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RESUMO

Os testamentos em geral sdo pouco utilizados no Brasil, acredita-se que principalmente pela
questdo cultural do brasileiro ndo se sentir a vontade para tratar sobre a morte. Além disso,
frequentemente o autor da heranca prefere deixar os seus bens aos herdeiros necessarios,
conforme regulamenta a lei. Por consequéncia, o testamento por fideicomisso € ainda mais
escasso, pois possui caracteristicas e particularidades exclusivas, como por exemplo, a
necessidade do fideicomissario ser pessoa nao concebida ao tempo da morte do testador. Por
isso, frisa-se que tal mecanismo de sucessdo ndo é sinénimo de herdeiro ndo concebido ou de
outro instituto de sucesséo, ndo devendo ser confundido.
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ABSTRACT

Generally, wills are not so commonly used in Brazil, due to the brazilian culture and the fact
that people might feel a little uncomfortable speaking of death. Besides, the author of the
inheritance often prefers to leave his assets to his necessary heirs, as regulated by law.
Consequently, a will by trust is even more scarce, because it has unique characteristics and
particularities, for instance, the need for the trustee to be a non conceived person at the time of
the testator's death. Therefore, not to be mistaken, it is emphasized that the succession
mechanism is not a synonym for a non conceived heir nor another succession institute.

Keywords: Fiduciary. Testament. Trust. Trustee.

INTRODUCAO
O testamento é visto como o Ultimo ato de vontade do autor da heranca, por isso o codigo
civil atribui importante forca para tal disposicdo, pois entende ser de suma importancia

possibilitar ao testador a faculdade de determinar o fim de seus bens e assuntos de seu interesse
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para ap0s a sua morte. Salienta-se que o testador tem esse direito desde que respeite a parte
legitima, caso possua herdeiros necessarios.

Logo, percebe-se que a vontade do testador ndo € total e irrestrita no que diz respeito ao
destino dos seus bens, por isso, ndo ha que se atribuir ao testamento o ato de perpetuar a dltima
vontade do testador de maneira absoluta, mas sim, perpetuar relativamente a vontade deste para
depois de sua morte.

Questiona-se em que medida o testamento por fideicomisso é um instrumento eficaz
para o planejamento sucessorio e quais sdo os efeitos legais de um testamento por fideicomisso?

Assim, o0 objetivo deste estudo é analisar e compreender a utilizacao do testamento por
fideicomisso no Brasil, assim como analisar os seus requisitos e peculiaridades para a sua

efetiva aplicabilidade.

METODOLOGIA

Para examinar o tema em questao, foi utilizada a metodologia hipotético-dedutiva, com
base em fontes bibliograficas, servindo-se da legislacdo brasileira e da jurisprudéncia
relacionada. Tendo isso em vista, realizou-se uma avaliacdo critica dos elementos teorico-

praticos da area para o estabelecimento de um debate sobre o0 assunto.

DESENVOLVIMENTO

O testamento é denominado pela doutrina como negdcio juridico (DIAS, 2019), e possui
diversos requisitos peculiares, a depender do tipo de testamento utilizado, haja vista que pode
ser realizado por meio de testamento ordinario, que se subdivide em testamento publico, cerrado
e particular, e também pode ser realizado por meio de testamento especial, que se subdivide em
testamento maritimo, aeronautico e militar de acordo com a previsdo do Codigo Civil Brasileiro
entre os artigos 1.862 e 1.892 (BRASIL, 2002).

Entretanto, os testamentos possuem alguns requisitos uniformes, podendo-se citar
dentre as caracteristicas conjuntas a acdo personalissima, unilateral, revogavel, unipessoal,
imprescritivel e a protecdo da legitima, quando o testador possuir herdeiro necessario (DIAS,
2019).
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Ao que diz respeito diretamente ao testamento por fideicomisso, tal modalidade
possibilita ao testador transferir para duas pessoas 0 mesmo bem. Isto &, o fiduciante determina
a transferéncia do bem para ap6s a sua morte ao fiduciario e ao fideicomissario.

O fideicomisso somente é permitido atraves de ato causa mortis (RIZZARDO, 2019),
inclusive esse € 0 entendimento da majoritario da doutrina, sob o fundamento de nédo existir
previsdo expressa que de entendimento diverso. Contudo, ainda que minoritario, ha
entendimento de outra parte da doutrina que admite o fideicomisso por ato inter vivos, sob o
fundamento de que néo ha dispositivo que proiba.

