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aLorsquo i'idbe de propribth aura BtB mieux 
annalysée et micux comprise, Ia correlatioo de 
«cetlo iiléo avec cella do Ia liberte Bclatera 
aau grand jour, et il doviendra manifeste qae 
alouto atteinte A Ia libsrl6 do Ia propribtb est 
nen mbme tomps uno atteinte a ia libert6 de 
ela personne.~ 

EMII.E ACCOLAS - Manuel de Droit Civil, 
tom. 2, pag. 617, nola 1. 
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A DOUTRINA 

Dos 

FIDEICOMMISSOS 
«Se veux parler du fideicommis, inslitulion 

~~equilable, qui dbnaturke par les coulumes du 
*moyen-Age Loutes fondées sur le privilbge e1 par 
sles passions arislocraliques des familles patri- 
mciennes et de la baute bourgeoisie, avait Bni 
*par dooner naissance Aceite jurisprudence fidai- 
acommissairc si compliqu6e, si sublile, si bi- 
szarre, qui obacurcissait et dbfigurait le droit 
acommun d'un grand nombre de payi.8 

Rosfi - Cours d'Economb Politique, 
çinquibme lecon, pag. 153. 

Sommario, -I  Origem e caracteres dos primeiros fideicommissos. - 
I1 EstipulaçOes fideicommissarias, anteriores no Senatus-Consulto Trebel- 
liano. - 111 Senatus-Consulto Trebelliario. - IV Senatus-Coiisulto Pega- 
siano.-V A Lei Falcidia nEo vigorou nos fideicommissos singulares, antes 
do Yenatue-Consulto Pegasiano.-VI ModificaçOes introduzidas pela legis- 
1qLo justineanêa lios fideicommissos singulares.-VI1 Disposições de Jus- 
tiniano Acerca das heranças fideicommissarins.-VI11 Phasos por que pae- 
saram os fideicornmissos entre 116s. 

I A doutrina dos fideiconimissos filia-se no Direito Romano. 
Roma, que começara por offerecer direitos de cidadão aos fo- 
ragidos que n'ella se abrigavam, cresceu em zelos pelas re- 
galias que prodigalisara, á medida que os seus limites se d,is- 
tendiam, que as suas instituiçaes se firmavam, que a sua po- 



litica predominava sobre a dos restantes povos, que os sei 
feitos d'armas se inscreviam com celebridade nos fastos ( 

historia. 
F6ra obscura na origem, mas a proprin commixtão d 

raças, importando-lhe elementos caracteristicos de civilisaç? 
diversas, lhe commi~nicou a energia. e o orgulho indomavi 
que no correr dos seculos a engrandeceram. E d'aqui naSc 
o respeito subido e sempre crescente que os nativos como 
extrangeiros, os vencedores como os vencidos, tributaram 
Jus Civium Romanorum. 

Neste direito, ou, antes, complexo de direitos, se compi 
hendia o Jus Quirita~.ium, que, a seu turno, continha o J 

Testamenti. 
Facil é, pois, concluir que a Testnmenti-f(~ctio não era I 

attribrito extremamente vulgar dos que pisavam o solo 
mano; e, ainda depois do Imperio as Leis Cornelia de sical 
e de  falsis, Aelia Sentia, Julia e Pappia Poppêa, e oritr 
cuja enumeração fora prolixa, continuaram a cercear aquc 
faculdade, aliás da tamanho alcance. 

Accrescente-se a isto que os legados, como as heran 
ex testamento, careciam, para sua validade, de serem fe 
mediante os preceitos e as solemnidades rituaes prescril 
por lei ; que, pois, era mister que se dessem cumulat 
mente a testamenti-factio activa, e a passiva-e sem esf 
se poderá concluir que, em não poucos casos, as disi 
ções de ultima vontade não passariam de intimos dei 
do testador, não chegando a traduzir-se, ou, quando foi 
ladas, seriam inuteis e estereis, por motivos dc inrapaci~ 
dos beneficiados. 



Mas a experiencia de todos os tempos tem sobejamente 
mostrado que sempre que a lei coarcta, alem dos verdadeiros 
limites, o exercicio de um direito, tão consentaneo com a 
indole do espirito humano, qual o de testar, pullulam por 
todos os lados, embora escondidos na sombra, os meios de 
a postergar. 

Foi o que aconteceu em Roma. Do desejo, bastas vezes re- 
petido, de fazer chegar uma herança ás mãos de uma pessoa, 
legalmente inhabil para succeder, nasceu o fideicommisso. 

O testador, não podendo dispor abertamente em favor do 
incapaz, instituis legitimamente um herdeiro, commettendo 
á sua lealdade (fidei-commfttens) o encargo de transmittir 
áquelle os bens, que lhe designava quasi em sigillo. Este 
pacto tacito e puramente de fé, este expediente subtil, preci- 
puamente destinado a contrariar os preceitos legaes, mereceu 
o nome de fideicmmisso. 

Pedia-se, rogava-se por favor e a furto, o que não era li- 
cito o r d ~ n a r  de plano e a descoberto; e assim se illudia a vi- 
gilancia legal. 

Tal é a feição caracteristica dos primeiros fideicommissos. 
E todavia, embora cavilloso como meio, o fideicommisso 

nascia, por vezes, de causas tão extremadamente justas e rele- 
vantes, que, medrando na estima do povo romano, grangeou 
por fim o assentimento dos defensores mais acrysolados dos 
rigores do Direi10 Quiritario. 

k assim que, já pelos ultimos tempos da republica, se lerava 
a mal que o fiduciario, abusando da confiança que n'elle de- 
positara o testador, se recusasse a transmittir ao inhabil os 
bens fideicommittidos. 



Cicero exprobra a Sextilio o haver-se enriquecido com I 
herança, que tão s6 lhe f6ra confiada para a devolver a 
filha. 

Valcrio Alaximo lança em rosto a Cornclia o não resti 
iim fideicommisso a Pompeu, ausente de Roma, porque Rc 
o proscrevêra '. 

Aos proprios pretores desagradava a inobservancia 
prescripções fideicommissarias, embora filiada na severid 
das leis. 

Foi então que : - a divus Augustus semel iterumque, 
tia personarum rnotus, vel quia per ipsius salutem rogl 

(quis diceretur, aut ob i~zsiynern quoncndarn perfidiam, 
~ s i t  consulibus auctoritatem suam interponere. Quod, 
a justum videbatur et populare erat paulatim conrersur 
a in assiduam jurisdictionem ? P 

Logo ao alvorecer do Impcrio creou, pois, o fideicom 
raizes na legislação romana; e ao passo que esta prog 
mais e mais solidas se tornavam aquellas. 

Crcaiam-se pretores para o exclusivo fim de manterm 
e integralmente as deixas fideicommissarias 

Nas Províncias pertencia esta attribuição aos Froesii 

1 Vide Pereira e Sousa - Esboço de um Diccionarw Juridico, F 

dcicommisso. 
2 Inst. $ 1 .O de fideicommissariis hereditatibits. 
3 A este respeito, diz IIeincccio -Elemetata Juris sec. ord.  Imtituti 

(Opera Omnia, tom. 5) pag. 178 $$ 661: - aduos prmlores fideicomi 
rios constiluit Claudius, quamvis Titus unum iterum detranerit.~ 

4 O Imperio trouxcra a distinccáo entre I->rovinciae Populi e P r o ~  
Ccesaris. As primeiras eram governadas pelos Consules e P r ~ t o r e s ,  e 
gundas pelos legati Cosaris, ií excep<;áo porem do Epypto, cujo goveili 



De então por deante, o fideicommisso foi havido como um 
meio legal de effeituar uma disposiç50 causa mortis '. Escri- 
ptores de nomeada o têm mesmo considerado tão legitimo, em 
face do Direito Natural, como qualquer doação inter vivos %. 

I1 Assentados estes principias, vejamos como se realísava 
a. transmissão da herança para o dominio do fideicommis- 
sario. 

De todos é publico que a instituição de herdeiro idoneo 
era uma condição primordial da validade do testamento ro- 
mano. Segundo a natureza, que attribuimos ao fideicommisso, 
fica, pois, evidente que o fiduciario era, aos olhos da lei, o 
legitimo herdeiro; mas, como os bens eram devolvidos ao 
fideicommissario, não menos palpavel se torna, tambem, que 
era este o verdadeiro herdeiro. 

O direito pretoriano, vindo em auxilio dos fideicommissos, 

tava confiado a iirn magistrado especial, denominado Prtefectus Arcgustalis. A 
todos estes Governadores de Provincia cabia, porem, o nome de Prases. É 

explicita, sobre este ponto, a L.  4, D., de oficiopra?sidis, quando diz: uPrae- 
usidis nomen generale est: eoque et proconsules, et legati Caesaris, et omnes 
provincias regentes, licet senatores sint, praesides appellantur.)) Demais, po- 
dem consultar-se sobre isto :-Coelho da Rocha -Hi.storia do Direito Pa- 
trio, pag. 8 ,  10 e not. resp.; e Ortolan - Histoire de la Ldgislation Ro- 
maine, pag. 258 e 259. 

É por isso que Voet-Compendium Juris, pag. 390, n.O i-diz: uHe- 
reditas uel directo relinquifztr, vel per Jideicomrnissum.» 

2 Strykio - Tractatus de Successwnibus ab intastato, Dissert. 7 ,  cap. I ,  
$ i - claramente defende tal parecer, nos seguintes termos : uFideicom- 
amissoriim originem non aliunde, quam ex ipso Gentium Jure accersimus. 
aQuemadmodum enim, zquitate naturali adstipulante, successores rerum 
onostrarum in casum mortis decernimus, pari, si non majori, licentia, qua 
@dominia eorum per negotia inter vivos in alios transferimus.~ 



consagrou uma pura ficção, admittindo duas pessoas diversa 
a completarem uma só entidade juridica: o herdeiro. 

Assim, o fiduciario, como herdeiro legal, tinha a seu carg 
o pagamento das dividas e a cobrança dos creditos heredita 
rios; forçoso era, todavia, que dividas e creditos revertessen 
sobre o fideicommissario, possuidor real da herança. 

Como lograr este intento? A jurisprudencia romana, tãc 
profundamente affeita, como então o era, á cultura dos sym- 
bolos e das ficções ', não hesitou perante esta difficiildade ; 
dirimiu-a, soccorrendo-se a uma renda ficticia. 

Simulava-se entre o fiduciario e o fideicommissario um 
contracto de compra e venda de herança; servia de symbolo 
a este contracto uma moeda denominada nummumf. 

Mas, como, em geral, é licito aos pactuantes o revesti- 
rem seus contractos das condições em que se accordarem, 
por isso na compra e venda, de que nos occupamos, se con- 
vencionava o seguinte: o fiduciario obrigava-se para com 
o fideicommissario a entregar-lhe a herança, a cobrar-lhe 
as  dividas activas, que estivessem em aberto, e a pugnar 
em juizo pelos seus interesses, tanto nas acções rei-persecu- 

1 Roma muito a custo se emancipou d'este prurido. S6 mais tarilc é qi:e: 
uplacant sa religion principalement dans le droit ..., elle a c c o n ~ p l i ~ ~ ~ i i t ,  atec 

mune gravité ponlifieale, I'immolalion progressive des symbolrs. I)e sym- 
ubolc en formule, dc formule en langage vulgaire, elle amenait le droil 
« A  Ia clartb, A I'equit6.n Michelet - Origines du D r d  Françuis cherchdeu 
dans les Symboles et Formules du Droit Universel. tom. I ,  Introducção, 
pag. 104. 

2 uTune enim in usu erat ei cui restitriebatur hereditas, nummo uno eam 
rhereditatem dieis causa v e n i r e . ~  Gaio - Instituliones, Com. 2 ,  $ 252. 



torias, como nas defensivas; por outro lado, o fideicommis- 
sario obrigava-se para com o fhueiario a indemnisar-llie 
as perdas e damnos, provenientes do seu encargo legal de 
herdeiro. t 

Estas convenções tinham o nome de emptae et venditae 
hereditatis stipulationes. 

Ortolan' affirnia qiie foram estas as  unicas estipulações 
que então existiram, em relação aos fideicommissos; e que as 
stipzilationes partis et pro parte só mais tarde é que foram 
introduzidas pelo SC." Pegasiano, o qual collocou o ficlei- 
commissario loco legatarii. 

Pedio Gornez de Ia Serna "gualmente assevera qiie por 
estcs tempos: te1 fideicomisario no se reputaba como sucesor 
(universal de1 difunto, sino como un adquirente singular por 
titulo de compra, i quien se transferia la propriedad por Ia 

atradicioii que se le hacin de 10 que se le habia vendido. 8 

Identico parecer forriiiila Du-Curirroy 3, alcrn de varios ou- 
tros romanistas, que mais adeaiitc teremos occasiiio de citar. 

De encontro a isto sustentam, porém, illustrados escripto- 
res que, mesnio anteriormente ao SC." 'i'rebelliano, tive- 
ram logar, quanto ao assumpto que nos occupa, as stipuln- 
tiones pa.rttis et pro parte. 

Veja~nos",dc: pi.ini?iro, em que consistiam estas estiprila- 
Ç ~ C S .  Dcfinc-as Ulpiario como sendo rigorosamente um con- 

1 Esplication Historique des Iastitutes, loui. 2,  l iv .  2 . O ,  tit. 23.", pag. 
632, nota 2. 

2 Cur,o Jr Derecho Romano comparado con e1 Espaííol. pag. 590.  
3 Iiisfittrtion~ d~ Droit J i i r t inh ,  pag. 2i0, o j  792. 

1 - 



venio, pelo qual o herdeiro e o legatario combinavam repartir 
entre si as perdas e lucros hereditarios, na proporção das 
quotas partes a que tinham direito *. 

hIackeldey' procura affeiçoar estas estipulaiões á indole 
dos fideicommissos, anteriores ao SC." Trebelliano. Ponde- 
rando que o fideicommissario, com direito a uma quota parte 
da successão, ficava em circumstancias analogas ás do Icga- 
tario parciario, ensina que as stipulationes partzs et pro parte 
se verificavam tambem entre elle e o herdeiro directo, até 
á promulga~ão do SC." Trebelliano, o qual, collocando o fi- 
dcicommissario loco heredis, tornou iniiteis similhantes esti- 
pulaçaes. Eni abono d'esta sua doutrina cita Mackeldey os 
seguintes textos: Ulpiano, XXV, 14, 16 -Gajus, 11, 25 i ,  
"29 - Inst. 11, 23 -Dig., XXXVI- Cod., VI, 4'3. 

Etienne é tambem expresso a este respeito. Admitte a 
existencia das emptae et uenditne hereditatis stipulationes 
quando o fideicommisso abrangia a heran~a inteira, e as 
stipulationes partis et pro parte quando o direito do fidei- 
commissario se limitava a uma parte d'ella. Isto antes do 
SC. '~re l~e l l iano .  Esta proposisáo fundamenta Etienne com 
ri. auctnridnde de Gajuc, 11, 252 e 111, 83. 

Warnku:nig4 vai até rnnis longe, escrevendo: rAntiqwo 

1 ULPIANO-Fragmenta Libri Sinyularis Regularum, tit. .25.", $ 15.": 
aPartis autem et pro parte stipulationes proprie dicuntur, qiiae de lucro et 
udamno cornmunicando solcnt interponi inter heredem et legatarium parti- 
warium, id est, cum quo partitus est heres.» 

2 kutitutes du Drdt Iloninin, part. sprc., ser. 4,  cap. 3." $$ 7751. 
3 Institutes de Justgnien, liv. 2.", tit. 23." 
4 Rrtitutims Jzrri-c Romnni Pri?jnti, pag. 274, 1$ 730. 



#jure talis ~icor~naissam'us  hereni.9 loco non ernt, sed post 
a restitutionem hereditatis zit legntnrius pnrtinrizts hnbeba- 
tur. n 
É, porém, convencimento nosso qur nunca as  s t ip ln-  

tiones partis et pro parte tiveram logar nos fideicommissos 
anteriores ao SC.'" Pegasiano. Temos a peito comprovar 
esta asserção com os proprios argumentos, em contrario addii- 
zidos '. 

Ulpiano, loc. cit. f j 1 h,  figura duas hypothescs : i." a de 
não intervir a Lei Falcidia%n;t restituiç'?~ dn Iicrança, c 
neste caso diz Ulpiano que o herdeiro ~ e x  trebelliano sena- 
tusconsulto restituit ; R 2." de se applicar a Lei Falcidia, e 
então: ~ e x  pegasiano senatusconsulto restituit.~ O 5 i 4  é, 
pois, inteiramente alheio ao nosso assumpto. O 5 15 estabe- 
lece, verdade é, as estipiilaçóes partis et pro parte, mas s6, e 
exclusivamente, quando a ex peqasiano senatusconsulto res- 
tituta hereditate. D O 5 16 occupa-se apenas do caso em que 
o herdeiro recusava adir a herança, temendo que ella lhe 
fosse prejudicial. Em conclusão, pois: os $8 14 e 16 são in- 
teiramente alheios ao ponto que discutimos; o 5 15 evidencía 
a verdade da asserção que assentámos. 

Gaio, loc. cit., 5 251,  diz: (Restituta antem hereditate is 
c q i i i  restituit riihilominus heres manet; is vero qui recipit he- 

1 'I'tres sào : Ulpiano -Fragmenta Libri Singularis Regularum, tit. 25.", 
5s 14 a 16; Çajiis-I~tsl2utiones, Com. 2, Ss 251 a 259, c Com. 3, $83; 
Inst. .5, 3 de hered. fideic.; Digesto liv. 36; e Cod. liv. 6 ,  tit. 49." 

Esta Lei permittia ao herdeiro o chamar a si a quarta parte da hrranca, 
cimo indemnisacão dos encargos fidcicomrnissarios. . . 



areditatem, aliquando heredis loco est, aliquando legatarii. 
Mas Gnio, para demostrar que esla~ expressóes se referiar 
t5o sóineiite aos fideicommissos posteriores aos SC.'" 'í'rcbel 
liano e Pegasiano, accresceota logo, no 5 "25- : ~Olirri ailter 
nec heredis loco erat, nec legatarii, sed potius crril~ioris. D o u  
prova mais concludente poderiamos n6s invocar da verncidad 
da opinião que professamos? 

Gaio frisa, quanto possivel, a idéa de que o fideicom 
missario, o11 fosse universal ou não, era puramente ia 
emptor. 

A citação que Mackeldey faz do Digesto, no liv. 36, é sobre 
modo vaga: este liv. contém 6 titulos, de entre cujos niime 
rosissimos preceitos miii dilricil fdra o discriminar aquellc en 
queIvPulackeldey se estriba, a fim de avaliar a sua força. 

No Codigo, liv. e.", tit. 49.", ad SC.'" Trebellianm, nál 
encontrámos proposição alguma, que, de leve sequer, porlcss 
firmar um alvitre sobre a controversia proposta. 

Resta-nos o $ 3.", Inst., de hered. fideicom. São palavra 
cl'este $: 'Restituta autem hereditate, is quidem qui restituit 
a nihilominus heres permanet ; is vero qui recipit herediiatem 
a alic~uando heredis, aliquantlo legatarii loco habebatiir. B 

Advirtamos, desde já, que as  Inslitutas, embora sejarn per- 
feitamente idoneas para decidir, com sua auctoridade de lei, 
cluesiõcs concernentes ao Direito Justinianbo, não podem, to- 
davia, revestir-se da mesma forca em questões de histeria, 
porque jámais consegue uma lei alterar a natureza dc factos 
que Ilie S ~ O  anteriores, ou assignar-lhcs caracteres que os 
não distinguiram. 

Posto isto, hasqiien~os intei.pret:ir, em boa f6, o citado t,exto 
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das Institntas. Hlondcati ' f i i ~  d'elln a segiiirite tra.ducção: 
(Malgré Ia restitution de l'liérédité, l'institué n'en reste pas 
arnoins héritier. Quant b cclui b qiii elle a été restituée, i1 
aétait assimil6 cautrefois tantGt it iin hcritier, tant6t 1'1 un lé- 
c galaire. 8 

Blondeau, mediante o terrnn itcltrefois, deixa perceber c114 o 
citado $3." das Institiitas respei~ava aos antigos fideicommiss6s. 

Se julgasscmos ao de leve, deixando-nos levar pelo que 
apparcntcmente se offerece como verdadeiro, dariainos razSo 
n 13londc;iu. Effectivamente, a Inst.? tit. 23." de fia. hered., 
Iiistorinndo, nos 5s 1 .O a 7." a: phases por qiic atravessaram 
os fideicommissos, s6 no I 4." sc occups do SC." Trebel- 
l i a n o  d'onde parece poder logicamente concliiir-se que a 
doutrina do § 3." é, em verdade, relativa aos fideicommissos 
anteriores a este SC." 

Sendo assim, inconveniente algum haveria em se acc'eitar 
com Mxkeldey, Etienne e Warnkoenig, a opinião de que o 
fideicommissario parciario, por isso que estava loco legatarii, 
entrava com o herdeiro em estipiilações partis et pro parte. 

Quein mais accuradamente reflectir sobre este assumpto, 
convencer-se-ha de quão leviano fora similhante jiiizo. 

Confrontando-se o 5 2." e seg. das cit. Inst. com o § 248." 
e seg. do Comm. 2." de Gaio, vê-se qua aquella lei Justinianêa 
copiou nunicrosos textos da obra d'este jurisconsiilto. Entre 
estes apparece o citado 5 3." das Inst., quasi litteralmente 
trnnscripto do 5 252." do Comm. 2." de Gaio: este E irrecu- 
savelmente a fonte d'aquelle. 



As Inst., no 5 3." apresentam uma asserção puramente his- 
torica, i~ui:, por ambiguidade de formula, da margem á duvida. 
Como esclarccel-a, como interpretal-a? evidentemente, pelos 
elementos d'onde emanou. Ora, se estes se resumem nos Com- 
inentarios di: (f;iio, claro fica, em face do quc já expoze- 
[nos, que o cit. 5 3 . q a s  Inst. não pode referir-se aos tempos 
que precederam o SC." Trebelliano, muito embora as appa- 
rencias pareçam indicar o contrario. 

Demais, é este o voto dos grandes tractadistas de Direito 
Romano. 

Theopliilo ', explicando o cit. 5 3." das Inst., ensina que, 
nos primeiros tempos, o fideicommissario foi considerado 
como e~nptor her.edilatis, e só mais tarde, umas vezes coiiio 
herdeiro, outras como 1eg:iinrio. 

Eduardo Otton " commentando tambem o iilesrno 5, es- 
creve : r Qui autem eam (hereditatem) recipielnt, antiquis- 
tsimis quidem temporibus emtoris vicem obtinchnt, post illa 
a ver0 interdum lieredis, interdum legatarii.. . D 

Vinnio 3, precisando o valor dos termos aliquando heredis, 
uliquar~do legaturii, diz que: a Loco heredis habebatur, si re- 
astituta esset liereditas ex Senatuscowsulto Y'rebellia~zo, loco 
lega tarii, si ex Pegasiano restitutio ficret . 

Finalmente, A c ç u r s i o ~ l o s a  pela seguinte forma o cit. 
fj 3.":-a 1." aliqtiaado. i secundiim vnum ius: vt pcr Treb. 
cvt statim dicet, nam omnia transíbant.-2.' aliquando. i se- 

1 Paraphrase das Znstitutas (traduzida por Prkgier). 
2 Ad Justiniuni Institutionum lib. 4, pag. 290. 
3 Inst. Imp. Comment. nd lib. 2.", tit. 28.", S 3.' 
4 Institutionum lib. 4 ,  íilossis illicr/rati, pag. 3.56. 



rcundorn aliud ius non erat loci, heredis, sed legatarij, vt per 
(Pegasiano : secundum quod retinet institutus quartam. r 

Entendido, pois, o citado § 3.' das Inst. nos seus devi- 
dos termos, claro se torna que o fideicommissario só depois 
do SC." Pegasiano é que foi eqliiparado ao legatario, e que 
só então se poderiam renlisar as estipulações partis et pro 
parte. 

Fundamentada a opinião que forrnulimos, avancemos mais 
um passo neste ligeiro esboço liistorico dos fideicommissos. 

JII Irnperava Ncro em Roma, quando se promulgou o SC.'" 
Trcbelliano, que recebeu esta denominação de Trebellio Ma- 
ximo, participe com Annteo Sen~cn  no consulado. 

Este SC.", ponderando a injustiça de sujeitar o fiduciario 
ás vicissitudes e alternativas dos pleitos judiciaes, que se mo- 
vessem sobre os bens commettidos á sua boa fé, prescre- 
via :-a placet ut actiones, q u z  in heredem heredibusque 
(dari solent, eas neque in eos, negue his dari, qui fidae suae 
rcommiss~~m, sicuti rogati essent, restituissent; sed his et in 
aeos, quibus ex testamento fideicommissum restitutum fuis- 
rset ':I 

Das palavras d'este SC.'", que adrede sublinhámos, pa- 
rece dever-se concluir que nem o fiduciario podia ser judicial- 
mente accionado pelos credores da herança, nem tinha direito 
algum de perseguir em juizo os devedores; d'onde claramente 
lhe resultaria o perder, pela restituição da herança, a quali- 
dade legal de herdeiro. 

I Este Senat~isconsiilto vem transcripto na I , .  I.', S 2." D., nd Sennt. 

7i.eh. 



Dc encontro a isto diz, poiém, Vinnio 1: Rrg~rlu ~ s t  jurk 
nntiqui, Qur SE.UEL HERES EssnTIT, NON POTEST DESINISI~E IIEKES 

ESSE. Isto mesmo confirma Gaio no Cornm. 2.", 5 05 i." 
Nem outra coiisa podéra ser. Como bern o obser\.s Eiiennc. 2 ,  

o rl~~ii)ersum jus do falecido ameigava-se na pcl.qsoa do 
ti(1rdciro neccssario oii ab intestato, desde o F,ilIi~(~imento 
d';tlj~i bllc ; c iin pessoa do hcrdeiro externo o11 ~ ~ o l , i , t / , l r - i , i ,  a 
contar da arlicão da herança. O herdeiro náo podia alienar 
esicl jus ncm pcla mnr~r.ipati9, nem pela in j~cre cessio; n5o 
ptll;i r)lrr)icipatio, pois que a lieransn, sendo coiisa incorpores, 
jámais cci-ia mancipi; náo pela ia  jure cessio, porcliie - ou 
esta cspccic de alienaçáo se verific,nva anteriorinrnte ;i a d i ~ ã o  
hereditaria, e mião  o herdoiro, não tendo ai i id;~ percebido o 
direito sobre a herança, debalde cederia o que airida lhe era 
estranho,- ou posteriormente i adição, e então apenas po- 
dcria ceder os objectos corporcos, em cuja propriedade hou- 
vesse succedido, mas não a qualirlade de Iierdeiro. D'ahi a 
maxima: qui semel heres, semper heres. 

Como harmoniszir, porém, a disposição do SC. 'qrebel-  
liano com o rigor juridico de similhante inaxirna? 

O Direito Romano, fertil cm expedientes, prodigo de subti- 
lezas, perfilhoii o seguinte alvitre: o Iierdeiro instituido cm- 
scrvava mia qualidade, ainda depois da restituição da he- 
ransa 3 ;  sendo assim, os credores da heransa podiam intentar 
contrla elle acções directas, bem como os devedores podiam 

1 Cit. Imt. Zmp. Commet~t. ad lib. 2.". tit. 22.", S 3." 
2 Institutes de Justinien, liv. 2.", tit. 23." 
3 unestituta autem hereditate, is quidrm qiii restitiiit nihilomiriiis hcres 

aperniaiietn cit. $ 3." Insl. dc /ir/. hcr.cd. 



ser por ~ l l e  directamente accionados; mas contra aquelles se 
oppae, c a estes aproveita a restitutne l~crtditntis exccptio '. 
Finalmente, pelo fideicommissario, e contra o fideicommissa- 
rio, devem ser intentadas as acções uteis '. 

Uma subtil distincqão entre acções directas e acções uteis 
veio harmonisar os dois preceitos dissidentes; não 6, pois, 
sem razão que Michelet exclama: Rome est l'artiste du 
Droit 3. 

Em puridade diremos, todavia, que os jurisconsultos impar- 
ciaes t6m sempre exprobrado á jiirisprudcncia romana o so- 
phistiro expediente de que se valeu b. 

Dc resto, é Bem de ver que o SC.t" Trebelliano, declinando, 
do herdeiro instituido para o fideicommissario a competencia 

1 aQui ex Trebelliano senatusconsulto hereditatem restituet, sive petat a 
adehitorihus hereditatis, sive ab eo petatur : exceptione restitutae hereditatis 

aadjuvari vel summoveri potest.)) L. 2.", 7." 1). ad SCturn Treb. 
2 uPost quod senatusconsultuin prztor utiles actiones ei et in eum qui 

urecipit hereditatem, quasi heredi et in heredem dare ccepit.~ $ 4 fin. Znst. 

de fid. hered. 

3 Origines du Droit Francais, cherchkes dans les symboles et formules du 
Droit Univcrsel, Introd. pag. 74. 

4 Permitta-se-nos individuar entre todos Mello Freire - Znst. Jur. Ciu. 
Lur. ,  liv. 3.", tit. 7.", $$ 20. nat., -que sem rebuço formúla, nos se- 

guintes termos, o seri voto de censura : «Quod si jure Romano íiduciarius nec 
aagcre iitiliter, ncc conveniri potest, cique, et in eum competit exceptio 
rrcstitutae hcreditatis, cui bono jris Romanum ei, et in eum concedit actio- 
unes directas, quae, eodem jure inspecto, effectu omnino destituuntur? Et 

rquid est qiiod dicamus heredem eum adhuc esse, si jus nullum hereditarium 
aapud eum manet, illudqiie totum active, et paasive, ut loquiintiir, in fidci- 
acommissariiim fiiit translatiim? Vana igitur est, ne dicam derisoria, distinctio 

rinter actiones directas et utiles.8 



das acçnes uteis, inutilisou as  emptae et uenditae hereditatis 
stiptllationes. 

1V O SC.'Trebelliano não attingiu, comtudo, o fim a que 
mirava, qual o de revalidar a execução das deixas fideicom- 
missarias. Gaio ' observa que os herdeiros fidriciarios, insti- 
tuidos em testamento, e encarregados de restituir n herança 
no todo ou na maxima parte, se recusavam em geral a 
adil-a, pelo pouco ou nenhum beneficio que d'ahi percebiam ; 
e tanto bastava para esterilisar disposições de ultima vontade, 
com manifesto prejuizo dos fideicommissarios. 

Em virtude d'isto, durante o Imperio de Vespasiano se pu- 
blicou um novo SC.'", por nome Pegasiano, que, permittindo 
ao fiduciario o reter a quarta parte dos bens hereditarios, es- 
tendeu aos fideicommissos a concessão, já anteriormente esta- 
tuida, em relaçiio aos legados, pela Lei Falcidia. 

Detenhamo-nos um pouco sobre este ponto. O legado, en- 
tre os Romanos, podia ser definido in specie, ou assignado em 
certa proporção, ou mesmo não expressainentè delimitado: 
n'este ultimo caso a lei mandava dividir a herança pelo ber- 
deiro e pelo legatario, em partes eguaes. 

Ora, tanto o legado -proporcional, como o indeterminado, 
tomavam o nome de partitio *; d'ahi a designação especial de 
legatario parciario. 

1 Cit. Comment. 2 . O  S 254. 
e É expresso, n'este particular, Ulpiano-&. Frag. libri Hegulnrum Sin- 

gularir, tit. 24.O, § 25."; ibi:-aSicut singulae res legari possunt, ita uni- 
versarum quoquc summa legari potest. .. quo casu dimidia pars bonorum 1e- 

gata videtirr. Potest autem et alia pars, velat tertia vel quarta. legari: quae 
species partitio appellatur.)) 



Por outro lado, as Leis das XII Tabuas, sanccionando a 
amplissima liberdade de testar, davam azo a que o testador, 
instituindo um herdeiro apenas pro forma, distribuisse, com- 
tudo, o seu patrimonio em legados. 

Para obviar a estes inconvenientes, se promulgou a Lei 
Furia, a qiial resolveu que a ninguem fosse permittido o re- 
ceber, a titulo de legado ou disposição causa mortis, mais do 
que mil asses. 

A Lei Furia não logrou, porém, o seu intento, porquanto, a 
não fixar o numero dos legatarios, que ao testador era licito 
nomear, jimais poderia impedir que as heranças se exhauris- 
sem em legados. 

Veio em seguida a Lei Voconia, que prohibiu que o qui- 
nhão do legatario excedesse o dos herdeiros. A Lei Voconia não 
foi, todavia, mais feliz do que a Lei Furia : bastava que o tes- 
tador insti~uisse muitos legatarios, para a parte hereditaria 
ser tão escassa, que mal compensasse o herdeiro do incommodo 
de adir a herança '. 

A impolencia das Leis Furia e Voconia, em reprimir os 
abusos testamentarios, era evidente. Baixou-se, pois, uma nova 
lei, a Lei Falcidia,-a qua cavetur ne plus legare liceat quam 
e dodrantem totorum honorum; id est, ut sive unus heres insti- 
(r tutus esset, sive plures, apud eum, eosve, pars quarta rema- 
~neret., pr. Inst., de lege falcidia. 

A Lei Falcidia veio, pois, augmentar, mediante esta reten- 
ção da quarta, o numero dos legatarios parciarios. Entre estes 

1 Pode consultar-se, ácerca d'estes &dos hi~toricop~Gaio, c2. Comm. e.@, 
S 224." r 926.' 



Igatar ios  e os  herdeiros intrrvinham, como em outro!lognr 
dissemos, a s  estipulações partis et pro parte. 

Foi esta Lei Falcidia que o SC."' Pegnsiano veio applicar 
aos Gdeicommissos, co!locando o fideicommissario loco kgn- 
tarii partiari). 

Otton ', commentnndo cstc SC."diz:- a Post tioc niitem de- 
acretum, lieres solus siibjacebnt oneribus hercditatis, non vero 
a tideicommissarius. Sed deiizdc ' plncuit fideicommissariurn 
a viccm obtinere lcgatarii partiarii, id est partem dimicliam, 
r accipientis 3. 1 

Effectivrinienle, do SC." Pegnsiano resultou a intervenien- 
cia de estipulações partis et pro parte entre o herdeiro e o fi- 
dei com missa ri^ '. 

Vejamos, porém, qiiem era o competente para a s  a q õ e s  
hereditarias, tanto activas como passivas: o fideicommissario 
ou o herdeiro? 

Ad Justiniuni Institutionum libros 4,.png. '291. 

2 Parece concluir-se d'esta palavra qiie, segundo Otton, as estiputayões 
purtis et pro par te  não sc verificaram logo apús o SC.'" I'cgasiano, mas só 
posteriormente. Entendemos, todalia, que a palavra deilide tem aqui a si- 
gnificayão de alem d'isso, por  outro lado, etc. 

3 Otton, desc~nvolvendo depois o seu pensamento. mostra que com as pala- 
vras-«.id cst partam dimidiam accipientirn- não quiz exprimir que o hcr- 
deiro ficasse com metade da heranua e o fideicommissario com outra metade, 
couio aconteceria no legado parciario, mas sim qiie, a exemplo d'cstc le- 
gado, se dava, entre o herdeiro e o fideicommissario, uma divisáo de divi- 
das activas e passivas, proporcional á parte de cada um. 

4 Ulpiano-oper. cit., tit. %.O, $ 1 S."- explica-as pela scgiiiiitc forma: 
aEx Pcgasiano scnatiisconsiilto rcstiliita hcreditate, comnioda ct incomoioda 
«Iiercditatis commuiiicantur intcr htiredem et eum cui rcliquae partes resli- 

rtiitae stirit, interpositis stiprilationibiis ad exemphnc purtis c( [)ro llattc 

ustipulationum.~ 



Paulo i assevera que: a Inter heredem et fideicommissarium, 
cui ex Pegasiano hcreditas restituitur, partis et pro parte sti- 
pulatio interponitur : ut heredi instituto pro quarta actiones, 
pro ceteris ver0 portionibus fideicommissario competant. B 

E pois, segundo Paulo, tanto o herdeiro como o fideicom- 
missario era competente para as  acçóes correlativas á sua 
r1110ta hereditaria '. 

Contra esta doutrina se alevantam, comtuclo, as palavras de 
Otton: theres solus subjacebnt oneribus ht?reditatis, non ver0 
fideicommissarizis, 1, pois que o perseguir os credores em juizo, 
e o repellir as exigencias dos devedores, são puros encargos 
kiereditarios? 

Qoal das proposições serti, pois, verdadeira? a de Paulo, 
ou a de Otton? 

Affeiçoamo-nos 30 parecer de Otton, como sendo o mais 
geralmente seguido. O § 5." Inst. de fid. l~ered. diz explicita- 
mente: [Post quod Senatusconsultum ipse heres onera he- 
reditaria sustinebat. B 

E, ji antes da Inst. fora o mesmo sustentado por Gaio " 
Ulpiano é sobre todos bern frisante, quando ensina: cut 

cdeducta parie quarta, ipsi qui scriptus est heres, et in ipsum 
aactioncs conserventur. B 

Dernais, esta opinião inteiramente se molda pela feição ca- 
ractcristica do SC." Pegasiano, qual a de assegurar o ciim- 

prirnento das disposiçfies ficfeiconimissai~iiis, compens:indo corii 
o beneficio da quarta os encargos inherentes a cliialitintle cle 

1 Sententiarutn Receptarum, liher 4, tit. 3.'. $ 1.' 

2 Comm. 2.', $ 254." 
1 Tit. 25.", S 14." Tin. 



herdeiro. Além do quê, as estipulaç5es partâs et pro parte 
nbam manifestamente por fim o resarcirem o herdeiro d 
perdas que tivesse soffrido, e que fossem pertenceiites 
fideicommissario, bem como o fazer reverter, para este ultiu 
a parte de lucros a que tivesse direito. 

O SC.'" Pegasiano, como respeitante a rim caso particril 
qual o de o fideicommisso exceder tres quartas partes da I 
rança, e de o fiduciario se querer aproveitar do beneficio 
quarta, instituido em seu favor, não veio abrogar o SC.I0 'I 
belliano, mas tão sómente derogal-o. 

Da combinação dos dois SC.'" resultavam os seguin1.e~ 
cei tos : 

1." Se o fideicommisso náo excedia tres quartas partes 
herança, tinha cabimento o disposto no SC.'"rebelliano. 
acções heredi tarias directas pertenciam in solidurn ao herdt 
frduciario; porem, as acções uteis, especialmente rela.tivas 
fideicommisso, competiam ao fideicommissario l; 

2." Se o fidcicommisso excedia tres quartas partes da , 
rança, podia verificar-se uma de tres hypotlieses: ou o fi( 
ciario adia a herança e retinha a quarta; ou adia a hera1 
e rejeitava o beneficio da quarta; ou se recusava a adii 
herança. 

Na prirneira hypothese, vigorava em toda a siin extensãc 
SC." Pegasiano: o fideicommissario era havido como legatai 
parciario, e entre elle e o fiduciario se davam as pnrtis et p 
parte stipulationes, na conformidade do que aiiás expoxemc 

1 É isto o qi ie  resiilta da comparaqão dos seguintes textos: Ulpiano, op 
dt., tit. f i e0 ,  $ 14.", pr.; (;aio, Commerit. 2.", (j$ 253." e 255."; S(S 4. 
6." pr., Inst. de /id. hered. 



Na segunda hypothese verificava* a praxe seguida ante- 
riormente ao SC." Trebelliano: o fiduciario era considerado 
como herdeiro legal, c por isso ficava sujeito aos onus heredita- 
rios; mas os lucros e as perdas recahiam sobre o fideicommissa- 
rio, por meio das estipulações emptae et weaditae hereditatis I, 

Finalmente, dada a terceira hypothese, o herdeiro podia 
ser compellido jussu prcetoris a adir a herança, sempre que 
o fideicommissario o exigisse ; mas a restituição effeituava-se 
segundo o SC.'O Trebelliano, passando todas as acções uteis 

Ainda sobre este ponto existe divergencia entre a opinião de Paulo e a 
de Gaio. Paulo - Sentent., lib. Q.", tit. S.", 1; %"-diz : ulotam hereditatem 
nrestituere rogatus, si quartam retinere nolit, magis est ut eam ex  T~ebui- 
aliano debeat restituere. Tunc enim omnes actiones in fideicommissarium 
adantur.u Todavia, Gaio-Com. 2.", $ 257.O-escreve: uSed is, qui semel 
aadicrit hereditatem, si modo sua voluntate adierit, sive retinuerit qiiartam 
«partem, sive noluerit retinere, ipsi uni~ersa  onera hereditaria sustind : si 
uvero totam hereditatem restituerit, ad exemplum emptae et venditae here- 

«ditatis stipulationes interponendae s u n t . ~  A Inst. $ 6." de fid. hered. co- 
piou textualmente estas palavras. 

O alvitre de Gaio affigura-se-nos mais racional, mais logico. Por um lado, 
as estipiila~ões partis et pro parte náo podiam ter logar no presente caso, 
pois que a heranya passava toda para o fideicommissario; mas, por outro, 
tambem as acqões não podiam recahir sobre o fideicommissario, porquanto 
o herdeiro, adindo voluntariamente a heranca, não tinha declinado nem re- 
sponsabilidade, nem encargos hereditarios, ao revés do que aconteceria se 
se tivesse recusado a adil-a, e fosse a isso obrigado pelo pretor. Logo, não 

iigorando neste caso o SC.'" Pegasiano ou o Trebelliano, resuscitava o an- 
tigo Direito, e com eile advinham as estiplilay6es emptae el venditae heredi- 
tatis. 

Pareceu-nos, ainda, dever acceitar a assercão de Gaio, como amplamente 

recebida pelos commentadores das Institutas, e nomeadamente por Du Cau- 

roy, Insf .  de Droií J u s t i n h ,  pag. 239, n." 789."; e por Ortolan, Expli- 
c a t h  Historique den Institufer, tom. 2.", tit. 23." 



para o fideicomrnisswio, sem edipolação alguma. Isto ern vir- 
tude da letra terminante do %.'. Pegasiano '. 

1' Tem sido sssumpto de questão se o SC.'"egasiano 
veio introduzir, em prol do herdeiro, o beneficio da quarta; 
tanto nos fideicommissos aniversaes, como nos pnrticuliires; 
ou se, pelo contrario, tal beneficio existira já, i ~ r ~ h t e i ;  ultirnos, 
em virtude da Lei Falcidia. 

O $ 5, Inst. de fid. hered. diz: cEx singulis quoque rebus, 
quae per fideicommissum relinquunlur, eadem retentio peri. 
missa est. r 

Vinnio " commentando estas palavras das Inst., diz que 
muitos auctores tem d'ellas inferido que antes do SC." Pega- 
siano não era licito ao herdeiro o reter a gilarts liereditaria, 
mesmo nos fideicommissos particulares; mas Vinriio, pnra- 
pliraseando as expressões ne plus legare ... da Inst. pr. de 
lege falcidia, pugna pela opiniuo adversa 3. 

Hunnio pugnando tambem pela opinião de Vinnio, sus- 
tenta que nos fideicommissos particrilares se fazia a cleducção 
da quaria em virtude da Lei Falcidia, e não do SC." Trebel- 
liano 5 o qual só legislara para as heranças fidoiçornmis- 
sarias. 

L Gaio, Comm. 2." Sj 258.O; 6.", Inst. de fid. k e d .  
V n s t .  Imp. Comment., ad lib. 2.O, tit. 22.", $ 15. 

Vinnio escreve : «Lex Falcidia nominatim de legatis locuta vidctur. Coe- 
utcrum & ad ali;: producta est, & statirn quidem iit opirior, iriterpreta- 

cttione prudel l t~m ex iegis sentcntia ad fideicommissa sirigciiarum reru1n.r 
Jus Civile Jitutininneirm, tom. 2.O, pag. 1200. 

i Como vimos, foi o SC.1° IBeg;isiano que permittiii a deducráo da quarta, 

e náo o 'i'rcbelliano; todavia, Justiniano, declarando que súmente o S(:.'" 
Trebelliano ficaria de pé, levou a coherencia a ponto de chamar qitarta 



Hunnio não contesta que a Lei Falcidia, no começo de sua 
vigencia, fosse puramente applicada aos legados; mas o que 
afirma é que a corrente dos tempos a foi levando até aos 
fideicommissos singulares, pela similhnnça que os prendia aos 
legados. 

Não compartilhamos estas idéas. 
Uma de duas: ou a applicação da Lei Falcidia aos fidci- 

commissos particulares era arbitraria e anti-legal, ou funda- 
mentada e legitima. No primeiro caso, haveria abuso, cor- 
ruptéla, menosprezo dos preceitos juridicos, mas nunca uma 
praxe que se possa racionalmente invocar. No segundo caso, 
assiste-nos o direito de perguntar qual a chancella de simi- 
lhante applicaçâo : se o uso, se a lei ; e nós, esmerilhando os 
argumentos aventados por Vinnio e Hunnio, não lhes encon- 
tramos o valimento de um costiime bem assentado, nem a sanc- 
ção de uma lei. 

Senão, vejamos. Vinnio argumenta pelo seguinte teor: 
1 ."-O SC." Pegasiano veiu cem annos mais tarde do que 

a Lei Falcidia; ora, se esta Lei exigia que ao herdeiro fosse 
deixada a quarta parte, pelo menos, dos bens hereditarios, se 
esta parte lhe não podia ser tirada, nem dimiriuida, directa- 
mente pelo testador, como acreditar que o podesse ser indi- 
rectamente, a pretexto de fideicommisso,-e isto durante todo 
o tempo que decorreu desde a promulgação da Lei Falcidia 
até á do SC." Pegasiano? 

trabellianica ao que mais rigorosamente se deveria appellidar quarta pega- 
siana; d'ahi a viciosa terminologia de Humio, e, o que mais é, a confusão 
do SC.'O Trebelliano com o Pegasiano. 

3 



A base d'esta argumentação é viciosa : a Lei Falcidia não 
determinou em absoluto, como o representa Vinnio, que ao 
herdeiro fosse sempre deixada a quarta parte, pelo menos, 
dos bens hereditarios, mas tão sómenb declarou que : a duni 
tita detur leyaturn, ne minus, quam partem quartam hercdi- 
c tatis, eo testamento heredes capiant 1. B 

RItis se o argumento colhesse, provava então dc mais, pois 
que d'ellc se concluia que, todas as vezes que uma herança 
fosse deixada em fideicommisso, teria o herdeiro direito á re- 
tenção da quarta; a Lei Falcidia seria applicavel, não s6 
aos fideicommissos singulares, mas tambem aos universaes, o 
que manifestamente contraría a intenção de Vinnio. 

2.'-O 5 5 . O ,  Inst., de hered. fideicorn., nas palavras: aex 
singillis quoque rebzu ...B, não diz que o direito dc reter a 

quarta fosse estatuido pelo SC." Pegasiano, niio especifica 
a Lei que o estabeleceu : consagra, apenas, a existencia de tal 
direito. 

Basta-nos, porem, uma ligeira intcrprctaç50 grâmmatical 
das Inst., no logar citado, para desvanecermos esta illusão. As 
Inst., estabelecendo o beneficio da quarta azos fideicommissos 
uniuersaes, diz : a perindc liceret quartam partem retinere, 
atque lege fulcidia c x  legatis retinere conceditur;~ e logo após 
formúla as expressões: ~ e x  singulis quoque rebzu ... D A inter- 
pretação grammatical, invocads por Vinnio, d i ,  pois, o se- 
guinte resultado:-a Lei ITalcidia irrogou o direito da quarta 
nos legados; o SCmtO Pcgasiano estendeu-o individualmente, 

' 
1 São palavras textuaes da Lei Falcidia, transcriptas na L. 4 pr., D.  ad 

2eg. fulcid. 



primeiro aos fideicommissos geraes, e em seguida aos sin- 
gulares. 

3.'-Nas obras dos Jurisconsultos tractava-se promiscua- 
mente dos legados e dos fideicommissos singulares, o que evi- 
dencía a communháo dos preceitos reguladores d'ons e ou- 
tros, muito embora Triboniano afirme expressamente o coa- 
trario. 

Aproveitemos as confiss8es uteis de Vinnio. Triboniano, o 
principal auctor do Digesto e das Institutas, assevcra que a Lei 
Falcidia não tinha cabimento nos fidcicommissos singulares. 

Mas a promiscuidade de doutrinas, que se encontra nas 
obras dos outros jiirisconsultos, exclama Vinnio? ! N6s res- 
pondemos, invocando Ulpiano e Gaio : 

O tit. 24." das Regras dc Ulpiano inscreve-se-de legatis, 
e o tit. 25."-de fideicomrnissis. Sendo assim :-ou Ulpiano 
desmente o dizer de Vinnio;-ou, promcttendo tractar sómente 
dos legados, se occupa tambem dos fideicommissos singula- 
res; mas então, porque é que no cit. tit. 24." para melhor expli- 
car a doutrina dos legados, começa por os segregar de todo e 
qualquer fideicommisso '3 porque é, ainda, que no tit. 25." em 
que, segundo Vinnio, s6 devera fallar dos fideicommissos uni- 
versaes, diz : a Libertas dari potest per fideicommissum 9 D Por 
ventura o fideicommisso de liberdade não é singular? 

Gaio, no FJ 246.O do seu Comment. %.O, escreve: e Hinc trans- 
aeamus ad /icleicommissa;~ estes devem, pois, ser os univer- 
saes ; e, todavia, tal não acontece, pois que, no $260.O, declara 

1 O $$ 1 . O  do cit. tit. 2 4 . O  diz: ulegatum est, quod legis modo, id est, 
uimperative, testamento relinquitur ; nam ea quae precalivo modo relin- 
aquuntur, fideicommissa vocantur.~ 

. . 



Gaio que : II Potest autem quisque etiam res singulas per'jidei- 
(I commissutn relinquere, uelz~t fundum, hornirzem. .. 

Em face d'islo, permiita-se-nos rsvocar em duvida a aucto- 
ridadc de Vinnio sobre a questão controversa. 

Nem mais feliz é Hunnio. Os principaes fundamentos, em 
que se estriba, são os seguintes: 

1 .O- A L. 1, D., ad SC.'um Trebellianum, diz : a Explicato 
tractatu, qui ad $deicommissa singularum rerum pertinet, 
tra~iseanms num ad interpretationem SC.*' Trebclliani; J logo, 
o SC.'"rebelliano dizia respeito ás heranças fideicommissa- 
rias, e a Lei Falcidia, de que o Digesto até alli se occupára, 
í: r ~ n v  vigorava para os Tideicommissos singulares. 

Nós retorquimos que a doutrina 6 verdadeira, mas que s6 
tem a sua origem na. legislaçiio Justineanêa, e nunca em tem- 
pos que lhe sejam anteriores. 

Para isto, basta reflectir, de primeiro, em que o Direito Jus- 
tinianêo equiparou completatnente os legados aos fideicom- 
missos singulares; e, pois, revigorando a Lei Falcidin, nso po- 
déra deixar de a applicar, indistinctamente, a uns como :L ou- 
tros. Dcrnais, as proprias palavras: - c  transearnus ntl inter- 
pretalioncm SC.'T,.cbclliani~-demonstram, de todo o ponto, 
que o Digesto, nesta parte, amoldou os antigos preceitos ás 
modificações que llies iiltroduziu, aliás respeitaria os dictames 
da Iiistoria, e jámais representaria o SC." Trebelliano como 
attribuindo ao fiduciario o beneficio da quarta, quando (I: certo 
que d'esle beneficio só fallou o SC.tTegasiano, o qual, segundo 
vimos, respeitava tanto aos fideicommissos universaes, como 
aos particiilares. 

A L. 1 ,  D., ad S C . ~ ~ ~  Treb. prova, pois, que o parecer de. 
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Hunnio só é veridico, quando referido á lcgislaçáo Justinia- 
nea, mas nunca em relaçluo a tempos anteriores. 

2.'-A Lei Falcidia teve por fim o impedir que a herança 
fosse inteiramente alheada do herdeiro, e que por isso e110 a 
repudiasse ob nullum aut minimum lucrum; mas isto tanto 
pode acontccer, exhaurindo-se a herança em legados, como 
em fideicommissos. 

Argumento identico a este refutámos nós já, quando nos 
occupámos de Vinnio. Em verdade, a Lei Fulciclia lcgislou 
tanto para os legados singulares, como para os parciarios. 
ora, entre os legados parciarios e os ~deicommissos propor- 
cionaes, ou mesmo gcraes, e até universaes, existe precisa- 
mente a mesma analogia, que entre os legados singulares; e 
os fideicommissos singulares. Que nos diga, pois, ~ u n n / o  
qual a razão por que conclue dos legados singulares para bs 
fideicommissos da mesnia especie, e não conclue dos legados 
parciarios para os fideicommissos proporcionaes, geraes, ou 
universaes. 

Se o argumento a pari colhe, porque recúa Hunnio ante 
as suas legitimas consequencias? 

3."-Não importa que a Const. 2, $ 5." Cod., de veteri 
jure enuclenndo, declare que a Lei Falcidia era applicavel aos 
legados, e o SC.tO Trebelliano aos fideicommissos, porquanto 
se deve entender que esta ultima palavra comprehende tão 
s6 os universaes, como o indicam os termos da cit. L. 1, O., 
ad SC.'- Treb., e o 5 4 . O ,  Inst., de fid. hered 1 

1 Effectivamente, a Const. 2 8.', Cod. de referi jure enucleundo, diz: 

uCumqiie nihil tam peculiare fuernt quam (ut) legatis quidem legis Ipalci- 
((diae nnrrntio, fideicommissis autern Senatusconsulti Trebcllic~ni.. . )) 
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Não é assim. A L. i ,  D., ad SC.'-) Treb., não pode expli- 
car a Const. 2, 5 5.", Cod., de uet. jur. mtic.; a primeira le- 
gisla, a segunda historía. Além do que, nenhuma tem para 
aqui cabida, por isso que a questão tem logar entre o SC.'" 
Pegasiano e a Lei Falcidia, e não entre esta e o SC.'O Tre- 
belliano. Pelo mesmo motivo, rejeitamos a citaçáo do 5 4 . O ,  

Inst., de fid. hered. 
A nossa convicção fica, pois, de pé. A Lei Falcidia nzo 

teve legitima applicação aos fideicommissos singulares antes 
do Direito Justineanêo, e a fortiori muito menos antes do 
SC." Pegasiano. 

VI Proseguindo n'este ligeiro esboço historico, experimen- 
taremos agora descrever, a largos traços, as modificafões in- 
trocluziclas, pelo Direito*Justinianèo, nos preceitos até alli vi- 
gentes no tocante a fideicommissos. 

Para maior facilidade de exegese, buscaremos destrinçar, 
com a clareza que ao nosso alcance estiver, os fideicommissos 
singulares das heranças fideicommissarias. 

Cumpre-nos, porém, n'este intuito, descer ao previo exame 
das raias, que extremavam os fideicommissos dos legados, antes 
da grande reforma que se elaborou na legislação imperial, pelos 
tempos de Justiniano. 

Ulpiano precisa, n'cste particular, lima differença radical 
entre uns e outros, no concernente á forma de sua constitui- 
ção:-~Legatum est, quod legis modo, id est, imperative, 
a testamento relinquitur ; nam ea quae precativo modo relin- 
C quuntur, fideicornmissa vocantur. 



Uma outra estabelece, ainda, relativa á sancção juridica, 
quando, depois de dizer :- a Fideicommissum est quod non ci- 
r vilibus verbis, sed precatiue relinquitur, B -accrescenta: rnec 
r ex rigore juris civilis proficiscitur, sed ex voluntate datur re- 
r linquentis l. D 

Em boa verdade se deve, todavia, advertir que esta ultima 
differença, apontada por Ulpiano, com quanto reconhecida por 
existente na legislação romana, não passava, comtudo, dc uma 
das muitas subtilezas, que foram apanagio d'esta legislação. 
Tanto o legado, como o fideicommisso, provinham ex voluntate 
relinquentis; mas, uma vez chegado o momento de rcalisar 
esta vontade, o legado era devido ex riyore juris civilis, ao 
passo que o fideicommisso só o era ex jure pretoriano, por isso 
que, como sabemos, o SC.tO Pegasiano permittia ao fideicom- 
missario o obrigar o fidiiciario, jussu pr~toris,  a acceitar a he- 
rança, a fim de lh'a devolver. Legados e fideicommissos tinham, 
pois, egualmente, uma sancção rigorosa e juridica; a differença 
provinha, tão sómente, da iridole do Direito, que os cliancellava. 

Uma terceira distincção, irrogada por Lesparat =, é que a 
propriedade do legado pertencia ao legatario desde a adiqão 
da lierança, ao passo que a do fideicommisso passava pri- 
meiro para o herdeiro, o qual então a devolvia ao fideicom- 
missario. No legado o herdeiro era possessor; no fideicommisso 
era dominus. O legado era trsnsmittido recta via; o fideicom- 
misso non recta sed oblipua via. Esta distincção, porém, é, 
para nós, inteiramente falsa, sendo que, no decurso d'este tra- 
balho, tercmos occasião de demonstrar que a propricdadc dos 

1 Eod. loc. tit. 25 S 1. 
2 Dictionmire ãu Digeste-vbo. FideicommZs. 



legados e fideicommissos puros pertencia, por Direito Romaho 
ao legatario, ou fideicommissario, desde a morte do testador 
e a dos condicionaes ao herdeiro ou fiduciario, até total imple. 
mento da condicção. 

O que deixamos dicto era applicavel a todos os legados t 
fideicommissos. 

Justiniano veio, porém, estabelecer, logo no Digesto, uma 
notavel alteração no antigo Direito, segregando os fideicom. 
missos singulares das heranças fideicommissarias, e equipa, 
rando aquellcs aos legados. 

A L. 8 7 ,  D., de legatis 3." declara explicitamente que : - 
rEt fideicommissum et mortis causa donatio appellatione le 
gati continentur. I, E a isto accrescenta a L. 1 ,  D., de legatir 
1 .O:-# Per omnia exxqoata sunt legata fideicommissis. 

