fideicomissaria,
oportunidade em que foram apresentadas as particularidades e requisitos de cada
institutos, deixando-os devidamente individualizados.

O dultimo capitulo foi dedicado a abordagem a respeito da abrangéncia dos
efeitos inerentes a substituicdo fideicomissaria pela prole eventual oriunda da
adocdo. Como restou demonstrado no decorrer do presente trabalho, o principal
requisito para caracterizacdo da substituicao fideicomissaria € que esta seja prevista
em favor de prole ainda ndo concebida ao tempo da sucessdo, a chamada prole
eventual. Assim, diante desta exigéncia trazida pelo Cddigo Civil, em seu artigo
1.952, questiona-se a possibilidade desta prole ser composta por filhos adotivos,
frente a igualdade dos filhos trazida pela Constituicdo Federal. Porém, como a
principal caracteristica do testamento € expressar o Ultimo ato de vontade do
testador, independente da clausula testamentéria tratar de assuntos patrimoniais ou
nao, outro principio constitucional foi apreciado: o da autonomia privada.

Desta feita, diante do conflito existente entre as referidas normas
constitucionais, ainda no terceiro capitulo foi feita uma explanacdo acerca da
incidéncia dos direitos fundamentais nas relagbes privadas, destacando-se a
ponderagéo feita entre os mencionados principios. Diante disso, foram abordadas as
hipoteses trazidas pela doutrina acerca da possibilidade ou ndo do filho advindo da
adocao figurar como fideicomissario na substituicdo fideicomissaria.

Desse modo, todos os objetivos a que se destinou o presente trabalho

cientifico foram alcancados, uma vez que foi constatada a possibilidade do filho
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adotivo figurar como fideicomissario na substituicdo fideicomissaria, através da
andlise de cada hipotese trazida pela doutrina patria; foram estudadas as
peculiaridades e requisitos presentes nos institutos da adocdo e da substituicdo
fideicomissaria, observando-se a possibilidade desta poder abranger aquela; bem
como foi analisado o tratamento recebido por ambos os institutos sob a Optica legal,
jurisprudencial e doutrinéria.

Por todo o exposto, tem-se que o principio da igualdade dos filhos deve ser
aplicado quando da analise da disposicao testamentaria que traga a substituicdo
fideicomissaria gravada em si. Porém, tal aplicacdo ndo deve ser de forma plena e
desmedida, haja vista que deve ser preservado o principio da autonomia privada, o
qual é inerente ao testador, tendo em vista que o testamento € um negdcio juridico
unilateral, onde o de cujus possui liberdade para dispor do patrimdnio que constitua
sua metade disponivel.

Dessa forma, através de uma construcdo historico-evolutiva e dedutiva,
realizada por documentacao indireta, que permitiu o estudo da doutrina, legislacéo e
jurisprudéncia patrias, deduziu-se que, caso o testador, no momento da feitura do
testamento, exclua expressamente a prole eventual advinda da adocgdo de figurar
como fideicomissério, a vontade daquele devera prevalecer, ndo apenas como uma
forma de garantir a efetivacdo de sua autonomia privada, mas também com o intuito
de ser mantida a caracteristica principal do testamento, qual seja, a declaracédo de
tltima vontade do extinto. Porém, caso o testador silencie a respeito da origem da
prole eventual, ndo ha motivo para afastar a prole originada pela adocdo da
substituicdo fideicomissaria, devido a incidéncia do principio da igualdade dos filhos
na disposicao testamentaria, o0 que acaba por nao interferir na autonomia privada do

de cujus.
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