E necesséario distinguir o instituto do fideicomisso e da nomeac&o de herdeiros no
concebidos, pois mesmo que sejam institutos semelhantes e beneficiem pessoas inexistentes no
momento da sucessao, tratam de situagdes totalmente diferentes (DIAS, 2019).

O fideicomisso consiste em um mesmo bem deixado pelo autor da heran¢a que devera
ser transferido apds a sua morte para pessoa que ja possui vida, e este passara para outra que
sequer fora concebida quando da morte do testador.

No fideicomisso o bem deixado pelo fiduciante fica em mdos de um herdeiro, 0
fiduciario, até que chegue o momento do herdeiro ainda ndo concebido receber os bens. Aqui
ndo ha prazo a concepcao do herdeiro ndo concebido, porém, na hipotese do primeiro herdeiro
morrer antes do segundo herdeiro ser concebido, os bens serdo distribuidos entre os herdeiros
necessarios do primeiro herdeiro designado pelo autor da heranca.

De outro modo, na nomeacao de herdeiro ainda ndo concebido, quem fica responsavel
pelo bem deixado pelo fiduciante € um curador. Aqui, a transferéncia de um bem ocorre do
autor da heranga para uma pessoa que ainda ndo nasceu.

Neste instituto de sucessdo ha o prazo de 02 anos para 0 nascimento do herdeiro
designado pelo autor da heranca, e na hipotese do ndo nascimento do herdeiro designado, o bem
voltard aos herdeiros necessarios do autor da heranga.

O instituto sucessério do testamento por fideicomisso é realizado através da
demonstragéo de vontade expressa do fiduciante, devendo constar no testamento a destinagao
de um ou mais bens, legado, ou, ainda, fracdo de bens ao fiduciario e ao fideicomissario,
podendo ser toda a parte disponivel, parte dela, ou, ainda, todos os seus bens, na hipdtese do

fiduciante ndo possuir herdeiros necessarios.
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Vé-se dispensavel a denominacdo “fideicomisso” no testamento, sendo necessario
somente a disposicéo de destinacéo sucessiva dos bens fideicometidos e a indicacdo das pessoas
do fiduciério e fideicomisséario(DELGADO, 2022).

Dessa forma, o fideicomisso ocorre quando o autor da heranca, denominado neste
instituto de fiduciante, elege dois herdeiros sucessivos para um ou mais bens, através de
testamento. O primeiro herdeiro é denominado fiduciario, e o segundo de fideicomissario.

Logo, o fiduciéario é o primeiro herdeiro do fideicomisso, ele é responsavel por conservar
em beneficio de outrem o bem, porquanto, possui direito ao uso e gozo, mas recebe a
propriedade com limitagdes, uma vez que posteriormente deve transferir o bem ao
fideicomissario.

Por isso, o fiduciario ndo pode alienar o bem, a ndo ser que o fideicomisso possua mais
de um bem e o fiduciante autorize expressamente a alienagéo de algum deles. Caso o fiduciario
faca a alienacdo sem autorizacdo, podera o fideicomissario exigir dele ou de seus sucessores a
restituicdo (DIAS, 2019).

Entretanto, para evitar tal discussao, é aconselhavel que no momento da producdo do
testamento, o autor da heranca fagca constar a clausula de inalienabilidade dos bens deixados em
fideicomisso (DELGADO, 2022).

Nesse sentido, o fiduciario adquire a propriedade de forma resoltvel, ou seja, hdo possui
a propriedade de forma irrevogavel, pelo contrario, ela € revogavel e limitada. Isto significa que
quando o fideicomissario nasce, ele passard a possuir a propriedade do bem, passando o
fiduciério a ter direito somente ao usufruto até ocorrer a condi¢do suspensiva.

E importante mencionar que fiduciante possui liberdade para determinar através de
clausula suspensiva no testamento o momento em que o fiduciario deve transferir o bem ao
fideicomissario. Todavia, na hipdtese do fiduciante ndo dispor de clausula suspensiva, o
fiduciario tera a propriedade resoltvel até morrer.