O Digesto, nos liv. XXX, XXXI e XXXII, occupou-se, pois 
de legatis et fitIeicommissis; e no liv. XXXVI, tit. 1 .O, das Iie 
ranças fideicommissarias, como amplamente o provam as LL 
1 e 27,  5 8, D., ad SC.'u7'A Treò. 

Não obstante isto, as differenças entre os Gdeicommisso 
e os legados ainda persistiram bem salientes em face do pra 
prio Digesto. 

As verba precatiua ficaram de pé, como distinguindo mai 
especialmente o rideicommisso. Basta-nos, a fim de o paten 
tearmos, citar a L. 108 ,  5 15 ,  D., de legatis 1." ' e a L. 11 
§ 1 5 ,  D., de Eegatis 3."". 

1 L. 108, $ i 5 . O ,  D.,  dq lcg. 4." uAufidiiis filii siii fideicotutnisit, utcer 
cctam pecuniam quatuor libertis suis mutuam daret, et usuras leviores taxa 
uverat : plaeuit hoc fideicommissum utile toturn esse., 

:! L. 1 I, $ 15.O.  D. ,  de leg. 5 . O .  «Si heres rogatu, sit certam sumrnan 
«usiiris certis fcenori dare, utile est fideicommisrum.n 



Façamos a applicação d'este principio, 
Thévenot ' sustenta que, pelo Direito Justinianeo, os legados 

coiidicionaes eram verdadeiros fideicommissos ; o mesmo pa- 
recer segue Liz Teixeira 2, quando affirma que o testadot, 
mandando restituir o legado, ou uma parte d'elle, depois de 
um tempo qualquer, constituia um fideicommisso perfeito. O 
contrario é, todavia, sustentado por Lesparat 3. 

Nãio perfilhamos nenliuma d'estas opiniões extremas. Para 
n6s, é fora dc duvida que a disposição, que Liz Tcixeira tomou 
por exemplo, podia valer como legado condicional, sempre que 
fosse escripta verbk directis et civilibus. Para isto nos funda- 
mos na L, 4 pr., D.,-quando dies legat. &, e na L. 79 pr., 
D., de condztion. et demoilst '. 

Sendo, porem, concebida verbis precativis, tornava-se 
então fideicommissaria, como se pode inferir das mesmas 
Leis. 

Devemos, comtudo, advertir que o fideicommisso, deixado 
precative, necessitava, para a sua validade, da promessa do 
fiduciario O. 

Traitk des Substitutions Fideicommissaires - pag. 236. 
2 Curso de Direito Civil Portugtrez -Parte 2." Div. 1,  tit. 7, $ i." 
3 Dictionnaire dzc Digestc - vbo. fideicommis. 
4 L.  4 pr., D. ,  quando dies Eegat. -uSiFcum hceres morietur legatur, 

uconditionalc legatum cst. n 

L. 79 pr., D. .  de condition. et dcmonst. uHceres meus, cum ipse mo- 
arietur centum l i t io  dato ; legatum sub conditione relictum est. n 

6 IIeincccio-Elementa Juris sec. ord. Inst. (oper. omnia, tom. E), pag. 
178, S 662- diz terminantemente : -uQuandoquidem vero Tideicommissa 
uverbis precativis relinquuntur ea cero, nisi aecedat promissio, obligationem 

« haud producunt. n 
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Voltemos, porém, ás differenças sanccionadas pelo Digest 
Baldo ', glosando a citadaL. i, D., de legatis 1." ajuiza q 

os legados e fideicommissos s6 avirtualiter habent eandem n 
turam & virtufem. B Em seguida, torna bem frisante a differen 
que acabámos de apontar, dizendo : -a In Iioc quod dicit ( 

anomine, non est verü ; quia adhuc hodie remanet differat 
a inter libertatem legatam, d per fideicommissum relictâ ; qu 
l libertas legata est directa, sed relicta per fideicorramissu 
aest obliqua & et ideo nõ puenit ipso jure. D 

As consequencias oriundas d'esta diversidade de dispo: 
ções eram sobremaneira importantes, mórmente no que toca1 
á libertação dos escravos. 

Evidencía-o Bartholo Quando,  ao adverlir que os legad 
e os fideicommissos singulares foram equiparados, accrescei 
ta: -ased P libertate differunt, an ab herede relinquãt p fidci 
aã ex testatore directo, quia primo serzbus mnnumissus, c 
a libertus heredis, in secundo casu est liberi~rs testatoris, sic 
ain fideica. ante restitution;, sed 'i legato hereditatis vel pari 
(hercditatis, ab adita hereditate transeunt jura hereditar 
a in legatariü ... B 

Alem do quê, disposições havia, que, não podendo val 
como instituiçaes de herdeiro, nem como legados, vigoravar 
todavia, como fideicommissos. 

É assim, que a disposição, pela qual se incumbia ao legai; 
rio o encargo de transmittir a outrem os bens, que em t 
qualidade recebèra, seria nulla como legado, e, todavia, con 

1 BaM6 Comment. ad lib. 30 Digert6,-tom. 3, png. 120. 
2 Bartholi Glosa Super Instituíam,- tom. 9, pag. 8 .  



fideicornrnisço era valido, segundo o attesta a Inst. pr. de sing. 
reb. per. fid. relictis '. 

Pela mesma forma, as  disposições que oneravam o herdeiro 
com transmissões hereditarias, em prol de nascituros, s6 como 
fideicommissos podiam valer. 

Se, porem, no Digesto as differenças eram notorias, o mesmo 
não podemos dizer do Codex Repetitae Prodectionis. 

A Const. 2 1, Cod., de legatis, dispoz que : - aIn legatis 
aet fideicommissis necessaria non sit verborum observantia. D 

A Const. 2, Cod., com. de legat. et fideicom., completou o 
sentido d'esta phrase, determinando que : - C  Omne verbum 
asignificans testatoris legitimum sensum lcgare vel fideicom- 
arnittere volentis, utile atque validum est, sive directis ver- 
a bis ... sive precariis ... sive juramentum interposuerit. D O re- 
sultado foi que a differença entre as precativa verba e as ci- 
vilia verba desappareceu. 

A Const. 1, Cod., com. de leg., reduziu as quatro especies 
de legados, que havia2, a uma só, e confundiu-os, legislando 
pelo seguinte teor: -aRectius igitur esse censemus....: omni- 
a bus.. . tam legatariis, quarn fideicommissariis unam naturam 
e zmponere. r 

Tornou-se, por consequencia, difficil o extremar o legado do 
tideicommisso. No emtanto, subsistiu a já apontada differença 
de que o legado s6 podia ser encarregado ao herdeiro, ao 

1 A Znst., no logar citado, diz o seguinte : uPotest autem quis ... vel ipsum 
aheredem rogare ut alicui restituat eel legatarium, quamçis a legatario le- 
agari non possit. b 

2 Estas especies eram : - per vbdicatwnem, per damnationem, sinendi 
modo, e per praeceptlonsna. 



passo que o hideicommisso o podia ser a todo o que fosse bene 
ficiado pelo testador, comtanto que a irnporturicia do fidei 
commisso não excedesse a de tal beneficio. E alem d'isto 
Dacaiirroy observa que o Icgado só porlia ser deixado en 
testamento, ou cotlicillo roborado por testaiiiento, ao passc 
que o fideicommisso podia ser commettido ao Iicrcleiro nb in. 
testato, e mesmo ao Fisco. Legados e fideicomniissos foram 
pois, não per om~zia, mas pcr omnia fere ex~puata, en 
virtude da legislação Justininnca. 

Jurisconsultos houve, conitudo., que emprehenderam as  
signar mais remota origem a tal disposição, fundando-se en 
que a citada L. 1, D., de leylatis 4." ffora extraliida de un 
.Fragmento dc Ulpiano, o que denotasa que ji no tempo d'est~ 
insigne escripior estavam juritlicamente irmanados os le 
gados e os fidcicommissos; accrescendo, ainda, que a tal nãc 
obstava a Const. 2, Cod., com. de legat., visto ser frequent 
o alcunhar-se de innovaçáo, introduzida por Justiniano, o qu 
a mais não passava de mera sancção de preceitos, anterior 
mentc estabelecidos. 

Contra esta doutrina se alevanta Hunnio e,-acum ex tes 
timonio Justiniani, cui omnino fides liabenda, contrarium pa 

a tescat. D 
De resto, Hunnio, confrontando o Digesto com o Codeli 

diz que, pelo primeiro, os legados e os fideicommissos-r exce 
a qiiata fuisse puoad nutzirtrlia: Jure vero Codicis, cum quoa 
aaccidentia, actioncs nempe, quae de utrisque competebani 

1 Znstitutes de Droit Justinim, n.O 786. 
2 Cit. Jus CCiuile Justinianacrn, pag. 1 1 3 3 .  



acum quoad oerborum etiam formulas quibus utrisque re- 
alinquebantur inter ea relicta estet differentia, etiam quoad 
a haec Justiniuni constitutione factam fuisse exaequationem. :, 

VI1 Examinemos, agora, as alterações que soffreram os 
fideicommissos universaes. 

Justiniano declarou abrogado o SC.tO Pegasiano, revali- 
dando plenamente o Trebellianoi. Foi este o meio, qiie julgou 
dever perfilhar, a fim de attingir o alvo em que puzhra fito, 
qual a extincçáo das stipulationes partis et pro parte '. 

Estas estipulações foram, pois, substituidas pelas acções, 
tanto directas como uteis, implantadas pelo SC.tO Trebclliano, 
consoante o que em outra parte deixamos dicto 3. 

No emtanto, Justiniano conservou o direito do herdeiro á 
quarta, que denominou trehellianica; e isto, náo em virtude 
do SC.'O Pegasiano, inas sim ex nostra auctoritate. 

É fundado na eombinsfão d'estes preceitos que Heineccio 
diz: - fluit semper hodie obligationes tum activas, tum pas- 

São notaieis as palavras do $ S.", Inst., de fid. hered.: ([omnibus nobis 
usuggestis tam similitudinibus quam diferentiis utriusque senatusco?wulti, 
uplacuit, exploso Senatiisconsulto Pegasiano quod postea supervenit, 
uomnem auctoritateni Trebelliano Senatusconsulto praestare, ut ex eo fidei- 
ucoinrnissariae hcreditates rcstituantur, sive habeat hcres ex voluntate tes- 
utaloris quartam, sive pius, s!vc miiius, sive nihil penitos.» 

2 Prova-o o mcsmo ij 5 . O ,  Inst., de Jid. hered., o qual principia do seguinte 
modo: «Seù quia stipiilationes ex ~eriatusconsulto Pegasiano descendentes 
uet Êpsi alitiquitati displicuaunt, et quibus casibus captiosas eas homo ex- 
ucelsi ingenii l'npinianus appellat, et nobis in Eegibus rnagis simplieitas, 
uquurrc. dificultas placet.. . n 

3 Basta, para isto, lembrar a L. 27, $7.", D. ad SC.turn Treb. transcri2 
pta a pag. 25, nota 1.' 

4 Elemcirtn Juris sec. ord. Inst. (opcr. omnia, tom. li), pag. 178. 



asivas inter heredem Bduciarium et fideicommissarium pro 
a rata dividi., 

Vejamos, porém, como isto se realisava nas principaes hy- 
potheses occorrentes : 

Sobre o fiduciario, corno herdeiro, pesavam as acções he- 
redítarias directas, e as uteis concernentes á parte que lhe 
coubesse da herança. 

No que toca ás acções directas, o fiduciario tinha o direito: 
ou de as repellir, mediante a excepção restitutae hereditatis, 
segundo o permittia a citada L. 27, fj 7.", D., ad SC."" Treb.; 
ou de lhes seguir os tramites, fazendo reverter sobre o fidei- 
commissario a parte que lhe coubesse em lucros e perdas, con- 
forme a expressa disposição da Const. i ,  Cod., ad SC.'"" Tre- 
bellianum i. 

Pelo que respeita ás acções uteis, verificava-se o seguinte:- 
se o fiduciario retinha a quarta, as acções competiam tanto a 
elle, como ao fideicommissario, na proporção de suas quotas 
partes" se o fiduciario restituia voluntariamente a h e ~  iril.:~ 

Esta Const. diz: «Si ex SC.Loquartam partem hereditatis retinuisti: quod 
acreditorifius hereditariis, pro novem unciis prestiteris, a fideicommissario 
apetere p0tes.a 

2 Inst., $7, de fid. hsred:-uquasi ex Trebelliano senatusconsulto pro rata 
uportione actionibus tam in heredem quam in fidcicommissarium competen- 
«tibus.n Guerreiro-Tract. /.O de Znventariis, liv. 3.", cap. 2.", O." 80- 
aponta, todavia, uma excepcão a esta regra: « Q u ~ r e s  tertio, an quando heres 
ugravatus totam restituit hereditatern, retenta aliqua re  certa de teatatoris 
amandato, teneatur ad debita hereditaria, habita ratione rei retentae? Res- 
upondetur negative, etsi res rctenta aequet quartam Trebellianieatn, uel ipaam 
aauperet. Ratio est: quia facta restitiitione reliquorum, ha~res re rrtcnta e8t 
aloco legatarii & fideicommissarius loco heredis.~ 



toda, as acções uteis recahiam plenamente sobre o fideicom- 
missario; finalmente, se o fiduciario recusava adir a herança, 
o fideicommissario podia compellil-o a isso, mas nullo nec 
damno nec commodo apud heredern remanente l. É a dispo- 
sição do SC.'O Pegasiano, attribuida ao Trebelliano. 

Do exposto se conclue que Justiniano, sem embargo das 
palavras a exploso $C.& Pegasiano B , nada mais fez do que apro- 
veitar, de um e outro SC.tO, o que de mellior se lhe deparou, 
teimando, comtudo, em affirmar que sómente o Trebelliano fi- 
cava de pé. Revalidou as acçaes consagradas por este iiltimo; 
e do Pegasiano manteve a restituição da quarta, e o direito, 
pertencente ao fideicommissario, de coagir o fiduciario a ac- 
ceitar a herança a fim de lh'a devolver. 

E, pois, como bem o adverte Pedro Gomez de la Ser- 
na, o fideicommisrario foi collocado, por Justiniano, loco he- 
redis '. 

Taes são as bases fundnmentaes da legislação Justinianea, 
em materia de fitleicommissos; dos preceitos espcciaes, que 
d'ellas são o desenvolvimento, teremos occasião de nos occu- 
par, á medida que progredirmos n'este trabalho. 

VIII. Vicente IIernandez de la Rua 3, fallando dos fideicom- 
missos, confessa que :-a en derecho espaííol apenas se en- 

1 Cit. 7." Inst. de hcredc fia. 
2 ,Porque si e1 fidiiciario accepta Ia herencia, Ias actioncs quc hay en 

afavor 6 contra ella, corresponderán, por 10 que hacc ií Ias trcs cuartas par- 
ates, i, 6 contra, c1 fideicomisario; y si c1 fiduciario no quiere acceptar, e1 
afideicomisario será unico hercder0.n [Pedro Gomcz de la Serna-Curso de 
Derecho Romano comparado con e1 EspaEol, pag. 5901. 

3 Lecciones de Derecho EspaAol, tom. 2, leccion 28. 



a cuentran leyes que hablen de esta clase de sustituciones ; de 
Kmanera que casi no sc puedcn fijar reglas que tengam su 
a apoyo en la ley. B 

Este dizer é de todo o ponto applicavel ao nosso antigo 
Direito. 

Os fideicommissos, de ha longos tempos, csistcni entre n6s. 
Lançaram mão d'elles os nossos Reis, ainda os da primeira 
dynastia. 

Mello Freire dá-nos noticia de um, constituido em testa- 
mento, pela Rainha Santa Isabel, n favor de sua, filha D. Bca- 
triz, como fiduciaria, e de sua neta D. Maria, como íideicom- 
missaria I. 

Um segundo exemplo nos fornece Fr. Antonio Drandão, 
extrahido da doação fidcicommissaria que El-Rei D. Diniz fez 
da villa de Leiria á mesma Raintia Santa Isabel, em reconhe- 
cimento dos esforços que clla cmpenliára ein o congraçar com 
seu fillio D. Affonso, após as dissidencias que entre estes se 
alevan taram %. 

1 São palavras d'este fideicommisso, transcriptas por Mello Freire -1nst. 

Jur. Civ. Lus., liv. 3 . O ,  tit. 7.7 nota ao $ 18.O-: uMando a minha coroa 
de esmeraldas á Rainha D. Beatriz, minha filha, e rogo-lhe que a leixe á 
Infanta D. Maria, sa filha.)) 

3 Fr. Antonio Brandão-nlonarchia Lusitana, liv. 17.O, cap. 5 6 . O -  

traslada a escriptura de doacáo da cidade de Leiria, onde se encontra o se- 
guinte: uEm nome de Deos, Amen. Conhoscam quantos esta carta virem, 
u& Icerem que cii D. Diniz pela graca de Deos, Rey de Porlugal, & do 
~Algarve, de meu prazer, & dc minha livre vontade dou, Pr outorgo a vos 
*Rainha Dona Isabel inha molher euiscmbra com o infante 11). Affonso meu 
nfilho primo herdeiro em todolos dias de vossa vida a inha Villa de Leiria 
ucom todos seus termos... E outro si vos dou em todolos dias de vossa vida 
aa Alcaidaria dessa Villa, em tal guisa, que vos metades hy Alcaide, & to- 



Finalmente, DamiBo de Goes faz-nos menção de um testa- 
mento de El-Rei D. João 11, feito ein beneficio de D. Manuel, 
e no qual ia inserto u m  fideicommisso 1. 

Estes fideicommissos, porém, eram regulados nzoribus ma- 
gis quam legibus, como o adverte Mello Freire. 

As nossas leis foram, n'esta parte, absolutamente deficien- 
tes. Apenas a Ordenação do liv. h..", tit. 87.", define o que sejam 
substituições compendiosas, as quaes assimilou aos fideicom- 
missos, embora com pouco rigor e fundamento, segundo mais 
tarde observaremos. 

O estylo, a praxe do fdro, e muito principalmente o Direito 
Rornano, foram as vcrdndeiras iiormas, por que se regularam 
as disposições fideicornmissarias '. 

((Ihades quando vos prouguer, que seja homem filho dalgo ... E essa doa- 

usom 710s faro & outorgo por ende toda vossa vida ... E depois vossa morte 

aa dita Villa com seus termos, & pertenças ... & melhoramentos que h y  fi- 
azerdes, devem ficar a m y .  & a meus snccessores, que despois m y  regnarem 

uem lJorticgal. & livremente. & sem embargo nenhum.* 

1 Damião dc Çocs, - Chronica d'El-Hei D. Manuel, cap. I." - histo- 

riando e descrevendo o testamento d'El-Rei I). João 11, apresenta, entre 

outras, as duas segiiintes clausulas, onde se revela um fideicomniisso con- 
dicional : ((Que instituia, & dcclaraua por herdeiro de todos seus regnos, 

(I& Senhorios ao dicto dó Emanvel Diique de Bitja, sei] prcsado & amado 
nprimo, nam lhe dando Deos filho ou filha Icgitima, oii falecendo dcnlro de 
aiim nnno da feitura do seri testamento. Que nam hnuendo ho dicto dom 

«Emancel Duqcie de Beja, filhos legitimas, que em tal caso seu filho dom 

n Gcorge succcdesse pPr falecimento no ltegno. n 
2 A diversidade e encoritro dc subsidias da iiossa Jiirispriidencia fidci- 

commissaria foram causas de esta se tornar sobremaneira embaracosa e con- 
fusa, e dc se pejarem os tribiinaes de numerosas questões de difficil solucão 

practici. Giierrciro-Tr. 2, De Diviswnibus, liv. S.", cap. 13.", n." i , -  
conhecedor d'estes escolhos, qiie tanto faziam pcrigar a uniformidade das 

4 



Por isso os rcinicolas largamente se esforçaram por tornar 
applicaveis entre n6s os preceitos da legislacão romana, ciijas 
subtilezas, porém, nem scmpre se conipadeci;im com a indole 
da nossa Jurisprudencia. 

A carencia de principias aegiiros c fixos, qiio regessem este 
assumpto, era táo manifesta e reconhecida, quc Lobfio ctregoii 
a exprimir o desejo de ql:c no nosso paiz fosse recebida, como 
lei, a Ordenacão francezn ( l i .  Lriiz xv, datada de 17k7, e com- 
mentada por Furgole ! ! 

O nosso moderno Cotligu Civil pretendeu dissipar o eçt,ado 
de incerteza, oriundo das omissões do nosso antigo Direito, 
legislando, nos artt. 1866." a 1874." sobre as substituições 
fideicommissarias. 

Lograria o Codigo Civil o seu intento? O nosso juizo c 
convencimento involvem uma negação formal. O Codigo Civil. 
se cortou por algumas dificuldades existcntes, veio, todavia 
crcar novos embaraços, amtiguitlades dcplornreis, contradi- 
cções de difficil solução. 

sentcnps  judiciaes, confessa n impossibilidade de rcsblver todas as diirida 

siiscitadas, escrèvendo : «non est aniini totarn rideicommissariam materian 
tipcrtractiire; ebt mim vnstissimn ct escttrrjt per tot ac tam varias qutsstio 

anes. ut integra dcsidcret roluminn, nec ad brevius compendium f a d e  reeo 
ttcari potest. r- Correa 'Selles - Manual dos Tab~lliiies, Q 229. - ponde 

rando, ainda, ha subida dilliciildiidc dc iiitcrpretar os testamentos, e mói 
mentc as claiisiilas rideicommissarias, nccrcsccnta: «O que deixo dicto sob] 

ccsiilislitui~(,cs sirva súrncntc para notar que ellas fazem a interpretaçúo d 
crtcstamentos complicadirsima ... L'ortanto ou o tcstndor se al~stenha de fiiz 

rsul)stitiii~iics, oii náo as faca sein madiiro conselho, e sem acaiilelar as d 

ttuidas mais obyias, qric possarn nasccr da sua disposic$ío ... ilortiiiilo as d 

nposiçiies testammtarzas mais simples siio níío sd as melhores, mas ainda 

amais prudentes. r 



Eis 13 qlie nos fazemos cargo tlc tlcmonstrai., .çomnientando, 
ti lilz da liistorin e da pliilosoplii;i, as disposi~ões dos citados 
artt. i 8 G C j . O  a 1874." 

Não sereinos, porém, ucintosos rl'estc emperiho. Procede- 
rtninos em piira boa i&, n5o adulterando, antes esforçando-nos 
por coiiciliai. as itléas tlo legis!atior, e alimpal-as tle aberra- 
çóes e anomalias, a firi-i de que bem se possa conliecer: por 
im Indo, qual :L rerdndeii*a interpretação e npplicaçáo, que o 
Codigo dcvc ter no foro, cm quaiito vigorar; por oatro, qual 
n reforma (lf: qiic iiistantcmeilk carece. 



CAPITULO I 

Natureza e caracteres da substituiçfio Edcicomniissaria 

Commentario ao art. 1866.0 do Codigo Civil 

Iiim maisle.-I AccepçHo jriridica da palavra-8ubstituiçâo.-I1 Clas- 
sificaçlo das substituiçtes, segundo Domat; Liz Teixeira, Coelho da Ro- 
cha e Corrêa Tel1es.-111 ClassificaçGes perfilhadas pclas nossas Leis ; 
opiniso que eeguimos.-IV Definiçiio do fideicotnmisso, consoante as Or- 
denaçhs e o Codigo Civil.-V Apreciação dos caracteres distinctivos, que 
o Codigo Civil assigna 4 substituição fideicommissaria. 

I Pedem os dictames de uma boa methodologia que, a ra- 
pidos traços, precisemos o que em linguagem juridica se en- 
tende por substituição, determinando as  suas mais salientes 
esp~iaies, a fim de melhor podermos apreciar a indole da que, 
entre todas, releva em importancia-a fideicommisaaria. 

A Ord., liv. h.", tit. 87.", pr., definia substituição: ( a  in- 
nstituição de herdeiro feita pelo testador em segundo grau. B 

Similhantes termos não traduzem, porem, a substituição 
em toda a sua amplitude, nem lhe assignam uma idéa pre- 
cisa e clara. 

A substituição não tem s6 cabida no testamento ; pode veri- 
ficar-se, tambem, nas doações inter vivos, ou causa mortis. 
E, pois, tanto pode ser feita pelo testador, como pelo doador, 



Não 

erclosiramcnte ao h(brd~ii*o, cstondr-$c3 ao 
legat,~rio, p afiectar o pmprio doii;~tai~io. 

De resto. as pala \-ras a en' S P ~ ; I I I , ~ / ,  gr(i11 ~ O I I C O  ciisinaril 
3 quem da suhsiitoi@o não iivrr formado iini prílvio juizo. 

Coelno (Ia Rocha 1 emprega uma locti~5ii  (11\(&1,.:1, dizendo 
que a sulistituiqão: x é  a designação, feita p 1 tos~ador, de 
pessoa, para querr deve passar a hrrança ou Ii,;*iilo, na falti 
do Iierdeiro, ou lcgn tario. B 

E m  dois vicios pi,incipacs Iahora segiindo cremos, osta dr 
finição dc Coellio du Roclia. 

O prirrieiro é tornxr a substitniçã(- absoliitn,lnente estrad 
á doa~ão ,  o yur, segundo iriais tardc vereincs, nso é de to 
o ponto juridico, p o i ~  que, ;endo alihs o tiili~ic~oinmisso ur 
das especies de subsiitiiiqão, pode. tt)iliivia, i~onstituir-se E 
conrenio de interessados. 

O segundo é ser meranienie ;ipplica.,el ao caxci ein que o p 
rneiro beneficiado náo queira, ou ri% possa adir os bens q 
foram objecto do fidei:ommisso: é o que indica a palavra fal 
quando rigorosamente entendida ; d'onde resultaria que ai 
nas a si~bstituiçáo vulgar caberia nos limites da definição. 

Para n6s, a substituzçáo é simplesmente : aa subroga! 
de uma pessoa nos direitos de outra). 

I1 As leis, corno vs escripiores, têni diversa e encontra( 
mente dividido as suhstituiçóes. Releve-se-nos, pois, o ( 

trarmos no exame dos principaes alvitres propostos, afim 
apurarmos 3 categori:~ dt suhstituiçóes, c111 cujo gremio se 
contra o fideicommisso. 

Znst. dc Direito Civil Poriirguez, 713. 



Domat estat)elece drias primordiaes classes dc substitui- 
çõcs: lima abrangendo as disposi~~cs ,  pelas quaes os tes- 
tadores, tendo designado os seus herdeiros, mas temendo que 
rlles o rrão queiram ou não possam ser, nomêam outros, para 
o caso em cjue similhnnte receio se rralise; e outra compre- 
Iicndendo as prescripçõce testamentarins, qiie rcrelam ( ! de- 
sejo, que o testador teve, de que seus bens t~ s s rm  trunsrit- 
tidos, pelo primeiro succesear instiliiido, ao segiincio. 

Á primeira c lass~ pertencem as substitui~ões t~~i lgr , ! - , , s ;  6 
segurda as fideicomnzissnriac. 

Da comhinaçbo tl'estes dois typos prinini ios dc siibstitui- 
cão, o da vulgar, c o da fideicoinniisstlri:i, resiilta um terceiro, 
que é o da p~cpillar. Estc abrange nqi~clles dois, porque 
compartilha c3m ambos os seus effeitos. Tem a natureza da 
substituição vulgar einquanto chama o substiluido a sricces- 
são do testador, caso o filho d'este não seja herdeiro; e tem 
o caracter de fideicomwisso, emquanto faz passar os bens da 
pessoa do impubere pura a do substituto. 

Como variedade da substituição vulgare, apresenta Domat 
a r~eciproca, por isso que: lon peut aussi substitucr les co- 
(I liéritiers entre eux réciproquement. B 

Como variedade da pupillar 3? nomeia a czmplar ,  que foi 

1 Les Loix Civiles, liv. S.", preamh. 
2 uLa substitution vulgaire cst une institiition d'un héritier appclé ali dé- 

afaut d ' i ~ i  autre, qiii ne poiirra ou ne voudra prendre cette qiia1ité.m Do- 

mat - 0 p e r .  ci t . ,  liv. s.", tit. 1 .", s e ~ .  I, n." i. 
3 «La siihstitiition pupillaire cst une disposition qiie fait iin pèrc, qui 

aayant iin enfant impiihère sous sa piiissance, I'institue son hbriticr; & lui 

nsiihstitiie iine autre personne pour siiccéder au défaiit de cet enfant, s'il 



introduzida, cm relação aos dcsassizados, pela analogia que 
existe cntre a sua condição jiiridica e a dos impnheres. 

Finalmcntc, como syntfiese das Ires substitui~õcs : a vulgar, 
a pupillai. e a fideiconimissaria, aponta Domat a co,ly,endiosa, 
pela qual os bens devem passar para o substituto, em qiial- 
quer tempo em que o substituido falleça. Esta substituição 
protluz effcito: 1.' qiiando o filho não quer, ou não póde 
adir a herança ; 2."uando, tendo-a percebido, fallece antes 
da puberdade; 3.3u:zndo morre pubere, mas dentro do prazo, 
marcado para a substituição. 

Por isso Domat affirma que as tres substituições, junctas no 
mesmo testamento, tomam o nome de uma só que ns synlhe- 
tisa, e esta é a compendiosa. 

A mesma idéa O abraçada por Du Barry 

«n'i.tait pas héritier de  son père: ou s'il I'était pour succéder aiissi A cet 
aenfant, en cas qu'il meiire avant I'lge de  puberté.n Esta definirão de Do- 

mat -0per .  cit.. liv. s.", tit. 2.", sec. 1, n." i- não 6 a qiic verdadeira- 
mente compete á substitiiiçóo pupillar; esta sí, implicitamente contém a vul- 
gar,  e niinca a sua formula a abrange tão expressamente, como o figur~i 
Domat; e, em puridade, se a segunda parte da definição, transcripta, tacita- 
mente involve a primeira, para que fazer alarde de palavras iniiteis? 

i Du Barry -Tractatics de SuccerMnibur, liv. 7 . O ,  til. 4 . O ,  n." i - 
diz: ucompendiosa siibslitutio non est species substitiitionis de pcr se, sed 
uproiit casus eiienerit,. rensetur tc l  vulgaris, vel piipillaris, \e1 íideicom- 
«missaria ... Unde dici:bl& judicari de compendiosa prout casiis euenerit. 
uut si casus vulgaris dene r i t ,  de ea sit judicandum prout de vulgari judi- 
ucatur; & sic quoque a euenerit casiis pupillaris, vel exemplaris, vel fidei- 
«commissarius.n D'aqoi conclue Dti Barry que a substitui~Ão compendiosa 
se deve exprimir por pa]d\ ras, d'onde se indiizam difirentes siil)stituiçÕes ; 
e, pois, dcve designar o (dia. ou a condi.50, o tempo da edade piipillar, e o 
da puberdade, por i- qiJe: aneces3c est iit contineat piura teiiipora & haec 

atempora interpreta* i i o d u e s  e>>e antc et  post pubertatem insti t i i t i .~ 



Achanios pouco rigorosa a classificação de Domat. 
O fideicommisso não é um typo simples de substituição. Se 

a substituição pupillar contém implicitamente a vulgar, o me- 
smo acontece com o fideicommisso, porque se o fiduciario 
não podér, ou não quizer, adir a herança ou o legado, elle 
passa, de plano, para o fideicommissario. Como asseverar que 
a pupillar é composta da vulgar e da tideicommissaria, se o 
fideicommisso assigna á substituição o prazo da morte do 
fiduciario, o qual se pode realizar antes ou depois da pii- 
berdade ? 

Tauibem não é exacto que a substituição compendiosa seja , 
uma variedade da pupillar, como o figura Domat; a compen- 
diosa não se applica sómente ao caso, em que o substituido 
seja filho do auctor da substituição ; é, pois, mais generica; e 
sendo assim, fora melhor dizer que a pupillar era uma varie- 
dade da compendiosa. 

Finalmente, para não accumularmos defeitos, diremos que 
jimais pode a substituição reciproca ser havida como varie- 
dade cspecial da vulgar; a reciproca denota uma correla- 
ção entre varios substitutos e substituidos, que tanto se pode 
dar na vulgar como na pupillar, na exemplar como na fidei- 
commissaria. 

Liz Teixcira' conforma-se com Domat, emquanto apresenta, 
como generos da substituição, a directa e a fideicominissaria. 
Em seguida, subcli\lide a directa em quatro especies, mais sa- 
lientes: -a vulgar, a piipillar, a exemplar, e a reciproca, 
cujas accepçaes conhecemos ji. 

Curso de Direito Civ. l'ort., part. 2.'. div. 1 .', tit. S.", S 55." 



l<sincrilhantlo iiidivitlualmente ~ d a  uma d'csi;~. cyoçies, 
Liz Teixeira recenseia tres variedades da piipillni, : -;I c\- 
pressa, a iacita, e a compeiidiosa. 

A expressa tem por fia exclusivo o nnmc;ir substili [o ao 
filbo, para o caso em que falleça posteriornieiite ao pae, nias 
antes da puberdade. A tacita dk-se na pliramente vulgar, feita 
pclo pae, por isso que o substituido, vulgarmente, se presume 
chamado pelo iestador á herança, n5o só quando o filho não 
qiieira ou não possa recebel-a, mas i d a  quando failcça cm 
quanto impubere. A formula da piipillar expressa, 6 u seguinte: 

, 1 Se meu filho morrer impubere, seja Ticio seu I~erdciro ,; a 
da tacitn é: a1nstitno a meu filho herdeiro, e em qttalqucr 
e tempo que elle morra, lhe substituo Ticio. B 

Finalmente, a rornpendiosa comprehende, em resumo, a 
viilgai. e a pupillar, mediante esta locução : a l~zstituo a meu 
aplho rle1.deir0, e em qualquar tempo que elle nzorra lhe sub- 
a stituo i'icio. B 

Da reciproca, expõe Liz Teixeira duas variedades: a dire- 
cta, e a fideicommissal.ia. 

Esta classificaçáo das substituições é, aos nossos olhos. 
inteiramente viciosa. 

Liz Teixeira, acceitando os typos primordiaes, apurados por 
llomat, incorre11 no defeito que já attribuimos a esic, alitis 
eminente, escriptor, e no qual por isso não insistimos. 

Muitos outros acrescem, porém. 
A substituiçáo directa, identificando-se com a vulgar, 6 tima 

cspecir di~lincta da pupillar, e por isso não pocle ser uin g~iicro, 
c1ue eili si conteiili~. não sd a vulgar, mas todas as out.as, descri- 
ptas por Liz Teixeira. 



Depois a pupillar exprzssa abisange ;I viilgar, pois cluc, se 
o filho 1150 adir a lier:inça, é Ticio o hercteiro ; a pripillar 
expressa não é, por conscquencia, uma siibstituitxo sim des, 
como se afigura a Liz Teixcira. 

A l c q  d'isto, -i. pupillar tacita como elle a descre~e. vem a 
confundir-se inteiramente com :I vulgar; nem incsnro se pode 
considerar t:o.no pupillar, pois q1;2, instituinilo-se ii'ella um 
s bstituto, aper..is para o casc cm (pie o fillio n30 possa ou 
ILLO queira adir a licr:inçn, é evidt?ntc que sc :ste a adiii, e 
kllleceu antes (];i epdcha, em cliie potlia fazer I,estninento, pas- 
sain os bens aos hertleiros aò inteqtato. A papillar conlém :, 
vulgar; esia é cliie não c'ontéri~ aquella. 

Demais, que differença quer Liz Teixeira que se faça prac- 
ticamer.te cntre a piipillar tncita r! a compendiosa, se para uma 
e outra apresenta a mesma fórmula, e se a intençlto do testa- 
dor sU pode ser conhecida pelas sdas palavras?! 

E depois, que contradicção! Liz Teixeira diz. mais ao dianie, 
que n compendiosa é: (um; tlisposiçno concebida em ter- 
(mos implicitos, que contém, ao mesmo tempo, a aribstitui~ão 
directa e 3 fideiconzmissaria, ou aquelln que se faz em termos 

ageraes, proprios para comprehcndcr todas as especies de sub- 
4 stituição : oulgares, pupillares e fideicornmissaricts. B Mas, se 
assim C, como pode a compendiosa ser uma varirdade d;i. pu- 
pillar, não só distincta de todas as outras espccics de substi- 
tuição, mas ainda dc todas as outras varit dndes? 

E, por ultimo. perguntaremos como é que a reciproca tem, 
como variedades, a directa e a fideicornmissnrin. se estas são 
OS generos, d'onde dimanam iodas as substituições, e. pois, a 
reciproca ? 



Coelho da Rocha diz que a substitiiição : a pode ser de- 
(terminada de duas maneiras: ou para o caso em que o her- 
rdeiro não chegue a acceitar a herança, ou morra no estado 
(de pupillo ou demente, e então chama-se directa; ou desi- 
egnando aquelle para quem devem passar os bens por morte 
a do herdeiro, que acceitou, e chama-se fideicommissaria ou 
a compendiosa. B 

A directa comprehende, pois, a vulgar, a pupillar, e a 
exemplar. Alem d'isto, toma o nome de reciproca, quando ha 
correlação entre herdeiros e siibstitutoss. / 

Tamhem não concordamos com esta classificação. 
Examinando as palavras transcriptas, vêmos que as sub- 

stituiç~es, papilar e exemplar, não devem ser havidas como 
directas, mas sim por compendiosas, por isso que em ambas 
se designa. aquelle para quem devem passnr os bens por morte 
do herdeiro, pupillo ou demente. Alem do que, se a pupillar 
e a exemplar contêm a vulgar, como já o assentámos, são 
perfeitamente compendiosas. 

Correa Telles limita-se a recensear, como especies de sub- 
stitiiiçáo: a vulgar, a pupillar, a exemplar, a reciproca, e a 
fideicom~nissaria ou compendiosa; mas sem delinear a ligação 
que as  prende, entroncando-as ou ramificando-as. Por isso 
nos limitaremos a notar que npm só a fideicommissaria é com- 
pendiosa, como o quer fazer valer Corrêa Telles. 

1 Zwt. de Direito Civil Portuquer, $ 713." 
2 Esta divisão de substituiqões foi tambem consignada no Codex Maxi- 

milianus, publicado em 1756 pelo barão dc Kreittmeyer, e do qual SL. 
Joseph extrahiu os preceitos juridicos, vigentes na Baviera. 

Digesto Portugues, tom. 3, artl. 1618.0, 1621.", 1624.". t 626." e 

1628.O 



111 A Ord., liv. 4." tit. 87." pr., depois de definir a sub- 
stituição, diz:-t E pode ser uma de cinco, que em Direito 
a se chamam vulgar, reciproca, pupillar, exemplar, compen- 
a diosa. D 

No tocante á fideicommissaria, guarda silencio a Ord. 
Todavia, alguns dos nossos rcinicolas têm buscado identi- 

ficar a substituição compendiosa com a fideicommissaria, em 
face da mesma Ord. 

Vejamos, pois, como lá se define a compendiosa :- C Sub- 
astituição compendiosa é a que um testador faz ao herdeiro 
tque instituiu, quando quer qiie elle fallecer. E chama-se 
tassi, porque debaixo de um compendio de palavras contém 
tem si muitas substituiçõcs de differente natureza: a forma 
t em que se faz é esta: Instituo por meu herdeiro a Pedro; e 
#quando quer que elle fallecer, ou depois de sua morte, ou 
#por sua morte seja herdeiro Paulo. 

O Acc. do S. T. J., de 8 de junho de 1846, concluiu, d'es- 
tas palavras, que a Ord. houvera como synonimas as substi- 
tuiçoes compendiosa e fideicommissaria '. 

1 O Acc. do S. T. J. de 8 de junho de 4846, transcripto na Gazeta dos 
Tribunaes, 5.' anno, n." 733, exprime-se pelo seguinte teor: uconsiderando 
aque a Ord. liv. 4.", tit. 89.", fj declara que é substituição compen- 
adiosa a que o testador faz ao herdeiro que instituiu, quando quer que ells 
u fallecer, ou por sua morte, comprehendendo-se debaixo de um compendio 
ade palavras muitas substituições differentes: que no caso presente são no 
aaccordão recorrido reconhecidas,, emquanto ao facto, as circumstancias : 
ai.' de que o testador tomou a terca, e a deixou a D. Isabel; 2." de que O 

amesmo testador dispoz que esta a conservasse em sua vida, e passasse por 
asua morte a mesma terça para seu filho Diogo: Que taes circumstancias 
«cmtituem a ordem successiva, carncter essencial d'esta substitui(.ão fidd- 



Concyol deixa perceber que a siibstitiiiç'lo fideicommissnrin. 
c s t i  sempre comprcliendida {Ia compciidiosa~. 

CorrCa TeUese diz que a suhstitai~áo compeiidiosa, dcli- 
nida e c~xen~plificads pela Oril. citada, comprelicilde a vulgar. 
a piipillar (dando-se os requisitos que a tlistingoem), e a fidai- 
coinmissaria. Para este illuslrado jurisconsulto, a differcnca, 
que extrema a fidcicommiss(u~ia da compendiosa, C que esta 
emprega as palavras inzpcrcctivus, e aquella as  precativns;- 
arnas conio os rogos do testador equivalem a um preceito, 
~ d Q h i  venz que tcintcz virtude t em u m a  como outra phruse, c 
a 6  por isso c luw O r d ,  L. 4." tit. 87." ngo tractou da substi- 
c t u i ~ á o  fidciconimissriria. 

Em prilneiro logar, Corrba lell.:s J contradictorio, por 
isso que: ou a fideicommissaria é, como u vulgar e a pupil- 
I n ,  uma especie da c ~ m p ~ n d i o s a ;  oli, identificrndo-se com 
esl:l, um ,/c>zero, a que pertencem, como especies, a vulgar r! 

,z pupillar. 
Em segundo logar, não Idgramos perceber o motiio, por 

que Corrêa Telles, afim de interpretar a Ord., recorreu á 
;~litig;r differença entre verha dzr.t.ct,l e prccutil)a, usada no 
antigo bireito Roinano, mas Já abul id~ ri:t Const. !2, Cod.. 
c u ~ r ~ .  de /?v.; t:inlo rnais, cluc 3 IIOSS:~ Oru. 60 a.uctoriscl i 
iiitci.pruie a I l\lalicl:ii. esta t1istiiicg.á~ c:u(Iric;' 

«coinmi~ssuria, ft.i .i ctrii leraos iiitc.i:amisiite conformes á cxpress;. dispi. .i- 
«cão do cit. $ 1.2 ."... » 

1 Concyol -Alle!/czfir~nr., Fo:oj.enscs, alleg. 4 1 ,  n o i :-ulicet s ibstitiitio 
recil~roca nuii ccii.tirit-iii r~gi i lari t~i  fideicornoiiss.iriao;; n." 2- cu-n tnrncn 
i l ln  it conccpta i r i  i.asiirn morlis filiorrim, dicitiir illa atl;cila cSornl, ndiosa ; 
n ." : - et ideo corlti~tet etiar: fideico~,,missariam. 

$;Cianual dos 'i'cLbelli«:s. !$ %&.O 
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Quanto a nós, eritendemos qoe a catada Ord., no 12.0, 
tctv,:, etrectivamente, cm vista a substituição fideicommissaria, 
c, se houiessemos de fazer obra pela Ord., náo diividariamos 
npplicnl-a neste sentido. Levam-nos aacst:. concliisão as  pa- 
lavras genericas: - ac.. . por sii:i morte soja iierdeiro Paulo. I, 
Bem julgado foi, pois, em nosso parecer, no cilaclo Acc. de 
8 tle Junho de 2846. 

Mas, se do campo de applicaç5o reverlerrnos para o da exe- 
gesc, convencer-nos-emos de que a Ord. não foi extrcmn- 
mente cautelosa nas idéas que expcndeu. A substitiiição fidei- 
commissaria não conléin muitas oiitras de natureza differente; 
envolve, é verdade, a vulgar: mas netihiima outra; a pupillar 
s a exemplar s2gregam-se d'elra, como respeitando a hypo- 
tbeses nimiamente restrictas. 

E senão, vejamos: im testador nomeou, por seu herdeiro, 
um impubere, qiie lhe é estranho, devendo a heranca passar, 
por morte d'este, para iim terceiro. Esta substituiçáo, nos ter- 
mos de Direito, é fideicommissaria. Supponharnos que o im- 
puberc adiu a herança, mas falleceu dentro da impuherdade ; 
a substitukão; qrie então se verifica, será pupillar? ninguein o 
sustentará; e, todavia, o slihstituido falleccii impnhcre I Siippo- 
nhamos, porém, que o testador era par tlo suf~stitiiido: neste 
caso, dizem os interpretes, tem logar a substitui~ão piipillar, 
porque o s~lbstitl'lzrlo fnllecelc dentrso da impuber-dadel 

A incolierencia 6 notavel; a sua origein está, comtudo, na 
nretenção de que n sribstituiçáo fideicomrnissaria implicita- 
mente conteiitia x pupillar, quando é ceiio que procedeni tle 
eaiin's diversas, e coiiferem dircitiis dificrentes. 

A sulistituiçãa pupillar tem n seli fundanlento n'uma circum- 



stancia, que lhe é peculiar: omenor, emquanto impubere, não 
pode testar; d'ahi a regalia, concedida ao pae, de dispor, em prol 
de terceiros, mesmo da legitima pertencente ao filho, sem pre- 
juizo, claro é, de outros herdeiros legitimarios. Com o lidei- 
commisso não acontece o mesmo; o fideicomrnittente jámais 
pode dispor, em favor do lideiconimissario, da legitima dei- 
xada ao fiduciario. 

Os direitos do impubere, substituido pupillarmente, são os 
do proprietario; se o tutor e o conselho de familia se accor- 
darem em alienal-os, por conveniencia do menor, alienam-os. 
Pelo contrario: os direitos do impubere, substituido fideicom- 
missariamente, não envolvem uma propriedade perfeita. No 
primeiro caso, se o impubere fallece, transmitte ao substituido 
a propriedade; no segundo caso, não. Logo, a substituição 
fideicommissaria não pode abranger a pupillar, nem ser-lhe 
equivalente, mesmo quando o fideicornmittente seja pae de 
um impubcre fiduciario. 

O que deixamos dicto da substituição pupillar, tem inteira 
cabida na exemplar. 

O nosso moderno Codigo Civil seguiu as pisadas de Corrêa 
Telles: nos artt. 1858.', i1859.', i 8 6  1 .", 1865." í866.", 
especificou as substituições: vulgar ou directa, pupillar, quasi 
pupillar, reciproca e /ideicomnzissnria, mas sem Ihes estabe- 
lecer ligação. 

N'este Iabyrinto de classificações, mais ou menos erroncas, 
salteou-nos a mcntc uma, que julgámos devcr perfilhar, como 
mais exacta e rigorosa. Propomol-a em toda a sua singeleza: 

As substituições, consideradas em relação á sua natureza 
especifica, simples sáo (vulgares) ou compcndiosns; pcrtenccm 



ás compendiosas a s  pupillares, as exemplares, e as  fideicom- 
missarias. 

Consideradas sob o ponto de vista da correlação existente 
entre substitutos e substituidos, podem ser singulares ou re- 
czprocas. 

Tanto as singulares, como as  reciprocas, podem ser vulga- 
res, pupillares, exemplares, ou fideicommissarias. 

IV Assentados estes principios, busq~iemos agora definir 
o sentido e alcance juridico da substituição fideicommissaria, 
assim no velho, como no moderno Direito. 

Do já citado § 12." da Ord., liv. h.", tit. 87." se infere 
que o caracter especial d'esta subslituição consistia em ella 
se realisar ao tempo da morte do substituido, qualquer que 
elle fosse, e em qualquer epocha que fallecesse. N'isto se 
distinguia da pupillar, que era relativa ao impribere, Gllio 
do disponente, e tinha, como condição, a morte dentro da 
impuberdadc; e da exemplar, que só respeitava a um filbo 
desassizado, caso morresse n'esle estado. 

Foi tambem assim, que Corrha Telles interpretou a Ord., 
quando, tendo ensinado que ao testador era licito o instituir 
um herdeiro, e substituir-lhe outro, para depois da sua morte, 
deu a esta substituição o nom? de fideicommissaria. 

O mesmo não aconteceu, porém, com Coellio da Rocha, o 
qual n'este ponto se nos antoilia contradictorio, pois que, 
tendo primeiro dicto que a substituição era fideicommissaria, 
quando n'ella se designava aquele, para quem deviam passar 
os bens, por morte do herdeiro, rão duvidou asseverar, pos- 

Digesfo Portuguez, tom. 3, art.  1618.' 
G 



teriormente, que n'esta substituição se podia assignnr, ao en- 
cargo de transinittir os bens hereditarios, o prazo da mofie 
do herdeiro, ou outro qualquer '. 

E ,  por ultimo, Liz Tcixeira, definindo esta substitrii~ão, tnm- 
bem não julgou dever tornnl-a dependente da morte do mb- 
stituido 2. 

Sem embargo d'isto, a Ord. marca tão explicitamente o 
prazo da morte do fiduciario, para a realisação da sábst'itui- 
çtlo, que julgamos ser vedado ao interprete o alevantar du- 
vida, quando a lei é clara. 

O nosso Codigo 'ivil, tcndo em mira a prohihição das  
substituições fideicommissnrias, enlendeu dever definil-as. 
Em consequencia d'islo, o art. 1866." propoz-se a syntheti- 
sar os requisitos, a que deve satisfazer uma disposição, afim 
tle ser propriamente considerada como fideicomrnissaritt. No 
ernlanto, reconhecendo s cxistencia de outras disposiçtjes, 
que, não se pautando inteira e rigorosamente pelos requisitos 
nporitados, deviam comtodo ser prohibidas, o mesrrio Codigo, 
no art. 187 1 .", especialisou as cli~c desejava fossem liavidas 
por fideicommissarias, afim de entrarem na regra geral que 
as prohibiu. 

Comparem-se os 9s 713." e 7.18." das Inst. de Dir. Civ. de Coelho da 
Rocha. 

2 A definiráo, que Liz Teixeira dé de suhstitrii~ão rideicommissaria, é a 
seguinte: udisposicão do homem, que, beneficiando alguern, o encarrega de  

udar o que lhe d á ,  ou outra cousi. a terceiro, I~ciicfiçiando este cm segundo 
«grau ou ordem.» Claramente s rpe rce l )~  que Liz l'eixeira se dcixou levar, 
nesta parte, pelas doutrinas do Direito Iiomano, com manifesto desprezo da 

nossa Orde~ia<Áo. 



O art. 1866." definiu, pois, genericamerate os fideiconi- 
rnissos propriamente dictos, e o art. j871.O individuou os 
havidos como taes, em virtude do expresso preceito da lei. 

N'este capitulo- nos limitaremos a apreciar o art. I8tj6.", 
deixando para mais tarde a analyse do art. l8(i7." pr., onde 
se irroga a prohibição geral dos fideicoinmissos, e do art. 
1871.', onde se consagra a especial ás disposições alli intli- 
cadas. 

O art. 1866.' diz o seguinte: -(t A disposiçiio testamen- 
ataria, pela qual algum herdeiro ou legatario é encarregado 
(de conservar e transmittir pois sua morte a um terceiro a 
~lierança ou o legad~, diz-se substiticiçno fideicommissaria o11 
a fideicommisso. 

O Cod. civ. dá, como assentada, a synonymia da substitui- 
gão fideicommissaria e do fideicommisso. 

Todavia, Demolombe assevera que tal synonymia não 
existe, pois que o fideicommisso pode ser constituido a termo 
fixo, e a substituição não, donde se deprehende o sentido 
mais amplo, em que aquelle deve ser tomado. 

Não somos precisamente d'esta opinião. Em Roma, o fidei- 
comniisso podia verificar-se logo que o fiduciario adisse a 
herança, ou s6 passado certo tempo, ou pela morte do fidu- 
ciario. No primeiro caso, não havia verdadeiramente substi- 
tuiçáo, pois que a cpocha da adição da herança e a da trans- 
missão dos bens fideicommittidos deviam ser simultaneas, e 
náo successivas. Esta hypothese, entre nós, mal se compre- 
liende, porém ; e isto porque ou o herdeiro instituido devia 

i Traiid &s Donations mtre vifs et clcs Testanacnts, tom. 1, n . O  85 c 86. 
. . 



entregar só parte dos bens; e enlso haveria legado, mas não 
fidcicornmisso, ou todos; e entao deixaria de ser herdeiro para 
ser executor testamenturio; o licrdeiro seria o supposto fidei- 
commissario. 

Nos outros dois casos, é evidente que ha substituição: o 
primeiro instituido usufrue os bens até ao prazo prefixo, ou 
ntó 5 sua morte, e enião é substituido pelo segiindo nomeado. 
Siil)stituição fideicommissaria e lideicommisso são, pois, hoje, 
cousas identicas. 

V Revertamos, porém, á accepção, que o Codigo civil Ihes 
liçn. 

Do art. 1866.O se deduz qiie o fideicommisso importa a 
coexisiencia dc duas disposições ou liberalidades: uma em prol 
do lidiici:~rio, outra em favor do ficleicommissario; no dizer 
(to Codigo, a herança ou legado deve primeiro passar para 
ncl~~ellc, c em seguida volver para este. 

Foi levado por identica doutrina do Cod. civ. Francez, que 
Demante considerou caracter, distinctivo do íideicommisso, a 
transmissuo successiva de uma cousa a varias pessoas, por 
d e i t o  de uma só vontade. 

I-Ta, pois, aqui uma dupla alienação, a qual Cjriaco teve 
prova~clmente em vista, quando escreveu ': Fideicommis- 
N s u n ~  clicitur multiplicata alienatio & con tinet plures gradiis 
a alienationis. 8 

Mas o que o nosso Codigo ciyil reputou, mórmente, cara- 
cteristico da substituição fideicommissaria, foi a obrigação 

Cours Analytique du Code Napoleón, tom. 4 ,  n . O  i0, bis, 111. 
2 Conlroaeraia Forense, contr. 100 n.' 20. 



imposta ao fiduciario de conservar, e transmittir por sua 
morte, os bens fideicommittidos. 

Compulsando os Codigos das nações extrangeiras, sobre o 
assumpto que nos occupa, vemos que d'elles se podem for- 
mar tres grupos distinctos, pois que uns tornam a substitui~ão 
dependente da morte do fiduciario, outros deixam ao dispo- 
nente a ampla faculdade de lhe assignar um prazo, outros, 
emfim, formulam preceitos, que por ambiguos se podern inter- 
pretar diversamente. 

O Cod. civ. da Austria, no art. 608.", declara terminante- 
mente que, na substituição fideicornmiasaria, incumbe ao suc- 
cessor o conservar, e transmittir por sua morte, a succcssão 
para o terceiro designado. Identica prescripção involve o Cod. 
civ. da Bolivia, no art. 969." 

Pelo contrario, o Cod. civ. do cantão de Berne, no art. 
578." appellida de fideicommisso a disposição, pela qual o 
testador encarrega os seus successores da transuiissáo da ho- 
ranca, na epocha por elle determinada. O mesmo dispõem: o 
Cod. civ. do Tessino, no art. 354."; a Lei sobre successões, do 
9 de dezembro de 1808, do cantão de St. Gall.; e o Direito 
Americano, compendiado, por Amyot, na Collecção dos Codi- 
gos de St. Joseph, tom. 2." 

O Cod. civ. do cantão de Valais, artt. 725.O e 728."; do 
cantão de Vaud, artt. 685." e 686."; e do cantão de Fri- 
bourg, artt. 830." e $35."- foram ainda mais providentes, 
permittindo, por um lado, ao disponente o assignar prazo á 
substituição, e resolvendo, por outro, que, na falta de fixação 
de prazo, vigorasse o da morte do fiduciario. 

O moderno Cod. civ. Italiano diz, no art. 899.": (Qualun- 



(que disposizione colla q~iale l'erede o i1 legatario é gravato 
8 con qualsivoglia espressione di conservare e rcstituere ad 
4 una terzu persona, è sustituzione fedecomesaria. D Com esta 
doutrina se coriformaram: o Cod. civ. das Duas Sicilias, art. 
94 i .' ; e o Cod. Civ. das Ilhas Jonias, art. 79l.O 

Ti'iiialmente, o art. 890.0 do Cod. civ. Francez, annun- 
ciantio que: 6 les stcbstitutions sont prohibdes, D diz: (T0ut.e 
a disposition par 1;iquelle lc doriataire, I'liéritier institue, ou 
Ic Iégataire, sera chargé dc conserver et de rendre a un tiws, 

tsera nulle, mhme i l'égard du donataire, de l'héritier insti- 
a t ~ é ,  OU du légatairc. B 

Esta retlaccão ambigua do art. S90.' do Cod. Nap. tem 
dado zzo a intprpretações encontradas. 

Tlemante ' afirma que esie artigo contém dois preceitos: 
o primeiro proliibc, em absoluto, as substituições o segundo 
annulla completamente a disposição, pela qual alguem é en- 
carregâdo de conservar e transmittir. A segunda regra refe- 
re-se á primeira, fortifica-a, mas não lhe restringe a appli- 
caçluo. 

Resultam d'aqui as seguintes consequencias: todo o en- 
cargo dc transmittir a outrem, muito embora não haja clau- 
sula de conservar, é substituição, e como tal prohibido; a 

1 Cours Amlytique du Code i i w o l d m ,  tom. 4, n.O 8. 
2 O Cod. Nap., fallando das substituicões, refere-se ás fideicommissa- 

rias, pois que, segundo o observa Delsol, em Franca: «Ia dbnomination gé- 
ankrale de fideicommis fiil remplacíle par cclle de substitiition fideicommis- 
rsaire, laqiielle fui  à son toiir remplache par cclle, plus hrEve, de substi- 
ululion.» Delsol - @zplicatwn Élbmmtaire du Code NapoJdvn, tom. 2, 
yag. 194. 



iostitoição de herdeiro ou legatario fica, porém, de pé; pelo 
contrario, se ao encargo de transmittir accresco o de conser- 
var, dá-se ent.50 uma substituição, que, além de ser prohibida, 
e por isso nulla, vai ainda invalidar a instituição de herdeiro 
ou legatario j. 

Emile Accolas a combate, porén~, esta opinião, mostrando 
que a segunda parte do art. 896.' teve, evidentemente, por 
fim o explicar a primeira. 

Em abono d'isto, Rogron 3, commentando as palavras : de 
(conserver et de re~zdre ,~ diz ser este o caracter especial das 
substituiçõrs prohibidas, por isso que o disponente, alicriando 
diiplamente os seus bens, estabelece uma ordem successoria, 
diversa da prescripta por lei. Assim o ajuizaram, tambcm, 
quasi todos os demais commentadores. 

Do que temos exposto se infere, que o nosso Codigo civil, 
considerando a obrigação, imposta ao fiduciario, de con- 
servar e trrrnsmittir os bens fideicommittidos, como essencial 
á definição generica de fideicommissos, seguiu as pisadas dos 
inodernos Codigos das naç6es estrangeiras. 

No que, porem, se afastou de alguns, foi em reputar nc- 
ccssario, para haver fideicommisso, que a conservação e trans- 
missãao se effectiie por morte do fiduciario. 

1 Demante confessa que o encargo de conservar e transmittir é que pro- 
duz os principaes inconvenientes, a que a iei quiz obviar, prohil~indo as siib- 
stituiyiies; mas assevera que, além d'tstes incoiivenientcs, outros motivcis 
houve, que poderosamente iníluiram na prohibicáo, e entre estes apparece, 
em primeiro plano, o principio de  qiic o direito de regular a siiccess,io pro- 
pria jámais implica o de estatuir sobre a successáo alheia. 

Mantiel de Droit Civil, tom. 2, pag. 616. 
3 Code Ciuil Expliqud, Comm. ao art. 896.' 



Afigura-se-nos qiie esta restricção do nosso Codigo civil 
tevc a sua origem no desejo de impedir que, para a nossa ju- 
risprudencia, se cstentiessem 03 largos debates, sobre este as- 
siirn~~to, travados no foro francez. 

Effcclivamente, a generalidade dos termos, em que se acha 
concebido o art. 8!)(i.", dá logar a crêr-se que toda a dis- 
posisão, pela qual alguem seja encarregado de conservar, 
c ~ransrnittir por sua morte, ou em outro qualquer prazo, 
1)ens qiie lhe sejam deixados, se deve haver como fideicom- 
nlisso. 

Contra este entendimento se insurgem, porém, os juriscon- 
sultos francezcs. Duranton ' diz que a prova de que a trans- 
missiio do fideicommisso, protiibida pelo citado art. 896.', se 
derc efí'citusr por morte do fiduciario, est6 em que o Cod. 
N:ipoleão, depois dc ter declarado illicitns as  substituições, 
veio, no art. 897.O, excepcionar a regra geral. Ora, é evi- 
dente que a indolc das disposições exceptuadas ha de ser pre- 
chnmente identica á das prohibidas; mas dos artt. 1048.' e 
10'L9.', onde estas excepções se encontram, se vê que a tran- 
sriiiss~o se deve verificar por morte do fiduciario: logo, este é 
o caracieristico principal das substituições prohibidas. 

Mtircadk "terminantemente ensina que, todas as vezes que 
o encargo de conservar e transmittir é definido ad tempus, 
existe, verdade é, um fideicommisso ordinario, mas não uma 
stibstituição prohibida. 

1 Cours de Droit b'rançais, suivant le Code Civil, tom. 8 ,  n . O  81 (edição 
franceza). 

~ x p l ~ d a l i o n  du Code Civil, Comm. ao art. 896.' 



E, emfim, Dalloz ', enumerando os caracteres distinctivos 
das substituições prohibidas, refere o tractus temporis, que 
se dá entre a abertura dos respectivos direitos do substituido 
e do substituto, accrescentando que este tractus temporis B 
o que decorre desde a adição do fideicommisso até á morte 
do fiduciario. 

Com quanto a estrciteza d'este trabalho nos não permitta 
entrar eni largas divagaçaes, exporemos, todavia, com a pos- 
sivel concisão, o nosso parecer, adverso ao que acabamos de 
expender. 

Os fideicommissos a prazo fixo, e os vitalicios, taes como 
existiram no Direito Romano, assim foram recebidos no an- 
tigo Direito Francez 2. O Codigo Napoleão, porkm, tendo em 
mira a emancipação da propriedade, como o evidenciam as 
discuss~es travadas no Conselho de Estado, decretou generi- 
camcnte, no art. 896." a prohibição de taes fideicommissos. 
Nada mais simples ; nada mais logico. A incoherencia está 
em presumir qiie o Cod. Napoleão, depois d'esta prohibição 
geral, daria dos fideicommissos uma definição incompleta, que 
apenas abrangesse os vitalicios. 

Demais, o argumento, que Duranton extrahe dos artt. 1048.O 
e 1049.", está longe de colher, porquanto, em taes artigos, nem 
uma palavra se diz, no tocante á epocha da transmissão-dos 

1 Rkpdrtoirs de LkgBslation,-vbo. substitutwn. sec. 2, art. 1.' pr. 
2 Domat -Les Lois Civiles, liv. S.", tit. 3.", sec. i ,  n.' i-demonstra-o 

á saciedade, escrevendo : «on apelle fideicommis une disposition qui fait 
apasser une succession, ou une partie, ou de certains biens, dc Ia personne 
«de I'héritier ou d'un Iégataire A un autre successeur, nprks le tmrps rdgld 
«par le testament.n 



bens fideicommittidos ; e, pelo contrario, o art. 1033." am- 
plamente robora a nossa opinião. 

E m  virtude do exposto, parece-nos poder affirmar que o 
nosso Codigo civil, pondo fito em impedir que no nosso foro 
lavrassem as mesmas discussões, que se levantaram em França, 
sobre a intelligencia do art. 896.", a ponto tal se deixou levar 
d'esta idéa, que foi incorrer num erro de dicção : em face do 
art. 1 8 6 6 . V e s t e  Codigo, a disposição, pela qual o tcstador 
commette a um herdeiro o encargo de conservar a herança, 
durante um prazo mais ou menos longo, não é uma subsli- 
tuiçáo fideicommissaria! 

E, todavia, quem Ilie poder6 recusar similllante naturczx? 
Bem sabemos 116s que o Codigo, esiutuindo, no art. 1747.", 

quc :-a% designakáo do tempo, ein qiie deva começar ou ces- 
asar o effeito da instituição de herdeiro, ter-se-ha por não 
a escripta D - implicitamente converte as substitiiições, a prazo 
fixo, nas substitiii:ões, de que falla o art. 1866." Sendo assim, 
claro está que taes disposições:-ou se moldam pelas exigcn- 
cias dos n.""." e 2 . q o  art. 1867." e entâo são validas; ou 
d'ellas se distanciem, e então são nullas, em virtude dos artt. 
1867.O pr. e 1871." A restricção do art. 4866." não irroga, 
pois, effeitos funestos na praxe do foro ; mas a verdade é que 
estarestricção, cerceando a accepção juridica da substiluição 
fidcicommissaria, vicía o rigor tt:rminologico do :irt. 18GB." 

Se o Codigo tinha a peito derinir os fideicommissos, devia 
satisfazer 6s prescripções tla logica, abrangendo na definição 
todo o definido. 

Em materia de legislação, antes não definir, que definir mal. 



CAPITULO I1 

Dos Fideicommissos prohibidos pelo Codigo civiI 

Commentario aos artt. 1867.O pr., i871.*, 1872.0 e 1869.0 do Codigo civil 

Summarlo.-I Prohibiçh geral doa fideicammissos.-I1 Prohibição es- 
pecial das disposições, com interdicgb do direito de alienar.-111 e do 
legado de eo quod supererit.-IV e dos encargos periodicos, constituidos 
em prol de mais de uma pessoa, successivamente.-V excepçiio a esta 
ultima prohibiç&o.-VI Effeitoa geraes das prohibiçõea, que affectam ae 
deixas fideicommissariae. 

I O Codigo civil, julgando ter definido cabalmente, no art. 
i 866.", os fideicommissos ordinarios, formulou, no art. i 867." 
pr., esta regra geral: - t São prohibidas para o futuro as sub- 
a sti tuições fideicommissarias. D 

Salvas, pois, as excepções, que o mesmo art. i867.O assi- 
gna a esta regra, A evidente que toda a disposição, cujos ca- 
racteres se moldem pelos especificados no art. 1866.O, tem a 
natureza de fideicommisso ordinario, e, como tal, é, de Direito, 
nulla. 

A jurisrisprudencia extrangeira dá largas á critica, n'esto 
particular. Nada mais variavel, mais encontr;ido, do que as 
prescripções exaradas nos Codigos dos povos cultos, sobre o 
assumpto que nos prende. Desde a prohibição absoluta dos 



fideicommissos, até á sua inteira permissão, têm os preceitos 
lcgislativos assumido numerosas cambiantes de forma e dou- 
trina. 

O Cod. civ. da Austria, nos artt. 604.' e seg.; o Cod. civ. 
da Servia, nos artt. 464.", 465.', 467."; a Ordenação de Bâle, 
nos artt. 584.0 a 590."; o Cod. civ. de Fribourg, nos artt. 
930.' e seguintes; e o Cod. civ. do Valais, no art. 721.'- 
consagram a absoluta permissão dos fideicommissos. 

Na Inglaterra, onde a liberdade de testar é ilimitada, en- 
contram elles ampla cabida, como se deprehende do art. 556.' 
e seg. do trabalho emprehendido por Amyot, revisto por Blax- 
land, e publicado na Concordanci;~ dos Cod. Extrangeiros. 

No Direito Commiim Allemáo, compilado por Bergson, en- 
contramos-lhes egual assentimento, no art. 338.' pr. 

Da confrontação dos artt. 35i.O e 355.' do Cod. civ. do 
Tessino rcsiilta que a validade do fidcicommisso depende da 
capacidade do fideicommissario. 

A Lei de 13 de abril de 1836,  promulgada no Hanovre, 
permittiu a constituição dos fideicomrnissos, ainda que perpe- 
tuos, impondo, todavia, a estes ultimos, a condição restrictiva 
de que o producto liquido dos bens irnmoveis, sobre que elles 
versassem, attingisse i :W0 escudos. 

De encontro a isto, se offerece o Codigo Italiano, que, defi- 
nindo, como vimos, a substituição fideicommissaria, accres- 
centa : c tale sostituzione é vietata. 

Identico alvitre perfilhou o Cod. da Lucerna, no art. 4431.'; 
e o Cod. da Bolivia, que, preceituando-o, nos artt. 969." c 
97i." ,  apenas, nos artt. 965." a 9688. deixou de pé a sub- 
stituição vulgar, a pupillar, e a exemplar. 



Codigos ha, finalmente, que abraçaram a prohibiçzo. como 
regra, irrogando-lhe, todavia, as excepções que houveram 
por justas e convenientes. 

O Cod. civ. de Soleure, no art. 564." permitte sómcntc o 
fideicommisso, cujo fiduciario seja pae dos fidcicommissarios. 

Na. Dinamarca, segundo se infere dos artt. 26!)." e 270.O 
do Compendio Juridico de Stenfeld, sómente aos paes é per- 
mittido o providenciarem de modo, que os filhos percebam os 
rendimentos dos bcns que llies são deixados, sem que, com- 
tudo, possam alienar a propriedade de taes bens. 

Emfim, o Cod. Napoleão, no art. 896."; o Cod. civ. das 
duas Sicilias, no art. 942."; o Cod. civ. das Ilhas Jonias, no 
art. 791."; o Cod. civ. da Hollanda, no art. 926."; e o Pro- 
jecto do Cod. civ. Hespanhol, nos artt. 629." e Ci35.",-as- 
sentaram, como regra, a prohibiç50, excepcionando-a apenas, 
em hypotlieses restrictlis e dcfitiidas. 

Foram estes ultimos Codigos, que o nosso tomou por mo- 
delos de doutrina. 

Em outro capitulo, que não em este, piiramente de exegese, 
exporemos os principios, que, em nosso parecer, deveriam .ser 
consignados na jurispriidencia patria. 

I1 O Codigo civil náo se limitou a proscrever gencrica- 
menle os fideicornmissos. Pondo fito em extirpar do nosso 
fbro toda a convenção, toda a liberalidade, que simulada- 
mente podesse involver lima subslituição fideicommisszlria, 
desceu, no art. 1871." a especialisar, e protiibir, as disposi- 
ções, que julgou estarem em tal caso. 

N'cste intuito, o art. 2 87 1 ."declarou que : - 8  Seráo hn- 
'vicl;is por fideicornmissarias, e, como taes, defesas: 



i." As disposiç6es com prohibiçm de alienar. B 
Poderiamos encontrar a fonte d'este preceito no Cod. civ. 

do Valais, art. 7.26." e no Cod. civ. da Hollanda art. 931 ." 
A differença está em que o Cod. civ. do Valais reputa fidei- 
commissnria a disposição, pela qual o testador p r o h i l ~  ao her- 
deiro, ou legatario, o alienar a herança, ou o legado, mas 
não invalida esta disposição ; ao passo que o Cod. civ. da 
Hollanda, sem explicitamente a alcunhar de fideicommissariia, 
lhe irroga completa nullidade. 

Demais, a doutrina do nosso Codigo civil está, n'este pcrnto, 
inteiramente de accordo com a do Projecto do Cod. civ. Hes- 
panhol, pois que este, no art. 635.', considera como fideicom- 
missaria, e nulla, toda a substituição não especificatla nos 
artt. 629." 6 3 0 0  e 638.7 e no art. (i36.O faz comprehender 
na prohibição do art. anterior :-r 1.' La disposicion por la 
(que se declare inalienable toda ó parte de Ia herencia. n 

O Cod. civ. Italiano não foi tao explicito, o que deu causa 
aos seus commentadores n5o considerarem a prohibição de 
alienar como um fideicommisso, mas sim como uma prescri- 
pç3o sem effeito algum '. 

Sem embargo d'isto, o disposto no n.O i .O do art. i871 .O 

póde dar logar a varias duvidas, de não pequeno alcance 
practico. 

A primeira questão, que se nos offerece, é a seguinte: toda 

1 Vincenzo Cattaneo e Carlo Borda, glosando o art. 909.O do Cod. civ. 
Italiano, dizem efectivamente: «Di regola Ia prohibizione d'alienare, opposta 
aili uno testamento, non forma un fcdecommcsso, essendo in massimn nulla, 
ae non constitwendo che i1 nudwm pveceptum dei romnni giwristi. s 



a disposição, com prohibição de alienar, será havida por fidci- 
commissaria, e, como tal, nulln? Será, pelo contrario, mister 
que similliante clisposição tenlia por fundamento eaplicito, 
o11 implicito, o desejo, concebido pelo dispoiiente, de favoreer 
um terceiro, para. o qual os hens devam passar por morte do 
herdeiro instituido? N'uma palavra, a regra formulada no 
n.' 4 .O do art. 1871." do Cod. civ. será iinivcrsal, ou sim- 
plesmente generica ? 

Esmiucemos as bases, sobre que tem assentado esta que- 
stão. 

Por Direito Romano a simples prohibição de alienar não 
importava fideicornmisso '; o contriirio se dava, porém, na pro- 
kiit~i~ão de alienar fora da naçúo o11 da familia ? Pela rncsma 
forma, o simples conselho, e a simples recommcndação de nsb 
alienar, não induzia fideicommisso; mas o contrario :icontecia, 
trtmbcm se o conselho era dado ao herdeiro ou lcgntario, em 
interesse de seus filhos 3. 

Esta doutrina do Direito Romano foi perrilharia, assim pelo 
veltio, como pelo moderno Direito Francez. Dubarry discu- 

1 Isto se infere das LL. 38, f j  4." e 93." pr., I). de leg. 5.", as quaes, fi- 

gurando a hypothese de existir, em testamenlo, uma clausula prohibitiva da 
alienarão dos objectos testados, por forma algiima dão margem a suppor-se 
qiic. similhante clausiila seja fidcicommissaria. 

fi cxprcssa, a este respeito, a I,. 69, $ 3.O, D. de leg. 2 . O .  quando diz: 

uPratre heredc instituto petit ne domus alienaretur sed ut in familia rclin- 
~queretur:.  si non paruerit Iicres voluntati scd domum alienaverit, vel extcro 
ahcrede itislitiito decesserit, omnes fideicommissum petent, qui in familiu 
a f u e r u n t . ~  

3 Comprovam estas asserçóes as LL. 11, $ 2." e 9 . O ,  D.  de leg. 3.'; a 
1.. 77, $ 24.", D. de leg. 2.", c a Const. 12, Cod. de fideicom. libert. 
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tindo se a prohibição de alienar importa fideicommisso, dis- 
tingue a simples prohibição da que tem por origem uma 
causa legitima, expressa ou tacita. A prohibição era reputada 
simples, todas as vezes que se fazia sem designação de pessoa 
ou de causa; não induzia fideicommisso, tinha-se como não 
escripta; se a alienação se effeitusva a despeito d'ella, ficava 
de pé e era valida. A prohibição fundamentada importava 
fideicommisso, e, pois, invalidava toda e qualquer alienação 
dos bens fideicommittidos '. 

Pothier "ensina que a prohibição de alienar é fideicom- 
missaria, alorsqu'il parait par le testament que c'est en fa- 
s veur de quelque autre que celui h qui la défense est faite, que 
ale testateur I'a faite. D Não é todavia mister, segundo Pothier, 
que o testador expresse a causa da prohibição : basta que ella 
se possa contiecer por qualquer meio. 

Este mesmo parecer é defendido, no moderno Direito Fran- 
cez, por Demolombe 3, salvo no que toca á prohihição de alie- 
nar extra familia, a qual Demolombe juIga não ser fideicom- 
missaria, já por não haver designação de substituto, já por 
não ser absoluta a prohibição. 

1 Da prohibicão diz Diibarry -Tractatus de SuccessionQus, liv. 8 . O ,  cap. 
3.", n." i: «nullius momenti est tanquam nudum preceptum, quod consi- 
alium tantum importat.. . cui renunciare potest : ideo valet alienatio. n Ao 
revez d'isto. bastava, para a prohibicão de alienar ser havida como Fideieom- 
missaria, que fosse feita: uut bona in familia, vel in agnationt! serventur, vel 
nquia prohihita u t  extra suos, extra descendentes, extra denique certum ge- 
#nus personarurn, a ~ i t  qood in poenam alienalionis alius vacatus sit.n 

2 (IEuvres, tom. 5.O-Traité des Substitutions, sec. 3, art. 3 . O ,  S 1." 
3 Traiti des Donntions entre aifs et der Testninentm, tom. i ,  n.O 1 Ç 7 .  
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Finalmente, o Cod. Civ. de Fribourg, no art. 842.O) sanc- 
cionando a opiniáo de Pothier e Dernolombe, restringiu-a, 
comtudo, a hypothesc de ser designado o terceiro, em favor 
do qual teve logar a prohibição '. 

Agora, que temos procurado inteirar-nos d o  estado da que- 
stão, vejamos como resolvel-a, em face do nosso Codigo Civil. 

É facil inferir do exposto que tres hypotheses principaes 
se podem dar: a primeira é a de o disponcnte designar a pes- 
soa, em attenção á qual estatuiu a prohibição de alienar; a 
segunda é a de não ser expressa esta designação, mas depre- 
Iiender-se o proposito do disponente da qualidade e circum- 
stancias dos herdeiros ab intestato do adquirente; a terceira 
é a de existir uma simples prohibição. 

Sendo assim, afigura-se-nos que, em todas as tres hypo- 
theses, será, hoje, Iiavida por nulla a clausula prohibitiva da 
alienação. Na primeira, por isso que contém um fideicommisso 
ordinario, nos termos do art. 1866.; existe a obrigação de 
conservar e, pois, a de transmittir por morte ao terceiro desi- 
gnado, que forçosamente é o herdeiro ab intestato mais pro- 
ximo. Na segunda, a obrigação de conservar é evidente; 
quanto á de transmittir por morte, resulta ella logicamenfe, 
por um lado, da impossibilidade, em que se acha o segundo 
proprietario, de alienar causa mortis, e, por outro, da pro- 
pria lei, que regula a ordem natural da successão. Quanto á 
terceira, muito embora se possa, com razão, duvidar de que a 

1 O art. 842.O do Cod. de Fribourg diz o seguinte: «La défense d'aliéner, 
qui est iine esphce de substitution fideicommissaire, lorsqu'elle est faite pour 
l'avantnge d'un tiers designé, est soumisc aux règles établies ci-dessus.~ 
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simples prohibição de alienar involva um fideicommisso, o 
qiie é certo é que, já pelo Direito Romano, jti pelo Direito 
Prancez, já pelo Codigo de Fribourg, que são as bases da 
questão proposta, é nulla, e de nenhum effeito, similhante 
prohibiç30. 

Resolver o contrario, fora dar margem a numerosos plei- 
tos, tendentes a decidir se o disponénte tivera em mira o fa- 
vorecer um terceiro ; e todo o jurisconsiilto comprehenderá, 
sem esforço, a difficuldade e o melindre das provas, que se 
poderiam adduzir em assumpto, de si tão delicado. 

Uma outra questão se pode ainda ventilar: 
O Cod. Civ. da Austria, no art. 610.' fin., e o Cod. Civ. 

do Tessino, no art. 356.', consignam estas duas proposições, 
que entendemos n3o dever passar em silencio :-a proliibição 
de alienar não exclue o direito de dispor testamentariamente; 
a prohibição de testar encerra em si uma substituição fidei- 
commissaria. 

Comprehende-se perfeitamente que a simples clausula, pro- 
hibitiva de alienação, não invalide o direito de testar. Não 
repugna conceber qiie o disponente, conhecendo o caracter 
Icviano e as tendencias desregradas d'aquelle, em favor do 
qual dispõe, queira impedir os effeitos provaveis d'estes vi- 
cios, assegurando-lhe vitaliciamente a propriedade dos bens 
de que se desparte, sem com isto pretender, por forma al- 
guma, coarctar-lhe o direito de testar. Nada mais natural, 
mais frequente, mesmo. Se a lei obsta á realisação d'este de- 
sejo, é porque tem em visla considerações d'outra ordem, taes 
como a responsabilidade das transacções, e a liberdade do 
dominio. 
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Mas a simples prohibição de testar deverá, em face do art. 
1871.' do nosso Codigo Civil, ser considerada como substi- 
tuição fideicommissaria? Se em testamento se consignar uma 
cluusula condicional d'esta natureza, ser i  nulla? 

Entendemos qiie sim. De nada valeria ao testador o 
prohibir ao seu herdeiro que dispozesse em testamento, se 
nesta proliihição se não julgasse implicitamente comprehen- 
dida a de alienar. Que importava ao herdeiro o não po- 
der dispor testamentariamente, se ampla lhe ficava a facul- 
dade de alienar, ainda mesmo causa mortis, mediante uma 
doação ? 

Ora, se a prohibição de testar involve, sob pena de absurdo, 
a de 'alienação, 6 reputada fideicommissaria, nos termos do 
art. 1871." n.' 1, e, pois, é nulla. 

111 Continuenios na apreciação do art. 187 1 .O do Cod. Civ. 
O n." 2 declara, tambem, fideicommis~arias, e de nenhum 

valor : - 6 as di.sposições, que chamarem u m  terceiro ao jue 
arestar da herança ou do legado, por morte do herdeiro ou 
C do legatraio. 

É a condernnaçjio do legado de eo pziod supererit. 
O Cod. Civ. afastou-se completamente, neste ponto, das 

provisões do Cod. Civ. da Hollanda, que, apezar de, no art. 
9126.; prohibir genericamente os fideicommissos, decretou, 
todavia, no art. 928.", que a disposição, pela qual uma pessoa, 
ou seus filhos, nascidos ou nascituros, fosse chamada a suc- 
ceder em toda ou parte da l~erança ou do legado, que não 
tivesse sido objecto de a1ienaçZ.0, ao tempo da morte do pri- 
meiro instituido, não era substituição prohibidi; declarando a 
mais, no art. 1036.O, que ao fiduciario era, neste caso, licito o 
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alienar, por titulo oneroso ou gratuito, os bens que lhe tives- 
sem sido deixados. 

A determinação do n." 2 do art. 4871.' é, porem, intei- 
ramente conforme á do n.' 2 do art. 636.O do Proj. do God. 
Civ. Hespanhol I .  

Em puridade seja dicto, o Cod. Civ. quiz, por esta forma, 
dirimir as largas controversias, oriundas do Direito Romano, 
quesobre este assumpto se levantaram na nossa antiga juris- 
prudcncia, e que ainda hoje vemos debatidas no f6ro francez. 

As opiniões emittidas pclos cominentadores francezes são, 
na verdade, extremamente variaveis. 

Rolland de Villargues % Merlin sustentaram que, em 
virtude do art. 896.' do Cod. Nap., o legado de eo quod su- 
pererit, muito embora fossc um fideicommisso, não era, toda- 
via, uma substituiçiío prohihida, porquanto, importando, effe- 
ctivamcnie, o encargo de transmiltir, não impunha, comtudo, 
o de conservar, sendo certo que o art. 896." exigia o concurso 
d'csles dois encargos, a fim de se haver, como existente, uma 
substituição prohibida; e d'aqiii resultava que este fideicom- 
misso de eo quod supererit nao annullava a disposição prin- 
cipal. 

No emtanto, Rolland de Villargues, e com elle Merlin, en- 

1 O Projecto do Cod. Civ. Hespanhol, no logar citado, diz: «Queù&n 
«comprendidas en la prohibicion de1 articulo anterior: 2." Aquella por Ia 
oque es llamado un tercero a1 todo Ó parte de 10 que reste de 1a herencia 
<cal morir e1 hereder0.n 

2 Traité des Substitutions Prohibdes, n.O 232. 
3 Recuei1 Alphabétique de Questions de Dr&,-verbo Substitution F W -  

commissaire, S 13 ." 



tendiam que a lei não prohibira este fideicommisso, por elle 
conter uma prescripção não obrigatoria, e, por consequencin, 
nulla. A que titulo poderia, pois, o substituto vir reclamar 
os bens, que o substituido náo tivesse alienado? seria fun- 
dado numa prescripGo nulla? quod nullum est nullzim pro- 
ducit effecturn. 

Em conclusão: este fideicommisso não era prohibido por 
lei, e por isso não invalidava a disposição principal; mas era 
nullo, e por isso se tinha como não escripto. 

De encontro a isto, Toullier, Delvincoiirt ', Emile Accolas 
e Picot 3, affirmaram que tal fidcicommisso não só iCio era 
prohibido, attendendo a que não involvia o encargo de con- 
servar, mas nem mesmo era nullo, como traduzindo apenas 
uma condição, que lei alguma reprovava. 

O substituido tinha a faculdade de tornar irrealisavel esta 
condição, alienando todos os bens fideicommittidos, sem que 
d'ahi se podesse concluir que, tendo sido conservados, não 
devessem pertencer ao substituto. A vontade do testador de- 
veria cumprir-se em um, como em outro caso. 

Finalmente, Marcadé e Delsol estabeleceram a seguinte 
distincção: se a faculdade de alienar s6 foi concedida ao in- 
stituido para o caso de necessidade, o fideicommisso de eo quod " 
supererit é uma verdadeira substituição prohibida, e como tal 
annulla a disposifio principal ; se, porem, a faculdade de alie- 

* Coura du Code Ciuil, tom. 2, not. 7 á pag. 103. 
2 Manuel de Droil Civil, tom. 2 ,  paga, 6!9. 

Code Napolkon Expliqué, Comm. ao art. 896. 
4 Explicatwn du Code Ciuil, Comm. ao art. 896.O 

Explicatwn klkmentaire du Code Napolkon, tom. 2,  pag. 199 e 200. 



nar foi concedida sem aquella restricção, então o substituido 
pode dispor livremente dos bens que lhe foram deixados, e a 
substituição desapparece. Demais, Marcadé e Delsol jiilgam isto 
uma questão de facto, e que por isso se deve deixar ao prudente 
arbitrio dó juiz o decidir, mediante as circumstancias em que 
se achava o disponente, e as palavras qiie empregou, se 
aquella restricção foi ou não irrogada. 

Do exposto se evidencía o encontro de pareceres, que, n'este 
particular, lavra na jurisprudoncia franceza, e ao qual o nosso 
Codigo Civil se propoz obviar. 

O legado de eo quod supercrit j i ,  no nosso antigo Direito, 
era considerado como um íideicommisso '; bastas duvidas 
existiam, porém, no tocante aos limites da faculdade dc nlie- 
nar, concedida ao fiduciario. A oscillaçáo das opiniões dos 
nossos reinicoltls nascia, principalmcnte, da applicação, mais 
ou menos ampla, que julgavam se devefia fazer, dos precei- 
tos da legislação Romana, no nosso foro. 

Segundo a Novella 108, cap. 1, todas as  vezes que o te- 
stador constituis um fideicommisso de eo quod supererit, era 
licito ao fiduciario o alienar, e dispor livremente de trez quar- 
tas partes dos bens, que lhe foram commettidos; devia, com- 

* 

I Na Gazeta dos Tribunaes, n.' 1932 (14L0 anno), se transcreve uma con- 
sulta, dirigida á redaccão, sol~re a indole de uma disposicão tcstamentaria, 
pela qual o testador deixava ao herdeiro certos e de1ermin;idos bens, ((para 
aos possuir e disfructar em sua vida, podendo vcnder os mesmos, scndo-lhe 
«necessario,» e devendo transmittil-os causa mortas aos seus herdeiros legi- 
timos. Perguntava-se, na consulta, sc haveria aqui um fidcicommisso, ou um 
legado de usufructo. A Gazeta dos Tribzlnaes ajuizou haver iim fideicom- 
misso. 



tudo, deixar intacta ao fideicommissario a quarta falcidia, 
salvo quando a dispendesse em dote, doação esponsalicia, ou 
remissão de captivos. Se o fiduciario dispendia a quarta, por 
outros motivos, que não os apontados, respondia pelos seus 
bens proprios; na falta absoluta d'estes, concedia a mesma 
Nov., no cap. 2, ao fideicommissario o direito in re sobre os 
bens alienados, afim de os haver pela acção de reivindicação. 

Levado, talvez, pelas provisões d'esta Novella, Corrêa Tel- 
les ', depois de estabelecer, em regra, o beneficio da quarta, 
como pertencente ao substitii to, n'esia especie de substitui- 
çáo, accrescenta, porém, que se o fiduciario for fillio do tes- 
tador, pode doiar-se com o fideicommisso, ou alheal-o para 
restituir o dote. 

Lohão ', reconhecendo a variedade de opiniões, formuladas 
no attinente ás restricções, que naturalmente devèra soffrer 
a liberdade de alienar, concedida ao fiduciario, opinou deve- 
rem ser consideradas iliicitas as alienações, que, muito em- 
bora não affectassem a quarta, fossem, todavia, feitas com o 
animo de defraudar o Gdeicommissario, e de esterjlisar o fidei- 
commisso. Ern seguida, commentando a L. 54, D., ad Senat. 
Treb., declara que nunca julgaria concedida a faculdade de 
doar ou testar a favor de terceiro, com detrimento do fidei- 
commissario, nem entenderia a liberdade de alienar de fórma, 
que por ella se podesse, intencionalmente, prejudicar os inte- 
resses do substituto. 

E como estas, outras duvidas grassaram, que por brevidade 

1 Manual dos Tabelliães, Q 228." 
2 Notas a Mello, tom. 5, Dissert. 7, $$ 62." e 65." 



omittimos aqui. Além do que, este rapido quadro histoiico 
claramente patenteia a vantagem que o nosso foro auferiria 
da disposição do art. i874 .O, neO 2, teridente a dirimir com- 
pletamente os escolhos, qiie tanto faziam variar as interpreta- 
çaes dos fideicommissos de eo quod supererit ... se outras dis- 
posiçaes não contivesse o Codigo Civil, que algum tanto des- 
mentem estas '. 

IV O art. i 87 4 .O, no n.O 3, declara, egualmente, fideicom- 
missarias e nullas : - tas disposições, que impozeram ao her- 
a deiro ou ao legatario o encargo de prestar a mais de urna 
(pessoa, successivamente, certa renda ou pensão. P 

A redacção do Cod, Civ., n'esta parte, está longe de ser 
clara e rigorosa. 

Afigura-se, á primeira visia, que, segundo este art. 1871 .O  

n.' 3, o encargo de prestar a renda ou a pensão pesa, tão 
somcnte, sobre o herdeiro, ou o legatario, instituido pelo tes- 
tador. Uma analyse um poiico mais profunda torna, todavia, 
bem saliente o absurdo de similhante supposição. O lestador, 
mediante aqiielle encargo de renda ou pensão (a qual deve- 
mos, em regra, imaginar vitalicia), teve em vista o favorecer 
mais de uma pessoa successiva.mente; estas pessoas são, pois, 
determinadas pelo testador, segundo a ordem pela qual lhes 
deve ser deferida a renda ou a pensão. 

Ora, sendo assim, é evidente que, se o encargo pesasse 
exclusivamente sobre o herdeiro ou legatario instituido, s6 
poderia ser realisavel na restrictissima hypothese de falle- 
cerem todos os terceiros designados, antes do herdeiro ou 

1 A explicacão d'estas palavras se encontra no cap. 7." d'este trabalho. 



legatario; e mal se comprehcnde que o testador firmasse uma 
disposição, de tão precaria exequibilidade. O que é natural, 
e mesmo frequente, é que o testador a querer favorecer tcr- 
ceiros successiuamente, commetta ao herdeiro ou legatario o 
encargo, transrnâssivel a seus successores (muito embora os 
não designe, afim de não prejudicar a ordem testarnentaria 
ou natural da successão), de Ihes prestar a renda ou pensão 
estatuida. 

A interpretação litteral do art. 487 1 .O, n." 3, levar-nos-hia, 
por consequencia, ao notorio absurdo de haver, como prohi- 
bida, uma disposição, já de si inexequivel na maioria dos ca- 
sos, qual a que confere o encargo ao herdeiro ou legatario, ex- 
clusivamente; e como valida, em virtude do art. 1 1 .O, aquella 
em que o mesmo encargo seja attribuido, não só ao herdeiro 
ou legatario, mas ainda aos seus successores, quando o cum- 
primento integral d'elle o exija. 

Os caracteres do encargo, prohihido pelo n.' 3 do art. 
1871.', são, pois, os seguintes:- i .O o ser constituido em 
proveito de mais de uma pessoa, successivamentc; 2.' o ser 
imposto ao herdeiro ou lcgatario, tão só, ou, alem d'estes, aos 
seus successores, até completa realisação da disposição tcsta- 
mentaria. 

O ser este encargo temporario, ou perpetuo l, em nada influe 
na prohibir,ão infligida pelo Codigo. 

1 O encargo 6 W p o r a r i o ,  quando o testador especifica nomeadamente os 
terceiros, que devem ter direito á renda ou pensão, ou quando prefixa o 
prazo do encargo; perpetuo, qi,ando o testador, sem delimitaqáo dc tempo, 
designa os terceiros genericamente :- tal é o estabelecido ein prol de unia 

linha de geracões. 



N'este mesmo sentido, legislou o Cod. Civ. do Valais, no 
art. 740.O 

Diversa era, porem, a praxe seguida no nosso antigo Di- 
reito. 

As disposiçaes com encargos temporarios, da natureza indi- 
cada, não eram tidas como tideicommissos, mas sim como le- 
gados validos, que sómente se extinguiam na falta, ou pela 
morte, dos terceiros contemplados 1. 

Pelo contrario, as deixas de dinheiro ou propriedade, sem 
prohibição alguma d'alienação, mas com encargos annuaes 
illimitados, eram reputadas fideicommissos perpetuos, e, como 
taes, prohibidas, na opinião de alguris jurisprudentes, pela Ord. 
liv. é.", tit. 87." 

V O art. 1872.O do Cod. Civ. declara, porém, que: -(a 
(prohibição do artigo precedente não abrange as prestações 
(de  qualquer r~uantih impostas aos herdeiros, ou aos legata- 
a rios, a favor dos indigentes, para dote de raparigas pobres, 

1 Pode ver-se, a este respeito, a Gazeta dos Tribunacs, 5.O anno, n." 

707, que transcreve uma decisão tomada pela Associacão dos Advogados 
de Lisboa. 

2 Neste sentido, resolveu a Gazeta dos Tribunaes, 21.' anno, n." 3058, 
firmada na opinião de Valasco - Consulta 47, n.O 3- e na L. 6, D. de annuis 
legal., na qual se diz: uhnnuam peciiniam ad ludos civitati rcliquit, quibiis 
apraesidere heres voluit: siiccessores heredum negant se debere; qiiasi tes- 
atator tamdiu praestari voluisset, qiiamdiu praesiderent heredes. Quaero 
((igitur an  cum praesidendi menlionem fecerit, ad tempus fideicommissiim, 
aan perpetuo praestari voluerit? Modestinus respondit, fideicommissum 
((quotannis in perpeluum reipublicae praestandum esse.r 

Pelo que toca á Ord. liv. 4.", tit. 87." muitos dos nossos escriptores jul- 
garam que ella prohibia os fideicommissos perpetuos, definindo substituição 

a-«instituicão de herdeiro feita pelo testador em segundo grau. 



(ou a favor de qualquer estabelecimento ou fundação de mera 
a utilidade publica. 

Pelo que toca aos encargos, destinados a soccorrer indigen- 
tes, e dotar raparigas pobres, n5o lia duvida de que o art. 1872." 
veio firmar verdadeiras excepções á doutrina do n." 3 do art. 
1871.O, excepções de todo o ponto plausiveis. 

O Cod. Civ. imitou e ampliou, assim, o disposto no citado 
art. 740.' do Cod. Civ. do Valais, o qual, depois de ter tam- 
bem prohibido os encargos annuaes, perpetuos ou tempora- 
rios, constituidos em proveito de varias pessoas successiva- 
mente, irrogou uma excepção ao preceito geral, em prol da 
indigencia. 

O Cod. Civ. da Hollanda, no art. 924.O, determina que a 
disposicão testamentaria, genericamente concebida em favor 
dos pobres, se jiilgari respeitar aos pobres, que partilham os 
soccorros publicos, no Iogar em que se verifica a abertura da 
successão, independentemente do culto religioso que elles 
professem. 

O nosso Cod. Civ. é omisso n'este particular. Mal nos 
conformamos, porem, com a providencia do Codigo da Hol- 
landa, julgando preferivel o presumir que o testador, confiando 
bastante no seu herdeiro ou legatario, commettêra á sua recti- 
dão, e inteireza, a justa distrihuiçso dos soccorros a ministrar 
aos indigentes, e dos dotes a distribuir pelas raparigas neces- 
sitadas. 

Pallemos, porem, dos encargos, constituidos em favor de 
quulqzicr estabebcimcito ou fundação de mera utilidade pu- 
blica, e vejamos qual a origem da providencia do art. 1872.' 

Estes estabelecimentos ou fundações são, em linguagem ju- 



ridica, pessoas moraes, quando satisfaçam aos requisitos, fixa; 
dos nos artt. 32.' e 33.' do Cod. Civ. O art. 1$72.', n'csta 
parte, não cria rigorosamente uma excepção ao art. 4871.O, 
n . 9 ,  por isso que não legisla sobre encargos, commettidos 
em prol de mais de uma pessoa successivanzente, mas sim dos 
que se deixam a favor de uma pessoa moral. Busquemos, 
pois, enxergar o fundamento d'este preceito do art. 2872.O 

O art. 187i.', n.' 3,  teve em vista o impedir que a proprie- 
dade ficasse onerada com encargos, constitiiidos a prazos lon- 
gos o11 mesmo in perpetuum, e por isso, permittindo implici- 
tamente o encargo, fundado em proveito de um terceiro, em- 
bora vitaliciamente, proliibiu, todavia, o que respeitasse a va- 
rias pessoas, não simultanea, mas successivamcnte. Ora, sendo 
este o espirito do art. 1871.' nm0 3, poder-se-hiu entendcr 
qiic os encargos, que tivessem por fim beneficiar pessoas mo- 
raes, ordinariamente constituidas a prazos illimitados, ou pelo 
menos longos, deveriam entrar na regra geral da probibição, 
sendo liavidos como fideicommissarios e nullos, por darem 
margem a effeitos inteiramente analogos aos prevenidos no 
art. 187 1 .O n.' 3. 

O Cod. Civ., reconhecendo a proccdencia e legitimidade 
d'esta illação, expressamente resalvou, no art. 1 872.O, os en- 
cargos a favor dos estabelecimentos e fundações de mera uti- 
lidade publica, implicitamente condemnando os que tendessem 

i O art. 32." do Cod. Civ. considera pessoas moraes as associacóes ori 
corporacões, temporarias ou perpctiias, dc incra utilidade publica, ou con- 
junctamente de ulilidadc pul~lica e parlicular; o art. 1872." rcfcrc-sc tão 
só ás pessoas moraes, constituidas exclusivamente por motivos de utilidade 
publica. 



a favorecer estabelecimentos de utilidade publica e particular 
conjunctamente. 

Mas como interpretar as palavras do art. 1872."-estabele- 
cimento ou fundaçüo de mera utilidade publica? Achar-se-ha 
n'ellas comprehendida a Igreja? 

A Igreja é, a todas as luzes, uma fundação de mera utilidade 
publica I 

Os encargos de rendas ou pensnes destinadas á Igreja ou 
ao culto, os legados pios, as capellas, achar-se-hão, pois, re- 
validados pelo art. 1872.' do Cod. Civ.l? 

1 As capellas eram encargos annuaes illimitados, constituidos nos bens 
successorios, destinados a missas ou outras obras pias, e que deviam ser pa- 
gos pelos rendimentos de certos bens. 

Os bens de capella estavam, em geral, sujeitos 6 amortisacão, e por i s o  
se reputavam vinculados. Em virtude d'isto, era por vezes dimcil o distin- 
guir praticamente o morgado da capella. A Ord.  liv. !.O, tu. 62.", $ 53.". 
pondo fito em dirimir as controversias, bastas vezes suscitadas, decidiu que 
se os encargos para missas, ou obras pias, fossem fixados d'antemão pelo 
instituidor, devendo todo o ulterior rendimento dos bens onerados reverter 
para os seus administradores, havia morgado ; mas se nas instituicóes se re- 
solvesse que os administradores houvessem certa cousa, ou certa quota pro- 
porcional aos rendimentos, devendo o que sohejasse ser dispendido em mis- 
sas ou outras obras pias, havia então capella. 

Eram tambem conhecidos pelo nome de capellas, embora impropria- 
mente, os encargos pios, impostos sobre bens não vinculados, e sem voca- 
$50 de administradores. 

A legislacão reguladora das capcllas era extremamente complicada ; entre 
seus principacs elementos citaremos:- o Dec. de 2 de janeiro de 4654; a 
L. de 9 de setembro de 1769; o Alv. de 23  de maio de 1775, S 48.'; o 
Alv. de 27 de março de 4788; o Dec. de 47 de julho de 4778; o Alv. de %O 

maio de de 4796; e o Dec. de L de abril de 4832. 
Podem consultar-se, tambem:-Lobão-Tractado dos Morgados, cap. 8." 

e 10."; Mello Freire-Inst. Jur. Civ. Lusit., liv. 3 . O ,  tit. 10."; Corrèa 
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Não o crêmos. O Cod. Civ., que, no art. 1775." prohihiu 
ao testador o determinar que se consumisse, em suffragios por 
sua alma, mais do que o terço da terça dos bens successorios; 
-que, no art. 1779.", equiparou aos condemnados por sen- 
tença, para o effeito de não poderem adquirir por testamento, as  
religiosas professas não secularisadas, ou cujas communidades 
senão achassem supprimidas;-que, no art. 1 781 .O, considerou 
idoneas para a siiccessão testamentaria todas as pessoas moraes, 
exceptuando tão só as corporações de instituição ecclesias- 
tica, ás quaes apenas concedeu o succederem até ao terço da 
terça do testador;- que, finalmente, no art. 1836.', estatuiu 
que o legado deixado para obras pias, sem mais declaração 
alguma, se entendesse instituido para obras de beneficencia e 
caridade, e não para missas e iirinivers:irios, como outr'ora 
acontecia : -o Codigo, quc tem esta iritiole, este espirito, este 
pensamento predominante de cercear as antigiis regalias da 
Igreja e do clero, jámais teria em mente o manter illesas as 
capellas, e quaesquer encargos pios, que não fossem exclusi- 
vamente destinados i bcneficencia e á caridade. 

Os estabelecimcntos e fundações de mera utilidade publica, 
a que allude o art. 1872.; são, pois, irrecusave\mente, os que 
têm por fim principal a promoção dos interesses materiaes da 
humanidade, e não a dos destinados ao culto e ás devoções 
espirituaes. 

Teiies-Digesto Portugwz, tom. 3, art. 1377." e segnintes; e Coelho da 
Rocha-Iwf. de Direito Civ. Port., tom. 2, 5 2 ' 1 . O  e seguintes. 

Qiianto 4 legislacão posterior, pode ver-sc o Zndice Remissivo da Legisla- 
ção Novissima, - compilado pelo sr. Francisco de Lencastre, - vho. capl-  
lao e legados pws. 



Posto isto, continuemos: 
O Cj 1 .O (do art. i X72.O diz : (Neste caso, porem, o encargo 

(deverá ser consignado em certos e determinados predios, e 
a será sempre licito ao herdeiro, ou ao legatario onerado, con- 
c verter a prestação no pagamento do capital correspondente 
em dinheiro. D 

O art. 2007.' 5 i . O  do Projecto do Cod. Civ. do sr. Visconde 
de Seabra, d'onde o actual art. 187 1." tj 1 .O foi extrabido, per- 
mittia ao herdeiro, ou legatario gravado, o converter a prest* 
ção no capital correspondente, e constituil-o a juro; no Cj 2.', 
ordenava que esta conversão fosse feita perante o Governador 
Civil respectivo, com aodiencia do Ministerio Publico e cita- 
ção dos interessados, ou de quem os representasse. A Com- 
missão Revisora, porem, em sessão de 26 de junho de 1862, 
approvando a idéa primaria do 1."0 art. 2007." do Pro- 
jecto, modificou-a, comtudo, no sentido do actual art. 1872.O, 
e eliminou o tj 2,O do mesmo art. 2007.01 

Segiindo o Sr. Visconde de Seabra, o successor, one- 
rado com o encargo, desaggravava-se, constituindo a juro o 
capital correspondente, em proveito dos beneficiarios; segundo 
o Cod. Civ., o herdeiro ou legatario fica desonerado, effei- 
tuando uma remissão do encargo, em tudo similhante á de 
um foro. 

Com quanto o art. 1872.O, Cj i.", não disponha sobre 
a maneira de effeituar esta remissão, entendemos que a 
renda ou pensão deve ser considerada como juro legal do 
capital que se pretender apurar; este juro é, consoante o 

Podem ver-se as Actar da Commissão Revisora, a pag. 280, 



$ 4 .O do art. 1640.", de 5 na falta de convenção.dos inte- 
ressados. 

A reinissão do encargo consiste, pois, no pagamento de um 
capit,al, equivalente a vinte pensões annuaes. Este é tambem, 
em geral, o preço da remissão dos fóros. 

Finalmente, para que de modo algum se julgasse que o 
art. 1872.", mediante as excepções que faz ao n.O 3 do art. 
1871.", dava azo a que o testador creasse uma ordem suc- 
cessoria, diversa da preceituada ou permittida pela lei, adverte 
o § 2." do art. 1872." flue :- 60s herdeiros ou os legat,arios 
(obrigados a taes encargos, não ficarão, todavia, sujeitos a 
unenhuma ordem especial de successáo, que não seja a orde- 
r nada na lei geral. D 

VI Agora, que temos esmiuçado as prohibições infligidas 
pelo Cod. Civ., já aos fideicommissos em geral, já ás dis- 
posiçaes que especialmente reputa fideicommissarias, ten- 
teinos esmerilhar os effeitos mais salientes de similhante pro- 
hibição. 

Estes effeitos dizerii respeito á substituição e á instituição 
de herdeiros ou legatarios. 

A substituição é absolutamente nulla, como se infere do 
confronto dos artt. IO.",  1869." pr,, e 1871 .O do Cod. Civ. 

A instituiç.30 de herdeiro ou legado fica, porem, de pé. O 
Cod. Civ., é, a este respeito sobremaneira expresso no art. 
18GO.", dizendo:- a A nullidadc da substituição fideicommis- 
usaria não involverá a nullidade da instituição ou do legado ; 
(apenas se haverá por não escripta a ciausula fideicommis- 
t snria. n 

O Cod. Civ. acostou-se, n'este preceito, ao Cod. Civ. das 
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Duas Sicilias, art. 943.'; e ao Cod. Civ. das Ilhas Jonias, 
art. 791.' fin. 0 moderno Cod. Civ. Italiano, art. 900.O, e 
o Proj. do Cod. Civ. Hespanhol, art. 637.O, consagram iden- 
tica praxe S. 

Em contrario, resolveu o Cod. Civ. Francez que a dispo- 
sição, que involvesse uma substituição prohibida, seria nulla, 
mesmo no attinente ao donatario, ao herdeiro instituido, ou 
ao legatario. 

Os commentadores francezes têm procurado justificar esta 
resolução, aliis nimiamente severa, do Codigo Napoleão. 

Rogron enxerga-lhe principalmente dois fundamentos. 
Consiste o primeiro, em que, nas substituições fideicom- 

missarias, a inteiição do fideicoinmittente é de todo o ponto 
ambigua: por um lado, não quiz favorecer inteiramente o 
fiduciario; por outro, não quiz beneficiar de prompto o fidei- 
commissario,-e, pois, se a lei julga dever prejudicar os in- 
teresses do segundo, a coherencia lhe pede que não seja mais 
benigna para coni o primeiro l 

L O Cod. Civ. das Duas Sicilias, e o das Ilhas Jonias, aliás seguidores do 
Cod. Napoleão, do qual extrahiram muitas das suas provisões, foram, com- 
tudo, dos primeiros a insurgir-se contra a nullidade da instituicão, como 
proveniente da nullidade da substituicão. 

2 O Cod. Civ. da Italia, no citado art. 900.", diz terminantemente: «La 

anullita della sostituzione fedecommessaria non reca pregiudizio alla vala- 
«dita dell'instituzione d'erede o de1 legato, a cui e aggiunta: ma sono prive 
«di effeto tutte le sostituzioni anche di primo g r a d u . ~  E, pela mesma forma, 
o art. 657." do Proj. do Cod. Hespanho1:-«La nulidad de Ia sustitucion 

ufideicomisaria no perjudica á Ia validez de Ia institucion de heredero ni á 
alos derechos de1 primer 1lamado.u 

3 Code Civil Expliqttk, Comm. ao art. 896," 



O segundo cifra-se em que, a não se annullar a institui- 
ção, o fiduciario poderia, levado por motivos de respeito, exe- 
cutar a vontade do fideicommittente, aliás prohibida pela lei. 

E, em guisa de desculpa, allega Rogron que, demais, o 
testamento, ou a doação, sí, fica nullo, na parte relativa aos 
bens onerados com o Fideicommisso ! 

Demante I vae ainda niais longe, asseverando que, na grande 
maioria dos casos, o encargo de transmittir é a causa princi- 
pal do beneficio feito ao fiduciario, e que, pois, f6ra iníquo 
dcixal-o colher este beneficio, e isental-o d'aquelle encargo l 

Além do quê, Demante é egualmente de opinião que o art. 
896." fin. do Cod. Civ. Francez serve para melhor se evitar 
que o fideicommittente, contando com a boa fé do fiducia- 
rio, o encarregue de realisar substituições, que aliás deveriam 
ser ineficazes. 

Mas, d'abi a pouco, o mesmo Demante adverte que o en- 
cargo de transmittir, imposto ao herdeiro legitimo, é, quando 
revestido dos caracteres peculiares á substituição, prohibido 
por lei, mas não invalida a qualidade do herdeiro legitimo, 
como aconteccria em relação ao herdeiro instituido! 

Estes argumentos, aventados por Demante e Rogron, são, 
em verdade, t5o pouco sérios e merecedores d'attenção, que 
inutil f6ra o espraiar-nos ein sua refutação. 

Se o testador tivesse? mesmo nas legislações que permittem 
os 6deicomrnissos, a faculdade de fideicommittir os bens legi- 
timarios, comprehenderiamos, sem esforço, que, em não pou- 
cos casos, tivesse em mira, mediante a substituição, o favorecer 

Cours Analytque du Code Napolkon, tom. 4 ,  n." 7 e 10, bis 1. 



principal, ou ainda exclusivamente, o fideicommissario. Mas 
versando os Fideicommissos sómente sobre os bens, de que o 
testador tem a livre disposição, é obvio, a todas as luzes, que 
o successor, instituido em primeiro logar, é sempre por elle o 
mais comtemplado '. 

Alem do que, se a lei, decretando a nullidade da disposiçzo 
principal, como resultante da nullidade da substituição, tivmse 
em vista o impedir que os fideicommissos se realisassem a seu 
despeito, collocar-se-hia n'uma collisão, verdadeiramente me- 
lindrosa: ou havia de invalidar os direitos do herdeiro legi- 
timo, encarregado de um fideicommisso, e então, rejeitando, 
por um lado, a desherdação, por outro lhe franquearia arbitra- 
riamente a porta, pois que para taiito bastava que o testador, 
querendo desherdar o seu legitimo successor, lhe conferisse a 
qualidade de fiduciario, o que ninguem poderia impedir; ou 
seria contradictoria e incoherente, mantendo de pé os direitos 
do herdeiro legitimo, e annullando os do instituido por um 
motivo, que a ambos era commum. 

E quando alguma duvida nos restasse, breve nos conven- 
ceriamos, volvendo os 01110s para a juri~prudencia~franceza, de 
que o art. 896."do Codigo Napoleão, tornando vã a institui- 
ção do herdeiro, nada mais fez do que amontoar difficuldades 
e questiies. 

É assim, que Bertauld escreveu largas paginas, tendentes 
a apurar:-se a morte do substituto, antes do testador, sa- 

l Garcia Goyenna, commentando o art. 637.O do Proj. do Cod. Civ. Hes- 
panhol, judiciosamente observa que: aLas ultimas voluntades deben ser sos- 
atenidas en cuanto puedan tener efecto; y 10 cierto es que e1 testador dió Ia 
apréferencia sobre todo a1 primer 1lamado.n 

* t 



naria o vicio da substituição;-se a nullidade da substituiçã~ 
deveria aproveitar i successão testamentaria ou ab intestato, 
etc. 

A provisão do art. 1 8 6 7 . q o  Cod. Civ. é, pois, em nosso 
parecer, juridica e equitativa. 

1 Vide Bertauld -Questions Pratiques et Doctrinules du Code NapolCon, 
tom. 1 ,  -especialmente nos capitulas: «De la nature du lien, qui una la 
nsubstitution à I'institutwn,n e eDu charactdre de la nullük de la  dGpo- 
asition principale dana lu substüutwn prohibke. n 



CAPITULO 111 

Dos Pideicommissos permittidos pelo Codigo Civil 

Commentario ao art. 1867.0 do Codigo Civil 

Summarlo.-I Modificações introduzidv, pelo art. 1867.0 do Codigo Ci- 
vil, na jurisprudencia antiga.-I1 O Codigo Civil s6 permitte o fideicom- 
misso, que teuha por fiduciario um filho, ou irmão do fideicommittente,- 
I11 por fideicommissarios os filhos do fiduciari0,-IV comtaiito que O 

sejam todos, sem distincção de sexo ou de edade, quer sejam nascidos, 
quer nascituros,-V e que rechia sobre bens, de que o fideicommittente 
tenha a livre disposição; todos os outros fideicommissos são prohibidos. 

I Como já em outro logar tivemos occasião de observar, a 
nossa antiga legislação era, em materia de fideicommissos, 
sobremodo deficiente, o que dava azo a que do Direito Ro- 
mano se importassem, ainda os preceitos mais elementares, 
que deveriam reger as substituiaões d'esta ordem. 

Compendiemos, pois, embora em abreviada synthese, as 
prescripções da jurispriidencia Justineanêa, no attinente á 
qualidade do fideicommittente, do fiduciario, e do fideicom- 
missario, os trez protogonistas d'esta variedade de substitui- 
ção compendiosa. 

Em Roma, onde os fideicommissos eram perniittidos aos 
participes no Direito Quiritario, só podia fideicommittir quem 



tivesse a testomenti-factio actiea ',7 e, similhantemente, s6 
era fideicommissario o que possuia a testamenti-factio pas- 
siva 

Em geral, podiam ser fiduciarios todos os beneficiados pelo 
auctor da herança 3. Este beneficio devia, porém, consistir em 
uma deixa de bens, e é por isso que o escravo, ao qual em 
testamento se concedesse a liberdade, s6 podia ser encarre- 
gado de um fideicommisso, quando fosse instit,uido herdeiro 
ou legatario '. 

Em especial, podiam ser nomeados fiduciarios: os herdei- 
ros e legatarios, instituidos testamentariamente 5; OS herdei- 
ros dos herdeiros ou legatarios instituidos 6 ;  os herdeiros ab 
intestato, sem exclusão do proprio Fisco '; os filhos posthu- 
mos do testador ', e ainda os que lhe eram estranhos '. 