Dessa forma, ap6s a morte do fiduciario o bem sera transferido ao fideicomissario de
forma definitiva e vitalicia. Portanto, quando o fideicomissario morrer, o bem ndo sera
transferido aos herdeiros do fiduciante ou do fiduciario, mas sim, aos herdeiros do

fideicomissario.
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O Codigo Civil* regula que o herdeiro fideicomissario deve ser, necessariamente, pessoa
que sequer tenha sido concebida quando da morte do fiduciante, pois se ja concebida no
momento da instituicao do fideicomisso, bem como no momento da sucesséo, ou, ainda, nascida
com vida antes do fiduciante falecer ou no momento da sucessdo, ndo se pode falar em
fideicomisso, uma vez que o fideicomissario adquirird a propriedade dos bens ou legados e o
fiduciario somente tera direito ao usufruto (DELGADO, 2022).

Além do mais, o fiduciante deve, obrigatoriamente, indicar o fideicomissario como
sendo filho de uma determinada pessoa, pois ndo é permitido herdeiro incerto?. Isto &, o
fiduciante deve indicar como fideicomissario o filho que Jodo tera, ou, ainda, o filho que Jodo
terd com Maria.

Quanto que ao tipo do fideicomisso, o fiduciante poderé optar pela espécie que desejar,
uma vez que possuem trés opcdes, quais sejam: a) fideicomisso universal; b) fideicomisso
singular; e c) fideicomisso residual.

E universal quando o fiduciante passa aos herdeiros do fideicomisso a universalidade de
sua heranca ou parte dela. E singular quando indica um legado aos herdeiros. Por fim, é residual
quando autoriza o fiduciario a vender os bens que ele deixou como heranca, com a Unica
ressalva que aquele devera reservar algum desses bens ao fideicomissario.

O fiduciario podera designar dois herdeiros fiduciarios e dois fideicomissario, além de
substitui-los por outros.

A duplicidade de herdeiros no fideicomisso ocorre a partir da faculdade que o fiduciante
possui em indicar dois herdeiros fiduciarios e dois herdeiros fideicomissarios. Isto significa que
ambos sdo herdeiros em isonomia. Assim, caso seja excluido algum dos herdeiros, 0 bem
permanecera na totalidade com o outro fiduciario ou fideicomissario, a depender do caso.

De outro modo, a substituicdo acontece quando o fiduciante consigna no testamento dois
herdeiros fiduciarios e/ou dois herdeiros fideicomissarios. Nesse sentido, o fiduciante indicara
um fiduciario titular e outro reserva. Da mesma forma, o fiduciante indicara um fideicomissario

titular e outro reserva.

1 Art. 1.952. A substituicdo fideicomissaria somente se permite em favor dos ndo concebidos ao tempo da morte
do testador. Paragrafo Unico. Se, ao tempo da morte do testador, ja houver nascido o fideicomissario, adquirira
este a propriedade dos bens fideicometidos, convertendo-se em usufruto o direito do fiduciario. (BRASIL, 2002).
2 Art. 1.900. E nula a disposigdo: (...) Il - que se refira a pessoa incerta, cuja identidade n&o se possa averiguar; 11|
- que favoreca a pessoa incerta, cometendo a determinag&o de sua identidade a terceiro; (BRASIL, 2002).
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Os herdeiros denominados reserva somente irdo herdar se o fiduciario ou
fideicomissario titular, por algum motivo, seja ele rentncia, morte ou clausula consignada pelo
fiduciante no testamento, ndo puder ou quiser herdar. Por isso a denominacdo de titular e
reserva. O reserva somente ird sair beneficiado se ocorrer alguma causalidade.

O fideicomisso pode ser invalidado pela caducidade, rendncia e nulidade. A primeira
decorre de acontecimentos inesperados, a segunda por vontade do fiduciario ou fideicomissario,
e a terceira € oriunda do testamento encontrar-se em incongruéncia com a legislacéo.

A caducidade abrange todos os acontecimentos néo esperados pelo autor da heranca que
impecam a concretizacdo do fideicomisso. Pode-se mencionar como exemplos, a morte do
fideicomissario antes do fiduciario ou antes do termo ou condicéo resolutiva, o falecimento do
fiduciario antes do testador e a declaracao por indignidade (RIZZARDO, 2019).

De outro modo, também pode ocorrer a rentincia® do bem ou legado, por alguma das
partes. Tais renincias podem ocorrer em diversos momentos, podendo ser antes ou depois do
falecimento do testador, antes ou depois do termo ou condi¢éo resolutiva, antes ou depois do
nascimento do fideicomissario e antes ou depois de receber o bem.