Tambem podia ser declarado fiduciario o dono do es- 
cravo instituido herdeiro ; o dono, porém, s6 era obrigado a 
transmittir o fideicommisso, no caso de perceber a herança; 
de fórma que, se o escravo fosse emancipado, ant.es de a ter 
adido por ordem e em proveito do seu senhor, e depois effei- 
tuasse a adição por sua conta, o fideicommisso caducava in 
totum, attendendo a que o senhor não podia restituir uma 

L. 2, D., I& legatis I." 
L. 67, S 3 . O ,  D . ,  ad SC.m Trebsllianum. 
L.  i , S 6 . 0 , D . ,  delegatzs3.0 

6 L. 94, 3.". D . ,  de legatis 4.O 
6 L. 114, SS 6." e 7:, D., da kegcrtb 4." 
6-L. 6 ,  pr., D . ,  de legatis 3." 
7 LL. 114, S 2.O, e 9ti, $ i .", D. ,  de legatir 4." 
6 L. i ,  S 8." D.,  de legatis 3." 
9 L. 127, D., & legatis I." 



herança que não recebêra, e a que o liberto rogatus non estl. 
Por outro lado, o liberto tinha o direito de nomear, pol 
fiduciario, o seu patrono, uma vez que lhe deixasse, além do 
fideicommiso, a parte hereditaria que lhe era devida, livre 
de todo o enc.argo 

Não se podia, porém, designar por fiduciario uma pessoa, s6 
para o caso em que a herança lhe viesse a pertencer fortuito 
non judicio testatoris 3; nem mesmo aquella, a quem apenas 
se deixasse o devido 

Sobre a applicaçáo, no nosso f6r0, dos principias expostos, 
largas duvidas medraram, nascidas da indole, já então diversa, 
dosdois direitos, o Romano e o Patrio. 

O Alvará de 16 de janeiro de i 773, declarando livres e 
ingenuos, depois da sua publicação, os filhos que nascessem de 
escravas, havidas como esposas ou concubinas, atacou o apho- 
rismo -partus ventrem sequitur,- e assim reduziu, a mais 
estreitas proporçi3es, o vulto que outr'ora assumira a escra- 
vatura, em nossas Icis e costumes. De então por diante, os Ie- 
gisladores tomaram a peito o effeitiiar, gradual e progressi- 
vamente, a emancipação do escravo, e o resultado foi quc, já 
no velho Direito Patrio, decahiram de valia os preceitos que 
apont,ámos, concernentes aos servos 5. 

1 L. 62, D., de legatis 2.0 
2 L. 114, $ I.", D., h legatis 1.' 
3 L. 6, $$ 1.O c 3 . O ,  D., de legatis 8." 
4 L.  28, D., de legatis 2."; L .  3, $$ 2." e 5.O. D., de legatis 5." 
5 Nas nossas Ordd. liv. 3.", til. 56.". S 3."; liv. 4.", tit. 102.", i."; 

liv. 5.O, tit. 70."; liv. 5.", tit. SO.", $7."; liv. 5.O, tit. 36.", $ i."; c liv. L", 
ta. 79.0, S i.", se encontram varias disposições, relativas aos escravos. 

Depois das Ordenacões, as providencias mais notaveis, promulgadas ácerca 



A testamenti factio activa foi, porém, sempre considerada 
pelos nossos praxistas, como essencial ao fideicommittente, 'e 
a passiva ao fiduciario '. 

Pelo que toca ao fideicommissario, era expressa a Ord,, 
liv. 2.", tit. 26.", $ 23." em considerar, como um direito 

do trafico da escravatura, foram:-o Alv. de 40 de abril de 4680; o Alv. de 
18 de março de 4684, que impoz penas severas aos capitães de navios, que 
carregassem escravos, além dos limites da lotacão e arqueaqão das suas em- 
barcações;- o Dec. de 30 de dezembro de 1693, e o Alv. de 3 de outubro 
de 4758, relativos ao tractamento dos escravos nas cadêas;- o Alv. de 49 
de setembro de 4764, declarando forros os escravos, descarregados nos rei- 

nos de Portugal e Algarves, seis mezes depois da sua publicaq50;- o Dee. 
de 40 de dezembro de 4763, e O Alv. de 46 de janeiro de 47'73, a que no 
texto alliidimos;- o Alv. de 40 de março de 4800, exceptuando do disposto 
no Alv. de 49 de setembro de 1764 os escravos, matriculados nas listas das 

equipagens dos navios que aportassem ao reino;- o Dec. de 49 de maio dc 
4832, que aboliu a escravatura nos Açores;- o Tractado, celebrado com a 
Inglaterra em 3 de julho de 4842. condemnando a practica barbara de 
transportar por mar os naturaes de Africa, afim de os reduzir á escravidão, 
e permittindo a apprehensão das embarca~óes suspeitas; - o Dea. de 44 de 
dezcmbro de 4854, mandando registrar, dentro de 30 dias, os escravos exis- 
tentes, sob pena de serem havidos por libertos os que o não fossem ;- a Ld 
de 5 de julho de 4856. que aboliu a escrakatura em Ambriz, Cabinda e MO- 
1embo;- a Lei de 21  de julho de 4856, que proclamou a liberdade de ven- 
tre;- a Lei de 48 de agosto de 4856, que acabou com a escravidão em 

Macau ;- a Port. de 40 de março de 4857, que a extinguiu em S. Vicente; 
- o Dec. de 29 de abril de 4858, qiic a declarou abolida em todas as colo- 
nias, a datar de 29 de abril de 1878; e, finalmente, o Dec. de 25 de feve- 
reiro de 4869, que abreviou este prazo, declarando-a para logo extincta. 

1 Mello Freire,- liv. 3 . O .  tit. 7 . O ,  fj 2 . O , -  diz : ulegare, et fideicommit- 
rtere ii tantum possunt, qiiihiis testari licet, et iis tantrim, qui ex testamento 
ncapere possunt;» ao que Lobáo -Notas a Mello, tom. 3, pag. 329,- ac- 
crescenta: "Assim é a regra constante, tanto nos legados,: como nos fidei- 

icommissos. 



real, o perceber todo o fideicommisso, constituido em prol de 
um incapaz I. 

As demais prescripções do Direito Romano foram havidas 
por subsidiarias da nossa legislação. 

N'estas circumstancias, o actual Codigo Civil, no art. 1867.O 
veiri irrogar no nosso f6ro uma importante innovação, per- 
mittindo s6 as substituições fideicommissarias: 

1 ." Sendo feitas por pae ou mãe nos bens disponiveis, m 
aproveito dos netos, nascidos ou por nascer; 

a 2." Sendo feitas em favor dos descendentes, em  primeiro 
(grau,  de irmãos do testador. 8 

Determinações, similhantcs a estas, se encontram no Cod. 
Napoleãa, artt. 897.", 1048.' e 1049."; Cod. Civ. das Duas 
Sicilins, artt. 942.', 1003.' e 1004.'; Cod. Civ. das Ilhas 
Jonias, artt. 962." e 963.'; e Cod. Civ. da Hollanda, artt. 
927." 1 0 2 0 . 9  1021." 

Analysernos, pois, as duas unicas especies de fideicommis- 
sos, auctorisadas pelo Cod. Civ. 

I1 O art. 1867." tem sido objecto d'interpretações, que 
julgamos menos exactas, no que respeita á qualidade dos fi- 
duciarios. 

O Sr. Alberto Antonio de Moraes Carvalho9 ensina que ao 

1 Ord.,  liv. 2 . O ,  tU. 26.O, $23.0:-~Item toda a cousa, que B deixada em 
atestamento, codicillo, ou ultima vontade a algum herdeiro, testamenteiro, 
ulegatario, ou fideicommissario, e elle é rogado tacitamente pelo testador de 
ua entregar depois da sua morte a alguma pessoa incapaz, porque em tal 
acaso aquillo, que assi é deixado tacitameiile, por defraudar a Lei, é ap- 

uplicado ao Fisco, e é fcito Direito 1leal.n 
2 Apreciação Philosophica, Jur idúa,  e Analytica, das principaes altera- 

~ õ e s  feitas pelo Codigo Civil Portuguez, - pag. 140 e 141. 



406 - 
testador pode, em face do art. i 867.O, fideicommittir os bens 

( a  quem bem lhe parecer, ainda que seja a um estranho, com- 
(.tanto que a substituição seja feita a favor de neto, ou de 
asobrinho, filho de irmão, e accrescenta que (isto vae de 
8 accordo com o disposto no art. L 4 73.O, a respeito de doações. 

Respeitando, mais que ninguem, a opinião, emittida por 
tão esclarecido jurisconsulto, fazemo-nos, todavia, cargo de 
demonstrar, á saciedade, que o Cod. Civ., no art. i 867.", ape- 
nas permitte as substituições, em que sejam fiduciarios:-um 
ou mais filhos do testador,.no caso do n." i;-um ou mais 
irmãos, na hypothese do n." 2.' 

O art. 1473.O, citado pelo Sr. Moraes de Carvalho, diz: 
a O doador pode estipular a reversão da cousa doada, com 
8 tanto que seja a seu favor, e níio de outras pessoas, salvo nos 
a casos em que a substituição testamentciria 4 pemittida. D 

Mas em que casos é que a substituição, sendo fideicom- 
missaria, B permittida? é precisamente este o ponto, sobre o 
qual versa a nossa questão. O art. 1473." longe de nos escla- 
recer na intelligencia do art. 1867.", pelo contrario fica de- 
pendente d'ella, pois que s6 quando tivermos apurado, e defi- 
nido bem, os casos em que a substituição fideicommissaria e 
pemittida, é que poderemos chegar ao.conhecimento perfeito 
d'aquelles, em que o doador pode estipular a reversão da cousa 
doada, em favor de terceiros. 

Logo, se n6s demonstrarmos que só é valida a substitui- 
ção fideicommissaria, em que o fideicommittente é pae ou 
irmão do tiduciario, e av6 ou thio do tideicommissario, tere- 
mos conjunctamente evidenciado que o doador s6 pode esti- 
pular a reversão da cousa doada, quando a doação seja feita a 



um filho ou irmão seu, e a reversão estipulada em proveito de 
netos ou sobrinhos do mesmo doador. 

Tudo depende, pois, da interpretação do art. 1867.O, em 
cujo auxilio de maneira alguma pode vir o art. 1473.O 

Sendo assim, começemos por demonstrar a primeira parte 
da  nossa proposição : 

O art. 1867.O, n.O i ,  falla de substituições, feitas por pae 
Ou mãe, em proveito dos netos. 

A palavra pae é termo de relação; a palavra mbie, egual- 
mente; Toda a relação comprehende, pelo menos, dois ter- 
mos; se um d'elles é o pue, ou .a mãe, o outro é forçosamente 
o filho; isto é elementar. O termo filho hade, pois, inevitavel- 
mente pertencer a uma das pessoas, que figuram, como par- 
tes activas, no fideicommisso. Se uma pessoa fideicommitte, 
como pae ou mãe, ou hade fideicommittir a um filho, ou ha- 
de fideicommittir em proveito de um filho. Logo, o filho hade 
ser fiducia~-io ou fideicommissnm'o; isto é logico. Mas o art. 
186 7." declara, cathegoricamente, que os fideicommissarios 
são os netos. Logo, o filho é, e não pode deixar de ser, o fidii- 
ciario. 

As expressões pae ou mãe, e netos, não são termos de uma 
comparação immediata, exigem um outro intermediario, qiie 

é o filho; logo, se os fideicommittentes são os paes, e os fidei- 
commissarios os netos, os fiduciarios são os filhos. 

Esta é, mesmo, a ordem natural das cousas : fideicommit- 
tente, fiduciario, fideicommissario ; pae, filho, neto. 

Isto é tão incontestavel, tão claro, que dispensa toda a ulte- 
rior consideração. 

Se o art. 1867.O, nn i ,  não quizesse definir, impliejta- 



mente, a qualidade dos fiduciarios, teria legitimado, simples- 
mente, as substituiç8es, feitas pelos mds, em proveito das 
seus netos I. 

Occupemo-nos agora do n.O 2.O do art. 1867." 
É força confessal-o: n'esta parte não é s6 com a opinião 

do sr. Moraes de Carvalho, que estamos em desaccordo; é-nos 
tambem adverso o parecer emittido pela Associação dos advo- 
gados de Lisboa. 

Esta Associação, respondendo a uma consulta, que lhe fdra 
endereçada, decidiu ¶ que o art. i867.O, n." 2." não fazia 
selecção de fiduciarios, podendo, pois, estes ser estranhos a0 
testador, e isto : -já porque onde a lei não distingue, não 
deve distinguir o interprete; já por não convir que se res- 
trinja uma faculdade, de si tão restricta, qual a concedida 
n'aquelle artigo; já porqrie o preceito, que elle contém, é 
claro; já, finalmente, porque d'elle não resulta absurdo algum. 

Apezar da consideração, em que sempre temos os alvitra 
emanados de tão preclara fonte, permitta-se-nos, todavia, 
o seguir uma opinião differente. 

Se n6s demonstrarmos que da interpretação, que se pre- 
tende dar ao art. 1867." n o  2.", resulta incontestavelmente 

Esta nossa interpretacão é conforme ao art. 638." do Projecto do Cod. 
Civ. Hespanhol, quando diz que:-uPuede a~imismo dejar un padre la parte 
alibre de sus bienes á su hijo, con la carga de haber 10s de restituir á 10s 
ahijos, que e1 segundo tenga, 6 tu~ ie re  en adelante, limitando-se la resti- 

utucion á 10s nietos dcl testador, sin passar á olros grados.» 
2 Esta decisão acha-se transcripta na Gazeta dos Tribunaes, n." 4323, e 

no Boletim da Revista Critica de Jurisprudencia e Legislação, 1." anno, 
pag. i41 e seguintes. 



um absurdo, n6s teremos implicitamente evidenciado : i .O que 
a disposição de tal acto não é clara, pois que deu logar a 
que a esclarecida Associação lhe attribuisse uma intelligencia 
menos rigorosa; $."que o principio, tornado axiomatico pelo 
Assento de 23 de julho de i 811, n." 325.", de que a nin- 
guern 4 licito distinguir onde a lei não distingue, foi para aqui 
mal invocado, como pertencente, apenas, ás leis de redacç%o 
explici ta. 

Ora n6s, em vez de um absurdo, promettemos dois. 
Os unicos elementos de interpretação, a que nos podemos 

aqui soccorrer, são o systematico e o philosophico; não o 
grammatical, pois que, sendo o n.O 2.' do art. 1867.' omisso 
em especificar a qualidade dos fiduciarios, nada se pode con- 
cluir da sua letra; não o historico, pois que, por um lado,' a 
legislação anterior ao Codigo Civil não explica as restriqaes, 
que este impoz aos fideicommissos, e, por outro, nem o Pro- 
jecto d'este Codigo, nem os trahalhos da Commissão Revi- 
sora, nos elucidam n'este assumpto '. 

O Projecto do Codigo Civil do Sr. Visconde de Seabra facultava, no art. 
2003.', n.O 2, as suhstituicões uentre irmãos ou irmãs, em favor dos filhos 
ud'uns e outros, em primeiro grau.n Esta redaccão do art. 2003, n." 2, fatia 
suppor a exclusiva legitimidade de uma substituição dupla, pela qual dois 
irmãos se instituiam reciprocamente por fiduciarios, devendo os bens Bdei- 
committidos passar, por morte de qualquer d'elles, aos filhos de um e outro; 
em amhas estas substituicoes, os fiduciarios eram irmãos dos testadores. O 
n.O 2 do art. 1868." do Projecto da Commissão Revisora, apresenta-se com 
a redaqão, que hoje tem o art. i867.O, n.O 2, do actual Codigo Civil. Em 
que fundamentos se baseou, pois, a modificacão implantada pela Commissão 
Revisora? Parece-nos que o fim, que ella teve em vista, foi o accordar O 

n . O  2 d'este art. com o n.O i ,  removendo a necessidade de se effeituar uma 



Sendo assim, é notavel que o elemento systematico f r i i  
um dos absurdos, que derivam do proposto entendimento do 
n." 2." do art. 1867.", e o philosophico indique o outro. 

O art. 18672, no n.O i.", auctor.isa os fideicommissos, con- 
stituidos a favor dos netos do testador, e, no n." 2.", os estac 
bclecidos em proveito dos sobrinhos. Basta uma ligeira com- 
paração d'esbs duas especies de fideicommissos, para de prom- 
pto se conhecer que se os pertencentes a qualquer d'ellas me- 
recessem a especial benevolencia da lei, taes seriam os escri- 
ptos pelo testador, em beneficio de seus netos; a benevobn- 
cia da lei traduzir-se-hia, n'este caso, em os facultãr o mais 
possivel, impondo-lhes o menor numero, que ser podesse, de 
candições essenciaes. Pois apezar d'isto, a lei exige, como a 
todas as luzes o provamos, que elles hajam por fiduciarios 
os paes dos fideicommissarios, sob pena de nullidade. Logo, 
o suppor que nas substituições, destinadas a beneficiar os so- 
brinhos do testador, podem ser fiduciarios quaesquer pessoa% 
indifferentemente - é absurdo. 

É isto o que nos diz o elemento systematico. 

siibrtituirão dupla, afim de serem beneficiados os sobrinhos do testadaii. 
Levados d'esta idéa, folheimos, qunsi pagina por pagina, as Actas da Com- 
missão Revisora, e niio encontrámos uma unica palavra, que respeitasse 6 
modifica~ão indicada! Pelo contrario, a paginas 281 se diz que em sesão 
de 26 de junho de 1862 foi apprwado o n." 2 do arl. 2003." do Projecto 
do sr. Visconde de deabra; e a pag. 650 se declara, egualmente, que o art. 
1897.", que, em virtude de varias eliminacões feitas pela Commissão Itevi- 
sora, correspondia ao citado art. ! 2 0 0 3 . O ,  fdra approvado em sessão de 22 
de marco de 1865. Podem, pois, formar-se mil conjecturas a este respeito; 
o que é certo, é que não ha um só argumento historico, exlrahido de da& 
officiaes e seguros, a que o interprete possa confiadamente recorrer. 



Continuemos : 
Qual é o fundamento racional, que se invoca para legiti- 

mar as excepçóes irrogadas no art. 1867."? o respeito qiie a 
lei entendeu dever consagrar á affeição e sollicitude, que o 
av6 professa pelos interesses dos seus netos, e o thio pelos 
dos seus sobrinhos.Se não ha absurdo em que o testador possa 
fideicommittir em favor de seus netos, e não em favor de 
seus filhos, é porque, n'aquelles fideicommissos, os fiduciarios 
são os proprios filhos ; não despreza uns para favorecer outros, 

. beneficia-os successivamente, por meio da substituição. Mas 
d'aqui mesmo se conclue, em perfeita paridade, que se os ir- 
mãos do testador não são os fiduciarios, nos fideicommissos 
celebrados em proveito dos sobrinhos d'elle, o absurdo é no- 
torio, palpavel '. 

fi isto o que nos ensina o elemento philosophico. 
IIi Fallemos agora dos fideicommissarios. 
Comparando-se a redacção do n." 1 do art. 1867.' com 

a do art. 1 0 k 8 . O  do Cod. Napoleão, v&-se claramente que o 
nosso legislador se fez cargo de dirimir as questaes, em que 
se empenharam os commentadores francezes de maior vulto, 
no attinente á qualidade das pessoas, que o citado art. do Cod. 
Napoleão chamou para fideicommittentes e lideicommissarios. 

Exporemos aqui, ainda que mui de leve, estas questaes, 

1 Tinhamos escripto estas brevissimas linhas, quando, na Rmiata de Lc- 
gâslação e de Jurisprudencia, 4 . O  anno, n.O 193, pag. 586, deparámos com 
uma decisão inteiramente adversa á nossa. Releve-nos a doutissima Redaccão 
da Revista o discreparmos, neste ponto, de suas doutrinas; expozemos a 
nossa opinião em inteiro convencimento ; sujeitamoi-a, porém, ao illustrado 
veredictun dos nossos mestres em sciencia. 



porque, embora ellas não tenham cabida nos fideicommis- 
sos, de que falla o n." 1 do art. i867.", outras analogas e 
pares se podem todavia suscitar, em relação ao n." 2 do 
mesmo artigo; e para nós havemos que o exame da solução, 
que o Cod. Civ. quiz dar ás primeiras, no art. 1867." 
n." i ,  mórmente nos auxiliará no esclarecimento das que, rio 
tocante ao n." 2, se possam levantar. Alem do que, melhor 
poderemos assim precisar a idéa, que formámos, de que o 
Cod. Civ., deixando-se levar, muitas vezes cegamente, pelo 
empenho de corrigir os vicios de redacção do Cod. Civ. Fran- 
cez, em não poucos logares descurou a sua propria ; d'onde 
resilltou o decidir algumas controversias velhas, abrindo cam- 
po a novos pleitos. 

O art. 1048.' do Cod. Napoleão acha-se redigido nos se- 
guintes termos : 

e Les biens dont les pdres et mires ont la faculté de dispo- 
tser, pourront être par eux donnés, en tout ou en partie, 
t a  un ou plusieurs de leurs enfants, par acte entre-vifs ou 
C testamentaire, auec la charge de rendre ces bisns aux enfants 
tnés et a nattre, au premier degré seulement, des dits dona- 
t taires. r 

As palavras eau premier degré seulement 3 foram diversa- 
mente interpretadas pelos jurisconsultos, que as glozaram. 
Trez versões principaes surgiram a lume: segundo a primeira, 
significa\ram ellas - no primeiro grau de substituição; na se- 
gunda, equivaliam a-no grau de parentesco, que mais pro- 
ximo houver; a terceira, finalmente, tornava-as synoi~imas de 
-no primeiro grau de geração. 

Duas questões vitaes nasceram d'aqui :-será permittido 



o fideicommisso, cujo fideicommittente seja as6 do fduciarin, 
e bisav6 dos fideicommissarios, não havendo filhos d'este fidei- 
committente?-será licito a um pae o commetter um fidei- 
commisso a um filho, em favor de bisnetos, quando não exis- 
tam netos? 

Deliineourt ', Dalloz : e Durxn ton : a1legando:-que a pa- 
lavra enfants não só comprehende os filhos, mas ainda os 
demais descendentes, como é facil inferir dos artt. 914.0, 
10iY .O, e 1082.O do Cod. Napoleão ; que as expressbes tau 
premier degre seulement~ e gau degrk Ze plus proche,~ são 
identicas; que, segundo bem o dizia a L. 92,  D., de verb. 
signzf.: gProximus est quem nem0 antecedit ; supremus quem 
nemo sequitur ; que as leis se devem interpretar mais pelo seu 
espirito, que pela sua letra, e que os motivos d'affeição e sol- 
licitude, que militam para legitimar os fideicommissos, feitos 
pelos avós em favor de seus nctos, exigem egiial sancção 
para os constiluidos pelos bisavós, em proveito de seus bisne- 
tos, - responderain affirmativamente aos quesitos propostos. 

Pelo contrario, Demolombe ', Marcadé ', e Delsol 'j, conside- 
rando : - que a palavra enfants s6 pode, n'este particular, 
comprehender os filhos, e nunca outros descendentes, como o 

1 Cours de Code civil, tom. 2 ,  not. 6 h pag. 104. 
Rkpertoire de Législatwn -vbo. substitution, sec. 3, art. 1 .O 

3 Cours de Droit Françaw, suivant le Code civil, tom. 9 (edicão fran- 
ceza), n.' 525. 

4 Traitk des Dolaations entre vifs et des Testameda, tom. 5 ,  n.m 410 
e 411. 

j Explication du Code civil, Comment. aos artt. 1018.0, 1049.O e 1050.', 
n.O 209. 

6 h'xp1"ation ftldmcntaire dic Code Ilítpolkon, tom. 2! pagg. 346 e 347. 
8 



indicam os termos tpdre et mèrer , empregados no mesmo art. 
1048.'; que a epigraphe do cap. 6." aonde se acha o art. 
1048.", C concebidx u en faueur des petits-enfants 3 ,  o que 
járnais se pode arbitrariamente substituir por een favetir des 
aarrière petits-enfants~; que a redacção, que o Tribunado 
propuzera para o art. 101r8.", fora: a Les bicns dont les peres et 
amères et autres ascendants ont la disposition, pcuvcnt dtre 
udonnds a u n  ou pltlsieurs de leurs enfants ou descendants 
a successibles , proposta que f6ra rejeitada ; que não h:i pari- 
dade entre as substituições em questão e as explicitamente au- 
ctorisadas pelo art. 1048.O, quando consideradas sob o ponto 
de vista economico, pois que o fideicommisso, constituido em 
interesse de bisnetos, alonga-se, durante uma geração inteira, 
 leiri ri do que for estatuido cm beneficio dc netos; e, final- 
mente, que o art. L048.O deve ser entendido em termos mui 
restrictos, por isso que, permittindo que os nascituros se- 
jam lidricommissarios, deroga a regra, estabelecida, no art. 
' 3 0 t i . O ,  para a capacidade de receber, e, como tal, faz uma 
excepção importante aos principios de Direito Publico e Par- 
ticular, - sustentaram vigorosamente a nullidade dos fidei- 
commissos propostos '. 

1 A nossa opinião conforma-se inteiramente com a de Acolas. Emile 
Acolas -Manuel de Droit Civil, tom. 2, pag. 623, nota 2- censura acre- 
mente a falta de logica e de principios. que, nèbte ponto, domina a le- 
gislacão franceza. Não nega a paridade que existe entre as substituicóes 
em questão, c as expressamente pcrmittidas pelo art. 101.8.O Não invoca a 
pretendida diversidade de interesses economicos ; referindo-se aos que d'ella 
fazem alarde, excliima:-~Qii'ils se conteiitent donc de dire que les tcxtes 
«sont formels, et  que I'historique de la redaction de I'art. 1048.' est dans 

«leiir sens: se sera franc et  se scra vrni.n 



De nccordo com esia uliima opinião, os tribunaes france- 
zes têm dcciditlo clrie, para a substituição ser valida, é rnis- 
ter que o fideicommitterite seja pae, O fiduciario filho, e O fidei- 
cornmissario neto '. 

Afiramos agora, perante o preceito exarado no art. l867.O 
n." i, as  duas questões ventiladas, e vejamos se, conswnte 
asseverámos, elle lhes é prejudicial. 

h arideiite que, em ambos os íideicommissos apontados, 
os fidcicommissarios são bisnetos dos testadores; os fiducia- 
rios é que, no primeiro caso, são netos, e, no segundo, filhos 
dos fideicommittentes. Ora, o art. 18G7.", n." i ,  apen:is pcr- 
mitie os fideicommissos, cujos íideicommissarios sejam netos 
dos testadores. As questões propostas não têm, pois, cabi- 
mento no nosso foro. 

Dissemos, porém, que, com quanto ellas se achassem pre- 
judicadas no concernente aos fideicommissos, sobre que le- 
gisloii o n.O i do art. 1867.", outras analogas se poderiam, 
todavia, levantar ácerca d'aquelles, sobre que providenciou o 
n . 9  do mesmo art.; accrescentando, ainda, que o exame da 
solução, que áquellas questões deu o citado n." i ,  nos escla- 
receria, sobremaneira, na intelligencia do n." 2. 

Effectivamente assim é; o Codigo, permittindo as  disposi- 
ções, destinadas a favorecer os descendentes, em primeiro grau. 
de irmãos do testador, dá margem a que se pergunte se te- 
ria, por esta fórma, em mente o significar a legitimidadtt 

Podem v&r-se:-o Arrêt de lu Cour d'Appel de Paris, de 23 aodt, t860, 
citado na Revue Critique de lu Jurisprudence. 1 .O anno, pag. 465 ; - e  o Ar- 
r6t du Tribunal de Caseation, d e  29 juin, 1853, citado na Revue Critique 
de LPgislation et de Jurisprudenes, tom. 4,  pag. 305. . . 



(ias substituições, em favor dos descendentes dos irmãos do 
testador, com tanto que taes substituições fossem feitas em 
primeiro e ultimo grau, - ou com tanto que se limitassem ao 
grau, mais proximo, do parentesco existente,-ou, finalmente, 
com tanto que não ultrapassassem o primeiro grau da geração 
do fiduciario. 

No primeiro caso, o testador podia fideicommittir em pro- 
veito dos filhos, netos, ou ainda ulteriores descendentes, de 
iim irmão seu, uma vez que aos fideicommissarios designa- 
dos não substituisse outros. No segundo caso, só podia dis- 
por:-em interesse dos netos de seu irmão, quando d'esle não 
existissem filhos; a favor dos bisnetos, na ausencia de filhos 
ou netos; e assim successivamente. No terceiro caso só pode 
nomear por substitiitos os filhos de seu irmão. 

Optamos por esta ultima intelligencia do n . 9  do art. 
1867.O, pois que se, na hypolhese do n.' i d'este art., o tes- 
tador s6 pode escolher, para fideicommissarios, os seus netos, 
que são os descendentes, em primeiro grau de geração, do 
fiduciario, fôra deploravel absurdo o suppor que mais amplos 
poderes caberiam ao testador, na h'jpothese do n." 2. A Lei 
nunca poderia presumir que os tios fossem mais soilicitos 
pelos interesses de seus sobrinhos, do que os avós pelos dos 
seus descendentes. Os proprios commentadores francezes de- 
bateram, exclusivan~ente em face do art. 1048.' do Cod. Na- 
poleão, as questaes que atraz indicámos, porque, julgadas que 
fossem, a sua resolução seria de todo o ponto applicavel, por 
analogia, ao art. 1041)."0 mesmo Codigo. 
' IV Outras discussões se podem ainda levantar, relativas á 

qualidade dos fideicommissarios. 



Será mister que as substituições, de que se occupa o ai*. 
1867.", n." i e  2, se façam em favor de todos os descen- 
dentes immediatos do fiduciario, ou sejam netos ou sobrinhos 
do testador? 

O Codigo Napoleão é explicito, quando, no art. {050.", 
ordena que as substituições, permittidas nos artt. 10'lB.O e 
i049.', sejam feitas: -eau profit de tous les enfants nés et 
# h  naitre du grevé, sans exception ni prèférence d'bge ou de 
a sexe. B 

O mesnio dispõem: o Cod. Civ. da Hollanda, art. 1023.'; 
e o Cod. Civ. das Ilhas Jonias, art. 965." 

Examinando a letra do nosso art. 1867.", vemos que elle, 
no n." i ,  s6 permitte as substituições, quando feitas em pro- 
veito dos netos, nascidos ou por nascer, do testador, e, no n." 2 ,  
quando em prol de sobrinhos. Pesando bem as palavras do 
n." i ,  que sublinhámos, e comparando-as com as que transcre- 
vemos do art. 1050.0 do Cod. Napoleão, convencemo-nos de 
que o legislador portuguez não quiz desviar-se do espirito 
d'este art. 1050.", mas apenas desejou simplificar-lhe a re- 
dacção, por julgar que os termos ( e m  proveito dos netos, 
 nascidos ou por nascer J eram synonimos de em proveito 
ede todos os netos. Ora, sendo assim, não pomos duvida em 
dizer que identica intelligencia se deve assignar ao n.O 2 do 
art. 1867.O, pois que os mesmos motivos militam para um, 
que para outro preceito. 

Força nos é, porém, advertir que, em nosso parecer. o tes- 
tador, quando fideicommitte, não tem obrigação, nem direito, 
de o fazer, em favor de todos os seus netos ou sobrinhos, ab- 
solutamente fallando; mas sim, em prol de todos os descen- 



dentes irmediatos do fiduciario, ou este seja filho, ou irmãc 
do testador. 

N'uma palavra, a opinião, quesustentarnos, é que, segundo 
o Codigo Cilil, aperi:is sào licitas as substituiç~es, que têm por 
fidiiciario um filho ou um irmão do testador, e por fideicom- 
missarios todos os filhos do fiduciario, sem distincção de sexo 
nein de edade. 

Em nosso apoio, citaremos Garcia Goyena, que interpreta 
similhantemente o art. G 3 8 . A o  Projecto do Cod. Civ. Hes- 
panhol '. 

O que, no emtanto, é dcploravel, é a deficiencia e laco- 
nisrno do Codigo em assumptos, de si tão graves e importantes. 

Stirgem agora noras duvidas. 
O art. 1867." n." 1 permitte que se constituam fideicom- 

missos, em favor dos netos, nascidos ou por nascpr. Deriva 
d'nqui naturalmente o seguinte quesito: o Cod. Civ., nas pala- 
~ r 3 s  #OU por nascer,B reftlrir-se-ha tão sóm~nte  aos netos, já 
concebidos ao tempo do fideicommisso, ou a todos os que pos- 
Lei iorniente venham a nascer, embora não concehidos na epo- 
ciiu em que elle se estatriiu? 

In\-ocaremos para aqui duas disposições do Cod. Civ., da: 
qu;ics uma relativa ás doaqões inter vivos, e outra aos testa, 
mentos, e, pois, ás doaçties causa vt.ortis, consoante a deter 
iriinn~áo do art. 1457.' do mesmo Codigo. 

O Projecto do Cod. Civ. Hespanhol, no art. 638.", só permitle a sul 

slituicão a favor dos filhos do fiduciario, netos do testador. Garcia Goyenn 
commentando este art., diz: ano a favor de un hijo determinado, sino 1 

alos que yatenga ó tiivicrc en adelaritc sin ningtina preferencia por razl 

.de cdad 6 sexo, y sin pasar de 10s nictos de1 tastador, para evitar Ó min 

arar en todo 10 possible 10s vicios 6 inconvenientes de  la suslitiicion.n 
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O art. 1479.' faculta aos nascituros o adquirirem por duu- 
ção, comtanto que estejam concebidos, ao tempo eni que 
ella se celebra. 

Por outro lado, o art. 1776." declata que só podem adqui- 
rir, por testamento, as pessoas existentes, contando-se entre 
ellas o embryão, sempre que este nasça com vida e figura 
humana dentro de trezentos dias, a contar da morte do tes- 
tador; o art. 1777.', limitando, porem, esta regra, reputa 
valida # a  disposição a favor dos nascituros, descendentes 
( e m  primeiro gnáu de certas e determinadas pessoas vivas 
( a o  tempo da morte do testador, posto que o futuro herdeiro 
a ou legatario venha á luz fora dos trezentos dias. rn 

Este art. 1777.' pode soffrer duas interpretações: a pri- 
meira, ligando este art. ao 5 unico do antecedente, dá como 
d i d u  a disposição testamentaria, todas as  vezes que o futuro 
herdeiro ou legatario esteja em embryão, ao tempo da morte 
do testador, muito embora nasça fora dos trezentos dias, 
subsecjuentes a esta morte; a segunda nem mcsrno exige 
q u e o  herdeiro ou legatario esteja em embryáo n'aquella 
epocha. 

Opkamos pela primeira. Parece-nos ahsolutaniente ab- 
surdo que se devolva um direito de propriedade a um indi- 
viduo, que nem exis~e, nem tem probabilidade de existir, 
e que, pois, só irrisoriamente podia ser representado por 
alguem. 

Sendo assim, a diversidade das disposições, contidas nos 
art. 147Y.O e 1777.; provém, eni riosso entender, de que a 
doaçáo é uni contracto que produz effeitos irrimediatos, e que, 
por isto, carece, para sua validade, do accordo de duas ou 



mais pessoas, physica ou juridicamente existentes ao tempo 
em que ella se celebrar '. 

Pelo contrario, o testamento não é um contracto; celebra-se 
independentemente do successor, e, pois, não é indispensavel 
que este exista na epocha da sua feitura, afim de ser havido 
como valido; basta que esteja concebido ao tempo da morte 
do testador 

Em consequencia d'isto, diremos, argumentando por ana- 
logia, que se o fideicommisso f6r constituido, em favor dos 
netos, por convenção inter vivos, lhe é applicavel a disposi- 
ção do art. i479.O' sendo mister, para a sua validade, que os 
fideicommissarios existam, physica ou juridicamente, ao tempo 
em que a convenção se verificar. Sc, pelo contrario, similhanta 
fideicommisso for irrogado em testamento ou doação causamor- 
lic, tem então pleno cabimento o disposto no art. 1777.O, e só 
ha necessidade dc que os fideicommissarios estejam concebidos 
qii:indo o testador morror ; os netus são, n'esle caso, os descen- 
dentes em prinieiro grau de certas e detcrrni~zcidus pessoas, 
vivas ao tempo da morte do testador, dc que falla o art. i 7 77." 

Mas serii esta doutrina applicnvel aos sobrinhos? 
O Codigo é, neste ponto, absolutamente omisso. Todavia, 

attcndenclo a que o art. 1179.0, combinado com os arii. i 473.' 
e 1777.", se pode applicar, de molde, ao n . 9  do art. 1867."; 
e nttentlendo mais a que o disposto n'este n." 2 se deve har- 
monisar, quanto possivel, com o que estatue o n." do me- 

1 É o que reslilta da combinacão dos artt. 1452.O, 641.O e 643." n." 2, 
6, 100 e 157 do Cod. Civ. 

2 Compare-se azepigraphe do liv. 3." da part. 2." do Codigo Civil, 
os artt. 1739." e 1777." 



smo art.,-respondemos afirmativamente. Além do quê, não 
descobrimos inconveniente algum a este entendimento. 

Sapponhamos, finalmente, que um dos fideicommissarios 
fallece antes do testador: poderá este nomear novo substituto 
para a parte que llie caberia, sc vivo fosse n'essa epocha, ou 
deverá ella accrescer aos quinhões dos outros fideicommis- 
sarios ? 

Inclinamo-nos a esta ultima soluçáo. O fideicommissario s6 
adquire direito transmissivel á herança, ao tempo da morte 
do testador, nos termos do art. 18(ir3." do Cod. Civ.; e pois, 
rnorrentfo antes d'estti epocha, o direito, que o testamento Ilic 
devkra conferir, extingue-se. Por outro lado, o testador, que 
j i  nomeou por fideicornmissarios todos os filhos do fiduciario, 
náo pode nomear novo substituto n'aqiielle fideicommisso, 
scm transgredir os limites da faculdade, que lhe concede o 
art. 1 Sii7." Pode, corntiido, reformar o testamento, subtrahirido 
ao tiduciario a parte, que deveria caber ao fideicomniissurio 
Callecido, e constituindo com clla um riovo tideicommisso, em 
que scja tiduciario um outro filbo ou irmão seu, e fideicom- 
inissarios os descendentes directos d'este. 

V Desviando, para outro ponto, a nossa attençáo, adver- 
tiittmos que o art. 1867.*, na0 1 ,  só auctorisa os fideicom- 
missos que recaliirem em bens, de que o fideicominittentc 
tenha a livre disposição, não podendo, de forma alguma, af- 
feçtar a legitima dos herdeiros necessarios. 

A este respeito, questiona Rogron 1 se uma pessoa, fidei- 
committindo em proveito dos seus netos, pode impcir ao  fidu- 

i Cede Civil Expliquk, Préface du cbap. 6." 



'iario, seu filho, a condição de não alienar os bens da legi- 
tiina, sob pena de perder o usufruclo do fideicommisso, e de 
este passar inimediatamente para os fideicommissarios. 

Os tribrinaes francezes jiilgaram valida a condição, por 
entenderem que o pae, concedendo a seu filho o usufr i~~to  de 
bens, dos quaes o podia privar inteiramente, tinha o direito 
tlc onerar este beneficio com os encargos que lhe nprouvesstt. 

O nosso parecer é inteiramente adverso a este. Entre nós, 
uma tal disposição importaria dois 6deicommissos: um ex- 
presso, relativo aos bens disponiveis; o outro tnaito, e affo- 
ctando a legitima, pois que, segundo o art. 1 8 7  i .".O i ,  são 
hnvidas como fideicommissarias as disposições com prohibi- 
çâo de alienar. O primeiro seria valido, em face do art. I867.O 
n." 1 ; o segundo ni~llo, em virtrtclc do art. 1871 .O A nulli- 
dade do segilndo nao prejutlicaria, porhm, á rnlidatle do pri- 
meiro, como a fortiori se conclue do art. i869." 

No n." 2, o art. 1867.' ~rião especifica a qiialidarlt: dos 
bcnc, sobre quc deve recahir o fideicommisso. Isto corroboiia 
aniplamente a interpretação, qut: ternos ligado aos [I."" e e'2 
d'este artigo. Senão, vejamos : 

Nos fideicommissos, de que falln o n." 1 ,  são tjduciarios 
os fillios do tcskador, e fideicommissarios os neios; pot-liii-se 
pois s u p o r  que os fiduciarios ficavam, por esta fórma, obri- 
gados a transmittir intactos, aos seus immediatos descenden- 
tes, todos os bens herdados do testador, assim legitimarios, 
corrio disponiveis; esta supposição era legitima : i .O  porque 
1150 contradizia, tle modo algum, a ordem de siiccess50, cs- 
l:ibelccida no Codigo Civil; S." porque, embora vicssc rcstriri- 
gir a liberdade de propriedade, ninguem ignora, e o proprio 



legislador o confessa I, qiie todo o fideicommisso importa uma 
restricçáo d'esta natureza; ora, para que esta supposiçáo se 
não désse, com razão observou o n." (do art. i 8 6 7 . 9 u e  taes 
fideicommissos s6 podiam iriciclir sobre os hens disponiveis. 

Mas, na hypothese do n." 2 d'oste art., em que os fiducia- 
rios são irmãos do testndor, cluc necessidade haveria de urna 
observação idcntica? Z\'~nhurn:i, porque o irmão não é her- 
deiro legitimario, e porque os fidcicomrnissos, de que tracta 
este n." 2, jjámais poderiam versar sobre legitimas de herdei- 
ros necessarios, sem darem lognr a uma desherdaçáo, que, 
não sendo expressamente pcrrnittidu pelos artt. 1876." e se- 
guinles do Cod. Civ., seria nulla, em face do art. 1875." 

Por ser, pois. a todas as luzes, evidente qiie as substitui- 
çaes, em favor de sobrinhos do testador, só podem recahir 
em bens, de que este tenha a livre disposição, é que o Codigo 
se ahsteve de o fazer notar. 

Duas questões se podem, comtutlo, Iev:intar, quanto i cpo- 
dia em que os bens ilevern ter a qilalidndc de tlieponiveis, 
:i lim de poderem ser validarncntc ficieicomrnit tidos : 

Se urna pessoa, tendo tilhos, li(leicornmittir n um irmiio 
SOII, em proveito de sobrinhos seus, hens de valor excedente 
a terça disponivel, e postèr.iormentc Ilie morrerem os filhos, 
a substituic,ão será valida? e sc um fideicommisso identico for 
cuilstituido, não tendo o fitlrlic.omniittente filhos, e esles sobrc- 
viílrein, n-ias morrr:isem antcs d'cllle? 

1 Vidc Revista Critica de Jurisprt~deneicl Geral e Legisla~ão, I." anno, 
p g g .  279 a 281, onde vcrn transçriptas as ol)scrvnccies do ex."" sr. dr. Joa- 
quim José Pncs da Silva ao Projecto do Codigo Civil, c as respostas do sr. 
Visconde de Seabra. 



Para resolver estas duas hypotheses, é-nos forçoso distin- 
guir o fideicoinmisso, constituido em testamento ou doação 
causa mortis, do estipulado em doação irder vivos. 

Dada a primeira hypothese, que figurámos, se o fideicom- 
misso for constituido em testamento, ou doacão causa mortis, é 
niillo, nos termos dos artt. 1 774.", 1 457." e í O." do Codigo 
Civil; se for expresso em doação inter uivos, é valido, segundo 
os artt. 1473.", 1482." e 1483.", n." 1 ,  do mesmo Codigo I. 

Dada a segunda hypothese, o fideicommisso, celebrado por 
qualquer das duas primeiras fdrmas indicadas, é valido! con- 
forme os artt. 1814.O, 18i15.', t! 14.57." do ((lodigo ; se, 
porém, for exarado em acto inter vivos, é nullo, consoante 
os arlt. 1482." n." 1 ,  e l484.O do Codigo, sempre qiie a acçáo 
de revogação tenha sido intentada, como o permittem os artt. 
1486." e 1487.' '. 

Synthetisando toda a doutrina expendida n'este capitulo, 
~ ~ e n i o s  que a unica especie de fitleicommissos, permittidn pelo 
art. 1867." do Codigo Civil, é a que tem :-por fidiiciario 
iim filho ou irrnão do fideicommittente; por fitleiçoiniiiissa- 
rios todos os filhos nascidos, ou por nascer, do fiduciario; 
e que recáiam em bens, de que o mesmo fideicornmittente 
tenha rt livre disposição. 

Os demais fideicommissos são nullos e de nenhum effeito. 

1 Se os filhos do íidcicommittente sol~revivessem a este, reduziriam a doa- 
ção aos limites da terca, como o determinaram os artt. 1 4 9 2 . O  e scgiiintes 
do Codigo Civil. 

2 Dalloz - Répertoire de Legirlation -vbo. substitulion, sec. 3, art. 1 .O, 

e Duranton-Cours de Droit Fran~ais,  suivant Ee Code Civil, tom. 9 (edi- 
$50 franceza), n.' 525, resolvem por modo diverso estas questões. 



CAPITULO IV 

Da Constituiçáo dos Fideieommissos 

~eeenvolvimento do art. 1867.0, n.w i e 2, e commentario 
aos artt. 1473.0 e i874.0 do Codigo Civil. 

@ommarlo. - I Fideicommissos iiniversaes e particulares ; - I1 t,rtci- 
to,: ; -111 tostameritarios ; - 1V per eigna;- V verbaes ; -.VI conveu- 
cioi~ses ; - VI1 puros e condicion:ies ; - VI11 reses e pessoaes; -1X per- 
feitos e electivos;-X pcrpetuos e graduaes;-XI disposições trarisitorias, 
Acerca dos fideicommissos graduaea de preterito. 

I Conliccedores dos fideicommissos actualmente permit- 
tidos, cumpre-nos investigar os preceitos reguladores de sua 
constituição. 

Quem for versado em Direito, e tiver percorrido as  nume- 
rosas paginas, que a Jurisprudencia archiva, já no que res- 
peita ás clausulas, que se podiam inserir nos fideicommissos, 
já no concernente ás  formas, por que elles se estabeleciam, por 
certo estranliará o Iac,onismo do nosso Codigo, em assumptos 
de tão subida importancia pratica. 

Levados do desejo de não aventar proposiç6es menos fun- 
dadas, vamos invocar a historia do Direito; ella se en- 
carrrgará de mostrar, pela variedade de questões, que nos 
aponta, a necessidade, que terão os intrepretes da nova Legis- 



laçáo, de combinar arligos disperso~ c10 Codigo Civil, que nem 
sempre revelam uma coherencia perfeita, quando hajam de 
jiilgar, em consciencia, da valicinde das differcntes disposições, 
q ~ ~ e n o f d r o  possam apparecer. 

Fusario 1, reccnscnndo as diversas especics de fidcicornmis- 
sos, divide-os cm uriiversaes e particulares; tacilos e exprcs- 
sos; puros, condicionars, e iu diem; in rem e inpersonam;- 
ao que n6s accrescentaremos: -perfeitos e electivos; perpe- 
tuos e graduaes. 

Esmiudemos os differentes elementos d'esta divisão: 
Vimos, em outra parte d'este trabalho" a differença pro- 

funda, que Justini:ino viera implantar em Roma, entre os fidei- 
coininissos universaes c os particiilares, mesclando estes ulti- 
mos corn os legados, e conferindo áquelles o titulo, mais es- 
pccial, tle heranças fideicommissarins. 

O nosso veltio Direito reproduziii esta doutrina. ~ I e l l o  Freire 
escreve sobre legados e fideicommissos, promiscuaniente, di- 
zendo : are cnim ipsa, e1 effectu omnia zquata sunt jure ro- 
a rnano et Pa,trio 3. B 

O Cod. Civ., não extremando os fideicommissos universaes 
dos parficulares, abrange-os a todos no mingoado dominio 
de suas prescripções. E, em verdade, uns e outros subsisten~, 
crn face do art. 1 8 6 7 . 4  facil depreliender da indole das 
substitui~ões, auctorisadas pelo n.' 1 #este artigo, que ellas s6 
podeiri traduzir um fideicommisso particular, qual o atiinente 
aos bens disponiveis do testador; o filho d'es~e, enihora fidii- 

1 Tractutur de Substitutionibzcs, part. 2.', pag. 205. 
z Iiitroduçáo. n." v. 
3 Inst. Jur. Civ.  Lus., liv. 3.", tit. 7.", $ 18." 



ciario pelo que toca a taes bens, licrda todavia a siia legiti- 
ma, sem mais encargos que os expressamente comminados 
pela lei, yuanto ás clespezas do funeral, pagamento de divi- 
das, etc. 

O mesmo não acontece na hypottiese do n.' 2 do citado art. 
Ahi, o fideicommisso seri  universal, quando o ciisponeiite, 
não tendo herdeiros legitimarios, nomear por seu unico her- 
deiro um irmão, e por substitutos os filhos d'este; particular, 
em todos os demais casos. 

I1 Os fideicommissos tacitos tinham em Roma urna acce- 
pção ampla e gencrica. 

Eram assim qii:ilificadas as  disposi~ões, que, nRo sendo 
declaradamente fideicommissarias, por não instituirem expli- 
citamente fiùticiarios ou Fideicommi+sarios, originavam, toda- 
via, uma ordem de successão, similtiante á do fidricomrnisso ; 
o a mesma designação mcreci:~m as disposi~óes subrepiicins, 
destinadas a beneficiar incapazes, a dospcito da lci. 

Para exemplo das primeiras, nos apresenta Hcineccio as 
seguintes formulas: rogo heredem ne hereditatem nlienet 3; 
rogo ne testamentum fnciat, doncc liberos susceperit 3; rogo 
ut testamento suo Seium heredem fuciat b .  Estas disposições 
eram validas. 

1 Elementa Juris sec. ora. Institut. (opera omnâa), pag. 177, Ej 658." 
e I,. 69, $ 3.", D.,  de leg.  2.";-Liz Tcixeira -Curso de 1)ireilo Civ. 

Port. ,  part. 2.', div. i.", tit. 7.O Ej 18."- diz que esta prescripção era re- 
putada fideicommisso, por isso que o testador fazia assim passar tacitamente 
a herança para os herdeiros do seu herdeiro instituido. , 

3 L.  7 i ,  pr. D. ,  ad sC.1~" Treb. 

4 L. 178 pr., I)., ad S C . t u m  Treb. 



Ao revez d'isto, as  deixas, tendentes a beneficiar incapazes, 
eram nullas e de nenhum valor'; os bens fideicommittidos per- 
tenciam ao fisco ', seni que o fiduciario se podeese valer do 
beneficio da quarta 3. Todavia, o legado feito a uma pessoa, 
incapaz de o receber no todo, era valido, sendo ella encarre- 
gada de o transmittir, na parte excedente ou no todo, a quem 
fosse idoneo para o receber &. 

Aqueilas primeiras variedades de fideicommissos tacitos 
foram recebidas no nosso fôro, não havendo lei que as con- 
trai.iasse. As substituições, feitas tacitarnente em proveito de 
incapazes, foram proscriptas pela Ord., liv. 2 ,  tit. 26 ,  5 23, 
que Scz reverter para o fisco os bens sohre que ellas versa- 
vam Ii. 

Iioje, todos os fidcicommissos tacitos se acliam banidos 
da ricissa Icgislação, serido necessario que o fideicommittente 
designe expressamente o fiduciario e os fideicommissarios, 
afim de se não alevantarem duvidas sobre a leghimidade da 
sua disposição. 

1 I.. 1 0 3 , D . , d e l e g .  1 . O  

* L. 3,  S 4.", D. ,  de jure fisci. 
3 L .  i i ,  D . ,  de his quae ut indignis azcferuntur. 
4 L. 4.2, D.,  de Ieg. 2 . O  
"0 Reportorio das Ordcnarões se lè : ~Fideicommisso tacito a favor de  

«alguma pessoa indigna, perlence ao fisco. Ord.  l iv.  2.", tit. 26.", $$ 23.On 
No cnitarito, Pegas, commentando esta Ord., que  já em outro logar citámos, 
'diz que a regra, conlida no texto, fora limitada por varias senten~as ,  as 
quaes julgaram licita a transmissão a uni incapaz, quando fosse para ali- 

rnentos e «dentro da estima$io que não exceda os alimeritos quc de Direito 
<inatural sáo deuidosn (palavras textuaes do Acc. de 45 de fevereiro íle 1680). 

O mesmo decidíra tnnibem, em feito de appellacão, a Sentença de 48 de ou- 
tubro de 4676. 



III Fallemos agora dos fideicommissos expressos; nppare- , 

crrn, entre eslcs, os que se ii-rogam em testarnenio ou codicillo 
O principio gcral era qiic a vontade do testador devia ser 

n'rlles mórmcnte atteniiida 7 as  proprias conjecturas eram 
pcrmittidas na  sua indagação '. Este fideicommisso caducava, 
porém, todas a s  vezes qrie o testamento, ou o codicillo, labo- 
rava em vicio '; salvo quantlo o herdeiro espontaneamente 
cumpria a clausiila %deicommissaria. 

As disposições d'esta natureza podiam ser feitas em qual- 
qiier lingiia 5 ;  as  suas formulas v;iriavam milito 6 ;  atS os ter- 
mos improprios eram vaIi(los, qiiando demonstravam a von- 
tada do fideicommittente ', e por isso deviam ser interpreta- 
(10s de modo, que o fideicommisso não ficasse nullo nem 
mesmo a omissão de termos se reputava prejidicial, quando 
os que se podessam ler denotassem a intenção do testador ? 

1 A este respeilo, diz Voet-Compendium Juris. pag. 390, n." 2:-«Re- 
«linqiiunt autcm fideicommissa omnes qiii & testamerita facere-possiint, id 

uquc bel testamento, vel codicillis. .. adhibitis ad mininiiim quinqiic tes- 

a tibus. » 

L. 1 1 , s  19.O, e L .  95, @ . , d e l e g a t i ~ 3 . ~  
L. 64, D., de legatis 2." 
Cujacio -Opera omnia, tom. 9. yag. 839 - é expresso, quando diz : 

((Sciendum est ex testamento vel codicillis, si  vedas,  aut juris solemnitas 

udesit, nec legata praestari, nec /ideicommissa; pote& tamen heres, si  velit, 

aultro eu praestare sciens prudensque, licet sint data inutiliter, nec quae 
(cpraestiterit postea poterit repetere, sive condicere.~ 

I,. 11 pr., D.,  de legatis 3." 
As mais vulgares encontram-se nas LL. 115 e 118, D., de legatis I."; 

LI.. 67, C; IO.", e77,  $13.", D., delegatis2.O; e L. 11, $9.". de legatis 3.' 
1,. 69, S 1 .O, D., de legatis 3." 
I.. 3 4 ,  C; I.", D., de legatis 2 . O  

9 I,. 67,159.O. D. ,  delegatia2.O 
9 
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A nossa Ord., liv. 4." tit. 87.', $ 12." dizendo que a sub- 
stituição compendiosa é - a a que um testador faz ao hcrdeiro 
a que instituiu, quando quer que elle fallecer D ,- d i  clnra- 
mente a entender que o fideicommisso se podia f:izcr em testa- 
mento. O Rcportorio ás Ordenações asseverava que tambem era 
valido, sendo feito em codicillo, argiimentando, por analogia, 
com o fj 10.' d'esta Ordenação, que auctorisava a sribslituição 
pupillar, codicillarmente estatuida t. 

Os nossos antigos escriptores discreparam, em suas opi- 
niõcs, ácerca da necessidade de termos proprios e precisos '. 

1 Na nota á palavra-Adeicommisso-adverte, porém, o Reportorw, que: 
uSi tamen Fideicommissiim rclinquatur in codicillo faeiente mentionem & 

«testamento, & tale tcstarnentum non adsit, corruit Fideicommissum.» 
2 bIello Freire -1n.d. Jur. Civ. Lur., liv. 3 . O ,  tit. 7.", $ 1 8 . O -  escreveu: 

uFideicommissa vel iiniversalia sunt, qiiibus hereditas a11 instituto relin- 
uquitiir aerbis precativis.. . vel singularia, qiiibiis quavis res privata eisdem 
uverbis relinquittir ... Verborum igitur formulk etiamnum differtcnt legata, 
uct fideicommissa;»-e, na nota, observa que as ((imperativa et precatina 
werba» se de\iam interpretar, nno segundo o Direito Romano, mas sim em 
harmonia com a propriedade da lingiingcrn portugucza, e com o cstylo com- 
mummcnte usado. 

De encontro a isto, Liz Teixeira - Curso de Direi10 Civil Portuguez, 
part. 2.a, div. Iaa, til. 7 . O .  $ 18.O- fundando-se na Const. 2, Cod., com- 
munia de legalis, e na L. 114, $ 6 ,  D . ,  de legatis /.'', affirtnou ser indiffe- 
rente o emprego de quaesqner termos, ainda os improprios, com lanlo que 
se podesse reconstruir o pensamento do testador. 

Finalmente, Lobáo-Notas a Mello, tom. 3 . O ,  pag. 352-diz que: apara 
#se induzir fideicommisso uniwersal ou particiilar não ha formulas ulgumas 
ude palavras ; bastam quaesquer clemonstraiivas da vontadedo testador. com 
utanto que sejam positivas, urgentes e deduzidas do intrinseco contexto do 
«testamento. » 

Quanto a nbs, eslrariliamos sobre modo que hIello Frcire quizesse 

resuscitar, entre nús, a primitiva differenca do Direito Romano, entre as 
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E, todavia,,innegavel que a citada Ord., no 5 12?, prescre- 
veu, como modelos, as seguintes formulas: Instituo por meu 
herdeiro a Pedro; e quando qrrer que elle fallecer, ou depois 
da sua morte, ou por sua morte, seja herdeiro Paulo '. 

O Codigo Civil acabou, no art. 1739.", com a velha dis- 
tincçáo entre testamento e codicillo, considerando como testa- 
mentario todo o acto -,pelo qual alguem dispae, para de- 
pois da sua morte, de todos, ou de parte dos proprios bens '. ., 

Elle evidencía, desde o art. l866.O até ao art. 1874,  que 
o fideicommisso pode ser constituido por testamento; não 
apresenta formulas ; ao testador é, pois, licito empregar quaes- 
quer termos, uma vez que por elles expresse cumprida e cla- 
c ramente a sua vontade, B como se deprehende do art. i 7 5  1 .O, 

e que esta vontade seja conforme 6 lei. 

IV O fideicommisso podia tambcm prescrevepse por um 

palavras precativas e as imperativas, quando :é certo que ella foi abro- 
gada no reinado de Justiniano, como recordando os tempos, em que, por 

ser o fideicommisso uma violacão da lei, se pedia o que não era licito de- 
terminar. 

Em-Las Si& Par t idas  de1 Sabio Rey Don Alonso e1 nono, 7.' partida, 

tit. S.", lei 12, - se encontra a formula identica: aInstituyo por mi here- 
adero á Pedro, y en cualquier tiempo que muera sea su heredero Juan.» 

2 Em Direito Iiomano só era considerada, como testamento, a disposicáo 

de ultima vontade, que continha instituicão de herdeiro; toda a outra se re- 
putava codicillo, Const. 14,  Cod., de testamentid. 

A Ord. liv. 4 . O ,  tit. 86." pr., querendo perpetuar esta doutrina, definiu 

codicillo : ua disposicáo de ultima vontade, sem instituicão de herdeiro.. 

Esta distinccáo era tanto mais ociosa, quanto o Assento de 40 de junho de 

4847 fixou as formalidades proprias dos testamentos, sem exceptuar OS 

codicillos, identificando, pois, a ordem solemne de uns e outros. . . 



simples aceno de cabeça (nutu '), e per epistola~n '. No en- 
tanto, segundo o observa Cujácio, thaec omnia vicem codi- 
t cillorum obtincbnnt. 

Hoje, estas formas de constituição cahiram em desiiso; o 
Codigo Civil, no citado art. 17 51 .O, annulla toda a disposiçao 
que o testador faça (por signaes ou monosyllnbos tão sómeute, 
#em resposta a pergtatas que se lhe fizessem. D 

V O fideicommisso podia tambem ser celebrado, indepen- 
dentemente de qualquer formalidade, si moriens heredent prg- 
sentem viva vocc fideicommisso gravet 3. 

O Codigo, porem, abolindo, no art. t 741.O, o testamento 
nuncup:~t,ivo, e em geral toda a disposição que dependesse de 
documentos náo authenticos, ou não escriptos e assignados 
pelo testador, abrogou o fidcicommisso verbal. 

VI Apparcce, emfim, entre os fideicommissos expressos, o 
convencional. 

FInrprcclit que consagrou um tratado especial á existen- 
cia d'esta especie de substituições no Direito Romano, diz : - 
a Causa eficiens remota horum fi.deicommissorum an leges 
aRomanae an mores moderni sint, difficiliina profecto suh 
a jridice lis est. II 

E em verdade, poucas questões haverti, qiie tão ampla e 

L. 21,  D . ,  de legatis 3." 
2 L. 89,pr., D.,  de legatis 2." 
3 Voet -Compendium Juris, pag. 390, n . O  2;- e Mackel~ley - h ~ l i t t r t e ~  

du Droit Romain, Partie Spkcialc, seç. 4, cap. 2." 

4 De ~dez'c~rnntisso Conventionale, liv. 3 . O ,  $ 5 . O  



vigorosamente tenhatn sido debatidas, n'áo scrido mesmo raro 
encontrar contradiç~es flagrantes em escriptores de irrecusavel 
aric toridade. 

Strykio assevera, primeiramente, que nnnca o fideicommisso 
se pode constituir por convenção inter vivos ',porque differen- 
çils profundas, e relativas, já á siia natureza, já aos seus effei- 
tos, o cxtremam do contracto; assim: 0 fideicommisso s6 de- 
pende da vontade do fideicoiiimittente, ao passo que o con- 
tracto depende do accordo de duas vontades, e não pode ser 
retractado por urna, invita altera ) o fideic.ommissario tinlia 
uma acção real, e até hgpothecaria, independentemente da tra- 
diçiio da cousa, quando é certo que nos contractos a proprie- 
dade transfere-se a non nztdis pactis, sed traditionibus B , Const. 
2.", Cod., de pactzs 3; no fideicommisso a prohibição d'alie- 
nar surtia plenissimo effeito; pelo contrario, embora nos con- 

1 l'ractatus de Successione ab intstato, Disserl. 7, cap. I.", 7.O, ibi: 

aiixpresse inter mortis causa capiendi species refertiir fideicommissaria he- 
areditas, in L. 31, D., de mortis causa donat.-6 ex causa testati originem 
(~traxisse dicitur in $$ i . O ,  Inst., de fid. hered.- infinitis simul modis a pa- 

uctorum contractuumque natura recedit. L. 20, D., de V. S.; L. 4, $ 6.O, 

«D., de hered. inst. » 

Nenhuma d'estas Leis prova, porém, que o fideicommisso convencional 
se não podesse verificar; ninguem contesta que a heranca rideicommissaria 
podesse ser deixada mortis causa ; oÚ que deixasse de ter, por origem, uma 
ampliacio do direito de testar; ou que o fideicommissso convencional se não 

distanciasse do testamentario; e s6 isto demonstram as citadas Leis. 

2 Isto não é argumento, é peticão de principio. 
3 Scgiindo a Nov. 102, o fideicommissario tinha orna accáo real e hypo- 

thecaria, nos fideicommissos testamentariamente concebidos. o que não inlii- 

L>ia de se observar, nos convencionaes, o principio : - dominium nm nudis 
pwt i j  sed traditiunibus transfertur. 



tractos se inserisse uma clausula similhante, nem por isso 
deixava de ser valida a translação do dominio I .  

E todavia, o mesmo Strykio vae, em outro logar, admittir 
o fideieommisso convencional =! 

Li2 Teixeira começa tambem por negar a existencia de 
similliantc modo de substituir, no Direito Romano,-já por- 
que as disposiçõps fidcicommissarias beneficiavam ppssoas, 
que não figuravam nos actos, em que ellas se estabeleciam, o 
que era impossivel nos contractos; já porque eram revogaveis 
a arbitrio do testador,-e termina dizendo que a L. 3, Cod., 
de donat. quae sub modo, alterando o Direito antigo, permittiu 
as substituições convencionaes ou inter vivos! 

Boehmero &, depois de largo estenda1 d'arrazoados, conclue 
p e l ~  talidade dos fideicommissos convencionaes, tanto parti- 
culares como universaes. 

Esta é tambem a nossa opinião. Em abono d'ella, citare- 
mos a L. 7 7, D., de legatis 1 ." que expressamente Icgitímn 
o [ideicommisso baseado no deposito, e a L. 37, $ 4.", D., 
de legatis 3." que o sancciona quando celebrado por man- 
dato; arnbas estas leis são claras e evidentes, frisando bem 
a idéa de que entre a convenção e o fid~icommisso, se não 
davam as repugtiancias di: natureza, que Strykio tanto alar- 

1 Mais uma vez o advertimos: 6 incontestavel que o fideicommisso, con- 
stitiiido por convenç50, se regula pelas leis geraes dos contractos. 

Na sua obra- De Cautellis Testamentorum. cep. 2 1 . O ,  memb. I.", 
6 15.", - diz elle: «Non incongrue tamm huc referri posse videtur Fdci- 
ucommissum conventwnale. n 

3 Curso de Direito Civ. Porl., part. C>.', div. 1 .', tit. 7.", S 19." 

4 Exercilationes ad Pandectas, Ex. 31, SS 4." e seguintes. 



dcou ; c ninguem diividari de que, podtmdo o deposito ou, o 
mandato, envolver o fideicommisso, este podcssc ser objecto 
dc qualquer outro genero de convenção. 

Esta questão, de ião momentoso interesse, passou para o 
nosso foro. 

Mello Freire pronunciou-se abertamente em favor da sub- 
stitiiiçào convericional '. Retorquiu-lhe, porém, Liz Teixeira 
que ta1 não podia ser, pois que ella então conteria pacto de 
siicccder, ou sobre herança de homem vivo, o que as nossas 
leis reprovavam a. 

1 Inst. Jur .  Civ. Lus., liv. 3.", tit. 7.O, $ 1 9 . O :  uRelinqui potest fidei- 
acornmissiim non soliim testamento, et codicillis ... sed etiam per contractus 
ainter vivos, quod non solum hodiernis moribus, sed et jur i  eivili consenta- 

aneum esse videtur. D 

2 Convém analysar este argumento de Liz Teixeira, que na verdade é 
especioso. 

A Ord., liv. 4.O, tit.  70.9 S 3.", diz: «assim como, se algum homem 
npromcttesse a outro, sob certa pena, de o fazer herdeiro em parte, ou em 
atodo ... Ou fosse feilo contracto, sobre a heranca de pessoa viva, pe-r que 

aaquelle, que não devia ser seu herdeiro, o seja sob certa pena; porque taes 
uconlractos são assim illicitos e per Direito reprovados, que não podem per 
ajurarnento ser confirma dos.^ 

Estes são principalmente os c~ntractos successorios, prohibidos pelo nosso 
antigo Direito; mas concluir-se-ha d'aqui a nega$io do fideicommisso con- 
vencia1 ? Entendemos qiie não : Nesta especie de substitui~ão, o fideicommit- 
tcntc não promette ao fiduciario, o insiituil-o por seu herdeiro; celebra com 
elle um contracto, em virtude do qual os bens fideicommittidos passam para 
o fiduciario, com o encargo dc este os transmiltir, por sua morte, para os 
fideicommissarios ; e, pois, uma vez que se não desparta de todos os setis 

bens, e que não designe por fideicommissario uma pessoa viva, que não 
d& se* seu herdeiro, o contracto fica de pé, a substituirão tambem. 

Pode ver-se, sobre isto, Pothier - Ractado da8 Obrigações, tom. 1, 
n." 132. 



No emtanto, os velhos praxistas seguiram a opiiiiào, mais 
tarde professada por Mello Freire. 

Vela de Orefia ', Capycio Latro %, e Peregrino 3, pugnam 
unanimernen1.e pela realidade do fidcicommisso convencional. 

0 s  moderrios jurisconsultos, e nomeadamente Corrêa Tel- 
les e Goiiveia Pinto 5,  seguiiaam identico parecer. 

Em face d'isto, não duvidamos afirmar que o fideicom- 
niisso convencional corria vulgarment,~, no nosso fôro, como 
legitimo, não havendo lei que o prohibisse. 

Mas subsistirá ainda hoje este modo de substituir? 
O Cod. Napoleão, nos artt. iOirj.* e 4059." e o Regu- 

lamento ou Motu Proprio legislativo e jiidiciario, promul- 
gxlo, para os Estados Romarios, pelo S. Papa Gregorio XVI, 

1 Vela de Oreiia -Dissertetiones, Diss. 47, n." 24,- fallando do fidei- 

coniniisso, diz: oin contractii, rnaxime in donatione intclr vivos, fieri potest)); 
accrescenta, porém, no n." 28, que : «ut ci lociis sit, de aperta contrahen- 
atiiim voliintate, & pacto de ea re interposito constare d e b e t . ~  

2 Capycio 1,alro -Consultationes Selectae, Cons. 85,  n.w 1 e 2, - sris- 
tenia qiie o fideicommisso convencional uneque aliud differt a fideicom- 
«missa relicto in ultimis voluntatibus, nisi qiiod in en non detrahitiir trebel- 
lianica. » 

peregrino -De Fideieommissis, art. 1 . O ,  n.O 16 ; ibi:-aPacto tamen 
rfieri potest substitutio; ut rcs donata, vel aliter coneessa, post recipientis 

cmortem, aut post aliud tcmpiis, in filios illius aut in alios transeat.n 
Corrèa l'ellrs -dlanual dos Tabelliiies, $ S25.O 

5 Goiiveia Pinto -Tractado dos  testamento.^, cap. 3L0, nota 2.'- diz : 
«E note-se finalmente a respeito dos fideicommissos singulares, que  não sá 
«podem ser deixados em testamenlo e Codicillos, por isso qiie estão eqiii- 
uparados aos legados, mas que até por rontracto inter vicos. o que 15 náo 96 

.conforme ao Direito Civil, mas nos costiinics modernos. e não temos L.~I 
a l g u m a .  pela qual seprohiba semelhante contracto, e realmente kuma especit 
«de fideicommisso. » 



em 10 de novembro de 1834, no art. 38.O, sanccionam-o 
explicitamente. 

Fallemoa, porém, do nosso Codigo Civil. No art. 1866.", 
tractando de definir a substituição ficlcicommissaria, consi- 
dera-a como uma disposição testarnentaria; e nem este artigo, 
nem os posteriores, que legislam sobrc esta especie de substi- 
tuição, nos auctorisam a julgar que ellas se possam constituir 
por convenção; pelo contrario, todos estes artigos empregam 
o termo testador, como synonimo de fidricomnzittente. 

Viria, pois, o Codigo destruir a doutrina, consagrada pelo 
Direito Romano, pelas nossas velhas leis, e ainda pelos mo- 
dernos Codigos das nações civilisadas? 

Não o crêmos. O art. 14 1:3.", já em outro logar transcri- 
pto, faculta, em termos cathegoricos, ao doador o estipular a 
reversão da cousa doada, para terceiros, nos casos em que a 
szibstituiçáo testamentaria d permittida. O que é esta reversáo 
da coiisa doada, scnão uma verdadeira substituição fideicom- 
missaria? Tanto mais, que uma e outra só podem verificar-se 
nos casos expressamente mencionados pelo Codigo. 

Scnão, vejamos: para haver substituição fideicommissaria, 
é nccessario que o 6duciario seja encarregado de conservar 
e transmittir, por sua morte, aos fideicommissarios, os bens 
fideicomrnittidos, art. 1866.'; para esta substituição ser va- 
lida, é mister que tenha por fidiiciario um filho ou irmão do 
fideicommittente, e por fideicommissarios os filhos do fidu- 
ciario ; só n'estes casos, é que lia precisamente uma suhstilui- 
ção fitleicomtnisssria valida; logo, só é licito estipular a re- 
versão da C O I I S ~  doada, para terceiro: 1." qiiando o doiiata- 
rio seja obrigado a conserv;~,  ou a transmittir por sua morte, 



ao terceiro designado, os bens doados; 2.' quando o dona- 
tario f6r filho ou irmao do doador, e o terceiro designado seja 
filho do donatario. 

O doador é, pois, um fideicommittente, o donatario um fidu- 
ciario, e o terceiro um fideicommissario. A differença está em 
que este fideicommisso ó constituido por convenção, e não 
por testamento, e que, po&, se regula pelas leis geraes dos 
contractos, salvo na parte em que lhe são expressamente 
applicaveis os principias dominadores das substituições testa- 
mentarias. Tanto assim, que, á similhança do que acontece 
nos fideicommissos teetamentarios, a estipulação da reversão 
a favor de um terceiro, feita em quaesquer casos, que não 
os expressamente permittidos, é nulla, mas não produz a 
nullidade da doação, Cod. Civ., art. 1474.O 

VI1 A terceira divisão, que estabelecemos de íideicom- 
misos, foi em puros e condicionaes. 

Por Direito Romano, entrava na cathegoria d'estes ultimos 
o que sómente se realisava por morte do fiduciario ou depois 
do fideicommissario ter chegado a uma edade prefixa '. A 
validade d'estas substituições dependia, em geral, da veri- 
ficaçáo da condiçáo iniposta; o Imperador Antonino determi- 
nou, eomtudo, que, se o herdeiro se recusasse a adir a herança, 
podia o fideicommissario compellil-o a que o fizesse, e lhe 
entregasse os bcns fideicorrimitlidos, sem esperar que a condi- 
ção se cumprisse 3. 

I L .  1 8 ,  $ I.", D. ,  de legatis2." 
z L. 49, $$ 1." e 3.", D . ,  de legatis 4." 

r L .  i i , $ 2 ,  D . ,  a d S C . - T w b .  



4 39 -- - 

Nem todas as condições eram, porém, validas. É assim que 
a disposição, pela qual o pae encarregava seri filho, ou o 
marido sua mulher, de transmittir os bens a am terceiro, 
caso a mulher ou o filho fiduciario contrahisse matrimonio, 
se tinha como não escripta I. 

Na actualidade, a epocha da transmissão dos bens é sempre 
a da morte do fiduciario, segundo o art. l866.O do Codigo 
Civil, e por isso se náo deve reputar condicional, mas sim puro, 
o Iideicommisso que contiver uma clausula similhante. 

Nada obsta, porém, n que o fideicommittente imponha cer- 
tas e determinadas condições; permitte-lh'o o art. 1743." do 
Codigo, exigindo, apenas, que taes condiçtíes não sejam im- 
possiveis, absoluta ou relativamente, ou contrarias á lei, pois 
que então se têm como não escriptas, não prejudicando siquer 
a instituição do herdeiro ou legatario. 

VI11 A distincção dos fideicommissos em reaes e- pessoaes, 
corno a explicam os nossos praxistxs, é puramente escholas- 
ticn ; appellidavam-os reaes, quando a prohibição de alienar ía 
arinexa aos bens fideicommittitlos; e, pelo contrario, os alcu- 
nhavam de pessoaes, quando esta prohibição affectava directa- 
mente o fiduciarioe. Esta distincção é presentemente de pe- 
queno interesse, pois que o encargo de conservar s6 pode in- 
cidir sobre o fiduciario. 

1 L. 22, D. ,  de condit. et demon~t.; L. 15. pr., D.,  de legatis 3 . O  A Nov. 
22, cap. 4$, legislava diversamente para os legados. 

2 É assim que Pinheiro-De Testamentw, disp. 4, sec. 8, $ i.", n." 
1 143 - diz : uReale dicuur cum res fiileicommisso subjectae in se imme- 
adiate prohibitae siint ne alienentur. Personals ed, quando prohibitio alie- 
unationis directa est in personam gravatam.~ 



1X Apparece-nos agora uiiia nova variedade tle fideicom- 
niissos: perfeitos e electivos. 

Nos primeiros, o fideicommittente designa o fiduciario e os 
fideicommissarios; nos segundos, nomeia o fiduciario, e deixa- 
ltie livre a cscolha do fideicommissnrio. 

Estas substitiiições for:im largarriente usadas no Direito 
Romano. O testador podia conceder ao fiduciario a faculdade 
de escolher, d'entre os inrligitndos para fideicoinmissarios, o 
que melhor lhe aprouvesse '; o fiduciario podia rnesmo esco- 
lher um incapaz e, mas era-lhe vedado impor ao escolhido 
qualquer onus o11 encargo 3 ;  quando não escolhesse, concor- 
riam todos os fideicommissarios indicados', ainda os ausentes5, 
e transmittiam os seris direitos aos seus herdeiros 6. 

Entre estes fitleicommissos, os mais notaveis eram OS de 
f(1milin'; o fidiiciario cumpria o seu encargo, eiitreguiido os 
bens fideicornmittidos a qualquer membro da familia 8. 

L .  6 7 ,  $ 7.O, D . ,  de legatb 2." 
L .  24,  D.,  dc legatis 2.' 

3 L .  6 7 , s I . O ,  D.,  delegatis2." 
">L. 24 e 6 7 ,  $ 7.O, D.,  de legatis 2.' 
5 L .  25 ,  D.,  de legatis 2." 

L .  24 ,  D . ,  de legatis 2." 
1 L. 32 ,  $ 6.", I ) . ,  de legatis 2." 
8 L. 114, $ 17.", D . ,  delegatis 4."; L. 6 7 .  $$ 2 . O ,  3.O. 4 . O ,  5.O c 

6."; L.  6 9 ,  $ 4."; L .  7 7 ,  $ 11 .O, D., de legatis 2."; L. 38 pr., D . ,  de 
legatis 3.' 
Na emtanto, Qiibarry -De Successionibus, liv. S.", tit. 8.O, n.O 1 , -  diz 

qiie : «Cbm fidcicommissiim vel legatiim rclinqiiitur simpliciter familiae. 
«titsrcdem non posse eligerc, sed proximiores admitti. Sin gravehir ut in 
ufamilia relinquat, vel ut non alienet extra familiam possc etiam remo- 



Ambns ostas variedades de sribstituiçiio foram recebidas 
no nosso antigo Direito ': 

Eiitcndernos, todavia, que os fideicommissos electivos, fo- 
ram eliminados da nossa Jurisprudencia, pois qrie já em outro 
logar observámos que a substituição s6 era valida, quando 
feita a favor de todos os fillios do fiduciario, sem distincçgo 
de sexo, edade ou nascimento ; estes, e só estes, são, e podem 
ser, os fideicommissarios. 

X Resta-nos fallar da ultima divisão, que fizemos dos. 
fideicommissos, em perpetuos e graduaes. 

Com n3o pequenos embaraços topamos, na realisaçáo d'estc 
nosso inlei~to. 

Desde o Direito Romano até á publicação do nosso Co- 
digo Civil, se discutiu a validade das substituiçijes perpetuas, 
ou indefinidas, e. até mesmo o numero de graus, que se Ihes 
podia assignar. 

Náo póde haver duvida de qiie em Roma tivessem exis- 
tido, jure pretorio, fideicommissos constituidos per universum 

Na Gazeta doo Tribunaes, n." 2435, vem inserta uma consiilta, çujo 
theor é o seguinte: um testador instituíra uma herdeira para seus bens, me- 
diante a condicão de ella só dispor d'elles em favor dos filhos, que houvera 
de um primo do testador; a fiduciaria tinha deixado dois tercos da herança 
fideicoirimittida a uni dos filhos. e um terço a outro; perguntava-se se este 
procedimento seria valido; a redacção da Gageta, respondeu afirmati- 
vamente. 

Além d'isto, Lobão -Notas a Mello, tom. 3, pag. 352-diz terminan- 
temente: uHa fideicommissos electivos, como quando o testador diz que o 
ciherdeiro, qiic institue, poderá em sua vida, ou por sua morte, eleger as 
apcssoas, que bem lhe parecerem, da familia do testad0r.n 



tempus 1. Tambem não pode duvidar-se de que, ainda no 
tempo de Justiniano, fossem vulgares os que continhatn di- 
versos graus e. 

Mas, posteriormente ás Pandcctas e ao Codigo, apparece- 
ram as  Novellas; e a Novella i 59, coarctando um fideicom- 
misso, estabelecido in perpetuum, veio dar margem a estirados 
commentarios, direi mesmo, a momentosas controversias, que 
o nosso foro herdou. 

A Novella seria uma lei particular, ou uma lei geral 3? 

Corrêa Telles ' diz, laconicamente, que a Nov. í 59 pnrece 
permittir os fideicommissos perpetuas! A nossa AssociaçSo 

L L. 88, 15.', D., de legatis 2." 
L. i ,  $ 7 . O .  D., de legatir 3."; L. 87, $%O, D., de legatis 2.'; L. 4 1 ,  

§ 14.', D., de l~gat is  3.' 
Esta Novella começa nos seguintes termos: ~Tantum nobis benignitatis 

aadest, ut ne privatas quidem causas, quae jiiciiciim nobis inquisitionern 
(tsuperare videntur, legibus nostris definire indignum putemiis ne si quando 

nprivata causa aiidientiarn in judicium deferri solitam erccdat, longa mora 
ueos, qiii in jure controverso haerent a1errat.n 

Em seguida narra o seguinte caso: Hierio instituira, por herdeiros testa- 
mentarios, seus filhos Constantino, Anlhemio, Callipio e Alexandre, prohi- 
bindo, indefinidamente, a alienacão dos bens hereditarios, afim de que estes 

passassem, de geração em geração, para os seus descendentes. Em um eodi- 

cillo posterior, Hierio alterava a disposição do testamento, relativa a Cons- 
tantino, mas o fideicommisso indefinido subsistia. Levantou-se pleito, em 
epochas posteriores, sobre a competencia das pessoas, que deveriam perce- 
ber os bens rideicommiltidos, por ter um dos fideicommissarios posteriores 
elaborado um testamento, que modificava a ordem de successáo, prescripta 
por llicrio. A decisão d'esle pleito foi commeltida a Jristiniano, o quiil dcci- 

diu qrie a siibstiluicáo designada só podia valer durante quatro gcrayões 
successiv;is, e pois em quatro graus. 

4 Di~esto Portugvez, tom. 3, nota ao art. 1639,' 



dos Advogados sustentou que a Nov. 159 deliberára que um 
determinado caso de fideicommisso de familk não passasse 
da qriarta geração, d'onde se não podia inferir qiie o mesmo 
succedesse em relação a qualquer outra hypothese, embora 
similhante. 

Seguimos um parecer adverso. As ultimas palavras da No- 
vella mostram, quanto a nós, que ella, decidindo aqiielle caso 
particular, quiz que a sua decisão se estendesse a todo o fidei- 
commisso indefinido e .  

A nossa antiga Jiirisprudencia procurou affeiçoar esta que- 
stão á indole das nossas leis; mas a falta de preceitos claros 
e eliplicitos deu logar a tão encontrados alvitres, qiie em ver- 
dade podemos dizer que as duvidas e pleitos, ventilados no 
Direito Romano, longe de minguarem, muito a contrario re- 
crudesceram. 

Nos Tribrinacs, na Associaçáo dos Advogados, nos escri- 
ptos dos Jurisconsullos, e nos Jornaes Juridicos, se encoiitra 
a mais notoria discreprincia de pareceres. 

Depara-se-nos, entre todos bem frisante, um Acc. da Re- 
lação do Porto, de 20 de Janeiro de 1851, cujos teneionantes 
alternadamente se contradizem 3. 

O primeiro tencionante declarou n'io haver lei, que prolii- 

1 Vide Dccisão da Associação dos Advogados. de 10 de janeiro de 1844, 
transcripta na Gazeta dos Tribunaes, 3 . O  anno, n.O 387. 

2 Estas palavras são : uSi qiiidem in communi hanc legeni, tam de prae- 
«senti casu, quam de omnibus post hac futurk adeum modum prohibitioni- 
«bus protulimus, simul contentionem componentes, quae hoc tempore eve- 
anerat, simul, (ut probabile est) futuras praecidentcs.~ 

3 Vide Gazeta dos Tribunaes, n.' 1476. 



bisse os fideicommissos em mais de um grau, accrescentando: 
que a Ord., liv. &.O, tit. 87.", apeiias approvára em globo as  
siil)slituições, mantendo de pé o direito commiim; que a No- 
~é11,1 15'3 não liniitára os graus das substituições; que os mor- 
gados eram rigorosos fideic;ommissos, e que, embora as leis ex- 
clriissem os perpetilos, deixaram todavia s~ibsistir os tempo- 
rarios, ainda quando estendendo-se alem de um grau; e que, 
pois, a despeito do desejo de alguns tractadistas, se não atre- 
via a condemnar os fideicommissos de varios graus. 

Allegou, cm contrario, o segundo tencionante: que a Ord., 
liv. 4." til. 87.", exemplificando a substituição compendiosa, 
só fttllava de uma instituiçáo de herdeiro em segi~ndo grau ; 
e que a faculdade de substituir in infinitum importaria com- 
sigo o estabelocimento de morgados, com as irrcgu1:iridadrs e 
faltas de formulas, prohibidas p ~ l a L e i  de 3 d'rigosto de 1770. 

A isto objecto11 o terceiro tencionante, quc não só das siib- 
stituições sem limitação de gráus, mas de militas outras dis- 
posições testamentarias, resultavam graves inconvenientes 
para a transmissão da propriedade, sem que por isso fosse 
licito o annullal-as, cmqiianto não estivessem devidamente 
abrogadas. 

O quarto tencionante deu razão ao scgiindo, pois que, se a 
sulistituição era, segundo a Ord. liv. 4.", tit. 87." uma in- 
stituição de Iiertleiro em segundo griu,  evidente ficava quc só 
era perrnittido indicar as pessoas, que haviam de substituir 
simulianeamente os primeiros nomeados. 

Fin:ilmrnte, o qiiiiito tilncionante, pronunciando-se contra 
o scgiindo c o quarto, confiriiiou os votos do primeiro e tcr- 
ceiro: já porque a Ord. liv. h.", tit. 8 7 . O ,  5 iUUO, se não po- 
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dia entender taxativamente; j i  porque a Nov. 159 permittia 
os fideicommissos prrpetiios; já rorqiie o Alv. de i 0  de str- 

tembro de 1756, 5 !&.O, os tintia recontiecido entre nós; já 
porqiie as leis patrias siiccessorias stj acabaram com os fidei- 
commissos perpét 110s ; j i  porq?ie a pratica constante de jul- 
gar assim o resolvêru sempre! 

Foi esta a opiniiio que prevaleceu. 
Mas que pratica constante de julgar era esta, qiie nas pro- 

prias tenções se adia desmentida, e que desmentida, foi pelo 
Acc. do S. T. J., de 19 de novembro de 1852 ', qiie exprcs- 
samente prohibiu todo o fideicoinrnieso, que constasse de mais 
de um gráu? 

Ta1 era a cohercncia dos nossos trihiinaes, no aesumpto 
que ora nos occiipa! 

A Associação dos Adrogatlos, respondendo a uma consiilta, 
decidiu, em 10 de j:~neii.o de 1844 9 ,  que os fideiconimissos 
perpetiios não tinliaui logar ria nossa jurisprudencia. Os argu- 
menios, em que se baseava, erain principalmente os seguin- 
tes : 1 .O que taes substituições importavam uma amortisação 
de bens injustificavel, combatida pelas nações cultas, espe- 
cialmente pelo art. 8 9 6 . q o  Cod. Napoleão e pelo Codigo 
da P~ussia,  part. i .", lit. i "L.", art. 5 5 . O ,  e condemnada, entre 
nós, pela Lei de 3 de agosto de 1770, como cojttruriu ao uso 
honesto do Domiltio, a multiplicação das famtlias, ao yiro do 
Contmercio, ao real erario, e ao bem coinmum dos povos; 2." 
que a Ord. liv. i.. I ,  tit. 87.", § LP.", dizia effcciivamente que 

1 Gazeta dos Tribunaes, n . O  i 641. 
2 Gazeta doa l i i b u n n c r .  n." 387. 

10 



a substituição coinpendiosa continha em si rnuilas substitui- 
ções de differcntc natureza, mas qiie isto apenas significava 
qiic ella era I i r n  complexo de varias subsiitiii~ões, mas niio 
uma substituiçiio de varios gráus ; 3."qup, nos Alv. de 'i de 
junho e 10 4e setembro de 175G.", se encontrava a perrnis- 
são do fidcicommisso temporal ou perpetuo, mas qiic isto a 
rnnis não passava de um privilegio, concedido ás companhia! 
sobre qiie legislavam aquellcs Alvarás; 4.' que a Novella 15s 
pernlittia os tideicommissos pcrpetrios, mas que a Lei de i t  
cle agosto de 1 7 l i 9 . O  ssó inari~iira receber o Direito Romano 
quando consentaneo com as disposições correntes nas naçõei 
modernas, e que a jurisprudencia civil, economica, e politicn 
tinha lavrado a sentença condemnatoria da amortisação. 

Mas, sendo vcdados os fideicominissosperpctuos, em quanto: 
gráus se poderiam ndmittir as sulistiluiçõés? h Associac;ão doi 
Advogados, em 8 cle Outubro de 1842 I ,  decidíra ser valida 
disposição, pela qual o testador tlispozesse de seus bens, en 
proveito de varias pessoas, não simultanea, mas sim siiccessi 
vamente; e isto equivalia a legiliniar a existencia de vario 
grius de substitrii~.áo. E: comtudo, a mesma Associ;tçáo,-en 
posteriores decisões de 26 de fevereiro de 18"i '";Ic 7 de ju 
1110 de 1858 3; de 27 de julho de 1853 $ de 30 de intrrco d 
1857 5 ;  e de 29 de fevereiro de 18(i0 6, - terminaiitcmeni 

1 Gazeta dos l'ribunaes, n.O 823. 
2 Gazeta dor Dibunaes, n.' 1048. 
3 Gazeta dos Z'rzlu~cues, n.' 2505. 
4 Gazeta dos i'ribunaes, li." 2594. 

Gazeta dos l'ribunaes, 11." 'l261. 

r, Gazeta dor Tribunaes, n." 3528. 



rosolvcii, ao cabo de longos arr:izoatlos, qitc o nosso Direito 
s ( j~n~~ , t ( :  pcrrnith um gráci dc sribstitui~ão fideiçorriinis~aria 1 

0 s  nossos traciadistas 1150 suo mais iiniformcs, ern suas 
apreciações. 

Valasco acimitte! apenas iim griu de substituição '; Weircl- 
les pugna pela va1iil:ide de dois gráiis '; CorrBa Trllcs é con- 
tradictorio 3 ;  Co~lho da RocI~:~, reçonticcendo a difliculd,~tie 
de clcv-itlir cab:~l e pcreinptori:tinente, pronuncia-se, todavia, 
110l:t t~xcliisiva v:llitl;~tle de iirn gráii de siibsiituição '1 

Firialrnente, o mesmo antagonismo de opiniões se nota nos 
Jornaes dc Direito. 

A Revista Juridica de Coimbra defende a pliiralidade de 
gráus, baseada: 1 . 9 3  arnplri. Cacrildade do testar, entre nós 
consagrada; 2."em que a raz50, apresentada pela Ord. lir. 
h.", tit. 87.O pr., \)ara frintlarrietitar as siihslitriiçõcs, jristificava 
as que coniinharn maiq :.h: um griu 6; 3.' em qiic e s t ~  Ord. 
foi lirada do Direito Koiilano, e cluo pur cstc deve, pois, ser 
interpretada; 4 . O  ecrn que esta Ord., $ 12.", nem crn suas 

1 Consulta 459, n." 10 : - «Quando testator facit plures gradus siibsti- 
atutionum, succedunt illi qiios testator primo loco v0cavit.n 

2 Reportorio Juridico -vbo. Fideicommisso, n.O 15'26, ibi: aos graus de 

qsubstituiqão não devem exceder a dois.» 
3 No Digesto Portuguez, tom. 3, art. 1639.",- affirma, fundado na 

Ora.. liv. Ao, tit. 8'7.", <j 42.", que s6 ha um grau ; - no Manual dor Ta- 
belliães, s 2.26." e nota, - sustenta qiie ha dois graus, e que ambos são 
aiictorisados pela Ord. ,  liv. 4.O, tit. 87.", $ 4 0 . O  

4 Inst. de Dzreito Civ. Port., nota ao S 719.O 
5 1: anno, n.08 22, 89 e seguintes. 
6 A Ord., no logar citado, fallando das substituicões, diz: [(as quaes a 

«Direito introdiiziii, p a r a  que os testadores tivessem mais facilmente quem 
«accrilns.sc RUO8 hrrflnrfl~. » . I 



palavras, nem cm seu espirito, restringe a um grau a liber- 
dade de substituir; 5.' em que não valem os argumeritos tira- 
dos do Direito estrangeiro, pois que temos lei patria expressa, 
e é ella que deve vigorar, na conformidade da L. de 18 de 
agosto de 1769, 

Dc encontro a isto, a Revista dc Legislação e de Jtwispru- 
de~icia tem sempre combatido a pliiralidade dos graus, no 
velfio fdro. 

N5o foi, pois, sem razão, que dissemos:- nos trilmnaes, 
no seio da  Associação dos Advogados, nas obras do; Jiiris- 
consiiltos, e nos Jornaes Jiiridicos, se encontra a mais notoria 
discrcp:incia de pareceres. 

Os argumentos, cliie em rapido esboco temos rccpnsratlo, 
por nm:1 e outra parte, são tantos e tso poridcrosos, que, awc- 
dando o cspirito (10 inteiaprete, tlitjciiltnm iima solução cabal. 

A nosea opinião, que algum tanto se extrema das que te- 
mos exposto, resume-se no seguinte enunciado: os fitleiccim- 
missos perpetiios, e os de varios graus, existiram entro n(ís3; 
mas as LL. de 30 de jullio de 1860 ,  c de 19 de maio (lê 
1863, condemnaiido os morgados, irnplicitairien~e reduziram 
as  substitaiçõcs á sua forma mais simples, a um grau. 

Que os lideicornmissos perpetnos existiram, provain-o: o 
Alv. de 7 de junho de i 7 5 5 ,  o Alv. de 10 de seternbro de 
l i 5 6 ,  e o Alv. de 13 de agosto de 1 7 5 9  a. 

1 I." anno, n." 23; 2." anno, n." 79;  3.0 anno, n." 113. 
2 O Alv. de 7 de junho de 4753 vciii confirmar inlegralmcnte as Zn~tr.  

du Companhia Geral do Grü-lJara e iVfarnnhÜo. No preambulo d'estas 
Z ~ t , ~ t r . . ,  se diz: a o s  lionicns dc Kcgocio da L'raca de I.isboa. .. tcrn convindo 
nem Cormareui ... urna nova conip;inhia ... Havendo V. Magestade por bem 



Esies Alvarás facultavam o estabclecim~nto de fideicoiii- 
missos tcmporaes, ou perpetuos, nas acções das cornpanbias, 
a qrie respeitavam. Sibria isto um privilegio? 

i) privilegio não estava na legitirnação rlos fideicornmissos 
temporaes ou perpet~los, pois qiic os citatlos Alvarás termi- 
nantemente declararam: (que o Direito crrlclorisn os doado- 
r res e testadores para corztractarenh e disporein 12u soòredicta 
a forma, em beneficio das familias t! das pessoas particula- 
r res; D os morgados, as capellas, os fideicornmissos temporaes 
ou perpetuos, as doa~ões  inter vivos e causa mortis, de que 
fallam os Alvarás, não são, pois, privilegios, sáo disposi~iic~ 
c conlractos, recebidos em Direito. 

O pi.ivilegio estava cm screm as  acções das companhias equi- 

cslistcntar a dicta companhia com a confirmacão e concessão dos estabele- 
ucimcntos, c privilegios srgiiintes:»- n." 50 -«As pessoas que entrarem 

ncoin as sobrcdictas accõcs, ou sejam nacionars ou estrangeiras, poderão dar 

«ao preco d'ellas, aquella natureza e destinacão qiie melhor lhe parecer; 

aainda que seja de Morgado, Capella, Fideicornmisso temporal oii perpetuo, 

«doacão inter vivos oii causa mortis, e oiitros semclhantcs: fazendo as vo- 

ncafões c usando das disprições e clausulas que bem lhes parecer: As quaes 

uV. Magcstade ha por bem approvar e confirmar. .. não obstantes quaesquer 

udisposições contrarias, ainda que de siia níitiireza requeiram especial men- 
#cão,. . . . . . pois que O Direito.. . auctorisa os doadores e testadores para con- 

atractarem e disporem na sobredicta forma, em beneficio das familias e das 

*pessoas particdlares, muito mais se podem auctorisar os sohrcctictos accio- 

enistas na referida forma, quando aos titiilos onerosos dos rontractos, qiie 

«elles fazem com a Companhia e a Companhia com V. Magcstadc, accres- 

ncem os hcneficios, etc.. .n 
O Alv. de 10 de setembro de 4756 confirmou as h t ~ t r .  da  Companhia de 

Agricultura do Alto Douro, c estas, no 46.", reproduzem o t ~ x t o ,  que aca- 

bamos de tran,crever. O mesmo dizemos do $ 57." das lnstr.  da  Compa- 

nhia do Pernambuco, confirmadas pelo Alv. de 13 de agosto de 4759. 



paradas aos immoveis, afim tlt: whre ellas incidirem os mor- 
gados, ns c:ipellas, os fiilcicoiiimiasu~ de toda a espccie, etc. i 

0 piai\-ilrgio estava em os accionist:~~ fazerem as uoca$8es, 
e zrsarcm das clausulns, que henb lhes parecesse a não obstantes 
a quaesquer disposições contrariirs D -palavras textuaes dos 
citados Alvarás. 

Os Alvaris reconheccram. pois, a csistcncia, no nosso Di- 
reito, de fidcicoinmissos temporaes ou pcrpeluos, e não fize- 
rarn tnais do que dar-lhes cabida nas acções das companhias, 
sobre que legislaram. 

Mas, j i  na legislação Josephinn, se fizeram sentir os primei* 
ros rasgos da liostiliil;idc, dirigida aos morgados. O Marqiiez 
de Pombal, nas LL. de 9 de setembro de 176!), e 3 de agosto 
de i 770 ', e frio A l v  de 13 de maio clc 1715, abriu o cami- 
r~lio ií rest,ricç5o dos vincrilos. 

Mais tarde, o Dcc. de 4 de al~ri l  dc 1832 dcii ainda um 
passo para r i  sua aboliçuo. 

A Lei de 30 dr: jiilho de 1860 aboliii, em geral, todos os 

i Vejam-se os Aluaras de 20 de junho de 4768, e 4.3 de março de 47H. 
2 É notavel que o $ 15." das Condi~ões da forn,,nnhia das Pescarias 

lieaes do Algarve, coiifirrnadas por Alv. dc 15 de janeiro dc 4773, desvian- 

do-ae do exemplo, dado pelo 46." das Instr. du Companhia de Agricul- 

tura do Alto Douro, e $ 57." das Instr, da í'ompanhia d~ Pernnmbtcco, OS 

quars copiaram o transrripto 50." das Instr. da  Companhia do Grã- 

£'ata e nlaranháo, se limitasse a (iiecr : uAs pessoas que entrarem com as 

<~sol)redictas acy0cs nesta Companhia, ou sejam nacionacs ou estrangeiras, 

( i l ~ ~ l r r 5 o  dar ao preto d'ellas, aqiic.1Ia natureza e destino qrie melhor pare- 

uic*r. ainda qi ie  seja de Morgados, Caprlla. Doayão e Fideieontmisso, sendo 

«ludo rc~qulado pelus Lei? do Ileino, e pelas ~Voi*i~s imas  pragmaticas de V. 
«Blugc.sfade.» As conccss0es, feitas por este R Ib:, sáo inqiiestionavelmentc 

niriios amplas, que as irrogadas na6 h s l r .  das demais Companhias. 



vinculo~, que no prazo de dois annos não iossem devida- 
mente registrados, e, em especial, os que recaliissem sobre 
bens moveis e semoventes, sobre juros dc capitaes não incliii- 
dos no mesmo vincillo, sobre capitaes depositados para serem 
invertidos em predios ou em benifeilorias, e sobre terrenos 
incultos, e edificios desmoronudos ou em ruinas. 

Finalmente, a Lei de 19 de maio de 1863 aboliii total- 
mente os vinciilos, resalvando, comtudo, o direito de seus im- 
mediatos successores, quanclo descendentes, irmsos, filhos ou 
netos de irmãos, do actual administrador, á metade dos bens 
desvinculados. 

Em face d'isto, os fideicommissos perpetuos e indefinidos 
catli~caram; o contrario fUra rcsuscitar ngo s6 os morgados, 
mas ainda quaesquer vinciilos, por caprichosos que fossem. 

Mas os fideicommissos graduaes? É forçoso escoltier uma 
de duas soliições extremas: ou julgal-os reduzidos á sua ex- 
pressão mais simples, ou assignar-lties um numero fixo de 
graus; todo o expediente, n'este ultimo sentido, f6ra tima evi- 
dente arbitrariedade; e ao revez d'isto, os principias economi- 
cos e sòciaes, proclamados rias nossas Leis desde o Marquez 
de Pombal, reclamam a acceitaçâo do primeiro alvitre. 

Não obstante isto, o Jornal de Jurisprudencia, 3.' anno, 
n." 4, diz que a praxe de julgar formára a doutrina de serem 
validas as substituições, até ao segundo grau. 

Hoje, o Codjgo Civil, nos artt. 2866.", 1867." e i870.', 
claramente dá a entender que as substitiiições fideicommissa- 
rias não podem estender-se alem de um grau. 

As legislações estrangeiras discrepam notoriamente em siias 
tiisposições, quanto a esta classe de fideicommissos. 
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O Motu Proprio legislativo, do S. Papa Gregorio XVI, no 
art. 48.O, perniittiu, nos Estados Romanos, os fideicomrnissos 
perpetuas e indefinidos. 

O Codigo Mui-iicipnl da Ilha de Malta, no art. 3.*, auctori- 
sava as  substituições até ao  quarto grau ; o Cod. Civ. do Can- 
tão de Bc?rne, no ar[. 579.O, limita-as a dois graus. 

O Cod. Nap., nos artt. 104.H." c lOQ9." o Corl. Civ. do 
Caiitáo de Fribourg, no art. 832.'; o Cod. Civ. do Canlão de 
Valtiis, no art. 729.; e o Coci. Civ. do Cantão de Vaud, no 
art. G87.", restringem-as a nm graii. 

lJin:tlniente, o Cod. Civ. da Austria, nos artt. Ol i .Q 6(j1.", 
rohora os fideicommissos intlcfinidos, quando os lideicommis- 
sarios sejam conleniporaneos do fideicornrni ttcriie ; não o senclo, 
legiiíma dois graus, versando o fitleicomrriisso sobre moveis, 
c iim grau apenas, recahindo sobre irrinioveis. 

X O estado de incerteza e oscillação, caracteristico do nosso 
antigo fero, pelo que tocava aos fidcicoinmissos gradiiaes, re- 
clamava urgentemente uma disposiçáo transitoria, que Ihes 
respeitasse. 

O Codigo Civil, coml)rchcndenrio esta necessid;iile, firmou, 
no art. 1874." a sseguiiite provisão: - a  0s fideicornmissos 
tterf~porurios cle preterito so produzirão o seu efeito no pri- 
enlel'ro grau de substitzri~iio, achando-se abertos por morte 
a do testador, ao tempo da promtilyaçiío do presente Codigo. 

Para bcni se cornprtlliender este artigo, torna-se mister o 
recorrer i s  suas fontes, cjiiacs OS artt. 2009." e 201 0.' do 
Projccto tlo Codigo Civil do sr. Visconde de Seahra. 

0 ai% 2009." estava zlssini rrrligido : - a  Os fideicommis- 



csos temnporarios de preterito sómente produzirão o seu ef- 
c feito no primoiro e segundo grau, achando-se abertos, por 
#morte do testador, cio ten~po da publicacão do presente Co- 
e digo. * O art. 20 1 0.' aaçcrescentava : - t 0 s  fideicommissos 
apwyetilos de preterito, d~non~inados  vinculos, morgados ou 
tcapellas, serão regulados por uma lei especial. B 

Este Projecto, publicado em 18r19, dava, pois, por validos 
e existentes até entáo na nossa jurisprutlcncia, os fideicornmis- 
sos temporarios e os ptirpetuos, o que de todo o ponto attesta 
a veracidade da opinião, que sobre este assampto formulámos. 

A Commissão Rcvisora, em sessão de "L de junho dc 1862,  
elirninoii o art. 20 10." do Projecto 1. 

É ohvia a razão d'esto  iro ore der. Ao tempo em que a Com- 
missão Revisora se occupava do art. 2010." do Projecto, sa- 
híra já a lume a lei especial, nelle invocada: a E. de 30 de 
julho de il)tiO, á qual posteriorrnenteae seguiu a L. de 19 
de maio de 1863. 

Eis o motivo, por que o actiial Cod. Civ., no art. !874.O1 
aponas faz menção dos fidcicornmissos temporarios de pre- 
terito, e n5o dos perpcliios. 

O art. 2009." do Projecto foi approvudo, dizerido-se: ano 
apr imeiro grau de substituição * em logar de no primeiro 
a e segundo grau. A Commissão Revisara obedeceu, nesta 
y;lrnte, no tlesejo de sinipli ticar as subslitiiições de preterito, 
forcejando por qiie 1150 destoassem muito da indole das nos- 
sas leis vinculares. 

Assentadas estas brevissimas, mas indispensarcis noções 

1 Vide Actar da Commissão Rcaisora, pag. 281. I 



historicas, estudemos o preceito exarado no art. 1874.* do 
Codigo Civil. Este artigo irroga uma distincção radical entre 
as  substituições, abertas em virtude do fallecimento cio seu 
auctor, antes da promulgação do Codigo Civil 1, e aquellas, 
cujos fideicomrnittentes fallecerem depois d7esta promulgação. 

As primeiras só produzcm o seu effeito no primeiro grau 
de substit?~il;ctbo. O Codigo Civil parece dar, por esta forma, a 
entender que, anteriormente á sua promulgação, eram per- 
mittidos os fideicommissos em inais de um grau. Afigura- 
se-nos, porém, que o pensamento do Codigo Civil foi o cor- 
tar por quaesquer duvidas, que no foro podessem offerccer-se. 

E m  face da divergencia de opiniões, escriptos, e sentenças, 
outr'ora formulados, quanto aos fideicommissos graduaes, não 
era de admirar qiic os trihunaes legitimassem urna siihstitui- 
ção em varios graus; sendo assim, se o Codigo guardasse 
silt>ncio, c1u;into a estas siibstituições, dir-se-liia que a lei não 
tinha et&ito reiroaclivo, ílue a prohibição, conimiriada nos 
artt. 1 1 3 6 ' 7 . O  e ! 1X71.", só era applicavel aos fideicommissos 
futuros, e que, pois, os preteritos surtiam todos os seris effei- 
tos, em todos os seus graus, e em todas as  suas clausulas 
Or;i, para evitar conflictos, decidiu o Codigo que a validadc 

1 Cumpre não esquccer qiie a Lei preambular do Codigo Civil, com dat 

de 1 de julho de 1867, declaroli, no art. 3.", que:  «Para todos o. effeito 

aprevistos no rncsmo Codigo, ter-se-ha, como dia da siia promulgay5o, o ( l i  
aem qiie elle couiecar a ter tigor, nos termos do artigo antecedente. 

Ora,  em ,irlude do art. 2." f e s t a  mesma Lei, o Codigo C i ~ i l  comecou 

~ i g o r a r  no continente do Reino, e nas Ilhas adjacentes, em 22 de mar5 

de 1868. 
Nas provincias ultramarinas, data a siia execuiio de i de julho de 187( 

e 4  consequencia da Lei de i8  de iio\cmbro & 1869. 



das substituiç~es fideicornmissarias se estendia apenas ao 
prinieiro grau; de forma que, se os tribunaes tivessem jul- 
gado nullos todos os demais graus, a sua sentença coaduna- 
va-se com o art. 1874.'; mas se horivessem resolvido o con- 
trario, en~bargava-lhes o rnesmo artigo a inteira execução de 
seus julgados. 

Uma duvida se pode, todavia, suscitar: supponbamos que 
uma sentença, proferida antes da promulgação do Codigo 
Civil, déra por valitio uni fideiconimisso de varios graus, e 
~ U C  este estava j i  uo segundo grau, quando o Codigo come- 
çou a vigorar; o art. 1874." não pode aqui executar-se lit- 
teral c rigorosamente; deveri pois sut)sistir o fideicoinniisso'? 
annullar-se-tia clc plano, rcvcrtcnilo irnmediatatriente os bens 
para os herdeiros ab i)itestato do prirrieiro fideicommissario? 

Rejeitamos estas soliições; em virtilde do art. ls74.", fora 
absurdo que sirnil11:iiita fitleicointnisso se prolongasse a ulte- 
riores graus; por outro lado, extorqiiir ao fiduciario os bens, 
ciija posse adquirira por um titulo legitimo, qual é o caso jul- 
gado, seria praticar um acto, t%o extreniamente vexatorio, 
que lei alguma o poderia aiiciorisar 1. 

E m  coriseqiieiicia d'isto, en tcnclemos que ta1 fideicommissa 
termina iia pessoa do fiduciario, existente na época em que 
se promulpoii o Codigo. Os bms li~leicommitiidos ficam livres 
e alloilin~s nas mâos d'esie fidilc:iario, qiie póde clispor d'elles 
a sori t:ihnte, i~ztrr vivos ou causa mortis. 

É esta ;i interprct;içáo, que julgamos derivar logicamente 

i As proprias leis vinciilarcs julgaram legitimas possiiidores dos vinciilus 
seus administradores. 



do art. 187/1.' ', no tocante aos fideicommissos, :iherlo; ;intc 
da promulgação do Cotligo Civil. 

Os que tiverem sido instituidos em testamento, antes d'est, 
promulgação, mas qiie só depois se abrirem por morte (10 tes 
tador, regulam-se inteiramenle pelos artt. 1867.k  iS73.O 
como se vê da combinação dos artt. 1739 .', 1752.", 1/62.." 
2009.' e 20 1 1 .O (do Codigo Civil. 

Taes são, em r:ipidos traços, os preceitos relativos i c011 
stituição do fideicommisso. 

Em face do exposto. é incontestavel que o art. 1847.O se  refere a quaes 
quer fideicommissos, abertos antes da promulgação do Codigo Civil. 

O Jornal de J u r i s p r u d d a ,  3 . O  anno, n." 43, sustenta, porém, a despeil 
da letra expressa d'este artigo, que ellc sú comprehende as substituições, in 
stituidas no intervallo que medeiou entre a piiblicação e o comcyo dc c,.reci 
yão do Codigo Civil. Em abono do seu alvitre, allega a illustradn Hedaccã 
d'estc Jornal, que o contrario fora dar á lei effcito retroactivo, e annullí 
as sentenps,  que tivessem confirmado as substituiyõcs em segundo grai 
visto que o Codigo apenas as adrnittc no primeiro. 

E m  giiisa de peroraczo, escreveu o mesino Jornal: « E  com effeito, revc 
ugando a Lei de i de julho dc 1867, no art. 1 0 . O ,  toda a legislação em coi 
atrario, é manifesto que cmquanto o noko Codigo se não comeyasse a ex 
ucutar, devia siit>sistir em vigor a Irgislayão revogada. O Codigo Civil d 

rterrninoii o contrario, mandando regular os fideicommissos, institiiidos ne! 
uintcrsticio, pelas disposicócs da nova lei.» 

N h s  responderenios: se assim é, oii o Codigo Civil tem effeito retroacti~ 
ou comecou a vigorar antes de ser dado a execuyão! O Jornal de J u r i q r  

dencia rejeita a primeira d'estas alternativas; a segunda por certo a n 
quererá acceitar. 

Com razão disse, pois, a Revista de Legislaçáo e de Jurisprudencia, 
anno, n." 15,  pag. 237,  qiic a intelligencia, dada pelo Jornal de Jurispr 

&mia ao art. 1874:, é contraria á Ictra e ao espirito do Codigo Civil. 



Direitos e obrigaçoes dos fidueiarios 

Commwtario ao art. 1873.O do Codigo Civil 

Suin mario.- I Por Direito Romano, a propriedade dos fideicommissos 
pertencia ao fiduciario, pendente condilione.- I1 U mesino principio tivul- 
toli i i o  niitigo Direito P:ttrio.-111 DisposiçOes da legislaçâo estraugeira, 
cobre este assumpto.- IV Segundo o Codigo Civil, o fiduciario 8,  cin tudo, 
equiparado ao usufi.uctuario.-V O direito do fiduciario A quarta t reb~l -  
liaiiica, acabou completameiite. - VI Aiialogias e differenças. quc existem 
entre a vellia e a moderna jiiriuprudencia, quanto aos direitos e obriga- 
9"s do fiduciario. 

I A ordem de ctoiitriiias, qiie para este cstiido tiavcmos 
perfilb:~do, de plano nos conduz agora a o  apuramento dos 
direilos e ubrig;içóes, quc ao fiduciario são pertencentes, - 

Vastissiirio carnpo de exploraçáo abria oiitr'ora ao interprete, 
n'cstcs assrimplos, a nossa antiga jurispriidencia. Controver- 
sias c l c  siibido pezo tinham em osçiliação, ainda o espirito dos 
mais e~clarcci(1os jurisconsultos. A todas sobrelevara, porém, 
em imporlancia, a que dizia respeito á propriedade do fidei- 
commisso. Neni tanto é para admirar, pois que das breves con- 
sidcrações, qiic deixamos escriptae, deriva, em obvia illação, 
o encontro cle pareceres, e incerteza de principias, que, no at- 
tineii te aos mais elemeiitares preceitos, reguladores dos fidei- 



cornrnissos, a cada passo siirgiam. Se  materias houve, que a 
deficicncin d:t legislaçáo tornasse embaraçosas e enredadas, 
para nós temos que entre ellas avultou sempre a que esco- 
Iliernos p:wn base cl'eete escripto. 

llecidir a quem dc direito cabia a propriedade do firieicom- 
misso, se ao  fiduciario, se ao  fidcicommissario, questão foi 
esla nunca bem deslindada no nosso f6ro. 

Resolvel-a-hia o Cod. Civ. ? 
Não respondamos de prompto ; esforcemo-nos por assentar 

bem as premissas, d'onde mellior possamos depois, sobre tal 
assiimpto, inferir o nosso juizo. 

Estudemos a quest8o n:is suas fontes primortlincs. 
Firmátnos, em outra partc, a iilé:~ tlt: (lu") Ilireiio Justi- 

r i ianh,  deixando al i is  siibsistir a1girrn;ts ~ i ;~ ; i ss ; i s  ciiffrren~as 
entitc os lcgncios e os fitleicommissos par~i(~iil;lrc~s. t~riralliára 
coniiiido a s  provisóes, que mnis gc3rieriças os i-cgi~im. 

Uns e outros, quando deixados sem condiçóes, passayam 
recta zlia para os bcnefici:ldos, sem que d'elles houvesse o 
licrt-lciro instituido mnis do que uma posse de momento. E a 
contrario, quando escriplos condi(*ionalrnciitc, cabia aos bene- 
ficiados uma mera esperariça, a16 á verificaç50 das clausulas 
contlicioiiaes irnposias pelo testador, e ao  herdeiro a proprie- 
dade I. 

1 Esta (listinccão deriva, a toda a luz, do confronto das Leis Romanas. 
As [,r,. 114, S 1 .O, D . ,  de legatis 4 . ' ;  e 80, D. ,  de l~gat ir  2 . O ,  conferiam 

ao Icgatario o direito de propriedade sohre o legiido, a contar da abertiira 
da herança, us i  pure res relicta est,» de modo que, a não intervir reniincia 
expressa d'rste direito, udominium quod hereditatis fuit nunqunm factzim 
heredis. a 

Não menos expressa era, no tocante aos Adeicommissos, a Const. 3, fj S.', 



O mesmo se guardava nas heranças fideicommissarias I. 
D'aqui procedia que, nos fideicommissos puros, a alienação 

dos bens era absoliltamente vedada ao fiduciario; nos con- 
dicionaes, porém, devia elle trlister-se de toda e qualquer ven- 
da, hypotbeca ou outra alienac;ão, rrias, quando a realizasse, 
era valida, e sómente a realisação da condição prescripta a 
podia ferir de nullidade 2. 