Se o fiduciante vier a renunciar ou falecer, a propriedade plena do bem ficard ao
fideicomissario, e na hipotese do fideicomissario se tratar de incapaz, receberd por seus
representantes legais e, caso seja concepturo, os pais do futuro fideicomissario poderdo aceitar
a heranca ou legado (DELGADO, 2022). No mesmo sentido, se o fideicomissario falecer antes
de atingida o termo ou condicdo resolutiva, a propriedade definitiva se consolidard ao
fiduciario.

A nulidade do fideicomisso sobrevém nas mesmas hipoteses dos testamentos ordinarios
e especiais, devendo ser acrescido a proibi¢do consignada pela legislagdo, ao que tange a
impossibilidade de o fideicomisso ir alem do fideicomissario (RIZZARDO, 2019), uma vez
que, se assim ndo fosse, estaria a permitir o infinito fideicomisso.

Ainda, como é sabido, em regra no direito brasileiro ndo ha direito saisine, uma vez que
a legislacdo impde a necessidade de inventario. No entanto, de maneira extraordinaria, neste

instituto de testamento é possivel falar em direito saisine, pois, de fato, ha transmissao

3 Cddigo Civil — Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2022 — 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
disposicdo contraria do testador.
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automatica de bens do fiduciario ao fideicomissario sem a necessidade de inventario (FARIA,
2009).

O fiduciario e fideicomissario podem ser excluidos da heranga por indignidade, ficando
0s seus sucessores impedidos de assumir o seu lugar. Dessa forma, se o fiduciario for declarado
indigno, a propriedade consolida-se no fideicomissario, e, se o fideicomissario foi declarado
indigno, o fiduciario tera propriedade vitalicia dos bens (MADALENO 2019).

O testamento por fideicomisso € uma forma de testamento especifica para o qual o
testador deixa seus bens para um beneficiario chamado de fiduciario, que sera responsavel por
gerenciar e administrar esses bens até que sejam distribuidos aos beneficiérios finais. E uma
forma util de garantir que os bens do testador sejam usados de acordo com seus desejos, mesmo
ap6s sua morte. No entanto, deve-se ter cuidado para que os termos do testamento por
fideicomisso sejam claramente estabelecidos, para que ndo haja confuséo ou disputa sobre o
que deve acontecer com os bens ap6s a morte do testador.

CONSIDERACOES FINAIS

O testamento por fideicomisso € uma das possibilidades para o planejamento
patrimonial que ir4 produzir efeitos somente ap6s a morte do fiduciario, uma vez que tal
mecanismo é exclusivamente causa mortis.

Ademais, é importante mencionar que ndo se deve falar em dupla cobranca de imposto
de transmissdo no fideicomisso, pois s6 existe um fato gerador, que corresponde a vontade do
fiduciante atraves do testamento.

O testamento por fideicomisso é uma forma de planejamento sucessorio que oferece
diversas vantagens, tanto para os herdeiros quanto para o testador. Por meio dele, é possivel
programar a transferéncia de bens para os herdeiros em uma data futura, com a protecao dos
bens contra eventuais dividas dos herdeiros ou desvalorizagdo do patrimonio.

Além disso, o testamento por fideicomisso também oferece a possibilidade de controlar
0s herdeiros, assegurando que os bens sejam utilizados de acordo com a vontade do testador.
No entanto, € importante lembrar que o testamento por fideicomisso ndo é adequado para todas
as situacdes, como por exemplo, quando o testador desejar proteger a heranca de ataques

judiciais.
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E importante que o testador conte com o auxilio de um profissional especializado para
garantir que o fideicomisso seja feito de acordo com a legislagéo vigente, pois s6 sera valido se
produzido de acordo com as leis e regulamentos locais.

Do mesmo modo, é importante contar com o auxilio de um profissional especializado
para Ihe apresentar a melhor escolha de planejamento sucessorio, tendo em vista sua situacao
financeira e 0s seus objetivos, pois a depender do caso concreto, serd mais vantajoso ao autor
da heranca optar por outra modalidade de planejamento post mortem.

O testador tem a garantia de que seu testamento por fideicomisso serd honrado, pois o
fideicomissario € obrigado a cumprir as disposi¢es contidas no documento. No entanto, o
testador deve ter em mente que o fideicomissario tem a obrigacéo de honrar o testamento, mas

ndo tem a obrigacgdo de atender as suas expectativas.
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