Sem embargo do exposto, a alienação, feita pelo fiduciario, 
era irresolnvel e valida: quando levava em mira a solução de 
dividas hereditarias " ou qiiando atictorisada pelo testador, 

Cod., communia de legatis et /ideic»m., dizcrido: «Nemo itaqiic (heres) ea 
uquac ... restitui aliis 'disposita sunt ... piitet in postcrum alicnanda ..: sed 

«scial quod alienum est, non ei licere, irt pote sui patrimonii existens alieno 
ujuri tipplicare. » 

Miis, ao revez d'isto, a propriedade dos legados, como dos fideicommis- 

sos, pertencia ao herdeiro, até ao integral implemento das condiyócs pro- 
postas. 

A L. 45, i:, D.. de legatir 4." .  dcclara quc: «Si siib conditione, v d  
ciex die ccrtci, nobis legatum sit: ante coiiditionem rei diem ecrtiirri, repu- 
udiare non possuinus : nam nec pertinet a d  nos, antequam dies veniat, vel 
uconditio exislat. » 

Qiie isto niesmo vigorava nos íideicomniissos, prova-o a citada Const. 2, 
$ 3.", Cod., com. de legat. et lideicom., aiictorisando as alieniiyiws por parle 
do fiduciiirio, até ;i resoliiçáo da condição, e reputando-as validas, quando 
a resolucào prejudicava as esperancas do íideicommissario ; prova-o Mackcl- 
dcy -Inslitutes du  Droit Romain, pag. 352, 756."- escrevendo: abussi  

alongtemps que le íiduciaire a Ia possession et la jouissance dii fideicom- 
amis, i1 est à la ~ e r i t é  propri8taire.n 

1 Warnkocnig -Znslitutiones Jur is  Romnni Pricati, yag. 276, $73L0- 
explicitamente ensinq que: «Ante restitutionem hereditatis fiduciarius qui- 
«dem bonoriiin dominus est.)) 

2 Const. 3, % 2, Cod., communia de legatis et fideicommissis. 

3 L. 104, D. de solut. et liberatwnibus. 



como no legado de eo quod supererit 1; ou quando tinha por si 
o assenso de todos os interessados 9. 

Mas, se o Direito Romano assegurava principios certos, pelo 
que tocava á propriedade do fideicornmisso, egual asserçãc 
não cabe, rigorosamente, á nossa antiga legislação. 

I1 Entre nós, a competencia da  propriedade foi assumptc 
de largos pleitos. 

Os fideicommissos, de effeito immediato á adição da  he 
rança, ou ex certo die, foram desconhecidos pela Ord. liv. 4. 
tit. 87."; esta s6 reputava fideicommissarias a s  substitiiiqõee 
que se devessem veri(icnr por morte do institiiido. O fideicom 
misso, tendo uma accepção mais ampla rio Direito Romanc 
abrangia disposições de diverso qiiilate, srntlu utnas a praz 
fixo, oiitrns 3 prazo incerio; e como ns leis coilsagravain 
~,rincipio u dies inccrtus pro colztlitiolzc habptur b , tl'ahi provei 
o Iiaverctn-so por condicionacs os tidcicomniissos, de realisaçá 
poslerior ao  fallecimento do fiducinrio (ciijo (lia cra incerto 
e puros os que sem restricç%o eram deixados a termo fixo3 

A nossa jiirispriidencia pretendeu perpcluar esta doutrin; 

1 LL. 10,s 3 ,  e 71, D .  de lcgatis 2.' 
2 Const. 11 , Cod.  de fideiconimis. 
3 A L. 75, D., de condit. et demonst. diz : -« Dies Êncertus conditwn 

in testamento facit. » 

A L. I, $ 2,  1). eod. accrescenta: -c( D k s  autcna incertus est, crim 
scribitiir : herts meus cum morietur decem dato; num diem incertuin mc 
habet ejus.» 

A L. 79, i ,  n. eod., explica isto, assim:-(cquamvis enim hercdemm 
~.iturrtm certztm sit, tamen Lcertum est, an legataiio civo dies legati n 

cedut. 
A. L. 4 ,  D. ,  qriando dies legat., confirma inleiramcnte esta doutrina. 



mas contra isto se levantava um obstaculo poderoso: o descs- 
nhecimento dos fideicommissos puros, entre nós, tornava inritil, 
e vazia de sentido, a distincção romana. Tal era, porem, a affei- 
$50 escliolastica professada, pelos nossos praxistas, aos precei- 
tos da legislação imperial, que, a despeito de tudo, se houve 
por corrente, no nosso foro, que os fideicommissos, definidos 
na Ord., eram condicionaes '. 

D'aqui nasceu a questão; o aptiorismo romano adies itzcertus 
pro conditione habetur~ tornou-se a rotineira egidt: dos que 
aifirmavam o direito do fiduçiario a propriedade dos bens fi- 
deicommittidos. 

Nada mais simples: a deficiencia das nossas leis reclamava 
o auxilio do Direito Romano; este conferia a propriedade dos 
fideicommissos condicionaes ao tiduciario ; identica praxe cum- 
pria guardar entre nós. E ia1 foi a idéa que predominou, sem 
embargo de algumas opiniões auctorisadas. 

Permitta-se-rios individiiar, de entre estas ultimas, as exara- 
das nas tenções do Acc. da Relação do Porto, de 24 de julho 
de 1830 '. 

Sractava-se de uni testamelito, que instituira, por fiduciaria 
da herança, a esposa do testador. O primeiro tencionante decla- 
rou que ella deveria ser lida como usufructuaria, por lhe ser 
vedado o alienar os bens da herança. O segundo tericioriante 
sustentou não Iiaver diiferença entre o tiduciario e o usufru- 
ctuario, pois que as faculdades de um e outro se limitavam ao 

1 Valasco -Consulta 439, n.O 13 ,  diz expressamente:-aGravamen post 
moriem videtur factum sub conditione, cum dies mortis pro condilione ha- 
beatiir. n 

Vide Gazeta dos Tribunaes, 1 3 . O  anno, n . O  1742. 
1 I 



i ~ s o  e goso da cousa, salva a sua substancia. O terceiro ten- 
cionantc accordou-se plenamente com os dois primeiros ; e 
neste sentido se redigi0 o respectivo accordão. 

O processo foi lev;ido, em recurso de revista, para o S. T. J., 
que fulrninou a doulrina contida no Acc. da Relação do Pocto ', 
e concedeu a revista. 

Os autos baixaram novamente á Relação do Porto, que 
passou a conhecer da questão, funccionando em s e m  diversa. 
O primeiro tencionante declarou que, em quanto vigorasse 
a Ord. liv. h.",  tit. 87.", jamais se poderia asseverar* que c 
fiduciario tivesse um simples usufructo, pois que a,mesma Ord 
lhe conferia expressamenle o titulo de herdeiro. 01 segundc 
tencionante apoiou este argumento. O terceiro tencionant 
clcclarou quc o substituto tinha direito á herança, desde qii 
o ieslndor fallcccra ; donde se concluia que o fiduciario ape 
nas tivera a posse. O quarto tencionante (o sr. Seabra) a( 
costou-se i s  duns primeiras tcnções, nttribuindo ao fiduciz 
rio a propriedade. O quinto tencionante egualmente se prt 
nunciou contra a terceira tenção. O novo Acc. da Relação t l  
Porto, proferido em 8 de jullio de 1853, seguiu, pois, o c: 
minho traçado pelo Acc. do S. T. J. '. 

1 Este Acc. do S. T. J., com data de 19 de novembro de 1852, transer 

pto na Gazeta dos Tribunaes, 12." anno, n." 1261, diz ser corrente «e 

amateria de instituirão, com substituiciio de herdeiros, qice os instituidos e 

«primeiro grau são proprieturios, podendo nessa qualidade practiciir tod 
«e qiiaesqiier actos, para que sc exige o dominio nos contrahentes, salvo 
«resoliição condicional d'esscs actos, no qiie ofinder a transmissáo, quani 
«se verifique o acontecimento previsto pelo testador. » 

2 Gazeta dor Tribun.rc*s. 13." anno, n." 1744. 



O Acc. do S. T. J., de 8 de junho de i8bti ', já antes ro- 
borara identicos principias. 

A vacillação, que caracterisa os nossos tribunaes, neste 
assiimpto, não menos se revela nas obras dos escriptores, lidod 
em Direito. 

Liz Teixeira e confere a propriedade ao fiduciarlo. Correx 
Telles affirma qiie lhe quadram os direitos e obrigações do 
usufructiiario. Cocltio da Rocha torna dependentes da von-. 
tade do testador os direitos e deveres do fidriciario, e só 
na ausencia de vontade, claraniente manifestada, e que lhe 
concede o dominio; nias táo restricto e resoluvel torna este 
dominio, que quasi o reduz aos limites de um mero usu- 
fructo. 

No tocante á faculdade de alienar, Pinheiro ', Guerra 6, e 
Lohão ', iinanimemente asseveram que tal faculdade não per- 
lencia, em regra, ao fidriciario; mas os mesmos reinicolas, as- 
sentando esta proposição generica, com largo estenda1 de DD. 
a limitaram, nas numerosas hppotheses que Ihes suggeria a 
casuistica do foro 8. 

1 Este Acc., transcripto na Gazeta dos Tribunaes, 5." anno, n.O 733,  diz 
que a substitiiiqáo fideicommissaria 8 aessencialmente condicional, pdis'qut 
aneste caso o dia incerto é tido por coiidic;ão, constituindo proprietario o 
uherdeiro gravado.)) 

Curso dc Direito Cicil Portuguez, p. 2:, div. I, tit. 7, $ 19. 
Digesto Portuguez, tom. 2,  art. 1629. 
Inst. dc Direito Civ. Porl., tom. 2 ,  $$ 718. 

5 De Testamentia, disp. 4 sec. 8, $$ 5. 
ti Ad Ordinaticnem, liv. 4, tü. 5, pr., glosa 4, contcovers. S e ' 8  
7 Notas a Mcllo, tom. 3, pag. 3 5 3  e 355. 
8 Yinhei~so, narrando os effeitos do fideicommisso diz : aSecundiis est, pro- 

I .  



D'aqui se conclue que a maioria dos nossos prttxistas attri- 
buia o dominio ao fidiiciario, mas náo amplo e isempto de peias. 

Identica opiniuo avulta nes jornacs de Direito. L4 Gazeta dos 
TI-ibunues diz ser principio corrente qiie nos iitlcicommissos 
a propriedade só passava para os sobstitutos, por niorte do 
fiduciario I. O Jornal de J~hrisprudencia corrobora estc nssertoe. 

I11 A legislação estrangeira tem resolvido diversamente a 
questão proposta. 

O Cod. Civ. .da Austria, no artigo 629." declara que a 
propriedade do fideicommisso está dividida entre o fiduciario e 
o fideicommissario, pertencendo ao primeiro o dominio util 
(usiifructo), e ao segundo o dominio directo; no art. 6!3.', 
decide qiic o fidiiciario terilia os mesmos direitos c obrigações 
tio iisuiructuario ; no art. 6 24, manda interpretar as expres- 
saes ambiguas (10 testl-mento, de modo que o direito do litlu- 
çiario 11 disposiçào dos bens seja o mais restricto possivel; e, 
nos tirtt. 63 ! e 6i2 ,  s6 auctoristt as aliena~ões e hypotliec;is, 

ahibilio aliciiationis, qua institiito interdicitur alicnnre bona fideicommisso 

esiibjcctn, seti quae ex Fideicornmiss;iria veniiirit restituenda. u 

Guerra, perrnittindo a alienarão eiri casos especiacs, adverte: - «omnia 

Uvero... procedere tantiiuirnodo in subsidium nempe; aliis liberis bonis de- 

(ificienlibiis, si enim libera bona congruentia cxstant, niillo possunt bona 

«fideicommissi alienari casii. n 

A isto accresccnta Lobão: «E se o herdeiro gravado havia alienado alguns 
«bens, sujeilos ao fideicommisso, subsistem ar alienofõcs em quanto ellc vive, 
«e sh &poi9 da sua morte pode o fideicornmissario reivindicar esses bens. )) 

Vide Gazeta dos Tribunaes, 8." anno, n.O 1005. 
0 J o T ~ L ~ ~  de Juri.~prtidm"i<, 3.' anno, 11.' 27, sustenta qiie nas institui- 

cões, com caracler de usofriicto, o durniiiio pascaba logo para n proprietario 

designado; mas que, nas siibstitiiici,es fideicomniissarias, o fiduciario recebia 

o usofruclo, e a propriedade, «ainda que menos plena e reso1uvei.a 



que versem sobre os fructos, que caibam ao fiduciario. O Cod. 
Civ. de Soleure, no art. 565." eegualmente reputa ser o fidu- 
citlrio mero usufr~icluario da herança fideicommittida. 

Ao rcrez d'isto. o Cod. Civ. de Berne, no artigo .589.!, 
irroga a propriedade no fidiiciario, quando em contrario não 
haja expressa determinção do testador. O Cod. Civ. dc Fri- 
bourg, art. 839.O, e o Cotl. Civ. dovalais, art. 733.11, dão ao 
fiduciario urna propriedade limitada, restringindo :L faculdade 
de alienar aos casos previstos por lei. O Cod. Civ. da Hol- 
landa, art. 1032.', tambcm permitte as alienações por partc, 
do fiduciario, mas nos casos dc necessidade a1,soliitn. o11 iiii- 
lidnde manifesta, mediante auctorisação judicial, com audicn- 
cis do ministcrio publico e do fideicommissario. 

O Compendio de Direito Commum Allemão, elaborado por 
Ilergson, art. 338.'; o da Grã-Bretanha, redigido por Amyot, 
e rc.\*isto por Blaxland, art. 5523.7 2 Ordcnaçáo do l311e, art. 
584.'; e o Cod. Civ. do Tessino, art. 36 2.' fin., consagram i1 
absoluta proliibição de alienar. 

O Cod. Civ. Prancez é omisso, a este respeito. Sem 
embargo d'islo , os seus commentadores quasi unanime- 
mente consideram proprietario o fiduciario. Marcádé ', Dal- 

i MarcadC - Explication du  Cods Civil, comment. ao art. 1053, n." 220, 
-exprime, a este respeito, idéas poiico justas. Assevera qiie a propriedade 
do fiducicirio é complrta, absolrita, e cni seguida declara-a resolu\cl! O fidii- 
ciario pode alienar. hypothecar, dispor por titulo gratuito cu oneroso, mas 
todas estas disposiq6es, aliás de tamanho alcaricc no tracto civil e commer- 
cial. são niillas, quarido por sua morte passarem os bens para o fideicommis- 

sario! Quer que o substitiiido tenha o dominio pleno dos bens, e todavia 
1anq:r os cricargos d'este dominio sobre a substituicão, e, pois, sobre o sub- 

stituto ! 



loz I, ,De~olombe $, Durantan 3, Delvincourt4, Colmet de San- 
terre $ Delsol c b i l e  Acolas ', delegam no fiduciario uma 

1 Dalloz - Repertoire de Jurisprudence, vb. Substitutwn, sec. 3, art. 5, 
5 I-  compromctte-se a demonstrar, com um argumento irrespondivel, que 
a propriedade deve pertencer ao fiduciari0:- a propriedade não pode estar 
susg,ensa; logo, ou ha de pertencer ao fiduciario, ou ao fideicommissario; 
mas a este ultimo é impossivel, pois que o seu direito está suspenso, até se 
realisar um acontecimcnto; logo, caso este se não dê,  todas as alienacões e 
hypothecas, feitas pelo fidiiciario, prodiizem os mesmos effeitos, que se ema- 
nasgem d'uma propriedade plena. O argumento i r r e s p d i v e l  de Dalloz afi- 

gurq-se-no~ uma simples peticáo de principio; além do quê, o acontecimento, 
de que elle falla, é a morte do fiduciario, e esta fatalmenle se ha de dar. 

Demolombe - Trailk des Donations entre vifs et des Testaments, tom. 5 ,  
n.O 550 - exclama:-«Non! Ia propribté dri grevé n'est pas resoliible dans 

ala verité jiiridique des termes; c'est tout simplemeiit tine propriété ad tem- 
u p w ,  q i ~ i  finit, qui mciirt, lorsque Ia substitiition vient à s'ouvrir, mais qu i  
«n'rst pas resoliic. Ellc firiit, dis-je, donc elle a duré! elle meiirt, donc elle 
i a  vecíi!» Mas, na propria verdade juridica dos terinos, o que é uma pro- 
apricdade ad tempur, senão um mero usofructo? 

3 Dyranion - Cours de Droit Français, ruivant le Code Civil, tom. 9.' 
(ediyão francrza) n.O 585 -assevera que o fiduciario pode alienar os bens 

fidei~nimitt idos,  hypothecal-os, impor-lhes servidões ... salva a rescisão de 
todos estes actos pela adicão do fideicommisso ! 

4 Delvincourt- Cotcrs de Code Cil:il, tom. 2 . O ,  pag. 105 - confere ao 

íidiiciario os direitos de proprietario, e as obrigayócs de usofriictuario! 

5 Colmct de Santerre- Cours Annlytique de rode ,VapolCon, tnm. 4 ,  com- 

ment. aQ art. 4053, p." 213 his I- attribiie ao fiduciario uma propriedade 

resoluve], e ao fideicommissario uma propriedade suspensiva; mas, sendo as- 
sim. D rigor & logica pede qiie um e outro tenham a faculdade de alienar 

s ~ q s  propriedades. 
6 Uelsol-ExplicatwnBlkmentaire du Code Napolkon, tom. 2 ,  pag. 348, 

- dir que o fideicommissario, sobrevivendo ao fidiiciario, se torna retroacti- 
vamente proprietarip Qps bens siibslitiiidos; a institiiicáo do  fiduçiaria, em 

testqpient~, desmepte, porem, similhante interpreta~áo. 

Manuel de Droit Civil, tom. 2,- pag. 637. 



propriedade, que se resolve, morrendo elle anies do fidei- 
commissario. 

O fiduciario dispõe livremente dos bens fideicommittidos, 
aliena-os, hypotheca-os, imp6e-ihes servidões, como tendo 
d'elles dominio pleno ; mas estas disposições, estes contra- 
ctos, são nullos e de nenhum valor, reslisando-se o evento 
condicional da sobrevivencia do fideicommissario. Todavia, 
as alienações para pagamento de dividas, ou reparos indis- 
pensaveis, são irrevogaveis, independentemente do assenso 
do substituto. 

h esta a doutrina, que os tribunaes francezes têm seguido '. 
IV Vejamos, agora, se o nosso Codigo Civil dirime a queslão. 
O art. 1873.9cha-se  redigido no seguinte theor : -#Os 

alierdeiros ou os legatarios, cujas heranças ou cujos legados 
@estiverem sujeitos a substituições fideicommissarias, serão 
e havidos por meros usufructuarios. D 

Como interpretar estas ultirnas palavras? O direito de pro- 
pkiedade nãD pertencerá ào fiduciario? 

A intelligcncia grammatical do artigo parece responder 
n'este scntido; e, em verdade, se o fiduciario é havido, em Di- 
reito, por mero zuufructuario, como suppor que a propriedade 
lhe possa jamais caber 2?  

1 Pode v&-se o Arre? de lu Cour d'Appei de Paria, 23 juillet. 4850, 
transcripto na Reuue Critique de lu Juri$prudence, 1 . O  atino, pag. 78. 

2 Fallando aqui de propriedade, alludimos ao scntido juridico e rigoroso 

d'esta palavra. O Cod. Civ., definindo, no art. 2167.O, o direito de proprie- 
dade, como sendo: «a  facoldade qiie o homem tem de applicar á conserva- 
«çáo da siia exislenciii. e ao melhoramento da sua condicão, lodo quanlo 
upara esse fim legitimamente adquiriun, accrescenta: «c de que portuntopode 
udispor livrem ente;^ e, no i r t .  2169.", declara que o direito de propriedadt? 



E todavia, a Revista de Legislação e de Jurisprudencia tem 
por vezes entendido, menos coherentemente, o art. 1873.' do 
Codigo Civil, attribuindo ao fidiiciario, já a propriedade, já 
o simples usufructo dos bens fideicommittidos I .  

abrange: o direito de fruicão ; O direito de transformacão; o direito de er- 

cliislo e defesa; o direito de restituição e indemnisacão; e o direito de alie- 

nacáo. «Esta é, pois, a verdadeira propriedade. Mas o Codigo, no art. 2168.O 

aeslabelece a divisão da propriedade em perfeita e imperfeita ; a perfeita é a 
uque acabamos de considerar»; consiste na fruição de todos os direitos, con- 

tidos no direito de propriedade; u a  imperfeita, na fruicão dc parte d'esses 

direitos*, art. 2187.O E, finalmente, entre as propriedades imperfeitas, se  
conta ao usufr~~ctor ,  art. 2189.' O rigor da terminologia juridica, exige, 
porém, que á palavra propriedade, indistinctamente empregada, se ligiie a 

accepyão ampla e plena, que lhe comminam os artt. 2167." e 2169.O 
1 A Revista de Legislação e de Jurisprudencia, aliás o jornal de Direito, 

hoje mais auctorisado no fôro, parere-nos não ter sido de todo o ponto hac- 
monica, nas siias apreciacões dos direitos, que competem ao fiduciario e ao 
fidcicommi~sario. 

No n." 1 5  (1." anno, pag. 233), escreve: «O fideicommissario adquire 
.direito á siiccessão, desde o momento da morte do testador; e portanto 
.desde então fica sendo aquelle oproprietario dos bens deixados ao tiduciario 
a m  fideicommisso. Sendo assim, claro é que o fiduciario não pode vender, 
asem auctorisayáo do fideicommissario, os bens deixados em fideicommisso, 

ualiiís esta \euda é n u l l a . ~  

No n." 'i9 (2.' anno, pag. h&), definindo o fideicommisso, diz : uD'aqui 
asc deduz que para haver substitui~áo fideicommissaria, 6 necessario: 1.O 

.que as pessoas para quem passem os bens por morte do testador, não sejam 
umeramente usufructuarias, e que tenham a propriedade d'estes bens, embora 
ureslricta e resoluvel. » 

E ,  emfim, no n." 193 ( 4 . O  anno, pag. 586) responde: ae como o menor 

«Joaquim é fideicommissario, é já um verdadeiro proprietario dos bens da 
vheranca de Pedro ... r .  

Crkmos quc a deficiencia seja nossa; o certo 6 .  porém, que não alcan- 

ç m o s  harmonisar estes pcriodos. 



, 
E nossa opinião que ao fiduciario cabe apenas o usufructo, 

ou antes, c rnais propriamente, que a propriedade se acha di- 
vidida entre o substituido e o siibstituto, pcrtenccndo ao pri- 
meiro o dominio util, ao segundo o dominio directo. 

Convencem-nos d'esta proposição, já o confronto dos pre- 
ceitos comminados pelo Codigo, já a correspondencia polemi- 
ca, que, ao tempo da revisão do Projccto dkste Codigo, teve 
lognr entre o e x m 0  sr. dr. Joaquim José Paes da Silva e o 
sr. Visconde de Seabra. 

Se o art. 1873.' determina que o fiduciario seja havido 
por usufructuario, o art. 1868.0 torna publico o direito do 
íideicommissario á sticcessão, desde o momento da morte do 
testador. 

Que direito é este? Se o f duciario é havido por usufriict:la- 
rio, goza dos direitos e obrigações, inherentes ao usufructo; 
scndo havido por mero usufructuario, goza sd d'estes direitos 
c obrigações; ora, se o usiifructo não contém a propried:ide, 
mas é d'ella uma limitada parte, é evidente que os direitos e 
obrigações do proprietario são, na maiori:i, alheios ao fiducia- 
rio ; mas o dominio directo não pode estar suspenso : ou hade ' 
pertencer ao fiduciario ou ao fideicommissario; logo, sendo 
estranlio ao primeiro, compete inevitavelmente ao srgundo ; 
tal é, pois, a natureza do direito, que o fideicommissario 
adquire á successão, por morte do testador. 

Abramos o capitulo do iisufructo. O art. 2207." permitte 
ao usufructuario o gozar pessoalmente da cousa, emprestal-a, 
arrendal-a, ou alogal-a. e até alienar o seu usufructo; mas de 
forma algiima o alienar os bens iisufriiidos. O fidiiciario não 
pode, pois, dispdr, a titulo algum, dos bens da herança; o que 



o art. 1866." reconhece, impondo-lhe a obrigação de os con- 
servar até a sua morte. Como imaginar, pois, que lhe caiba 
o dominio directo, a propriedade? 

O Direito Romano, a nossa velha Jurisprudencia, e os com- 
mentadores francezes, são logicos e cohereates : tohferihdo- 
lhe a propriedade, dão-lhe os direitos de alienai., hypdthecar, 
impor servidões, etc., direitos estes, proprios e intierentes á 
propriedade; e depois, a transmissão do fideicommisso, extin- 
guindo o dominio n'uma certa epocha, destróe, de então por 
diante, os effeitos dos contractos, a que elle deu margem. Mas 
querer que o fiduciario tenha hoje a propriedade dos bens 
fideicommittidos, e reconhecer, como é forçoso, que taes bens 
não podem, de modo algum, ser alienados, ahi o absurdo. 

O Codigo, no art. 2221.O, manda que o usufructiiario pro- 
ceda ao inventario dos respectivos bcns, com citaç3o e assis- 
tencia do proprietario; no art. 2229.O, diz que as  reparações 
cxlraordinarias não incumbem ao usufructuario, mas sim ao 
proprietario; no art. 8233.", impõe ao usufructuario a obfiga- 
ção de satisfazer os juros das quantias, que o proprietario tiver 
desembolsado para pagamento das contribuiçaes, impostas so- 
bre o capital ou propriedade; mas, como tealisar estas dispo- 
siçacs, se o fidiiciario, sendo aliás havido como usufructuario 
para os effeitos juridicos, tiver, comtudo, a propriedade do 
fideicommisso? 

Quem não vi! o absurdo, que resultaria de querer attribuir 
ao Fiduciario o direito de propriedade, com os simples encar- 
gos do usufructo? A Fazenda reclaniava o paganiento de con- 
tribuições, lançadas sobre o c:ipital ou propriedade, e o tidu- 
eiario respondia com os artt. 1873." e 2239.9 i.", segundo 



os quaes só lhe cumpre sa t i s fa~r  os juros das contribuições 
devidas '. 

t A hppothese, que figiirámos no texto, não é puramente filha de nossa 
imaginação ; verificou-se já uma similhante. no juizo administrativo, dando 

logar ao Decreto sob consulta do Conselho de Estado, de 29 de  dezembro de  
1870, transcripto na Gazeta dos l'vibunaes, n.O 4464. 

O asstimpto do julgamento foi o srgiiinte: iim testador, instituira, por sua 
herdeira, uma sobrinha, devendo ella transmittir, por siia morte, os bens, 

para setis filhos; na falta d'estes. metade dos mesmos bens deveriam então 
passar para trez sobrinhos do testador, e a outra metade para os paes da 
herdeira instituida, caso lhe sohrrvivessem. Aberto o testamento, e devol- 
vidos os bens á herdeira, o escrivão de fazenda exigiu d'ella o pagamento 
integral da conlribriicão do registro. A collectada recorreu para a respectiva 

junta dos repartidows, allegando que apenas era usufructuaria, e que, como 
tal, apenas devêra pagar metade da quantia exigida, pertencendo o paga- 
mento do restante ao fideicommissario, quando a siia propriedade se conso- 
lidasse com o usufructo. -4 Junta dos Repartidores negou provimento á re- 

clamacão, em Acc. de 14 de maio de 1868. Os aggravados, recorreram 
d'este Acc. para o trihunal do contencioso administrativo do Conselho de 
Estado. Este tribunal officioii á junta dos repartidores, para que informasse 
circiimstanciadamente sobre o caso, e a junta, em Acc. de 15 de fevereiro 
de 11369, reconsiderou sobre o Acc. anterior, não confirmando a liquidação 

feita pelo escriváo de fazenda. 
O Decreto: -«Considerando que quando mesmo a recorrente não tivesse 

usido expressamente instituida usiifructiiaria, como foi, e sim fidueiaria, 

avisto qiie o testador drterminou qiie por morte d'dla passassem os bens a 
uoiitras pessoas. assz'm mesmo não podia deixar de ser considerada sdmente 

((com os direitos de usufrueluaria, em presença da expressa disposiçüo do 

uart. 1 8 7 3 . O  do Codigo Civil...)) 
«Considerando que a carta de lei de 30 de junho de 1860 diz, no $ 1 0 . O  

ado art. 8.", que - quando a propriedade se transmittir separada do iisu- 
afructo, a liquidacão scrá feita a9 proprietario e iisiifructuario, como a dois 

«contribiiintes distinctos, com differente responsabilidaden-concedeu pro- 

vimento ao recurso. 
Do exposto se conclue: que  o fiduciario tem exclusivamente, como asse- 



A propriedade, ou antes o dominio directo, é, pois, absolii- 
tamente estranho ao fidliciario. 

Mas, dir-se-nos-ha, talvez, que se o dominio directo não pode 
esiar suspenso, e que se o Codigo Civil permitte ao testador o 
fideicommittir em proveito de nascitiiros, não pode o fiduciario 
deixar de ser plenamente proprictario de tal tirleicommisso. 

Nós respondemos que o art. 1867.' do Codigo Civil ape- 
nas falla dos nascituros, concebidos ao tempo da morte1 do 
testador; já em outro logar o provimos. 

Nem pudera ser outro o sentido do art. 1867.7 o Codigo, 
que teve em vista o exlirpar do nosso foro as  clausulas prohi- 
bitivas de alienação, o Codigo que, para isemptar a propriedade 
dos encargos que outr'ora lhe impunham os testaciores, prohi- 
hiu genericamente os fideicommissos, conservando npeiias as 
duas exeepçaes do art. 1867."-jamais poderia, favorecer os 
designios de u m  pae, qiie, desejando tornar a sua terça in- 
alicntlvel na pessoa de seu filho, pretextasse para isto uma chi- 
merica transmissão de bens para netos, que nem nascidos esta- 
vam, nem visos tinham de nascimento futuro. 

Comprehende-se que o Codigo, levado por motivos que 
não perfilhamos, sanccionc fideicomrnissos, estabelecidos em 
prol de pessoas exisientes, ou provavelmente futuras n'um 
tempo mais ou menos prosimo; o que se não comprehende, 
S que tornc a propriedade inalienavel, em proveito de entes 
im:tpinarios. 

Nada obsta, pois, a que o nascituro, já procreado, tenha o 

veramos, os direitos e obrigacões do puro iisufructuario, e isto para todos 
os effcitos jiiridicos. 
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direito de propriedade sobre a herança fideicommittidn ; sciis 
paes, ou curadores, que o representem n'este direito '. 

Dir-se-nos-ha, finalmente, que o Codigo, no art. 2870.", 
reputa fideicommisso a disposição, pela qual o testador deixe 
a propriedade de seus bens a uma pessoa, encarregando esta 
de os conservar e transmitlir, por sua morte, a um terceiro. 

N6s respondemos que tal fideicommisso ou é nullo, nos 
termos do art. lt3Ci7."r., ou valido, consoante os n." h 2 
do mesmo artigo; mas que, neste ullimo caso, muito embora 
o testador assevere que ao fiduciario cabe a propriedade dos 
bens, tal não acontece, por llie competir spenas o ustifriicto, 
nos termos do art. 1873. 

Eunin palavra, a disposiçáo, indicada no art. 1870,  é um 
fideirommisso; mas, quando este seja valido em face do art. 
1867, os direitos e obrigações do fiduciario regulam-se na 
conforrrtidade do art. 1873. 

Os antecedentes historicos do Codigo confirmam a nossa 
asser~iio. O sr. dr. Joaquirii JosB Piies da Silva %, nas stias il- 
lustraclns observações ao art. 2003." do Projecto de Codigo 
Civil, escreve: P E  deve mais dcclarar que as obrigações e di- 
a rciios do lierdoiro fiduciario s& OS do ~si~friictuario, [ ~ c l i l  forma 
eqiie esti declarada no capitulo do usufrricto. D O sr. Visconde 
de Seribrn, respondendo a estas observações, diz: (Em quanto 
qá decluração de que os direitos e obrigações do fiduciario 
(são os do usufructuario, acha-se rio art. 200t3.', par& os casos 
tem que os fideicornmissos são permittidos. B 

Codigo Civil, artt. 6, 137, 157 e 158. 
4 Olaerccy.<?es sobre o Projecto do Codigo Civil- trancriptas na Revista 

Critica de Jut~i.spt~ude~reiu Gerul e Legi-slaçáo, a psg. i219 a 201. 
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Este art. 2008 do Projecto dispunha que os agravados com 
a siibslituições tideicommissarias, serão considerados como nze- 
aros usufructuarios. 3 Esta redacçáo é de todo o ponto analoga 
á do art. 1873 do Codigo Civil; logo, se ella significava que 
os direitos e obrigações do fiduciario eram os do i~eufructua- 
rio, o mesmo se deve logicamente inferir do art. 1873." 

Em face d'isto, julgamos incontestavel que a propriedade 
do fideicommisso se acha dividida entre o Liduciario e o fidei- 
commissario; o primeiro tem o dominio util; o seguntlo tem o 
directo até á morte do substituido, e de então por diante o 
dominio pleno. 

V O Codigo Civil dirimiu, por esta forma, toda e qualquer 
coiitroversia, que se podesse ainda hoje suscitar, ácerca do 
direito do herdeiro instituido á quarta trebellianica. 

O Llireito Homano, levado do desejo de compensar os onus 
hereditarios, que sobre o instituido pesavam, creára, em prol 
d'este, o beneficio da quarta l. 

Havendo varios herdeiros, cada um recebia a quarta parte 
da sua quota liereditaria '. 

1 Por Direito Romano, s6 o herdeiro tinha direito á quarta trebellianica, 
e nunca o fideicommissario, encarregado de transmittir o fideicommisso; Or- 
tolan - Expltcation Historique der Irwtitutes. tom. 2 ,  liv. 2, tit. 23. 

Se o herdeiro adia a herança e percebia a quarta, o fideicommissario 
ficava loco legatarii, e, pois, era obrigado a restituir novamente o fideicom- 
misso, sem diminuicão alguma; L. 22, $ 5 ,  D .  ad.  SC.m Treb. 

Se o herdeiro se recusava a adir a heranya, e o fazia jussu pretoris, O 

fideicommissario recebia a heranqa toda, ficando loco heredis, mas nem por 
isso podia levantar a quar ta ;  I.. 55, $ 2 ,  D. ad .  Treb. 

2 É O que por analogia se conclue do oj  1, Inst., de lege Falcidia, onde se 
diz que cada um dos herdeiros: -rquartam partem suae partis salvrm ha- 

ubeat, posse retinere.n 



Casos havia, porárn, em que este beneficio se não dava 1. 

Na computação da quarta, entravam todos os proventos da 
herançae; e, embora se disciitisse se os herdeiros necessarios 
podiam, além da sua legitima, levantar a quarta, o certo é que 
a opinião mais commum era adversa a esta faculdade 3. 

Estes dictames da jurisprudencia romana foram consagra- 
dos nasleis das SepteParlidask; mas, posteriormente á Novis- 

\ 

' A L. f .  $78 ,  D. n d . , S C . M  Treb., não o concedeaos fiduciarios, no- 
meados em testamento militar.-A L. 3, $ 1 ,  D., eod., vai ainda mais longe, 
naspalavras uet si qui sunt ali i .  r-Pela L. 4, D., eod.. cessava, quando o her- 

deiro adia os bens jussupraetorie;-pela L. 45,  D., eod., quando elle mesmo 
O recusava.-E, íirialmente, a Nov. 1, cap. 2. $ 2, expressamente diz: «Si 
auero (testator) expressim designaverit non velle heredem retinere Falcidiam: 
anecessarium est testatoris valere sententiam. » 

Voet -Compendium Juris, pag. 393, n." i 1, diz:-uImputanda tamen 
aveniiint in hanc quartarn ea omnia, quae quis habet ex jure testatoris, sive, 
utitulo institutionis, sive legati ... Sed fructus in hereditate percepti per fi-. 
uduciiiriurn imputandi sunt, quoties vel pendente íideicommissi conditione 

((percepti surit, vel ex niora íiduciarii, secus si ex mora fideicomrnissarii.)) 

Peres - l'relectiones in 12 libros Codicis, liv. 6 ,  cap. 48, pag. 5 5  - 
escreve:-«Jure Carior~iço expressum est, eos posse duas quartas detrahere, 
avi.lelicct legitimam & Trebellianicam: illam tanquam aes alienum, & quaisi 
adebitum jure natlirae; hanc t:inquarn debitam heredibus gravatis. Attamen 

cihoc nostro Jure  deíinitutn est unam tantum quartam a íiliis deduci posse.)) 
4 Lns Siete L'artidas de1 sabw Raj Don Alonso e1 nono, nuevamente glo- 

sadas por e1 licenciado Gregorio Lopez, de1 Co~isejo Real - Sesta Partida,  
til. 5 ,  ley 14:-aPero dezirnos 6 este 4 es rogado e estabelecido en esta ma- 

mera ,  6 deue dar e entregar la herecia a1 otro, asi como e1 testador mando: 
asacãdo ende Ia quarta parte de toda Ia herencia, que  puede tener para si. 

a E  si este 4 assi fuesse estabclecido por heredero, nó quizesse recibir Ia h e  
aredad, o despues que la ouiere rescebido nõ Ia quizesse entregar al otro, 
upuede le apremiar e1 judgador de1 logar, 6 10 faga.)) 

Bsta ultima parte da Ici foi, porem, revogada pela Ley, 1, tit. 18, liv. 10, 



simn Recopilacion, os jurisconsultos hespanhoes entraram em 
duvida ácerca da  sua vigencia na Hespanha 1. 

Egual discrepnncia de pareceres se agitou no f8ro patrio, 
sendo qiie os escriptores, tradicionalistas do Direito Romano, 
pretcndt?ram fazer reviver entre nós o beneficio da quarta, etn 
proveito do fiduciarioe. 

da Novisima Recopilacion, que determinou que se o fiduciario não quizesse 
adir a heranca, o rideicommissario o fizesse de per si. Pode ver-se, a este 

respeito, Hernandea de lu Rua - I~eciones de Derecho Espaiiol, tom. 2 ,  
leccion 28. 

1 Salvador de1 Viso - Lecciones Elementales de Histeria y de Derecho Ci- 
vil, Mercantil y Penal de EspaZa, p. 2.., trat. 2.", lec. 14, $ 13, fallando 
do fiduciario diz: -asus derechos principalmente se reducen á percibir la 
ucuarta parte de 10s bienes de1 fideicommisso, que 10s romanos llamaraxn tre- 
abelianiea. )) 

Escriche - Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia, vb. 
Sustitilcion Fideicommissaria- confirma esta proposição. allegando que o 
fiduciario é obrigado a entregar a herança «peco sacando para si la cuarta 
sparte liquida, llamada ciiarta trebclianica ... aiinque algunos dicen no ha- 
s ber ya logar á esta deduccion. r 

E m  contrario asseveram, porem, Pedro Gomez de la Serna e Juan Ma- 

nuel Montalban - Elementos de1 Derecho Civil y Penal de EspaZa. tom. 2 ,  
liv. 3, tit. i ,  secc. 2, e j  2, n." 21- que a quarta trebellianica, «como es- 
«taba apoyada en la nccesidad de que e1 fiduciario adiese la herencia para 
uquc e1 tcstamcnto surtiera efecto, cesando ya esta necesidad de  la adicion, 
apiiesto que siri %lia han de cumplir-se Ias disposiciones testamentarias, se- 
agun una ley recopilada, nos inclinamos à que en la actualidad debe d e  ha- 
« her cadi1cado.n 

2 Ciierreiro -Trat. 2." de Divisionibus, liv. 5 ,  cap. 1. n.O 3 2  -vae até 
ao ponto de conceder aos proprios herdeiros legitimarios o beneficio da 
quarta: -«Ampliatur, ut filius sub conditione gravatus, non solam legiti- 

umam, sed etiam Trebellianicam, & sic duas quartas deirahere possit. o 

Lol~ão - Supplemento ao Tratado das Acrões Summat.ias, % 19 e se- 
guintes-busca demonstrar, com largo estenda1 dc c i ta~õcs  c parayhrases, o 



Em algumas naçaes cxtrangeiras vigora ainda esta velha- 
ria romana. A Ordenação de Bâle, art. 590.O: e o Cod. Civ. 
do Tessino, art. 35 7." consagram -a explicitamente. 

O nosso Codigo Civil, porem, definitivamente a eliminou, 
limitanilo os direitos do fiduciario ao mero usufructo dos bens 
s~ibstituidos. E, na rerd:ide, concebe-se que nos antigos fidei- 
commissos, de elkilu imrnedilito a adição da herança, fosse 
similhtinte beneficio de necessidade, afim de convidar o her- 
deiro instituido a cumprir a vontade do testador, compensan- 
do-lhe os encargos inlierentes i sua qualidade de herdeiro ; 
mas hoje, que o testamento náo deixa de surtir os seus effei- 
tos, pelo simples repudio que o instituido faça da herança, 
fora evidente dislate uma concessão d'esta ordem. 

Vi Ha, pois, diílerenças radicaes entre o velho e o mo- 
derno Direito, no coiiccriiente aos direitos do fiduciario: o 
primeiro punha duvida ern lhe conceder a quarta trebellia- 
nica; o segundo nega-lli'a terminantemente;- o primeiro con- 
cedia-lhe a propriedade, o segundo o usiifructo dos bens ridei- 
cornmittidos. 

Mas, apezar d'estas tuo salientes difrerenças, alguns pon- 
tos de contacto se enoontram entre um e outro. 

Assim, o Cod. Civ. declara, no art. 220L0, que O usufru- 

direito do fiduciario á deducção da quarta, appellando finalmente para a Ord. 
liv. 4, tit. 81, $j 6, que deferia ao administrador da capella, cujos rendi- 
mentos fossem absorvidos pelos encargos, a quinta parte d'estes rendimen- 
tos, no caso especial de não haver salario estipulado. 

Gouveia Pinto - Z'ratado dos Teslamentos, cap. 35.  2.' nota; Correia 
Telles - Digesto Portuguez, tom. 3 ,  art. 1637 e 1638 ; - Manual dos 

Tabelliães, $j 227; e Mello Freire -1nst. Jur. Ciu. Lus., tom. 3, tit. 7, 
21 - condemnam al>solutamente o liso da quarta tre1)ellianica entre n6.9, 

12 



ctuario, e, pois, o fiduciario, tem o direito de perceber todos os 
fructos, que a cousa produzir; e, nos artt. S203.', 2204.", e 
2005.', explica e desen\iolve esta siia providencia. O nosso 
antigo Direito, acceitando os principios da jurisprudencia ro- 
mana, estatuiu por identica forma. ' 

Já, no tocante a bemfeitorias, existe discrepancia. O Cod. 
Civ., no art. 2228.; obriga o iisufructuario ás repnrnfiks or- 
dinarias, indispensaveis para a conservação da cousa, e s6 
das extraortlinarias admitte a indemnisação, nos lermos do 
art. 2229." 5 1." Quanto ás iiteis e de recreio, apenas Ilie 
confere o direito de as levantar sem detrimento, da musa, 
art. 2217." O Direito Romano concedia ao fiduciario o di- 
reito de se indemnisar das bemfeitorias necessariâs e uteis, e 
o de levantar as volupt~iarias 7 principios que entre n6s 
foram adoptados '. 

Vide L. 87, $$ i.", D., de legatir 2."; 1,. 83, D. ,  de legatis 3 . O ;  L .  26, 
D. ,  de legatis 3 . O  Póde tambcm ver-se o Cod. Civ. da Aiistria, nos artt. 

631." e 649." 

L .  58, D . ,  de legatis 4."; L .  22, f j  3.", D. ,  ad S C . w  Treb. 
Gama - Docisiones S ~ ~ p r e m i  Smatus Lusitani, Dec. 308. n.O i 6  : - 

~Sumpt i i s  quos quis fecit in re siil>jcc.ta restitiitioni, potest repetere ah ec 
aqui res1ituit.n 

Guerra -Ad Ordinatiomm, liv. 4.", o j  h.", n." 12:-((Siciit de heredt 

«fideicommissario qiii rem rcstitiitioni fideicommissi suhjectam d a r a v i t ,  

~ q u o d  repetere ea potcsl melioranienta, ~s t ima t ione  facta.0 
Giierreiro T r .  4, de Inlvnturio, liv. 3.", cqp. I.", n." 23: - a ( H m  

agravatus) potest repetere restimationcm meliorationiini qiias ff6t.n 
A isto accresccnta Lobão - Notas a MelIo, tom. 3, pag. 353, n." 5 :  - 

u O  herdeiro do herdeiro gravado pode f,izer sarias dediiccões, como de divi 
adas que pagasse, despezas funerarias, dc inventarias, bemfeitoriar, e oii 
atras mais cousas e indemnisaç0es.s) 



O Cod. (h., no art. 2221.", n.O i, manda proceder aQ in- 
ventario dos bens ftdeicommitlido$, declarando, todavia, no 
5 2." do mesmo artigo, que este iriventario pode ser dispen- 
sado pelo tesiador, ou pelo tlo;~dor, náo Iiavcndo offensa de 
direitos de terceiro; e prodiga de preceito$ era t:~mbem, sobre 
isto, 3 vclba jririsprudençia '. 

Finalmente, o Codigo Civil dispõe, no art. 2223.", que o 
usufructuario disfructe a cousa como proprietario prudente, 
e, no art. 2121." n." 2, llie comrriina uma cauçÃo, quando 
esigida, assiiii p:irri a resliliiiçiio dos bens, ou seu valor, 
como para reparação de deterioraçóes, provenientes de culpa 

1 Guerreiro - Tr. 4, de Inventaria, liv. 3.O, cap. 2.O, n.O 1 ; - Corrêa 
Telles -Digesto Portuguez, tom. 3 . O ,  artt. 1632.O e 1633.0;-Coelho da 

Rocha-lnst. de Direito Civ. I'ort., f j 718.O, n.O 1-reclamam a confeccão 
do inventario, por parte do fiduciario. 

Cabedo -Deciswnes. Dec. 136, n.O 1 ,- diz que foi outr'ora assumpto 
clc qucstáo, se, tendo o testador dispensado a fiduciaria, suamulher, da feilura 
do iriventario, poderia ella, ou não, ser obrigada a cumprir esta formali- 

dade; o que Cabedo resolte, escrevendo: «Et ylacuit ut cogi nihilominus 
aposse. Talis autcm deterioratio apparere non potest nisi facta vero astima- 
utione & descripta.n 

Na Gazeta dos l'ribunacs, n."' 2845 a 2847, vem um processo, cujos AA., 
na qualidade de rideicommissarios, pediam que a K., como fiduciaria, fosse 

condemnada a inventariar a herança fideicommittida. O Juiz de Direito da 
comarca de Pinhel lavrou sentença, deferindo ao pedido dos AA. 

Podem tambem ter-se: o Cod. Napoleão, art. 1058.O; Cod. Civ. da Aus- 
tria, art. 627.O; Cod. Civ. do Cantão de Vaud, art. 697.O; Cod. Civ. da 
Hollanda, art. 1037."; Lod. Civ. das Ilhas Jonias, v t .  972."; Ordenacão 

de Bale, artt. 584." a 594.7 Cod. Civ. de Berne, art. 581.O; Cod. Civ. de 

Fribourg, arl. 837."; Cod. Civ. de St. Gall, art. 178.O; Cod. Civ. do Tes- 
siiio, art. 366-O; e Cod. Civ. do Valais, art. 739." . . 



Este preceito não e ,  todavia, applicavel aos actiiaes fiducin- 
rios, e isto porque, segundo vimos, estes são spmpre os paes 
dos fideicommijsarios. Sendo assim, aproveita-lhes a disposição 
do 5 1." do mesmo art. 222 1 .O, pelo qual a obrigaçjo de pres- 
tdr caução dão é applicavel caos paes usufructuarios dos bens 
a dos filhos, salvo o que fica disposto no art. 248." D O art. 
i48.O declara que os encargos do usufructo, pertencente aos 
paes, são o: n."- c todos aquelles a que em geral eetáo sn- 
a jeitos os usufructuarios, excepto a caução B; advertindo, po- 
rem, que o § uiiico d'estr art. 148.0 d i sp~e  que: C A excepção 
afeita no n.' 4 .O, relativamente á caução, cessará para o pae, 
(se passar a seguiidas nupcias. D Logo, só n'esta ultima hy- 
potliese 6 que os fidiici:trios, havidos como taes pelo Codigo 
Civil, potlcm ser compellidos a prestar cauçâo. 

SoLro este assurnpto, discorrêra ji longamente o Direito 
Romaiio e o Patrio I, estabelecendo como regra a prestação 

Varnkmnig - Instittrtione~ Jur is  Romani Priuati ,  pag. 217, $ 735." 
-«Deniqiic heres tenetur si in rebiis hrrrditariis custodiendis eam diligen- 

atiam non adhibuerit, quam suis rcbiis adhibrre so1et.m 
Jiicol) Gotbofredo - Series Digrvtorzlm, part. 5.' ex lihro 36." - di7: 

«IAegatis et fideicominissis commune est caiitionis genus qiiodam ah herede 
frpraestandum, legatorum seu fideicommissoriim n0mine.n 

O mesmo repete Doma1 -Lcs h i x  Civilcs, liv. ã.", tit. 3.O, sec. i, n." 2. 
Charles Mainz -8lçtnents de Droit Romain, tom. 1, pag. 583, - vai 

inais longe, incluindo os fideicommisiarios na cathegoria dos que tinham 

Iiypothera legal e especial. 

Demais, póde vbr-se a L. 4 ,  1C, 10.O, D. ut legat. et lideicom.; a L. 26, 
$ 1 .O, I ) . ,  dc l ~ g a t i s  4."; e a Const. 6 ,  Cod., a d  Sf . 'um Treb. 

Strykio - De CauEelis Testamentorum. cap. 2.", memhr. 1, $ i S.", - 
admittia que o fidiiriario fosse relevado da caiiráo, qiiando d'ella o dispen- 

sasse o testador, mas accrescentava : ucnterum quamprimum bona fideiconi- 



da caução, mas permittindo ao testador o tiispe[isar d'ella o 
herdeiro iristituido, e resolvendo, mesmo, que todas as vezes 
que o fiduciario fosse pae do fideicommissario, não podesse 

umissaria dilapidare incipit prohibitione testatoris non ohstante, ad cautio- 

nnem adhuc praestandam adigi p0test.n 
Piisario-Tractatus de Substitutionibus, quest. DXV-recenseando os pre- 

ceitos relativos á caucão, e asseverando, com Strykio, que ao testador assis- 
tia a faculdade de dispensar o fidiiciario da prcstacão d'esta garantia, es- 

creve : «Sed Ludon.. . vult in casu prohil~itae cautionis a testatore, hcredem 
nteneri cavere quod dolus malus ah co absit.» 

Mas, na propria Jiirisprudencia antiga, se encontravam casos, em que o 
fiduciario ficava isernpto da caiicão. independentemente da remissão, que 
d'ella lhe fizesse o testador. O mesmo Pusario enumera principalmente 
dois: 1." uquando fraler fratri est grauatiis restituere ex subslitutione pa- 
uternan; 2.O uqiiando patcr, vel mater esscnt grauat i  rcstituere filiis suis, 
uquia non tenentur satisdare, sed solummodo promittert* restitutionem, ohli- 
agando hofia sua». Todavia, F~isario caiilelosamente observa:-uHaec t a m n  
cclimitatin nonprocedere parentibuo transeuntibus a d  secundas nuptias, nam 
utum tenerentur satis üuren.-u1)eclaratiir secundo non procedere, si tes- 
ut;ilor ordinasset patrem teneri cautionem prestarem. 

Eiitre nhs, diz Cabedo - Decbiones, dec. 136,  n.O 2 :  -a& e0 modo 

upraestatiir dicta cautio de utendo boni viri arbitrio; sed talis cautw re- 

umitti nequit a testatom. » 

Guerreiro -Tr. 4 de Inventario. liv. 4 . O ,  cap. 2.'. n.- 19 e 21-com- 
bate, porém, esta opiniRo de Cahedo, dizendo:-aQuare alii dixerunt, quod 

uideo predictam cautioncrn. & confectionem remitti a testatore non posset, 
nqiiia siint de substantia iisusfriictiis ...; sed haec etiam ratio minimè con- 
wcluditn. -E em seguida accrcscenta:-uDeinde convincitiir, quiaprmdicta 
ucautio.. . aliqiiando necessariu non est.. . ut in  patren. 

Vide tamhem: o Cod. Civ. de Vaud, art. 693.O; Cod. Civ. de Frihourg, 
artt. 838." e 839.O; Cod. Civ. de St. Gall, art. 77."; a Ordena~Ro de Bale, 
art. 584." a 590.O; o Cod. Civ. do Tessino, art. 361.' fin.; o Cod. Civ. de 

Bc;ne, art. 582." fin.; e o Cod. Civ. do Valais, art. 732.' 



ser compellido n. realisar aquella garantia, salvo nb caso, es- 
pecial de passar a segundas nupcias. 

Obvio é, pois, que os artt. 2211 .O, n." 2, e 148." do Co- 
digo Civil fizeram revigorar, n'cete ponto, as praxes, de ha 
muito scguidas no fero. 

E alein d'cstas analogias e differcnfas, outras existiam, que, 
todavia, não clesvirtuam a verdade da nossa asserçáo. 

Mais uma uez o repetimos: hoje, o dominio directo dos 
bens fideicomrnittidos é proprio do fidcicommissario; toda e 
qu:llque'r alienação d'estes bens, feita sem outorga do senho- 
rio, é de Direito nulla; não é, pois, mister esperar que a morte 
do siibstituido se verifique, para que uma venda, uma doa- 
cão, um contracto qualquer, qilc elle tenha celebrado, seja 
rescindido: quod nullum est nullum producit effectum. 



DireiRos e obrigaçoes do Fideicommissario 

Commentario ao art. i868.O do Codigo Civil 

Mu nB niai.io.-l O fideicommisso extingue-se, ae os fideicommissarioe mor- 
rem antes do t~etador.-I1 A propriedade plena radica-se logo no fidei- 
commissario, se o fiduciario repudia a heranga;-111 o mesmo acontece, 
se o fiduciario fallece antes do testador; assim se converte em v d g a r  a 
aubstitui$ão fideicommissaria. -1Y Por Direito Romniio, o fideicommisao 
extinguia-se, morrendo o fideicommiesario antes do fiduciario. -V Identica 
idba aviiltoii outr'ora no foro de Portugal. -V I A legi-laçào extrangeira, 
sobre este assumpto, k pouco firme e philosophica. -VI1 O nosso Codigo 
Civil acabou completamente com a questão do spes debifum i&.-VI11 Re- 
soluc;ito dee questües transitorias, relativas aos direitos do fidcicommiesa- 
rio,-IX e das quest0es de prescripção dos mesmos direitos.-X O fidu- 
ciario e n fideicommissario podem contractar livremente sobre os bens 
fideicommittidos. 

I Firmámos, em paginas anteriores, a proposição de que o 
dominio directo do firlcicommisso pertencia ao Fideicommissario. 

Os comrncn tsdores francezcs, e nomeadamente Delvincourt 
e Miircadé %, coherentes com as doutrinas que vimos profes- 
sarem, assentaram em regra que os direitos do siibstituto, 
em vida do substituido, careciam de realidade, limitando-se, 
quando muito, a umá simples esperança no futuro. 

Cours du Code Civil, tom. 2 ,  pag. 105. 
Explicatioti du Code Civil, comment. ao art. 5053.', a . 9 2 1 .  



O nosso Codigo Civil, poréin, experimentando raaicar pre- 
ceitos, que alim passem os nossos tribunaes dos numerosos 
processos, que lties embargavam a celeridade e rectidão do 
expediente, abertamente declara, no art. 1868.O, que: - < o  
~fideicommissario adquire direito á successão, desde o mo- 
emento da morte do testador, ainda que não sohreviva ao 
fiduciario ; accrescentando a isto que:-( Este direito passa 

caos seus herdeiros. D 
I? por este artigo, que emprehcnderemos pautar as  solu- 

ções, que, na corrente d'este capitulo, vamos assignar as muito 
frequentes controversias, qrie em pleitos se têm alevantado no 
fdro, sobre direitos do fideicommissario. 

A primeira hypothese, que se pode ventilar, é a da morte 
tlo fideicommissario, anterior á do testador. 

O Direito Romano ordenava, n'este caso, que a disposição 
testamentaria valesse eómente no que respeitasse ao fiducia- 
rio, radicando-se n'elle a propriedade plena, e caducando por 
isso a subslitiiição '. 

O mesmo se observoii na nossa jurisprridencia sendo que 
eguaes resultntlos se procliiziam, tornarido-se o fiileicommis- 
sario incapaz de adir o Lideicommisso 3. 

t A L.  17, D.. de leg.1ti.9 2.", figiira a hypothese de ser fiduciario o le- 

gntario, e não o herdeiro. e determina que, niorrendo o ficlcicoirimissario 

antes do testador, pertenca o Irgado ao fidiiriario : - «Si quis Titio decem 
rlegaverit, et rognverit ul ea reslitiií~t h lwio ,  hlzviiisqiie fucrit mortiius: 

ul'ilii comniodo cedit, non heredis: riisi duintaxat ut ministriim Titium ele- 

n5it.n 

2 Coelho da Rocha - Inst. de Direito Civ. I'ort., $ 71 9 ,  n." i .  

3 Corre* Telles -Digesto Portuguez, tom. 3, artt. 1640.' e i6'ii.O 
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O Codigo Civil perpetúa estes principios. O art. 186Q.O. 
advertindo que o fideicommissario adquire direito a herança 
desde o m.om~nto da rnorte do testador, evidencia beni que 
nenhiim direito Itie assiste, anteriormente a esta epocha, e 
que, pois, não poderia transmittir direito algum a seus suc- 
cessores, morrendo antes do testador. Isto mesmo corrobora 
o arta. t 759.; n." , ferindo de caducidade as  disposições te- 
stamentarias, relativas a herdeiros ou legatarios, que falleçam 
lintcs do testador, e lembrando, no n."3, que identicos effei- 
tos produz a incapacidade do herdeiro ou legatario. 

8, pois, evidente que a morte do fiileicommissario, anterior 
5 do disponente, invalida o fideicommisso. 

Llcriva d'aqiii uma pergunta natural: a quem pertence a 
propriedade dos bens tideicommittidos, ao  herdeiro que fbra 
instituido fiduciario, oii aos herdeiros legitimos do testador? 

Se  attentarmos em que os direitos do tiduciario são pura- 
mente relativos ao  usiifructo, como o observa o art. 1873.", 
e que foram cstes direitos os concetlidos testamentariamente 
ao Iierdeiro, ou legatario, institiiido íiduciario, sendo-lhe es- 
tranha a propric(lade, parecer-nos-hn yiie esta deverá perten- 
cer nos htlrdeiros Icgilirnos do disponente. 

Todavia, analvsarido bem o art. I8Ci(j.". vemos que no fi- 
dricornmisso tia diias disposii:6es: uma, pela qual o testador 
instituo iirn tierilciro ou 1tbgat;irio de seus bens, e outra, pela 
qual estc ticrdeiro o11 1cg;itario é obrigado a conservar, e trati- 
smittir por Siia mortc, :i um tchi8ceiro, 3 tierarifa ou o Icgado; 
a ,'rimeira disposi~no involvc urna i1i.stitiliç80 de Iierdeiro ou 
Icgatario; a scgiiridu orna slrbstituic.«o do riicsrrio herdeiro ou 
legatario, por um terceiro; se este tcrceiro frillecc aiitcs do tes- 



tador, ou se torna incapaz, ou, emfim, por qualquer n,oiiBo 
não pode ou não quer acceitar o beneficio testamentario, a 
substituição.annulla-se, o encargo de conservar, e transmiteir 
por morte, caduca. 

Mas, segundo o art. 1869.", a nullidade da substituiçãlo 
não importa a nullidade da instituição; o herdeiro ou legata- 
rio instituido prevalece, pois. 

Quaes são os direitos que lhe assistem? A clausula fidei- 
commissaria tem-se como não escripta, em face do ãrt. i 869.O; 
no testamento existe simplesmente uma instituição de her- 
deiro ou legatario; logo, se o testador não limitou expressa- 
rricnte ao usufructo os direitos d'este herdeiro ou legatario, é 
obvio que taes direitos siio os da propriedade plena. 

Conclusão: se o tideicommissario morre antes do testador, 
ou se torna incapaz, ou por í~ualquer motivo não pode ou 
não quer acceitar o beneficio testamentario, o fideicommisso 
extingue-se, e a propriedade plena radica-se no herdeiro oti 
legatario, primciiramentc inslituido. 

I1 Uma outra hypothese, é a do fiduciario repudiar a he- 
rança ou o legado. 

As lois imperines exigiam, para a validade do testamento 
e seus effeitos, il realisação da instituição do herdeiro 1; o 
simples repudio da herança, abrogando absolutamente todab 
as claus~ilas iestamentarias, importa~a a nullidade dos fidei- 
commissos 9. 

i Vide $ i.", Inst.. de hered. quae ab intest; L. 181, D.,  de reg. jur.;  

L. 9 ,  D. ,  de testam. tut. 
2 Claiidicando a instituicão de herdeiro, o fideicommisso só era valido, 

sendo feito em codiciuo, L. 81, D., de legatis 2."; ou tendo o testador si- 



Ora, para obviar a que a simplcs vontade do fiduciario 
inutilisasse os dksejbs do testador, e os direitos do fideicom- 
missario, conferiu a Legislasão JiistinianCa, a este ultimo, o 
poder de compellir o herdeiro a acceitação da herança, afim 
de lh'a devolver prdmptamente, com todos os seus proventos 
e onus '. 

Lobão pretendeu defender, entre n6s, a doutrina de que a 
institi~içáo de hcr(1ciro era necessaria, para o tcstamcnto siirtir 
os seris effcitos? E tal foi o motivo de alguns praxistas 
asseverarem que o fiduciario podia ser forçado a acceitar a 
herança 3. 

Mas, apezar dos esforços d'estes reinicolas, os preceitos, por 
elles expendidos, foram decahindo de valia, falsos como eram, 
em'iace da Ord. liv. 4.", tit. 87." $ i2.O, que enxergava, na 
substituição fideicommissaria, um compendio de substituições. 

Hoje, que a velha dislincçáo fornial entre teslamento e co- 
tlicillo está bannida da nossa Jurisprudencia, nem o repudio, 

gnificado claramente, qiie. na falta dos herdeiros institiiidos, passasse o en- 

cargo rideicommissario para os successores ab intestato, L. t 8 ,  $ 9.", D . ,  
de legatis 2." 

1 Ej 7.", Inst. de lidcieom. hered. 

2 Loháo -,Vofas n illcllo, toni. 5 ,  Dissert. 8.-na instituicão de herdeiro 

aé reqiicsiio siibstancial. para a validade dos tcstamcntos, cunforrne a nossa 

alc~islayáo. » 

3 l'inhciro - I)e Z'cstamentis, disp. 4 ,  src. 8 ,  $ S.", n.O 1 t 90,- enii- 

mcrando os effvitos do fideicomrnisso, diz: ~ P r i r n u s  itaque e8cctus ... est 

acoactio, qiia instilutiis comlirlli potcst a fidcieornmissurio iit adcat.n 

Giierrciro -Tr .  I, de h i~enfnr io ,  liv. 3.", cap. 3.". n." 90,- similhan- 

temente rscrc\ch : ~Qiimrcs ,  an  hepes gravatus possit cogi hcrcditatcm adire, 

nut rcstituat? Respondetiir afirmative.)) 



que o fiduciario faça do fideicommisso, prejudica os direitos 
tio fideicommisaario, nem pode este obrigar aquelle a que 
acceite forçadamente tima herança, a que de sua vontade re- 
nunciou. O art. 1759.0, e n." 4, advertindo que as  disposi- 
ções testamentarias caducam, em relação aos herdeiros ou 
legatarios, qiiando estes rejeitem os seus direitos, obviamente 
significam a valid,zde das restantes disposições, contidas no 
testamento, a não ser que algum outro motivo as  invalide. 

I11 Ainda uma terceira hgpothese, é a do fiduciario morrer 
antes do testador, ou antes da verificação da condição, assi- 
gnada pelo testador. 

Com quanto o Direito Romano não fosse de todo o ponto har- 
monico n'este particular, devemos, todavia, franquear o pare- 
cer de que o onus do fideicommisso ia affectar os herdeiros 
do fiduciario I. 

A legislação romana é assás embaraçosa, sobre este assumpto. 
A L.  29. D . ,  de legatis 2.". mostra que, antes da reforma JustineanBa, 

a morte do fiduciario abrogava, em taes casos, os fideicomrcissos; mas esta 
Lei, sendo puramente historica, mal poderia colher para o nosso quesito, se 

a L. 1 ,  $ 9.". D . ,  de legatis 3.", não parecesse confirmal-a, nas palavras 
rcum fideicommissum non deberen. 

Todavia. a L.  61, S 1 .O, D., de legatin 2.O, affirma que um escriplo de  
Severo ordenára qiie os coherdeiros do fiduciario fallecido, realisando o seu 

direito de accrescer, ficassem tambcm sujeitos ao fideicommisso : uEt hic 
aquasi substitutris ciim suo onere coiisequetur adcrcscentem porti0nem.n 

A 1.. 88. S 9.", I ) . ,  de legatis 2.". e a L. 32, 4.O, D., de legatis 2 . O ,  

corroboram esta proposiç50 ; míis ji a L. 81, D., de legatis 2.'. distingue 
entre herdeiros escriptos e herdeiros legitimas. 

A conciliacão d'estas leis é na verdade difficil ; no emtanto, afigura-se-nos 

que, da sua accurada leiliira, resulta a idéa que ventilámos. 

Força nos é, porém, confessar que Voct-Ad Pandectas. liv. 3 6 . O ,  til. 1 .O, 



Aciiialmonte, a duvida fallece para 1168, ao recordarmo-nos 
de qiie n siihstituiçáo tineicommissaria contbm implicitamente 
a vulgar, e que, pois, o fideicommissario siibstiliie vulgar- 
mente o fiduciario, todas as  vezes que este nãlo pode adir a 
herança, ou por fallecimento previo á sua abertura, ou por 
incapacidade '. 

Sendo assim, a propriedade plena do fideicommisso radi- 
ca-se, para logo, no fidricommissario S. 

Idrntica resolução abraçou Duranton para o Direito Francez3. 
IV A ultima h~pothese, e sem duvida a mais importante, 

pela dificuldade que outr'ora havia de a submetter a uma 
decisão cabal, é a de fallecer o fideicommissario antes do fidu- 
ciario. 

S 69.", - diz que : «Si fiduciarius ante fideicommittentem mortuus sit, 
aetiam tunc fideicommissum corruere necesse est;. cum eo tempore, quo  
(adies fideicommissi cedere debuerat, niillus inveniatur, a qiio fideicommis- 
usum restitiiatur. n 

Duas exccocc?es apontava Voet a esta regra : a primeira se  dava, quando 
á substituicio fideicommissaria accrescia a vulgar; a segunda, quando o fidei- 
commisso era particular, e confiado a :im legatario. 

I fi o que se dcprehende, tambem do art. 1759." n." I do Codigo Civil. 
Sendo o fideicommisso condicional, e valida a condisão, cumpre guardal-a, 

nos termos dos artt. 1743.O e 1744." do Codigo Civil. 
2 Ao revermos as provas da impressão d'estas breves linhas, recebemos o 

n." 21 i da Revbta de Legislação e Jurisprudencia, onde, em resposla a uma 
consulta, que dizia respeito á hypothese que figurámos, houvemos occasiáo 
de ler uma erudita decisão, inteiramente analoga á que adduzimos no texto. 

3 Duranton - Cours de Droit Français suivant te Code Civil, tom. 9 ,  

( ed i~ão  franceza) n." 549. 
Egiialmente identicas são as provisões do Cod. Civ. do Tessino, art. 

358."; do Cod. Civ. do Valais, art. 730."; e do Cod. Civ. de Fribourg, 

art. 831." 



Sobre este assumpto, longas paginas se escreveram, lon- 
gos pleitos se travaram, longos arrazoados se teceram ; d'elles 
está prenlie c repleta a nossa antiga Jurispriidcncia. 

Foi causa d'csta incerteza, que taiito gi'assou no grernio ju- 
ridico de Portugal, o Direito Roriiano; nua que este Direito 
a tivesse irrogado no I'dro de Rornu, mas porque a sua indole 
especial repugnava a algumas praxes nossas, sem que, todavia, 
estas tivessem força bastante para o repellir, como subpidio. 

Era principio corrente, na legislação imperial, que, falle- 
çendo o tideicomrnissario anles do liduciario, achando-se pen- 
dente o tideicotritnisso, este caducava, extinguia-se; não ine- 
dravarn sobre isto duvidas, embora surgissem ponderosas, no 
attinente á qualidade da pessoa, a quem o tideicommisso pe- 
rempto devêra pertencer '. 

A L. i i ,  e j  6.", D . ,  de lcgatis b.", declara: uSed $i fideicommisgarius, 
uantequam heres constituat, decesseril, ad heredem suum nihil trandulisse 
uvidetur : eonditionale ciiiui esse legalum iit:rnini dubiurn est, et pegdente 
uconditione legati, videri decessisse lidcicomuiissarium.» 

A lei é t io clara, que dispensa toda a ulterior consideracão ; sobrevi- 
vendo o herdeiro liduciario ao fideicommissario, os bens Gdeicommittidos 
tornavam-se livres, rias mãos d'aqellc. 

Além doquè, as LL. i ,  'j %.", e 79, 'j i.", I)., de c o d i t .  et demonst.; a 
L .  4 ,  i)., quando dies legut. vel / id.  cedat; e a ihnst. un., SS 4." e 7.". 
Cod., de caduck @llendW.,- roborani inteiramente esta proposicáo. 

Bastas vezes'acontecia, porixn, ser o fiduciario uui Icgataiio, e então se 
questionava, se a leste, se ao herdeiro, cabia o fideicommisso caduco. 

A L. 60, D . ,  de legatis 2." resolvia: «Si a filio herede legatum sit Seio, 
ufidei-que ejus cammissum (fucrit) sub conditione ut Titio daret, et Titius 
upcndente conditione decesscrit : /ideicommissum deficiens upud Seium ma- 
unet, non aà filium heredem pertanst : guia in /idebnmissis polwrem cau- 

crsam habere eum, cvjur lides electa sit, scnatus voluit.» Nada rnab l@rmi- 
Dante do que este preceito: na hypothese proposta, o fideicomrnisso cgduco 



A reforma Justinianêa, outorgando ao fiduciario a proprie- 
dada dos bens, affectos a esta substituição condicional, e dei- 
xando o fideicomrnissario alentar-se deiuma mera esperança, 

(deFcien.9) pertencia ao fiduciario, oii seja herdeiro oii legatario; assim o de- 
terminára o Senado, assim o decidiu a Lei. 

De encontro a isto, apparece, caintudo, a L. 88, $ 13.O, D . ,  de legqtis 
S.', dizendo: uScoevola: Co(licil1is Gaio Seio centum Iegavit, ejusque fidei- 
acommisit, ut ancillae testatoris ea daret. Qiizro an utile fideicommissum 
asit ... ? liespondi, non esse. Item, si utile non est, an legatarius heredi, cu- 
ujus ancilla cst, restituere compellalur? Ilespondi, non compelli: eed nsc 
«ipsum legatarium legrctum pelere posse.)) Aqiii, o fideicommisso caducava 

tambem, mas ao legatario náo  assisti;^ o direito de o exigir do herdeiro ; e, 
nesta ultima parte, parece esta Lei desmentir a cit. L. 60, D., d. 

Como Iiarmonisar estas duas prescripcões destoantes? 
Gothofretlo -Ser.ies Digestorum, ex lihro 32.O- aventa, neste intuito, 

a seguinte distinccão: .se o Icgatario fiduciario possue já o fideicommisso, 
conserva-o, unon compeili restitueren; se, pelo coiitrario, o não percebeu 
ainda, fallece-lhe o direito de o reclamar, unec... legatum petere posse.* 

I'othier -1Jandectes de Juslinien, tom. 19, pag. 189, nota 6 - alevan- 

ta-se contra esta interpretacáo, qiie julga condeinnada pela L. 38, W 6.", 

i)., de legatis 3.O: «Pideicommisit ejus, cui diio millia legavit, in haec verba: 

uA te, Pelroni, peto uti eu duo solidorum reddas collegio cujusda~n tcmpli : 

uqiizsitum est ciim id collegium postea dissolutum sit, utrum legatum ad  
alBctronium pertineat: an ver0 apiid heredem reuianere debeat? Kespondit 
~Pe t ron ium jure p e t e r e . ~  Por isso, entende Pothier que melhor seria accre- 
ditar quc as circumstancias do facto, sobre que Scaevola respondeu, e que 
não foram por inteiro reproduzidas, assigniivarn mais propriamente ao fidu- 

ciario o caracter tle tcstamenteiro, que o de legiitario ; isto a riáo se que- 

rcr julgar viciosa a rodac~áo,  devendo lêr-se ased et ipsumn, em vez de  

ased nec ipszimn. 

Dc todo nos conformamos com o parecer de Pothier, já por o ajiiizarmos 

mais jiiridico e racional, j B  porqiie a razão justificativa da I.. 60, I)., de le- 
gntis 2 . O ,  por esta invocada e transcripta, é de si táo obtia, diremos mesmo 

philosophicii, que pebuena margem of i rcce  á coiitroversia. 



até ao integro implemento da condição imposta, levára a co- 
herencia ao ponto tle interceptar abertamente a transmissão 
liercditnria de lima fallivcl expectativa. 

V Os nossos vellios jiirispi~iidcntcs esforçaram-se por Ilie 
scguir as pisadas; mas, posteriormente, a discrepancia dos 
alvitres, ventilados sobre a applicação do aphorismo romano 
t dies iizcertus pro co~zditione habetur 8 ,  alevnntando que- 
stões de competencia, sobre a proprieciade dos fideicomniissos, 
originou processos de não somenos valia, baseados no spes 
Hebitum iri. 

Compulsemos os elementos da nossa Jurisprudencia, e ve- 
remos que n'este ponto, como em outros já desenvolvidos, se 
embutiam as sentenças dos tribunaes com as decisões dos advo- 
gados, os textos dos tratadistas com'os votos dos Jornaes de 
Direito. 

Na Gazeta dos Tribunaes ', se encontram as peças princi- 
paes de um processo, relativo a iim pleito importante: Um 
testador cominettêra ao seu hertleiro uriiversnl o encargo rle 
conservar, e transmittir por sua morte, alguns bens da he- 
rança, a \ arios convcritos qcie designira ; o testador falleceu 
em 1821; em .3O de maio cle i6<36 appareceu o Decreto, que 
extinguiu as ordens rcligiosas e em 1545 morreu o fiducia- 
rio. Por este Dec. dc 30 de maio de it33i, a Fazenda Nacio- 
nal passou a representar os conventos extincios, tomando-lhes 
os direitos. Controvcrtia-se a caducidade do rideicommisso 
apontado, em face do Decreto, ou, pois que o inesrno era, se, 
morrendo o fideicommissario antes do fiduciario, ficava perem- 

Gazeta dos Tr.ibunaes, n.OB 1371, 1374 e 1373. 



pia a subs~ituição; a rcsoluç'io affirmxt,iva favorecia os inte- 
resses dos successores do herdeiro fiduciario, a negaiiva dava 
preferencia á Fazenda Nacional. 

O Tribunal de primeira instancia declarou, por sentença 
proferida em Evora, a 31 de julho de 18'19, que o Dec. de 
1834 invalidára o fideiconimisso. O Acc. da Relação de Lis- 
boa, de 2 de março de l850,  confirmou a sentença appelladal. 
O Acc. do S. T. J., de 2 2 d e  novembro de 1859,  denegou a 
revista, por não haver fundamento para a sua concessão. 

E como estes, outros arestos se proferiram, sobre analogas 
contendas : 

A sentença, lavrada na comarca de Castello Branco, aos 
29 de Novenibro de 1857, pronunciou-se adversa á transmis- 
são do spes debitum iri, sem embargo das respostas, emitti- 
das por alguns advogados, sobre o assumpto jiilgsdo e. 

Do Acc. da Relação do Porto, de 4 de maio de 186!1 3, se 
conclue tnmbem que o nosso antigo Direito negava ao fidei- 
commissario a faculdade de transmittir, por successão, os seus 
direitos, em vida do fduciario. 

1 O ACC. da Relacão de Lisboa, de 2 de marco de i850, allega que : 
atendo o testador estabelecido um rideicommisso nos bens de raiz ... ficou a 
rpropriedade d'estes bens na herdeira universal, e não tendo os cinco coii- 
uventos extinctos chegado a adquirir, por se náo haver verificado a condicão, 
«visto que a extincçáo d'elles teve logar milito antes da morte do herdeira, 
«é manifesto que nada transmittiram B fazenda nacional, que succedeu em 
utodos os seus b e n s . ~  

Gazeta dos Tribunaes, n." 2603 e 2604. 
Revista de Legislar.ão e de Jurisprudencia, 3." anno, n." 146, pagg. 675 

e 676. 
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4 94 - 
Finalmente, o ACC. do S. T. J., de 8 de junho de 2846, 

prestou pleno assenso a esta doutrina '. 
A Associação dos Advogados não foi, porém, tão u~ifopme 

em siias decisbes. 
Em 25 de maio de 1842,  affirmou que o fideicommissa- 

rio, estando vivo ao tempo da morte do testador, adquiria di- 
reito á succesão, embora s6 realisavel no futuro, e que por 
isso, fallecendo antes do fiduciario, os seus hw&iros pa- 
diam, posteriormente á morte d'este ultimo, intenhr a qp$io 

de petição de herança! Em 1844, confessou que o fidei- 
commisso, de verificação ulterior á morte do fiduciario, era 
condicional, e como tal caducava, quando o fideicoriri&so 
morresse antequarn dies cederet 3. Em 2 i de fevereiro de 

i São palavras d'este Acc., transcripto na Qarda dos Tribunas, 5 . O  Snno, 
n." 733  : «E considerando que.. . esta substituicão fideicommissari+.. . (é) ... 
uessencialmentc condicional. .. caducando quando se não verifica a condição 
ada morte do gravado, em vida do substituido, sem que este possa trans- 
rmittir a seus herdeiros, a mera esperanca, que com sua morte se des- 
uvaneceu...a 

2 Esta decisão foi transcripta na Gazeta dos Tribunacs, 3." anno, n." 
386;  o assumpto da consulta era uma disposicfio testamcntaria, pela qual 

o testador instituira quatro herdeiros, devendo a heranra passar, por morte 
do ultimo, para quatro siibstitutos; um d'estcs morrera. existindo. ainda 
dois fiduciarios; perguntava-se, se o fideicommissario fallecido transmittira, 
aos seus successores, o direito á quarta parte da heranca, e, no caso &r- 

mativo, qual a acyiío propria para a haver. 
3 A Gazeta dos Tribunues, 4.O anno, n." 596, publica esta decisáo; nella 

se diz que náo obstava, a praxe exposla, o Alv. de 9 de setembro de 1754- 
rporqiie pendendo da condirão o fideicommisso ou legado, nada tinha a Ici 
«que transmittir, sendo certo que a condicio faz retrstrahir a herança ao 

rtempo da abertura do testamento, ou devolucão d'e1la.r 



1 8 i 4 ,  corroborou osta asserção '. Em 4 de dezembro de 
184 7, furtou-se a uma decisão absoluta, invocando, como 
suprema lei, a vontade do testador '. Finalmente, ern 26 de 
outubro de 1855, asseverou terminantemente que, para asuba 
stituição ser valida, era mister que o fideicommissario sobre- 
vivesse ao fiduciario 3. 

Maior divergcncia se nota, ainda, nas obras dos nossos 
Jurisprudentes. Valasco nega a transmissão do spes debitum 
iri b; Meirelles opiaa do mesmo modo 5; Lobáio appellida da 

1 Na Gazeta dos TrJbunaes, 7 . O  anno, n." 960, se encontram estas pala- 
vras da decisão indicadh: «nos fldeicommissos ... que se deixam para passar 
«ao fideicommissario... por morte do herdeiro Aduciario ... o evaíto dd 
rmorte d'este é uma especie de dia incerto, que em direito eqiiivaie á con- 
rdicão, a qual se não verifica se o fideieommissario.. . morrer primeiro que 
uaquclle. » 

Gazeta dos Tribitnaes, 9." anno, n." 1212; ahi rem a decisão a q a e  
alludimos, onde, após a negayão da transmissão do spep debitum iri, se exce- 
ptua o caso em que haja: «na verba do testamento... alguma expressão, que 
«niostrasse a vontade em contrario do testador, a rcspeito da triinsmissão.n 

Fui esta a resposta, dada pela Associação dos Aduogados, a uma con- 
sulta, exarada na Gazeta dos Tribunnefi, 21 .O anno, n." 3000: o testaltor 

dcixára seus bens ao hrrdeiro qiie instituira, substituindo-lhe fideicommis- 
sariameiite os alhos d'estc; o fiduciario, tendo casado duas vezes, tivera 
filhos de um e oiit,ro leito, mas algiiiis tinham fallecido, deixando descen- 
dentes; perguntava-se se estes succederiam, por direito de representac;ão: a 
Atsocia~ão dos Advogados respondeu negativamente. 

4 VaIasco - Ccnsultationes, Consult. i 39,  n." 5 : - ((Secundo w l t d n i  

usuffragatur, quod licet relictum sul) conditime vel die incerto, sive per 
aviam legali a111 fideicommissi aut hereditatis, decedcnte fidcicommissario 
aante adventum condilionis, vel diei incerti, fia1 cadiiciim ... 1)-n.O 14: agi 
rfideicommissarius morilur pendente conditione, non transmittatui' etíam 
nad filios.)) 

Meirelles-Repartorio Juridieo, n.qi528 : -uFideicommisso: caduca se 
1 1  



puramerite conjectura1 similhante transmissão i ; Mello ITreirc 
opta por ella, em absoluto '; Corrêa Telles perfiltia egual 
parecer, pelo que toca ao fideicommisso 3 ;  Coelho da Roctia 
segue as pisadas de Rlello Freire e Corrêa Telles &. 

«o fideicommissario fallecc em vida do gravado, mas havendo substituto, não 
ucadoca, passa ao substitut0.n 

1 Lobão -Notas a Mello, tom. 3, pag. 322, nota :-«o ccrlo é qric a 
«materia da transmissão, em tacs casos, é conjcclural. Hav'cndo, pois, algu- 
umas conjecturas favoraveis 6 transmissão, ajudarão muito ao julgador essas 
arasGcs, para decidir a favor d'c1la.n O mesmo repctc, a pag. 345 e 354. 

2 Mcllo Freirc -Inst. Ju r .  Ciu. Lus., liv. 3.", tit. 6.". sj 13.",- asse- 
gura ao proprio herdeiro ou legatario, inslituido condicionalnicntc, a facul- 
dade de transmittir os seus,dircitos hcrcditarios, antcs da veriticayão da 
condicáo. 

3 Corrêa Telles -Digesto ZJortuguez, tom. i ,  art. 62.O-  expõe que, em 
regra, ua hcranca ou Icgado caduca, se o licrdeiro ou legatario morre antes 
«de verificada a condiçãon; e nisto sc affasta dc Mcllo Frcirc. 

Mas, rio -Manual dos Tabelliües. $ 225."- diz que, muito embora o 
fideicommissario morra antcs dc ser entregue do fideicommisso, transmittc 

aos seus herdeiros o direito de o pedir. 
Os artt. 58." e 59.", tom. 1 ,  do Digesto Portuguez, explicam esta di\cr- 

sidadc de idéas; pelo art. 58.", o direito ou obrigayão só é condicional, 
«quando subordinado a um acontecimento, que púde ou não \ i r  a existirs; 
pelo art. 59.", «se é certo que o acoritecimcnto hadc cxistir, ainda que 
uincerto o quando, enlão o direito ou olirigacáo reputa-se pura*. Xiio ha, 

pois, contradiccão entrc os dois textos apontados, pois que o fidcicornmisso, 
deixado por rnorte do fidiiciario, não é condicional, como referindo-se a 

um acontecimento que hade esistir, ainda que incerlo o quando. D'aqui 
se concliie que sd a heranra, o legado, ou o fideicommisso, subordinado a 

um acontecimento, que pode ou nüo vir a existir, caduca, morrcndo o her- 
deiro, o legatario, ou o fideicommissario, antcs do mente. 

4 Cocllio da Rocha -1nst. de Direito Civ. Port., tom. 2, .j 719.O- cn- 
sina que o fideicommisso não caduca, se o rideicominissario morre antes do 
fiduciario, «porqiie passa o direito para os seus herdeiros.)) Para ista se 



Os jornacs de Jurisprudencia sustentarani a app1icac;ao. ao 
nosso foro, da doutrina consignada nas leis romanas. E assim 
que a Revista Juridica de Coimbra i, e a Gazeta dos Tribu- 
naes $, combatem toda a transmissão de direitos do substituto, 
em vida do substituido. 

De todo o exposto se colhe que os principias, predominan- 
tes na jiirisprudencia patria, envolviam uma negnç5o formal 
da successão no spes debitum iri. 

E não mais era isto, do que uma verdadeira cotierencia; a 
corrente dos doutores, pugnando pelo aphorismo-dies incer- 
tus pro conditione habetur- d'elle extrahiii trez conclusões 
logicas e irrecus:~veis ; taes foram : I ." os fideicommissos, per- 
mittidos pela Ord., liv. h.", tit. $7." são todos condicionaes; 

funda na L. 41, $ 12.", B., de legatis 1.9 a qual, todavia, respeitando 

a uma hypothese puramente particular, e invocando um Senatusconsulto 

especial, não destróe o que em outra parte deixamos dicto, em relação ao 
Direito Romano. 

1 Na Revista Juridica, tom. 1 ,  n.O 13, se deu publicidade a uma con- 
sulta, baseada nos seguintes dados: A e B fizeram testamento de mio 

comrntirn, instituindo-se reciprocamente herdeiros vitalicios, e devendo seus 
bens passar, por morte do ultimo que existisse, para C. Primeiro morreu 
A, depois C, e só mais tarde B ;  perguntava-se a quem pertenciam os bens: 
se nos herdeiros de B, se aos de C.-A Revista Juridica respondeu : - 
a'renho visto julgados nos tribunaes a favor e contra, na especie proposta. 
«Entretanto, parece sem duvida, que, não chegando a substituida C a 
aentrar na posse dii horanra, por se náo tcr verificado a condiráo, e por isso 

«a siibstituicão, durante a sua vida, mal podia ella transmittir a seus her- 
udeiros iim direito, que não tinha; e por isso a opinião de que o fideicom- 
umisso caducou, na especie proposta, parece a mais segura.!) 

O mesmo defendeu tambem a Revista Juridica, 1 . O  anno, n." 21. 
2 Vide Gazeta dos Dibunaes, 1 .O anno, n.O 93 ; 20." anno, n.O 2955; 

28.>nno, n."i 19. 



2.' a propriedade pertence ao fiduciario até cabal implemento 
da condição; 3." se o fideicommissario morre primeiro que o 
fiduciario, n condição deixa de ser cumprida, e por isso cs- 
duca o fideicommisso. 

Admittida a premissa principal, força era perfilhar-lhe as 
consequencias. 

VI A legislaç3o estrangeira tem oscillado em seus dicta- 
mes, sobre este assumplo. 

O Cod. Civ. do Cantão de Vaud, no art. 695.O, declara 
explicitamente que para o fideicommisso valer é mister que o 
substituto sobreviva ao substituido ; e, pelo contrario, a Ord. 
de Bile, nos artt. 584.O a 590.", consagra a absoluta tran- 
smissão do spes debitum iri. 

Entre estes dois preceitos extremos, outros apparecem, 
consignados ein diversos Codigos, que, traduzindo praxes con- 
ciliadoras de um e outro, estabelecem a transição do Codigo 
de Vaud para a Ordenação de Râle. 

É assim, que o Cod. Civ. da Hollanda, no art. iO22.", 
decreta que os descendentes dos tideicommissarios fallecidos 
representem os direitos d'estes, ao tempo em que se abrir o 
fideieommisso, e isto quer tenham morrido todos os fideicom- 
missarios, quer não. 

É assim, que o Cod. Civ. do Cantão de Fribourg, artt. 
$36." e 840.O; 0 Cod. Civ. do Cantão do Tessino, artt. 362." 
e 563.", e o Cod. Civ. do Cantão do Valais, artt. 735." e 
736."- prohibem, por um Indo, a successáo nos direitos do 
fideicon~missario, em vida do fiduciario, e permitiem, por 
outro, qiie os descendentes do fideicornmissario falleçido eon- 
corram, representativamente, ao fideicommisso, aberto por 



morte do fiduciario, juncto com os fideicommissarios sobre- 
vivos. 

O Cod. Napoleão, no art. 1051.", e o Cod. Civ. das Ilhas 
Jonias, no art. 966.; fazendo valer esta permissão, irrogada 
nos Codigos de Fribourg, Tessino e Valais, guardam, todavia, 
silencio, pelo que toca á proliibição, comminada pelos mes- 
mos Codigos. 

A redacção viciosa do art. 1051.O do Çod. Nnpoleao dei1 
logar ás discussões de seus commentadores; e na verdade, 
não só este artigo, [nas ainda os que citámos dos Codigos de 
Fribourg, Tessino, Valais, e Ilhas Jonias, dão largas a que se 
jiilgue, em vista de sua laconica terminologia, que a represen- 
tação dos descendentes só é bem cabida, quando, alcni dos 
fideicommissarios fallecidos, e por isso representados, outros 
haja que vivos sejam. E: então, nada mais absurdo, pois que 
o mesmo importa ~"bordinar os direitos dos representantes a 
um facto, tão puramente contingente, fortuito, e, para o nosso 
caso, secundario, qual a morte de todos, ou s6mente de alguns, 
fideicommissarios. 

Supponhamos um fideicommisso, instituido em prol dos ne- 
tos do testador, filhos do fidilciafio; eram quatro,-se morre- 
ram dois antes de seu pae, os seus representantes concorrem 
com os outeros dois; se morreram todos, o fideicomiilisso ex- 
tingue-se, haja ou não descendentes, que os possam repre- 
seritar! Qnal é o principio philosopliico, que preside a a o  
divergentes soluç~es? por nós, não logramos alcançal-o 1. 

f Dir-se-nos-ha, talvez, que a razão í! obvia : qiie se não fosse a disposicão 
do art. 1051 .O, a parte hereditaria, respeitante aos lideicommissarios falle- 



O certo é que os jurisconsultos francczes seguem encontra- 
das opiniaes. 

Duranton ', e Acollas ', sustentam a caducidade do fidei- 
commisso, quando todos os fideicommissarios falleçam antes 
do fiduciario ; Delvincourt opta, na mesma hypothese, pela 
representação dos descendentes '. 

VI1 Agora, que temos palpado os espinhos da larga qwe- 
slão do spes debiturn iri, vejamos qual a solução, que lhe as- 
signa o nosso Codigo Civil. 

O Sr. dr. Joaquim José Paes da Silva, nas suas eruditas 
observaçaes ao Projecto do-Codigo Civil " indicava a necessi- 

cidos, accresccria aos fideicommissarios sobrevivos, com manifesto prejuieo 

dos dcsccndentes d'aquellcs; mas que, morrendo todos os substitutos, não 
C necessaria uma providencia, qiie especificadamente determine a represen- 

tação dos descendentes, porque a ordem geral da successáo, marcada pela 
Lei, a estdbelece. Nós, porkm, responderemos que os Iideicommissos só 
podem ser constituidos nos bens livres, e nunca nos legitimarios, e que. por 

isso, fallccendo todos os fideicommissarios, emvida do fiduciario, este alcanca 

a plena propriedade dos bens fideicommittidos, podendo vendel-os, doal-os, 
e ,  emfim, dispbr d'elles absolutamente. sem que a ordem legal da successáo 

o entrave ou embarace. 
1 C0tir.t de Droit Français, st~ivant le Code Civil, tom. 9 ,  (ediráo fran- 

ceza) n.O 548. 
2 Manuel de Drou Civil, tom. 2 ,  pag. 624. 
3 Cours du Code Civil, tom. 2 ,  nota 7 á pag. 104. 
4 No attinente ao Direito Hespanhol, diz Escriche -Diceionavio Razo- 

nodo de Legislaeion y Jurisprudencia,- vbo. Sustitucion fid&omisaria:- 

ubluriendo el sustitiito fideicomisario, antes de Ia adicion y entrega de Ia 

uhereiicia, passa a Sus herederns cl dcrccho que le compctc, si Ia sustitu- 

ecion es piira, y no si es condicional.» 
5 Vide Revista Critica de .Turisprudencia Geral e Legislaçüo, pag. 279 

e 281 ;- iihi dizia o Sr. dr. Paes: «C preciso cortar a questão qiic ha sido 



dade de se derimir esta importante controversia do Direito 
antigo. O Sr. Visconde dc Seabra, respondendo a esta indi- 
ca~ão ,  significava que, cm sua opinião, não podia ter logar a 
discu~sáo do spes debitum iri; mas que, emfim, a reputar-se 
nccessaria uma declaracão expressa, nada obstava a que ao 
art. 2003.O do Projecto, se accrescentasse o seguinte:-(-0 
a fideicommissario adquire direito á successão, desde o mo- 
emcnto da morte do testador, ainda que não sobreviva ao 
e fiduciario. Este direito passa aos seus herdeiros. rn Estas 
palavras formaram a integra redacção do art. 1868." do 
Codigo. 

E assim deu o legislador as duvidas por terminadas; decre- 
tou a absoluta transmissão do spe:; debitum iri, e depoz a 
pena, julgando ter dissipado a s  nuvens, qrie obscureciam os 
horisontes da jurisprudencia fideicommissaria. 

Dois principios incontestaveis resaltam, pois, dos arlt. 
1873.' e 1868.": o fiduciario é um mero usofriictuario do 
fideicornmisso ; o dominio directo pertence ao lideicommissa- 
rio, que, morrendo, o transmitte a seus licrdeiros. 

As consequencias d'estes principios sahirão a lume no ca- 
pit1110 seguinte; é que este nosso trabalho é um edificio do 
lenta construcção. 

VI11 O art. 1868."do Cod. Civ. terá applicação aos fidei- 
commissos, abertos ao tempo da sua promulgação? 

«tão debatida, se, morrendo o fideicommissario antes do fiduciario, passa 
*ou não o fideicommisso aos herdeiros; e me parece que deve passar, 
«porqiir parto do principio, qiie o dircito ao fidcicorrimisso 15 adqiiirido 
«logo na morte do testador; e njio quando morre o. herdciro fiduciario ou 
ugravado. 



A Gazeta dos Tribunaes vacilla em sua opinião 1. 

Na tenção primeira do Acc. da Relação do Porto, de 4 de 
maio de 1869, se affirmou que o art. 1 8 t i S . O  não pode appli- 
car-se a uma questão, ventilada em juizo antes da promul- 
gação do Codigo =, 

N6s, porém, entendemos que os fideicommissos, abertos 
ao tempo da promulgação do Codigo, se regem inteiramente 
pelas praxes, vigentes ao tempo da sua abertura; sendo que 
a unica restricção, que o Codigo Civil poderia irrogar n'esta 
regra, seria a relativa aos graus de siibstituição, nos termos 
do art. 1873.'; e, ainda para isto, era mister que se admit- 
tisse a possibilidade de existirem substituiçaes em diversos 
graus, posteriormente as leis da desvinculação, o que em 
outro logar contestámos. 

Não é, pois, necessario que, para vigorar o Direito antigo, 
se tenha ventilado pleito judicial antes da publicação do Co- 
digo, como o ajuizou o digno juiz, tencionadte no Acc. citado. 

Esta nossa proposi$io deriva logicamente do confronto do$ 
artt. 8.", 1762.", i874.", 2009.' e 201 1.' do Cod. Civ.; é 
este o consectario immediato do aphorisrnu juridico: a herança 
regula-se pela legislação vigente ao tempo da SUA abertura. 

Em face do que temos desenvolvido n'estas ultimas pagi- 
nas, é para n6s ponto assente que se o fideiconimisso tiver sido 
aberto, por rnorle do testador, antes de vigorar o Codigo Ci- 

4 Na Gazeta dos Tribunues. 28.O anno, n.O 4096, se diz ser, pelo menod, 
duvidoso se o art. 186H.O do Codigo Civil:-((6 applicavel ás disposicões' 
afideicommissarias, feitas cm testamentos abertos antes da vigencia do Co- 
adigo, em vista dos arlt. 2009.O e 201 1 ." do mesmo e o d i g o . ~  

2 Gazeta dos Tribunaes, 29.O ; m o ,  n," 4334. 



vil, e posteriormente a esta epocha morrer o fideicommissa- 
rio antes do fiduciario, o fideicommisso caduca, podendo o 
fiduciario disp6r livremente dos bens fideicotnmiltidos. 

Sendo assim, imaginemos que perante os tribunaes se in- 
tenta utri processo, concernente a um testamento de mão com- 
mum, pelo qual dois conjuges se instituiram reciprocamente 
herdeiros, devendo os bens testados passar, por morte do ul- 
timo, para iim terceiro designado ; este testamento f6ra aberto 
antes do Codigo Civil, e como tal não perde11 o seu valimento '; 
mas, posteriormente, falleceu o fideicommissario, e após este 
o ultimo conjuge instituido, o qual revogara, porém, o testa- 
mento commum, mandando que os bens passassem para os 
seus herdeiros, em cujo numero se não achavam os do fidei- 
commissario. Quem tem direito aos bens, que foram objecto 
do fideicommisso? 

A Associação dos Advogados ', respondendo a lima con- 
sulta, baseada em identicos dados, decidiu que os herdeiros 
do fideicommissario tinham incontestavel direito á meação do 
primeiro conjuge fallecido, e a uma indemnisação, corre- 
spondente ao valor dos lucros, que o segundo conjuge aufe- 
rira do testamento de m30 commum; e que todo o restante 
cabia, de Direito, aos herdeiros d'este conjuge. A propria As- 

1 O art. 1753." do Codigo Civil prohibe os testamentos de mão commum; 
mas, no !$ unico, exceptua, d'esta prohibicão, os que tiverem data authen- 
tica ao tempo da sua promulgacão, e não forem revogados. Sobre isto se 
póde consultar o Direito, 1 .O anno, n." 3, pagg. 122 c segiiintes. Alho do 
que, o art. 1762." do mesmo Codigo confirma plenamerite esta resalva. 

2 Vide Gazeta dos Tribunaes. 30." anno. n." 4 W ,  onde se transcreve 
a consulta c a resposta da Associação dos Advogados. 



socirrl;ão dos Advogados julgou, comtudo, summamentct que- 
stionuvel o parecer que emittiu. 

Não entraremos na qiiestão, sobremodo embaraçosa, da 
faciild:ide, assistente ao conjuge sobrevivo, de revogar o tes- 
tamento de mão commum, na parte relativa á sua meação I ;  

esta questão teria ariiplo cabimento, se o fideicommissario 
sobrevivesse ao conjuge, que se aproveitou do testamento. 

Na hypothese figurada, a duvida desapparece, em face dos 
principios que estabelecemos: no testamento de mão commom 
ia inserto um fideicommisso; mas este caducou pela morte 
prematura do fideicommissario, e, pois, os bens se tornaram 
livres em poder do herdeiro instituido fiduciario ; este herdeiro 
foi o conjuçe sobrevivo, e por isso lhe coube o indiscutivel 
direito de dispor dos bens, consoante a sua vontade lh'o pe- 
disse; testou novamente, em proveito de seus herdeiros; o se- 
gundo testamento é valido, e, conseguintemente, aos succes- 
sores, n'elle designado;, pertencem iodos os bens, que foram 
objecto do fideicommisso ; os lierdeiros do fidcicommissario 
nada podem reivindicar, porque nenlium direito Ihes com- 
pete. 

IX A jurisprudencia franceza tem-se embrenhado em lar- 
gas questões, ácerca da prescripcão dos direitos do fidcicom- 
missario. 

Os glosadores do Codigo Napoleão perguntam indecisos se, 
ao quercr o fideicornmissario entrar, por morte do fiduciario, 

1 Sobre este assiimpto, tão affincadamente controvertido na legislação an- 
liga, póde mui proveitosamente consultar-se a Revista de Legislução e de 
Jurisprudencia. i." anno, n . g V ,  23 e 39, onde clle se encontra miuda- 
mente explanado. 



na posse dos hcns fideicommittidos, lhe pode um terceiro 
embaryar o proposito, allegando em seu favor, a mingua de 
titulo, a posse que teve de taes bens, durante o tempo mar- 
cado na lei. 

E tal a confusão de doutrinas, e a promiscuidade de prinei- 
pios destoantes, que Dalloz, ao encetar a apreciação d'este 
assumpto, exclama : 8 nous n'emettrons pas sans hesitation 
* notre opinion personnelle D ! 

Esta opinião, que nalloz a custo emitte, confirma a pre- 
scripção dos direitos do fideicomrriissario, em proveito do ter- 
ceiro possuidor ; é solitçiio que tem por si os auctorisados vo- 
tos de Dclvincoiirt % Ddsol 3. 

Demolorribe4 distingue: se a prescripção é invocada por 
terceiro, que derivou a sua posse de iim acto do fidriciario, a 
prescripção é nulla; no caso contrerio, vigora, e inutilisa o 
fideicommisso. 

Arntz 5 ,  figurando a hypothese de o fiduciario ter alienado 
os 1)c.n~ lidcicommittidos, asseverri. que o comprador não pode 
oppbr no fideicommissnrio a prescripção, baseada na posse. 

Ucrlliauld irroga uma nova distincção: se o fidiiciario, ven- 
dendo os Lens, dissimulou o encargo eventual da restituição, 

1 Rdpbrtoire de Legislation,-vho. Substitution. sec. 3, art. 5.' 
2 ( ' O ~ C P S  du Code Civil, nota 5 á pag. 105 (tal é a conclusiío das pre- 

missas ahi eslabelecidas). 
3 Explication Bldmmtaire du Code Napoldon, tom. 2 ,  pagg. 349 e 350. 
4 Traitd des Donations entre vifs et des Testammts, tom. 5 ,  n." 524. 
5 Cours de Droit Civil Frawais, tnm. 2, pngg. 800 e 801, n." 2003. 

Questions pratiques et doctrinales de Code Napoldon, tom. i ,  n."' 527 
e segiiintes. 



a posse do comprador induz prescripção, nociva ao fideicom- 
missario, excepto sendo menor, ou nascituro ; se, pelo con- 
trario, o adquirente não ignorava similhante enc.argo, debalde 
al1rg:irá a diuturnidade da posse. 

Os argumentos, principalmente adduzidos contra a pre- 
scripção, são os seguintes: 1 .O O substituto pode ser um nas- 
cituro, pode, mesmo, não estar concebido, e summa incongruen- 
cia f6ra então o admittir que possa prescrever um direito, que 
não tem representante, cujo titular ainda não existe.-2." Pre- 
scripão e alienação são cousas inteiramente analogas, e, pois, 
a prohibição de alienar, que acompanha o fideicommisso, im- 
plicitamente refuta a prescripção.-3." fi principio corrente 
que a prescripção, mesmo a longi temporis, não corre contra , 
um direito condicional ; Const. 3.", $ 3." Cod. communia de 
legntis; Const. 7.", § 4.", Cod. de prescrip. 30 vel I 0  an.- 
4."NNuo pode haver prescripção, sem que conjunctaniente haja a 
faculdade de a interromper ; os fideicommissarios não têm tal 
faculdade;-a prescripção interrompe-se por uma interpellação 
judicial ; os fideicommissarios não podem intentar acção al- 
guma, n'este sentido.-5." O fiduciario náo é legitimo defen- 
sor dos fideicommissarios; não é procurador d'elles; adminis- 
Ira etn seu proprio noine; os seus interesses podem ser con- 
t rar io~ aos dos fideicomrnissarios. 

Os propugnadores da prescripção respondem:-l .O Os nas- 
cituros concebidos têm os representantes, que a lei Ihes assi- 
gna;  os não concebidos são entes de pura imaginaçáo, sem 
fundamento jurdico para serem fideicomrriissarios. - 2." No 
Direito francez, os bens da Igreja sáo inalienaveis, e, todavia, 
prescrevem por 40 annos; o que mostra que a inalienabili- 
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dade dos bens não destróe a prescripção. - 3." condicio- 
nalidade dos direitos não inliibe o seu possuidor de praticar 
actos conservatorios, afim de que a condição se possa reali- 
sar.-8." Os fideicomrnissarios podem, pois, interromper a 
prescripção, intentando em jiiizo acções conservatorias.-5." 
O fiduciario é legitimo defensor dos direitos dos fideicommis- 
sarios; responde pela justa observancia do encargo, que lhe 
impozeram, de conservar e transmittir os beas fideicommit- 
tidos. 

Tal é o estado da qiiestáo, no Direito Francez. 
Na nossa actual jurisprudencia, afigura-se-nos possivel o 

cortar pela raiz a controversia, cujo esboço delineámos; para 
tanto basta o abrir mão do confronto de varios artigos do 
Codigo Civil. 

Demonstrámos que a propriedade do fideicomrnisso se re- 
partia pelo fiduciario e pelo fideicornmissario, pertencentlo ao  
primeiro a posse e usufructo dos bens fideicommitlidos, e ao 
segundo o dominio directo. 

Segurido o art. 20 1 1 ."o Codigo Civil - a transmissão 
(do dorninio e posse da fierança, para os herdeiros ..., dá-se 
(desde o riiomento da morte do auctor d'elia. Ora, como no 
fideicommisso o dorninio e a posse estão segregados, segue-se, 
logicame~ite, que o dominio passa para o fideicornmissario, e 
3 posse para o fiduciario, desde a morte do testador. 

Mas a a.cceitação ou repudio do dominio, ou da posse, são 
actos inteiramente facultativos do fideicommissario ou fiducia- 
rio, nos termos do art. "221 : se qualquer d'elles repudía, 
entende-se que nunca foi herdezro, consoante o preceito do 
art. 2035 ; se, pelo contrario, acccita, entende-se que o foi a 



contar da morte do testador; é o qiie o art. 20i3.c conlimn, 
declarando que as effritos da acceitaçáo, ou do repudio da 
lierança, se retrotrahem ao dia da abertura d'ella '. 

Posto isto, é evidente que, para se controverter a prescri- 
p ~ ã o  dos direitos do fideicommissario, é indispensavel que 
este tenha adido o dominio directo dos bens fideicommittidos. 

Sendo assim: ou o fiduciario repudía a posse e usofructo 
d'estes bens, ou os acceita, ou não declara expressamente se 
os acceita ou rcpudia. 

No primeiro caso, a propriedade plena radica-se, para 
logo, no fideicommissario, pois que, segundo vimos, a sribsti- 
triiçáo fideicornmissaria, sendo tambern compendiosa, contém 
em si a vulgar, de maneira que, a não querer o fiduciario 
acceitar os direitos, que Ilie confere o testador, taes direitos 
passam iaimediatarnente para o substituto ; mas estes direitos 
são os do usufriicto, e, pois, nccresrrndo nos do dominio, 
pertencentes ao fideicominissario, convertem a propriedade 
mia, quejá  llie cabia, em propriedade plena. 

O resultado é que o fideicommissario, usando das regalias, 
que os artt. 2339.O a 2356.Qoncedem ao proprietario, tem 
a faculdade de p6r cobro á posse do terceiro, detentor do 

Para bem se comprehender o art. 2011.", k, realmente, mistér o com- 
binal-o com os artt. 2021.", 2035." e 20t3.O E m  nossa opinião, o art. 2 0 1 i . O  
está redigido de modo nimi;imente ahsoliito; fdra melhor que dissesse: a 0  

udominio e a posse da h c u n ~ a  passam, sob a resolutoria cond@Üo da  sua ac- 
uceitaçüo, para os herdeiros.. . dcsde a morte do auctor da mesma hcranya. v 

E isto dizcinos, porqiie a transmissáo da heranca, de que falla o art. 201 1 .O, 

6. purauicntc fictici,~, c S I ;  sc CO~VCI'LC eni real, pela acccitayài), explicita ou 

implicita, dos bciis licrcditarios; é por isso que os efi i tos (Ia acccitap?~ ou 

rth[~udio da hcranqa se rctrotralieni ao dia da ahertura d'ella, 



fi~lcicommisso, e se o não faz tica ~ ~ ~ j e i t o  ás ~onset~iit~ricias 
ltlgaes, em ciijo niiinero appnrccc: n prescrip~iio. 

No scgondo caso, a propriedade tica effclciivamente repar- 
tida cntrc o fiduciurio c o fideicoinmissario; a iim e obtro é 
applicavel o art. 2188.; segundo o qual o que tem qualqiier 
fracção do direito de propricdadc, (goza, pelo que toca a essa 
6 fracção, do direito de proprietlade, plenamente ; o fidu- 
ciario vela pela manutençáo tio usofructo, o fideicommissario 
pela retenção do dominio directo ; ac~uelle lança mão de todos 
os meios, que competem ao proprietnrio, liara ser mantido rio 
seli usofructo, o que Ilie é perinitti~lo pelo art. 22 1 !).O, este 
recorre aos expedientes, que lhe são fornecidos pelos citados 
artt. 23J9.O a 2356.", atim dc reter o dominio, que lhe é 
proprio; mas, para que o fideicommissario não soffra as con- 
sequencias do desleixo do fiduciario, é este obrigado, pelo 
art. 22440.". a avisal-o, Sob pena de perdas e damnos, dos 
factos de terceiro, que possam lesar os tlircitos do dominio 
directo. 

Em virtude d'isto, a prescripção corre sempre conlra o 
fideicommissario: a differença cstá em que se o fidiiciario o 
avisou, como devèra, e elle nHo tomou d'isso nota, sol'fre ple- 
nariamente as conseyuencias de tal prescripção, e ein que, 
no caso contrario, lhe cabe o recurso de accionar por perdas 
e damnos o fiduciario negligente. 

Finalmente, no terceiro caso, o fideicommissario pode, desde 
a adição do dominio directo, rcpellir qualquer posse de ter- 
ceiro, que llie seja prejudicial, e, alem d'isso, pode, na con- 
formidade do art. 20k1.", requerer, passados nove dias, a 
contar da abertura da herança, que o juiz do domicilio do 

14 



ticluciario assigne a este um piaazo, não superior a trinta dias, 
ileiitro do qiial elle decl;~re sc aceei1.a ou repiidía os direitos 
cle fiduciario, conferidos pelo testador. 

X Concluiremos este capitulo, dando por assente que o 
fiduciario e o fideicommissnrio, por si ou seus representantes, 
podem celebrar qualquer transacção ou contracto, ácerca do 
fideicommisso. Nada obsta a que o fiduciario, como iisu- 
fructuario, o fideicommissario, conio senhorio directo, e am- 
bos, como possuidores de direitos reaes e effectivos, concer- 
tem, ácerca de similhantes direitos, o que de mais conve- 
niente se lhes deparar; não sirvam de embaraço os nrtt. 
2042.O e 155G.O do Cod. Civ., pois qiie se não tracta sqiii 
de renuncia á successão de pessoa viva, ou clc alienação de 
direitos t~ereditarios eventriaes. 

Tal era outr'ora a opinião de Corrca Tellcs ' e Coellio da 
Rocha 2. 

Tal é hoje a opinião da Rezlistn de Lcgislnçno e de Jttris- 
prudencia 3. 

1 Digesto Portrguez, tom. 2 ,  art .  1 6 4 4 . O  
2 Inst. de Direito Cicil IJortuguez, $ Ti9.O 
3 Revista de Legislaçüo e de Jurisprudencia, tom. 4, n." 193. p:i~g. 586 

t. 587. 



Anomalias nolaveis, provenientes du ilifferença, puramente legal, 
quc hoje existe entre o fideiconiniisso e o-legado de usuí'ruclo 

Commentario critico ao art.  1870.0 do Codigo Civil 

Siimmario. - I Exiatirlo differeiiças s~ibsta?aciaes, coiisagradaa pelo Co- 
digo Civil, entre o tid(~icoi~iiiii-~o e o legado de usufructo? prolegoineiios. 
-11 A antiga Jurisprudeiici~ P:itria, c a moderna da França, firuiararri, 
eiii gcial, differenças precis'ts c salieutes.-111 Ao revez d'isio, a distinc- , 
ç&o, estabclecidrt no sr t .  1870.0 do Codigo Civil, t!pz~ramert/e Zrgal, e iiuiica 
substancial; refutaçiio do parecer, emittido pelo Direito, 1.0 aiiiio, n.O 43. 
-1V Consequeucias, que d'aqui derivam: o Codigo pènnitte e proliibe aa 
substituiç0es de usufructo, especialmente as temporarias; notavel d~sl iar-  
inoiiia, qiie se dá eutre os artt. 1872.O e 2244.0 (as ceiisiiras, feitas pelo 
~ r .  Alexandre de Seabra, ao art. 1871.0, n.~" e 2, forniii, todavia, 
geradas).-V O Codigo permitte e proliibe as sub8tituic;Ges de usufructo, 
eiii varios graus (são, poibm, immerecidas, algumas das iiirriininaçG(~a, 
diiigiil:ts pelo sr. Alberto Moraes de Carvalho, nos aitt. 219!).n e 2250.0). 
-VI ('oiitcstação do alvitre, proposto pelo sr. Silva Ferrlo, Acerca d s  
~~)i i ibi i ia~ào dos artt. 1867.0 e 1870.0 corii os artt. 2199.0 e 2250.0 -YII 
Tiiiiibeiii ri60 pcrfilliamos rr intelligencia, que Ihes d& a Revista de I;egis- 
lagc(o e de Jurisprud&cia, 4.0 anno, n.O 1GB.-VI11 E, pcla mesriia foriiis, 
rejeitamos a doutrinq ventilada no Direito, 1.0 aniio, n.O 27.-IX As pa- 
lavras do testador não obstam, antes favorecem a arbitrariedade dos tri- 
bunaes,- breve exposição das difficuldadcs, com que os nossos alitigm ju- 
risconsultos se viram a braços, para distinguir practicaineutc os fideicom- 
missos dos legados de usufi.ucto.-X Hoje, a arbitrariedade nobc de ponto, 
pois que a iiitengão do testador 8 couss accessoria, sendo que ta1 iuteiição 
6 iiulla ou valida, consoante se exprime ou não por palavras, que se julgue 
traduzirem a clausula de conservar e t r a m i t t i r  por morte. 

I Dissemos, na Introducção a este nosso trabalho, qllc o 
8 * 



Codigo Civil, longe de estabelecer doutrinas solitias, no tocantt 
ás substituições fideicommissarias, muito a contrario, viera 
abrir campo a largos pleitos, fornecendo ensejo a coiitrover- 
sias de subido quilate, e semeando anoriialias e aberracões 
que rriiiito fazem perigar o entendimento preciso e claro doi 
preceitos legislativos. 

Propuzemo-nos demonstrar esta ousada asserção ; mas par: 
logo declarámos, que bem arredado d'este nosso empentio ii 
o improficuo e esteril desejo de erguer duvidas e amontoa 
contradicçóes. 

Em nossa mente járnais esteve o fazer alarde de prelen 
ciosa critica; escrevemos tão só para expor um convcnciment 
nosso, qual o da urgencia, qiie ha, de reformar o Codigo Ci 
vil, em materia de fidcicommissos. 

Para isto, buscimos apurar, em boa fé e inteira lealdade 
o sentido juridico, que este Codigo attribue ás subsiituiçóe 
fideicommissarias, a selecção que faz d'ellas, as variadas for 
mas por que se constituem, e, emfim, os direitos e obriga 
çóes, que das mesmas emanam. 

Não poucas foram, de seguro, as lacunas d'esta nossa ex 
posição, nem pudéramos nós, em tão breves paginas, desdo 
brar uma apreciação cabal d~ todas as diffiçuldades, que cor 
este assumpto prendem ; mas a nós nos quer parecer que nc 
principios, que lográmos firmar, se contêm as bases element 
res da recta applicação, que no f6ro convem fazer, das pri 
videncias do Codigo, em qiianto vigcntes forem. 

E assim damos por terminada a nossa missão de puro i 
terprete. 

$e até aqui puzemos fito na méra intelligencia e concili 



ção pratica das actnaes prescripções Gdeicommissarias, agora 
sahiremos de tão acanhados limites, e, entrando nos dominios 
da Philosophia do Direito, poremos a nu os incuraveis defei- 
tos, que, n'este particular, encerra o Codigo Civil, frisando- 
lhe as incorrecções mais salientes de idéa e phrase. 

Em scgiiida nos abalançaremos a indicar o alvitre, clija 
traducçáo legal alimparia a jurisprudencia dos vicios e incer- 
tezas, com que hoje se acha a braços. 

Não basta conhecer os incongruentes dictames da lei; 
antes se torna mister o defender outros, que melhor os sub- 
stituam, forcejando por não desmentir o conceito: destruam 
et  ~clificabo. 

Para que as disposições tideicommissarias devain ser espe- 
cialmente reguladas por lei, recebendo d'ests preceitos e san- 
cçaes peculiares, forqoso é que tenham uma natiireza e indole 
auionoma, pela qual se extremem de todas as que com ellas 
tenham similhança. 

É: isto um postulado, de tal guisa racional, que não pomos 
duvida em o tiaver por universalmente acceite. 

Se~~clo assim, incontcstavel dever nos cabe, ao presente, de 
inresligar se os modernos fideicommissos, tues como os define 
c explica o Codigo Civil, de todo o ponto se destrinçum, não 
diremos j5 dos legados condicionaes ', mas dos legados de 
usufructo. 

Rogron-Code Civil Expliquk, comm. ao art. 896."- pondkra a ne- 
cessidade de distinguir as disposi$ões fideicommissarias das condicionaes, 
sendo que não pequuna analogia existe entre umas e outras. 

Coin-Deslisle -Flxamen L)octrinal d'Arrdts sur les Substitutio?w, tran- 
scripto na Revue Critique de Leyislation et Juriqrudence, tom. 9, pag. 297 
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Responde-nos, de plano, o Codigo Civil, ync. : - @ tião se 
trepulnri fideicominisso a disposição, pela qual algum testa- 
#dor deixe o usufructo de certa c0usa.a iima pessoa e a pro- 
tpriedade a outra. 

A distincção legal existe, pois, a todas as Iiizes, niss a 
essencial 19 Haverá discrepancia entre os direitos c obriga- 
ções, oriu~idos do fideicommisso, e os provenientes do legado 
tio ilsufructo? 

Eis o que nos cumpre averiguar. 
Sirvam de prcniissas As conc!usões, que temos a peito in- 

ferir, os proprios priilcipios, que na corrente d'este trabalho 
havemos precisado. 

E para rnelhor comprehensão dos notaveis erros, em que 
iiicorreu o legislador, estabeleçamos, mais uma vez, o paral- 
Iclo do antigo com o moderno Direito. 

- assevera, porém, que:  «Les siibstitutions sont des legs conditionnels, 

us~is[~eiidlis peiidant Ia vie du grevé; et Ies institutions, grevées de subsli- 
utiitions, dcs legs conditioniiels resoliibles sous Ia douhle contlition de Ia 
«riiort dii grthvé et de Ia siirjie de 1'iil)pcIli.. I)onc, Ics siitistitiitioris soiit de 

«I;\ trii.mc natcirc quc les legs conditionnels: les legs conditionnels sont le 

ugibnrc: les substitutions sont l'espl.ce.t~ 

O incsino se náo pode dizer entre nós, pois que o daminio directo, e trans- 

inissivel, dos bens lideicoinuiittidoi passa para o fidricommissario, desde a 
morte do testador; ;r condicão dc sobreviver ao fidiiciario ri50 tern cabimento 

no nosso actiinl 1)ireito. 

É iliislt~r nio confundir n differen(;a, puramente legal, de duas disposi- 

~Ges ,  çoui a relativa á e,sserieict tlc uma e outra: para tiaver entre ellas dif- 

ferenca leg;il, basta que ;i lei, eoiii siia forrii e arictorid;ide, as mande sc- 

grcgar, hnjii oii não piira isso fiindíiincrito real c philosophico; inas a e s s a -  

cinl apa.iias sc dá, qiiiiiitlo divcirsos os dircitiis c ol~rigacóes, rliie Ihes são 

jnherentes e caracteristicos. 



11 Na velha Jurisprudencia, eraiii salientes a s  raias, que 
definiam uma e outra disposição. 

- Demonstrámos, no capitulo V, que segundo a opinião, quc 
mais corria no foro, eram l-iavidos por condicionaes todos 
GS fideicommissos auctorisados pela Ord. liv. 4." tit. 87.", 
5 I2  ; a isto ajiinctámos que a propriedade dos bens fideicom- 
rnittidos, rulgarmcnte se attribuia ao fiduciario; e por ultimo 
evidenciámos, no c;lpitiilo VI, que a transmissão do spcs de- 
bi61~nz iri soffria opposição do parecer mais commum dos ju- 
risprudentes. 

Ora, nem o legado de iisrifructo era, em si, reputado con- 
dicional, nem conferia direitos de dominio ao  primeiro pos- 
suitior dos bens testados, nem obstava a que o senhorio di- 
recto dispozesse, muito n seu talante, dos direitos de mera 
propriedade. 

Para  qrie ir mais longe? hcm obvias ficam já a s  difleren- 
ptts yz~oud su bstantiam. 

Ncm sorrios n6s que as  descobrimos; apontou-as Lobão 1, 

valeii-sci d'ellas o sr. Joaquirn José Nogueira Pirnentele, 

1 I,ol)áo -Notas a Mello, tom. 5, Dissert. 7, S 86.O- explicitamenle en- 

sina que, no legado de usufructo, o proprietario, adindo a hcranra, a trans- 

niilti,~ a seus herdeiros, muito embora morresse em vida do iisufriicluario; 
e isto ao rrvcz do qiie se dava no fideicommisso. 

A Gazc:a dos Tribunaes, 7 . O  anno, n." 890, transcreve uma consulta, 

qrie Il-ic fora cnderecada pelo distincto jiirisconsulto a que alliidinios, e onde 

se encontram as seguintes palabras: u f i  bem sabida a essencial differenra 

uentre ser mero usufructuario, e ser hcrdciro gravado, ou fideicominissario. 

UNO primeiro c~iso, a hcranra, quanto i propriedade dos bens, passa logo á 
«olorte do testador para os licriiriros iristitriidos, sal10 só o iis~if'r~ic.to para 

«o iisufructuario; de maneira, que  ainda quando os herdeiros morram antes 



addiiziu-as a Associação dos Advogados i, confirmou-as O 

S. T. J., em accordáo de 8 de junho de i8i69.  
E note-se que então eram communs a taes disposições os 

effeitos puramente legues, pois que a nenhuma feria a lei de 
nullidade. 

Esbo~ando, em conciso quadro, os traços que mais de 
momento se nos afiguraram characterisar as substituiçaes, 
prohibidas pela legislação franceza, mostrámos que elles se 
modelavam pelos do Direito Romano, d'onde os nossos hou- 
veram origem. E cm verdade, que as distincções, que ha 

ado usufructuario, transmittem a seus herdeiros o direito hereditario. No 
usegundo caso, a lierarica só por morte do herdeiro gravado passa, ou se 
«abre, para o herdeiro substitr1to.a 

1 A decisão de 4 de maio de 1870, proferida pela Associacão dos Advo- 

gados, e transcripta no Boletim da Revista Critica de Jurisprudcmia, Geral 

e Leyislnfão, i ." anno, pag. 160, diz: As riizões qiie a Associaciío teve, para 
udizer qiie João Maniirl não foi siiiiplcs iisiiíruclunrio tia terya de seu av6, 

umas sim rideicommissario, é por dizcrem os testadores, que querem qiie o 

uremanescente das suas teryas passe de um para outro, e, por morte de am- 

U ~ U S ,  passe para o dicto neto.-ora sempre que os bens t6m de passar para 

«o seyun(10 chamado, só depois da rnorlr do primeiro, h a  Fdeicornmisso, enão 

cciistcli~ucto, porque neste passa a prol~riedade, logo por morte do testador, 

«pura uquelle que não 4 usufructuario. n 

2 No citado Accordáo, publicado n;i Gazeta dos l~ribttntres, 5." anno, n." 

733, se attesta que :  «com o legado de us~ifriicto a um, e da propriedade a 

~[oiitro, nálo pode confundir-se a esta sul)stituicà<~ fideicomrnissaria, tão dif- 

u fcrcnte cm sua natureza, como cm sciis effeitos : essencialmente condicio- 

anal, pois que, neste caso, o dia incerto é tido por coiidi(;5o; c«n.stituindo 

«proprietario o herdeiro gra13ado; c caducando ytiando se nüo veripca a 
((condição du morte do grat?ado em vida do sub.stituto, sern que este possa 

«l~~an.~mitl ir .  a seus 11rrdei1.o~ (1 mera espcranfa, gue com sua 7ri.orlc sC 

desvaneceu, » 



pouco fizemos, fornrn recebidas e preceituadas em França, 
provam-o as discussões, que acompanharam a elaboração do 
Codigo Napoleão ', e mais o provam os escriptos dos com. 
mcn tadores14. 

1 NO Discurso, proferido no Corpo Lcgislativo pelo tribuno Favard, e 

archivado na obra, que  tem por titulo: Code Civil.-Jfolifs, Rapports. O@- 
nions et Discours, tom. i,- se lê :  ((Mais confondra-t-on sous le nom de 
usubstitiition: ... 2.e Ia tlisposition par laqiielle I'usufruit serait donn6 à I'iin 
uet la nue propriété à I'autre? ... Duns le second, l a  disposition faite à l'un, 
udtant bornke à l'usufruit, le donateur a p u  disposer de la  nuepropriétk. C'est 
uun bienfait qu'il partage entre deus  personnes ... Aussi le projet de loi ne 
uconsidère-t-i1 pas ces dispositions comme des substitutions; il les permet.» 

2 Demolombe -Traite' des Donations entre aifs et des Testaments, tom. 1, 
n." 11.5,- assevera que no legado de usufructo coexistem duas liberali- 
dades directas, cm virtude das qiiaes, para logo, e independentemente de  
qualquer condiráo, pertence a iim institiiido o usufructo, e a oiitro a pro- 
priedade niia ; o que sc não dá no litlcirommisso, pelo qual os dois benefi- 
cios são devolvidos, não simultanca, mas siiccessivarncnte, e que por isso, 
ala dimrence Ia plos profonde existe loujoiirs entre 13 su1)stitiition et Ia dis- 
ccposition, par laqiielle deux personnes sont gratifióes: I'unr de I'usufruit, 
ul'aiitre de Ia propri6té.n 

Demante - Cours Analytique de Code Nnpolénn, tom. 4, com. ao art. 
899."-declara qiie a diliercnca essenrial consiste na cventiialidade dos di- 

reitos do fideicomniissario, sendo que, pelo contrario, no legado de USU- 

friicto o proprietario tein um dircito certo c transmissivel. 
Emile Acolas - Manuel de Droit Civil, tom. 2, pag. 639 - compa- 

rando, num quadro synoplico, os direitos do fidiiciario, com os do mero iisu- 
friictuario, assegura qiie o primeiro trrn lima propriedade resoluvel, com 
espcrancas de a tornar absolutu, ao passo que o seguiido nem tem domi- 
nio directo, nem probabilidades de o obter. 

Picot - ('ode Napolc'on E'xpliqué, com. ao art. 899.'- accrescenta ao 

exposto: uEn cffct, qriand il s'agit de siibsiitution, I'apprlé ne poiirrait, 
ud'aprbs I'intention dii disposant, profiter de Ia libér;ilité, que s'il était ca- 

apable de  recevoir au décbs du  grevé; tandis que  le lbgataire de la nue pro- 



Por isso não admira qiic o Codigo Civil Francez, no art 
89Ye0, exprcssaniente resnlve as disposições inter viuos ou te- 
stamenttiri:~~, que corifiram a urri a propriedade, a oulro o u s ~ .  
frlicto I. 

upriété a iin droit acquis et transmissible 1 ses heritiers, s'il est capable dc 
«rece\oir i I'époqiie dii décbs dii testateur. La capacité de l'appelé s'appré- 
acie au moment du dérbs du g r c ~ é ,  tandis que celle dii Iégatairc de  nu( 
npropriété s'apprécie au mornent dii décCs du tes ta teur .~  

Quanto ao Codigo Italiano, esse, prohibindo as siibstituiyões fideicom- 
missarias, diz, no art. 901.': «I.a disposizione, colla quale S lasciatp I'usu- 

afriitto o altra annualità a più persone successivamcnte, ha soltanto efeto irc 
wfavore dei primi chiamati u goderne alla morte de1 testatore.~ Dpaqui se 

concliie que as substituic6es de usufructo são expressamente vcdadas pelu 
Codigo Italiano, quando estabelecidas em varios graus, sendo, todavia, 
valida a disposicão, pela qual se deixa o usufructo a uma pessoa, e a pro- 
priedade a outra. 

O Cod. Civ. Ilaliano cava, pois, profunda differenya entre o fideicom- 

misso e o legado de usufructo. Vejamos se ella se pbde doutrinalmente 
sustentar. 

Vincenzo Cattaneo y Carlo Borda-I1 Codice Civile Italiano annotato - 
commcntando esle artigo, escrevem : «sono libcraliii distinte, ciasciino piih 

(tdisporre tosto di ciÒ che gli spclta e la nudaproprictà non essendo da1 tc- 
ustatore data a colui che ha E'c~sufrutto, non si pui, dire che I'iisufruttuario 
asia incaricato di comervare e rcrtituire alla fine legale dell'usiifrutto e de1 

«suo godimento la cosa a colui cui g i a  in origine appartiene; \ i  sono due 
«chiamati alla stessa cosa, ma non successivamente, come é necessario onde 

«sia\i sostiluzione fedecomessaria. r 

Esta explicacão de Vincenzo Cattaneo e Carln Borda satisfaz-nos plena- 

mente. Por ella \emos qiic, á parte a terminologia empregada nos artt. 899.' 
901 .O, o verdadeiro pcnsainenlo do Codigo Italiano se traduz nos seguintes 

cniinciados: as sul)stituiyc?cs dc propriedade, em iim ou mais graus, são abso- 

Iiitamentc prohibidas; o mesoio se dá nas siibstitiiiyiies de usiifructo, em 

\;iricis grniis; e por isso ficam apenas de pé as subslitiiiyiics de r i s ~ i f r i i ~ t ~ ,  

em primeiro e ultimo grau. 
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Não compartilhamos, nem dtlfrndemos taes idéas; nota- 
mos sómente a cohercncin. qiic, nn o~>iniáo de seus propu- 
gnadores, Ihes devtra presidir. 

I11 Em face d'isto, o que fez o nosso Codigo Civil? 
Por um lado, confundiu substancialmente o fideicommisso 

com o legado de iisufructo; por outro, fiilminou aquelle, conce- 
tlcndo a este loch a benevolencia, que uma lei pode dispensar. 

No capitulo IV, patenteámos que os actuaes fideicommis- 
sos são puros, e náo condicionaes; no capitulo V, provirnos 
que a propriedade d'clles se reparte pelo íidiiçiario e ~ c l o  
fideicoinmissario, cabcndo ao primeiro exclusivamente o usu- 
fructo, ao segundo o dominio directo, e mais tarde a proprie- 
dade plena; no capitulo VI, fizemos ver que o direito do tidei- 
comn~issario ao dominio directo se adquire por morte do tc- 
stador, assumindo desde então o caracter da transmissiti- 
lidade. 

Onde está, pois, a distincçáo entre o fideicommisso e o 
l c g d o  de usufructo? na asserçáo da lei? não o contestamos, 
o ait .  1870.' pr. é claro ; na cssencia d'estas disposições? os 
ar1 1. 4873.' e i8li9." respondem categoricamente que 1150. 

O fiduciurio tem a obrigação de conservar os bcns fitjeicam- 
mitlidosl identico é o dever do iisufri~ctnrio. O fidiiriario 
fica adstricto a transmittir por sua morte aquelles bens? o 
mesmo se dá coni o usufructuario vitalicio, pois que, tetrni- 
12d0 O ?tsu fr~~cto ,  reverte a coliscr no proprietario. 

Mas para que continilnr? Ha algliem qiie possa negar cluc 
os caraçtcres de uma disposição sejain os direitos c obriga- 
c-ócbs. (111(' e11n corifere? pois se isto 6 logico c, elcineiiinr, como 
defender racionalmente o art. i870.", se os direitos e obri- 



gsções do fideicommisso se regulam pelas leis geraes do USU- 

fructo? 
A triste verdade é, pois, que o art. 1870.' se maní4m 

pela força da lei, e nunca pelos dictames da philosophia ju- 
ridica. 

De encontro a esta desoladora realidade, sossobram os es- 
forços, empenhados pelos jornaes scientificos, em reivindicar 
o laço harmonico e synthetico, que dev6ra prender os pcnsa- 
mentos do legislador. 

O Direito I ,  respondendo a uma consulta, resolveu que o 
fiduciario tem o direito de propriedade, e o usiifrucliiario o 
simples gozo dos bens; a propriedade d'aquelle é resuluvel, 
e ate rnesmo se converte em absoluta, respeitando o fidcicom- 
misso n graus prohihidos, sendo o fideicommissario indigno 
ou incapaz de receber, ou, emfim, fallecendo antes do trstador ; 
os direitos do usulructuario jimais se estendem ao dominio. 

É facil retorquir a quem advoga uma causa d'ests natureza, 
levado, não por motivos de convicção, mas pelo dever ofi- 
cioso do interprete. 

A propriedade é sempre alheia ao fidiiciario, segiindo o 
art. 1873."; s6 se radica no herdeiro ou legatario instituido, 
quando perde a qualidade de fiduciario, eoi conseqtiencia 
da extincção do fideicommisso, proveniente dos inotivos, que 
o Direito eniiméra. Se o fideicomniisso subsiste, confunde-se 
com o legado de usu fructo ; se desnpparece, como estabelecer- 
lhe, com este, uma relação de paridade ou disparidade? 

Sejamos logicos: em puro rigor de principios as substitui- 

i Direi&, i." anno, n." 43. 



ções fidcicommissarins podem affectar a propriedade, ou o 
simples usufructo. 

Referem-se á propriedade, quando o fiduciario goza dos 
direitos de pleno proprict:irio, e, cticgado o prazo da substi- 
tuição, os transfere para o fideicommisciario. Esta propriedade 
pode ser absoluta ou resoluvel: se absoluta, o fiduciario dis- 
põe livremente dos bens qiie recebeu, fruindo-os ou aliennn- 
do-os, consoante as suas conveniencias - tal é o fi dcicom- 
misso de eo quod supererit, quando integralmen~c coniprclien. 
dido ; se resoluvel, as alienações do fiduciario s111)sistc.m ati. 
ao termo dos direitos d'elle; e s6 ent5o pode o fideicommis- 
sario aincal-as, para que lhe não façam detrimento. 

Referem-se ao usufructo, quando o fiduciario possue ape- 
nas os direitos do usiifructuario, e isto temporariamente, em 
quanto n'io cliega a cpocha de os transmittir para um segundo 
usufructuario, ou directamente para o proprietario. 

Mas, iniiiio embora os bens passem, cm usufruclo, de pes- 
soa em pessoa, o certo é que afinal virão a rec:thir no senho- 
rio directo, e então se haverá por terminada a substituição. 

A disposição testamentaria, pela qual se concede a um o 
usrifructo e a outro a propriedade, é, pois, uma substituição 
de iisufructo, em primeiro grau. 

Dissemos, no capitulo I, que as substituições fidcicommis- 
sarins crnm co~npendiosas, por conteram irnplicitamentc as 
vulgorc;; pois bem, é isto o que se d6, tanto nas subsiiluiçõcs 
de propried;tde, como nas de usufructo: se o primeiro insti- 
tuido, on o seja em rclação ao dominio, ou i fruiç'io, n5o po- 
der ou não quizer acccitar o beneficio, que o testador lhe 
concede, passa este beneficio para o segundo instituido. 



lJnç:lnios :i,aora applicaçãi, tl'estes principias. 
O antigo Dircito Pntrio, e o moderno da França, conside- 

raram apenas fideicommissarias as  substituições de propric- 
dade, e por isso sem esforço as differençaram do legado de 
usufructo; peccar:im cm srus juizos; mas, uma vez formiilados, 
mantiveram-llies a coherencia. 

O nosso Codigo Civil, porém, reconheceu a dupla existen- 
cia das substituições, de propriedade e de usufructo, pois qoc, 
no art. 1870." reputou fideicommisso, assim o encargo, im- 
posto a um herdeiro ou legatario, de transrnittir a oulreni, por 
sua morte, 3 propriedade dos bens, que a.dqriiriu por legado 
ou Iieratiça,-como o de transmittir o simples usiifructo; con- 
verteu todavia, como virnos no capitiilo V, tis suhstituiçõrs de 
propriedade em substitilições dc usufrucio, deterrniiiaiido, 
indistincta e absolutarncnte, que os herdeiros ou leg,zinrios, 
ol-ierados com substituições fideicommissarias, sejam hnvi- 
dos por meros usufructuarios '. 

É, pois, evidente que a s  unicas substituiçaes fidcicommis- 
sarias, a que o Codigo attende, são as  de usiifructo. 

Mas, sendo assim, 6 incontestavel que todo o lideicommisso 
é um legado de usufructo, que todo o legado de usufructo é 

1 Dissemos que as disposições de eo quod slipererit eram substituigòcs de 
propriedade; o nosso Codigo, porFm, náo as considera rigorosos Lideicom- 
missos; se deterinina qiie sejam havidas por fideicommissarias, é para o ef- 
feito de entrarem na regra gcral da pruhil,icão, como no capitulo 11 o dei- 
xámos liquido; tacs disposi@es njio tem, pois, hoje, cat~imcnto algiirn, por 
quanto o art. 1867.', nos n."" e 2, referindo-se exclusivamente ás sub- 

stituicões fideicommissarias, definidas no art. 1866.", permitte tão sb, nas 
restrictas hypotheses que indica, os fi~leicomriiissos ordinarios, que contêm 

Q encargo de conseruar e transmittir, 



rim fideicommisso; a disposiçiio é substancialmente a mesma, 
e apenas os nonies são diversos. 

K, não obstante isto, e a despcito da razão, da logica, dos 
proprios principias da  sciencia juridica, tão claros, t%o frisaii- 
tes, táo palpaveis, o mesmo Codigo, que rediiz todos os fidci- 
commissos ao legado do usiifructo, decreta categoricatnciite 
que o legado do usufructo sc não confunda com o fideicom- 
misso ! 

IV Pondercmos a s  conseqiiencins, que d'aqui derivam : 
O Codigo, no art. 4867.; prohibe genericamente as substi- 

tuições fideiconimissarins, exceptuando sómente as ~onst~i tui-  
das ern pro~ei to  de netos ou sobrinhos do testador, e, ao  par 
d'isto, dá arripla margem aos legados de risiifructo, no art. 
2198.1 ; por um lado, restringe a divisão du propriedade aos 
dois unicos casos, em qiic o dominio ulil rnih:i aos tilhos ou 
irnião; do testador, e o dominio dirccto nos netos ou sobri- 
nhos; por outro, faculta a mesma divisão de propriedade, por 
(IU:ISS'IUIY pessoas, que ao  testador lembrem. 

O Codigo, no urt. i B G G . O ,  assigrin ao fideicommisso, e pois 
i sribstiiuição dc  usufructo, o c~clusivo prazo da rnortc do 
usiifructuario; e porque no rnosiiio artigo lhe confere o titulo 
de Iicrdeiro ou legntnrio, e porque no tirt. 1747." declrirs que 
a designação do tempo, em cluc dcve cessar o effeito da sub- 
stituição de herdeiro, se tem por não escripta, sc conclue, 
como observámos no capitulo I, que os fidcicomrnissos a prazo 
fixo são pela lei convertidos em vitulicios. 

D'ahi a n c p c ã o  completa das substiti~ições ad tempus. 

Mas, sem embargo d'isto, providencia o art. 224 1 .O,  n." i, 
que o usufructo acaba pela morte do usufructuario, otc che- 



gado o terno do prazo, por q w  o usufructo foi conferido, 
q~mnddn este n6o i ~~italirio; e, pela mesma forma, resolve o 
art. 2245.' que o usafructo, concedido a algucm até certa 
edatle de terceira pessoa, durarú pelos annos prr~pixos, ainda 
que essa terceira pessoa fallrça antes. 

O que importa uma permissão cabal das substituições ad 
tempus. 

O Codigo, prohibindo, no art. 2 871 .O, n." 3, as  disposi- 
ções, que impozercm ao herdeiro ou legatnrio o encargo de 
prestar a mais de uma pessoa, successivamente, certa renda 
ou pensão,- abre, no art. 1872.*, uma cxcepc;ão a este pre- 
ceito, em favor de qualquer estabelecimento ou fi~ndação de 
mera i~liliclnde publica; e isto sem designação de tempo, in- 
definidamente. Ao revez d'isto, o art. 2244." coridemna todo 
o usufrucio, em prol de qualqzber estabrlecimento, corporaçbo 
021 sociedude, por mais de irintcc annos. 

Aqui traduz-se um principio de justiça acolá dispen- 
sa-se uma benevolencia excessiva '. 

1 Se não f0ra o art. 2244.O, correria o proprietario o risco de jániais 
haver ás mãos a posse dos seus bens. 

2 O distincto aiictor do Projecto do Codigo de Processo. o sr. Alexandre 

de Seabra, deixando-se levar por um desejo, aos nossos olhos exaggerrdo, 
de com1)atcr o Codigo Civil em matcria de fideicommissos, cscreveu no- 
Direito, 4 . O  anno, n.O 8,- as seguintes palavras, que julgamos significarem 
idéas pouco precisas: «No art. 1871 .O condemnam-se como fideicommWsa- 
urias varias formas de dispor, e custa a conceber que razões o juslifiqiiem. 
crÉ vedada a disposicão com prohibic.ão de alienar. Mas porque? Pois posso 
alivremcnte dispor do usiifructo de mcus bens, e o usiifructuario não póde 

*alienar, e não posso deixar os bens, prohibindo a alienacáo? Não são 0s 
ueffeitos os mesmos?)] 

Nós responderemos pelo legislador: O Codigo, no art. 1871.O, n.' 1, 



V O Codigo, no art. 1867.", n.'" e 2, legitíma sómente 
os fideicoinmissos, em favor de netos ou sobrinhos do testador, 

falla das disposicões, pelbs quaes o testador, deixando os seus bens a uma 
pessoa, lhe prohibe o aliciial-os; se o Codigo as condemna, é porqiie cllas 
involvem a:suspensão de um dos direitos inherentes i propriedade, qual é o 

da alienação, nos termos do n.O 5 do art. 2169."; ora, como o nosso illiistrado 
collega o sabe, a propriedade náo póde, nem deve, ficar suspensa eu1 ne- 
nhum dos seus direitos. No legado de usiifructo, náo existe a prohihicáo de  

alienar, e,  pois, a suspensão condemnada; a iinica diffcrenqa está em qiie 
cada uiri dos beneficiadou aliena o qiie lhe é proprio; os artt. 2207." e 222Ln 
pcrmittem ao usufriictuario a alienaçào do seu iisiifriicto; os artt. 2357.' a 
2359." fiiciiltam ao proprietario ;i alirnação do seu dorninio. Este o motivo 

por qiie a prohibicão, inlligida no art. 1871.O, n." 1. náo repiigna i per- 
missão do legado de usufriicto. 

Continua o sr. Alexandre de Seabra : uprohibem-se lambem as disposi- 
açóes, que  chamarem arn terceiro ao que restar da heranca ou legado, por 
«morte do herdeiro oii do legatario. Mas porque? Pois se eii posso dispôr 

,I orma ude toda a herança para o primeiro ou segundo nomeado, e da mesm, f 
[(do usufructo, porque não poderei dispôr, em favor do scgiindo, d'aquillo, 
11qiie não alienar o primeiro? Pois quem póde o mais, não p6de o mcnos?r 

Estamos, ainda neste .ponto, em desaccordo. O Codigo teve poderosissi- 
mos motivos, para acabar com as disposicõcs de eo quod supererit. O nosso 
doutissimo collega devera lembrar-se dos continuos pleitos e largas contro- 
versias, a que similhantes disposições davani causa (as quaes ao dt: leve apon- 
tamos no capitulo 2."). Nem a jurispriidericia patria, nem a franccza, che- 
garam jimais a accordar-se, sobre a verdadeira interpretarno de taes dispo- 
sições; uns as chamaram fideicommissos, e outros Ihes negaram tal qiiali- 

lidade; estes as reputaram nullas, aquelles as julgaram validas; e a cada 
passo se perguntava, se a alienacão dos bens deixados podia ser completa 

' 

ou sú parcial, gratuita ou simplesmente onerosa, fundamentada ou indepen- 

dente de justificações. Do acervo de pareceres, sobre este assiimpto emit- 
tidos, jámais surgiii luz ; 15 que todos assentavam niima base irrisoria, qu:il 

a acceitação de uma disposição, que preceituando por iim lado, por oillru 
anniquilava os seus proprios preceitos. 

15 



C, poís, admittindo um s6 gráu de substituição, conaemna 
todos os demais. 

De accordo com isto, o art. l 8 7 4 . O  manda reduzir a um 
s6 grau os fideicornmissos temporarios de preterito. 

Finalmente, o art. 1870 considera fideicommisso, e não 
legado de usufructo, a disposição pela qual o testador, dei- 
xando o usiifructo de cerla cousa a uma pessoa, e a pro- 
priedade a outra, encarrega o usufructoario, ou o proprie. 
tario, de transmitlir a oulrcm, por sua morte, o dicto usu. 
friicto ou a dictn propi%xlatle; lia aqui, evidentemente, dua 
substituições em mais tic, um çr iu ,  lima relativa ao usufru 
cto, outra á propriedade, as  quaes o Codigo terminantemeni 
tleclara que sejam havidas por fideicommissarias, e consr 
guintemente nullas. 

Mas, como já lia pouco advertimos, o Codigo, desprezanc 
as  siibstituições de propriedade, reduziu-as todas aos limit 
do usulructo. 

Da combinação dos tres artigos citados, resiilta a probik 
ção completa de quaesquer substituições fideicommissarias, 
pois, de usufructo, em mais de uin grau. 

Mas, como o art. 2 i 9 9 . q e ç i d e  que o usufructo se poa 
(lar cm favor de mais de uma pessoa successivamente, comtan~ 
que existam ao tempo, em qzte se torna efectivo o direito do pr 
meiro usuf,uctu«rio; mas, cromo o art. 2250." determina qu 
o usiifructo, constituido em proveito de varias pessoas, viv: 
ao tempo da sua constitiiição, só acaba por morte da 111tim 
que sobreviver; mas, como o ait. 225 1." corrobora isto, d 
zendo que, depois de terminiido o usufriicto, reverte a cous 
ao proprietario -resulta, do confronto d'estes artigos, a pei 



missào das substituições dc usulructo, e, pois, fideicommissa- 
rias, em mais de um grau 1. 

1 O sr. Albcrto Antonio de Moracs Carvalho, na siin -Apreciação phi- 
losophica, jzcridica e aralyticn da9 principaes alterações, feitas pelo Codigo 

Civil Portuguez, na Legislação anterior,-vae demasiado lotigc, na censura 
que faz aos artt. 2199+O e 2250." 

A pag. l 'c4, escreve o illustrado critico : uEm presença d'estes preceitos, 
aa substituiçiio no usufructo pbde tornar-se indefinida, urna vez qiie os usu- 
afructuarios sejam vivos, ao tempo em que se torna effectivo o direito do 
*primeiro usufructaario.u 

Com o devido respeito observamos, porém, que. em face dos artt. 2199." 
e 2850.", nunca a substituiçáo no zcstifriiclo póde ser indefinicla, pois que, 
Jámais ultrapassará os limites de uma gera@, por ser forçoso que o ultimo 
substitiito tenlia sido contemporaneo da effectividade do direito tlo primeiro 

usufriietuario; o que é indelnido é o direito de nomear os si:bstitiitos; mas 
nem a noineaçüo efictiua d'csies, ncm a substituição no wufructo, se podem 
racionalmente taxar de indefinidas. 

ISm seguida, pergunta o distiricto auctor das Apostillas ao I'ro;ecto do Co- 
digo Civil: uE se a institriir5o for s~iccessiva, chamando uns depois dos ou- 
atros, a primazia reguladhra pertencerá ao primeiro nomeado, ou ao pri- 
umeiro em que se verificar o usufructo? Se o primciro nomeado ti\cr fdlle- 
acido, em vida do trstador, caducará toda a instituição?n 

Estas interrogayócs deixaram-nos perplexos : por um lado, ricio ihes al- 

cantamos o fundamento, por outro, repugna-nos acreditar que o sahio cri- 
tico as tivesse feito por mera ostentacáo. Para nós, é incontestalel que se 
o primeiro nomeado fallecer em vida do testador, a sua nomea<;io caduca, e 
se tem como não escripta, sem detrimento dos mais nomeados; o art. 1759.O. 
n." 1 ,  não deixa logar a duvidas. O mesmo acontece, se o priirieiro nomeado 
não póde, ou não quer, adir o usufructo; não são menos expresws, soi)rc 
isto, os n.a 3 e 4 do mesmo art. 1759.0 Eis os motivos, por qiic não com- 
prehendemos que se possa perguntar se a instituicão cadiica, lallcccndo o 
primeiro nomeado, em vida do testador. 

Não menos obvio é, tambem, que a primazia regiiludora pertence ao 
primeiro, em que se verificar o usufructo, e não ao pritneiro nomeado; O ai.1. 

21 99." não impõe, á validade do usufructo, sitccessivo, a çondi$íio de exis- . I 



Poder-se-ha fazer brotar luz d'este cahos de anomalias? 
Distinctissirnos jurisconsulios se têm empenhado pela rea- 

lisação d'este intento; mas, em nosso parecer, a incoherencia 
dos preceitos legaes continua a predominar, malogrando-lties 
os esforços. 

VI O sr. Silva Ferrão ' assegura não haver, siquer, uma 
antinornia apparente, entre o art. 2199.O e os artt. 1867." 
e 1870." 

Em seu abono, allepa o sr. Silva Ferrão que o Codigo, nos 
artt. 2867.O e 1870.", prohibe toda a transmissão de direito, 
que se não verificar ao tempo da abertura da herança, salvas 
as excepções, que estcibelece em segundo grau, restrictas a netos 
ou a Flhos de irmão. O art. 219'3.O corrobora este mesmo 
principio, exigindo que os que forem chamados successiva- 
mente a um usufructo exislarn ao tempo, em que se tornar 
effectivo o direito do primeiro usufructuario. 

As pessoas, contempladas n'este risiifructo, têm todas o 
mesmo direito, com a unica differença de ser efectivo o direito, 
pertencente ao actual usufructuario, e suspensos os direitos 
de todos os nomeados posteriorinente; sendo certo que a effe- 
ctividade d'aquelle direito apenas suspende a execução da dis- 
posição testamentaria, no que diz respeito aos direitos d'estes. 
A consequencia é que, durante todo este usufrueto, não ha 

Lirem os siibstitutos, ao tempo em que se torna efectivo - o  direito do pri- 
meiro nomeado - mas sim - o direi10 do primeiro usufructuario; e todos 
sabem que oprimeiro usufructttario é oprimeiro em que se verificar o USU- 

fructo; por isso não lográmos tarnbem perceber a pergunla, qiie o abalizado 
critico fez, ácerca da primazia reguladora. 

1 Diccionario remissivo ao Codigo Civil Portuguez,-vbo. Substitu$ão. 



traiismissão alguma de direitos, de uma pessoa para outras, 
como aconteceria nos fideicommissos; nem tão pouco se dá 
com os usufructuarios successivos, o que acontece com os fi-  
deicommissarios, os quaes adqi~irem direito á stcccessão, 
quando mesmo nno sobrevivnm ao fidgrciario: os iisufructua- 
rios não fazem mais do que tomar posse effcctiva dos bens, 
depois de levantada, ipso jure, a suspe~zsão, por morte do 
ultimo que frzriu. 

Qiianto a nós, rejeitamos plenamente as pretendidas dif- 
ferenças, que o sr. Silva Ferrão busca estabelecer entre o 
fideicommisso e o legado de usufructo, pelo que toca á epo- 
cha, em que n'iim ou n'outro se verifica a transmissão dos di- 
reitos hereditarios. 

Para tanto nos basta o formar o parallelo das duas dispo- 
sições. 

No fideicommisso de um grau, quando permittido, manda 
o Codigo observar o seguinte: a herança abre-se pela morte 
do fideicommittente, art. 2009."; desde então, adquire o fidu- 
ciario, como mero usufructuario, direito á posse e usufructo 
cios bens fideicommittidos, artt. 1873.O e 201 1."; e por isso 
que a propriedade não pode estar suspensa, para logo adquire 
o fideicommissario direito ao dominio directo de similhantes 
bens, artt. I 8 C i S . O  e 2 0 1  1 ." an~bas  estas acqiiisições de di- 
reitos se effcctuam, sob a condição resolutoria da sua accei- 
tação, artt. 2021.O, 2035.O, 2Oi3.O1; verificada a acceitação, 
ambos os beneficiados gozam plenariamente de seus direitos, 
art. 2 188." 

1 Vide Capitulo 6." 



Se o fideicommissario morre antes do fiduciario, transmitie 
o seu direito aos seus herdeiros, art. 1 8 6 8 . V o r  morte do 
liduciario, os bens passam para o fideicommissario, ou seus 
herdeiros, artt. 1866.- 1868."; mas como, ou um ou ou- 
tros, tinham já o dominio directo de taes bens, por isso, 
adquirindo agora a posse e gozo d'elles, ficam com a proprie- 
ilade plena, cumprindo-se por esta forma, integralmente, os 
preceitos teslamentarios. 

Ora, é precisamente isto, o que se dá na disposição, pels 
qual o U S U ~ ~ U C ~ O  é deixado a um e a propriedade a outro 
inorrendo o testador, o usufructuario entra na posse dos beni 
deixados, e o proprietario chama a si o dominio directo, na! 
caondiçaes e circumstancias, previstas nos citados artt. 201 i." 
202 1 .O ,  2035.0, e 2043.'; se o proprietario fallece primeirc 
que o usufructuario, trnrismitte os seus direitos aos seus Iier. 
deiros, artt. '2188.' e 1737.'; e por morte do usufructuario 
I,assam os bens para o senhorio directo, que entiio alcança 2 

propriedade plena, verificando-se assim, cumpridamente, 2 

vontade do testador. 
M2s então, que differença se pode enxergar entre o fidei- 

commisso e o legado de usufructo, relativa á transmissão doi 
tlireitos liereditarios? O o Sr. Silva Ferráo hade fechar ot 
olhos aos artigos que citámds, ou comnosco hade convir quf 
nenhuma existe. 

Confrontemos agora o fideicommisso, em varios graus, com 
o usufructo successivo; e para isto, rogaremos ao legislador 
nos releve o imaginar, por iIm momento, que taes fideicom- 
missos não eram prohibidos ; isto, porque aliás f6ra impossivel 
tal confronto, e porque, segundo observámos, os effeitos, pu- 



rumente legaes, da validade ou nullidade de uma disposigao, 
náo podem alterar os charactcres esser~c~iaes, que a distin- 
guem. 

No fideicommisso de varios graus, o primeiro substituto; 
adindo a herança, tornava elfectivo o seu direito ; os nomea . 
dos, logo em seguida, ficavam com direitos puramente condi- 
cionaes,-a condição estava, evidentemente, em sobreviverem 
ao possuidor effectivo (10s bens; os seus direitos ficavam, 
pois, suspensos, até a verificação d'esta condição, caducando 
quando ella se não realisasse, segundo a expressa disposição 
i10 art. 1759.O, ,,O 2. 

Não será isto o que se dá nos usufructos successivos? 
O sr. Silva Ferrão assevera que a effectividade do direito 

do primeiro usufructuario apenas suspettde a disposiçúo tes- 
tamentaria, no que respeita aos direitos dos restantes, e agora 
nos lembra, que para isso chama a pèllo o art. 181 0.' 

Nunca, porem, o artigo 18 10." foi tão inopportunamente 
invocado ; segundo elle, a condição, que apenas suspender por 
certo tempo a execzição da disposição, não impedirá que o 
lierdeiro ou legatario adquira direito á herança ou legado, e 
o trnnsnaitta a seus herdeiros. Sendo assim, a condição, que 
pesa sobre os direitos dos usufructuarios, nomeados em se- 
guida ao actual possi~idor dos bens, não suspende apenas a 
exectição h disposição testamentaria, pode mcsrno fazel-a 
caducar, pois que esta condição S a de aquelles usufructna- 
rios sobreviverem ao possuidor dos bens, condição de muito 
fallivel cumprinlento, e que, como tal, não é nzeramente sus- 
pensiva, mas sim resolutoria. 

Tanto assim, que o art. 1810.O dispõe que, na h y p t h e ~  



que figura, se transmitta aos herdeiros o direito á herança ou 
legado, e o sr. Silva Ferrão por certo não ignora que, no 
usufructo successivo, morrendo um dos usufructuarios, em 
vida do possuidor dos bens, o seu direito não se transmitte, 
nem se pudéra transmittir aos herdeiros. 

Não é, pois, applicavel ao usiifructo successivo, o art. 
181 O.", mas sim o citado n.O 2 do art. 1759.", pelo qual a 
clisposi~ão testamentaria caduca, em relação ao herdeiro ou 
legatario, que fallecer antes de se verificar a condição, donde 
pendiam os seus direitos. 

Trimbem não é exacto o dizer-se que, ao revez do que se 
r!& nos fideicommissos, não tem logar, no legado de usufructo, 
transrrhissão alguma de direitos, de uma pessoa para outra. 

Nem no fideicommisso, nem no legado de usofructo, se dá 
tt-ansmissão de direitos, de instituido para instituido, pois 
que, como o sr. Silva Ferrao milito bem sabe, os direitos dos 
iilstituidos provêm todos, e cxclusivamente, do testador, pois 
que é este, que regula a ordem da successão, dentro dos limi- 
tes da lei; mas, tanto no fideicommisso, como no legado de 
risufructo, se dá a transmissão dos bens, de instituido para 
instituido;-é o que o art. 1866.' prova, no concernente 
ao fideicommisso, e o art. 2251.", no tocante ao legado do 
usufructo. 

Nem mais feliz foi o sr. Silva Ferrão, quando, por ultimo, 
asseverou que os fideicornrnissarios adquirem direito â suc- 
cessão, quando mesmo não sobrevivam ao fiduciario, sendo 
que, pelo contrario, os usufructuarios apenas tomam posse 
cffectiva dos bens, levantada que seja a suspensão, por morte 
do ultimo que fruiu. 



Ha aqui uma notarel confusão de idéas. O Codigo, per- 
mittindo, nos n."" e 2 do art. 2867.', um só grau de sub- 
stituição, declarou, no art. 1868.", que o fideicommissario 
adquire direito transmissivel á Iierai-iça, por morte do testa- 
dor; este direito, que o fidcicornmissario adquire, com a fa- 
culdade de o transmittir, é o de propriedade, como bastas 
vezes o temos evidenciado; o mesmo acontece no legado de 
usufructo, pois que o proprietario, instituido testamentaria- 
mente, tambem, por morte do testador, adquire o direito ao 
dominio directo, t ransmi~si~el  a seus herdeiros. 

O que é absurdo, é querer argumentar dos fideicommissos 
de um só grau, a que se referem os artt. 2867.O, n."" e 2, 
e 1868.", para as substituições de usufructo em varios graus, 
as cluaes se restringem os artt. 2199." e 2250." 

Estes os motivos, por que rc:jeitamos a doutrina do sr. Silva 
Ferrão. 

VI1 A Revista de L~gislação e d~ Jurisprudencia ', pon- 
dcrando que o art. 2870." h . ,  combinado com o art. 187 1 .O, 

11." 3, que proliibe as disposições, que impozerem ao herdeiro 
ou legatario o encargo de prestar, a mais de uma pessoa suc- 
cessivamente, certa renda ou pensão, parece contrariar os artt. 
"299." e 2250." esforca-se por destruir esta contrariedade, 
baseando-se na seguinte distincção : os artt. 22 99." e 2250.' 
referem-se a hypotliese tle ser viva, ao tenzpo da constituição 
do nsufntrto olc da prnsüo, a pessoa, para qi iem o usufructo 
ou a p ~ n s 6 0  tem dc passar, por morte de otltra; os artt. i 870." 
e 1 87 1 .O respeitam excliisivarnerlte ;i Iivpothesc contraria. 

1 4." atino, n." 165. 
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Pedimos á doutissima Redacção da Revista nos releve o 
discreparmos, n'cste ponto, dc suas apreciações. I 

Ha nos arit. '2199." e 2250." uma deploravel variedade 
de dizeres: o art. 219'3." exige apenas que os iisufructuarios 
existam ao tempo, em que se tornar efectivo o direito do 
que primeiro fruir; o art. 2250." leva a exigencia ao ponto 
de querer que os usufructuarios sejam vivos, ao tempo da 
constituição do usufructo. 

E facil notar que as duas epochas, a que alludem estes 
artigos, quando rigorosamente consideradas, nem sempze são 
simultaneas; é, pois, mister postergar os dictames da prmi- 
nologia juridica, tomando as expressões - constituição do 
usufrtlcto - como sgnonimas de -verificação do usufructo, 
sob pena de alevantar antinomia entre os dois artigos. 

Mas, além d'este vicio de redacção, um outro surge ainda, 
cujos effeitos prejudicam, realmente, a recta applicação da lei: 
segundo o art. 2i99.', basta que os usufructuarios ezistarn 
na epocha designada; ora, como, em virtude do art. 1776.' 
5 unico ', se reputa existente o embryão, é evidente que os nasci- 
turos podem ser tambem nomeados para o usufructo successivo. 

O art. 2250.", veiu, todavia, contradizer isto, decretando 
que só possam ser usufructuarias as pessoas vivas, quando é 
certo que o nascimento com vida e figura humana, sendo a 
condição resolutoria, cujo implemento hade posteriormente 
firmar os direitos do usuiructuario nascituro, não é um facto, 
que haja de se dar ao tempo, em que se effectivn o primeiro 
direito ao usufructo. 



Por qual dos dois artigos, havemos, pois, de optar? pelo 
art. 2199.", ou pelo art. 8 2 5 0 1  Em nosso entender, o art. 
1776." $ unico, é tão claro, tão frisante, que não duvidamos 
asseverar que, a despeito do art. 2250.', podem os nascitu- 
ros ser chamados ao iisufructo successivo. 

E m  vista d'isto, ou havemos de confessar que a distincção, 
estabelecida pela doutissima Redacção da Revista, não logra 
conciliar as encontradas idéas, que transluzem dos artt. 1870.' 
e 1871." n." 3, por um lado, e dos artl. 2199.O e 2250." 
por outro,-pois que tal distincção se basêa na circumstancia 
de serem ou náo vivas as pessoas, a quem successivamente 
deve ser devolvido o usiifructo ou a peiisão, e não na circum- 
stancia de serem ou não existentes similhantes pessoas I; ou 
liavemos de converter aquella distincção na seguinte: os artt. 
2199." 2250." referem-se á hypothese de serem existentes, 
ao tempo em que se effectiva o direito do primeiro usufru- 
ctuario ou pensionista, as pessoas, para quem o usufriicto ou 
a pensão terri de passar, successivamente; os artt. 1870." e 
187 1." n.' 3, respeitam exclusivamente á hypothese contraria. 

Ora, neste ultimo caso, a disposição, pela qual o testador 
designa, para iim usufruc,to successivo, pessoas, que não s5o 
existentes, que nem vivem, nem tem probabilidades de viver, 
que nem geradas: nem mesrno concebidos estão, não é um 

I O contrario fôra o mesrno que admittiir, primeiro, que a disposir50, 
pela q11d O testador chamasse ao iisufructo sriccessivo os nascituros, era 
um legado de asufructo, e ,  como tal, valida; e declarar, logo em seguida, 
que esta mcsmn disposiy50, nomcando, para usiifrrictuarios, pcssoas, que, 
embora fossem juridi'camente existentes, não estavam todavia vivas, era fidci- 
commissaria e nulla. 



fideicommisso, é um dislate do testador, a que nenhuma juris- 
prudencia deve prestar a attenção de um momento siquer; e 
a doutissima Redac(;ão da Revista, miiilo melhor do que n6s, 
sabe que, em muitas legislações estrangeiras, são permittidos 
os fideicommissos de diversos graus. 

E quando tal não fosse, parece-nos que, ainda assim, a 
distincção proposta não resolveria a difficuldade, por decla- 
rar que as substituições vitalicias de usufructo não são essen- 
cialmente fideicommissos, quando é certo, e o deixamos pro- 
vado, que, segundo o Codigo Civil, os fideicommissos não 
são, essencialmente, mais do que substituições vitalicias de 
iisufructo. 

A differença entre fideicommisso e legado de usufriicto é, 
pois, puramente legal, mas nunca essencial. 

VI11 Apparece-nos, finalmente, o Direito, l .O anno, n." 27. 
Ahi se encontra uma consulta, cujos termos não permitte 

a estreiteza d'este trabalho o transcrever, e d a  qual apenas 
diremos que versava sobre uma disposição testamentaria, 2 

que accrescia um codicillo, que sanccionava a transmissão dc 
usufructo de certos bens, do primeiro usufructuario instituidc 
para um segundo, e d'este para terceiros, nos quaes pari 
logo se radicára a propriedade. 

A illustrada Redacção do Direito, citando os artt. 1870. 
e 1866." do Codigo, d'elles concluiu niio conter sirniltiant 
codicillo substituição alguma fideicommissaria, mas tão s 
uma disposisáo, pela qual se deixava o usufructo a uma pef 
soa e a propriedade a outra. E isto porque, permittindo 
art. 2299." a transmissão. successira do usufructo para difft 
rentes pessoas, acombnto que existam ao tempo, em que E 



(tornar effectivo o direito do primeiro usufructuario, B e pro- 
hibindo, por outra parte, o art. iS(37."s substituições fidei- 
commisarias, não expressamente exceptuadns, haveria uma 
contradicção evidente entre estes dois ar-tigos, a não se dis- 
tinguir bern o fideicommisso da dcixa de propriedade a um, 
e do usufructo a outro. 

Por isso, diz o Direito: (Qualquer testador póde disp6r da 
(propriedade e do usufructo, e d'este, em favor de uma ou 
(mais pessoas, nos termos do art. 2199.', sem qiie por isso 
se institua fideicommisso, porque, para que este exista, k indis- 

apensavel, em conformidade dos artt. 1866.' e 1870.; que 
( o  proprietario ou usufructuat~io seja encarregado de trans- 
amittir a outrem, por sua morte, o usufructo ou a pro- 
(priedade. J 

Permitta-nos a illustrada Redacção do Direito o fazermos 
uso d'estas suas palavras. 

Por ellas se vê que o testador pode determinar que o usufructo 
de certos bens pertença a um primeiro instituido, por morte 
d'este a um segundo, e por morte do segundo a um terceiro, 
comtanto que existam todos tres ao tempo, em que se effectiva 
o direito do primeiro ; com isto não faz mais do que dispor 
do usufructo, em favor de varias pessoas, anos termos do nrt. 
a 2 199.', sem que por isso institua fideicommisso. J Ora, sendo 
assim, o primeiro instituido transmitte, por sua morte, o usu- 
fructo ao segundo, e este ao terceiro; mas, segundo o Direito, 
logo que ao usufructuario seja encarregado de transmittir a 
a outrem, por sua morte, o usuf~~ucto B , ha fideicommisso, a orn 
conformidade dos artt. i 866.' e i 8 7 0 . " ~ .  Logo, npplic:rndo 

a urna só dieyosigáo de ultirna vontade os preceitos, formula- 



dos pelo Direito, obtivemos logicamente I, os seguintes asul-  
tados : 1 .O que similhante disposição jámais podia ser taxada 
de fideicommissaria, e, pois, era valida e legal; 2." que a 
mesma disposição era perfeitamente fidcicommissaria, e, pois, 
illegal e nulla. 

Qual é a origem d'esta disparidade? 
De sobejo o temos demonstrado : é a lamentavel incoheren- 

cia da lei, que, anniqtiiiando todas as differenças substan- 
ciaes, que outr'ora extremavain os fideicommissos dos legados 
de usufructo, veio depois soberanamente decretar que por 
forma alguma ousasse o interprete confundir o legado de dsu- 
fructo com o fideicommisso, sendo que a mesma lei facultava 
amplamente aquelle, prohibindo genericamente este. 

Olhada no campo practico e de applicaçao, esta excentrici- 
dade legal significa o seguinte :-a mesma disposiçáo testa- 
mentaria será valida ou nulla, consoante os meros caprichos 
do julgador lhe conferirem o titulo de legado de usufructo, ou 
de fideicommisso. 

IX Dirão, por ventura, que a arbitrariedade dos tribunaes 
encontra um escol110 nas palavras do testador? os artt. i 751 ." 
e 1'761.O respondem, categoricamente, que ao testador é licito 
usar de quaesqucr palavras, comtanto que por ellas traduza. a 
sua vontade ; e se identicas são as duas disposições testarnen- 
tarias, cujo confronto firmamos, identica é tambem a vontade 
do testador em uma e outra. 

A Jurisprudencia reconheceu, ao cabo de longa practica de 

1 Xá« repugne a palavra - logicamcnte; a conclusão, rigorosamente de- 
duzida dos principias é l o g i c ~ ,  muito embora as premissas sejani falsas. 



fdro, que era mister conceder á intenção do testador a liberdade 
de se traduzir por quaesquer expressóes, que a significassem. 
Hoje não; a intenção do testador, clara e irrecusavel, é vaIida 
ou nulla, conforme se revela por estes ou por aquelles termos. 

Não são, infelizmente, asserções gratuitas estas que venti- 
lamos. A experiancia de todos os tempos tem patenteada a 
inlpossihilidade e o absurdo de fazer exclusivamente obra 
pelas palavras do disponente. 

Mostrámos que o antigo Direito estabelecêra, eni geral, dif- 
fereiiças notaveis, quanto á natureza e substancia do fideicom- 
misso e do legado de usufructo; a intençiio do testador não 
podia, pois, ser a mesma, em uma e outra disposição; pois, 
apezar d'isto, os nossos jurisc.onsultos empenharam todas as  
luzes, que Ihes fornecia o tirocinio do fdro, para, em dadas 
hypotlieses, precisar a indole do preceito testamen~ario. 

Lobão confessa que, no mundo juridico de então, appare- 
ciam a cada passo testamentos, dos quaes mui difficilinerite 
se poderia dizer se conlinham fideicommissos, se legados de 
usufruclcl, sendo mister recorrer a puras supposições e con- 
jecturas, para llie assignar esta ou aquella qualidadade '. 

O Sr. Joaquim José Nogueira Pimentele, firmando-se na 

1 Lobão -Notas a Mello, liv. S.", Dissert. 7, s% 75." e seguintes. No 
!$ 8 5 . O  escrele Lobão: uOra os testadores, os escriptores I seus testamenbz, 
aos noturios, são commttmmente idiotas que ignoram a força ou accepção juri- 
rdica das palavras, com qiie escrevem! Quantas vezes a este respeito não 
utenho eii encontrado claiisulas miituamente oppostas e contradictorias; j i  
.indicando simples usufructuario, já herdeiro gravado o conjiigc sohrevi~n, 
r e  conjectiiras por uma e outra paite, que causam perplexidade? 

2 '\.'id<: Cuzeta doo Tribunaes, 7." anno, n." 899. 
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auctoridade de Voet I, Merlin " e Dalloz 3, sustentou dever 
guardar-se a seguinte regra : se o testador começava deixando 
os bens a uma pessoa, esta era herdeira e proprietaria, muito 
embora o mesnao testador lhe ddsse depois o nome de usufru- 
ctuaria, e dissesse que os bem lhe pertenceriam eni quanto 
ella fosse viva; se, pelo, contrario, começava deixando o usu- 
fructo, o herdeiro era mero usiifructuario. 

A Redacçiio da Gazeta dos Tribunaes foi ainda mais longe, 
asseverando ser necessario que o testador deixasse expressa- 
mente a propriedade a um segundo herdeiro, para se enten- 
der que o primeiro era mero usufructuario. 

Quem não vê, porém, que isto a mais nâo passava de uma 
distincção tristemente escholastica, pois que a vontade do te- 
stador, como lei suprema, se devera colligir de todas as  pa- 
lavras proferidas, e nao das primeiras tão só! 

Mas nem mesrno tal distincção colhia no f6ro. E para isto, 
basta attentarmos na seguinte disposição testamentaria: 

«e minha vontade que fique herdeira de  todos os meus 
((bens, depois do meu fallecimento, minha mulher Luiza 
((Pimenta, e por morte d'ella meu irmáo, o padre Manuel 
~Carlos; e se este não for vivo, seja Joâo Lopes de Sousa 
«e  sua mulher, d'esta cidade.)) 

Este preceito foi alcunhado de legado de usufructo pelb 
Acc. da Relação do Port,o, de 24 de julho de 1852, e de 

Ad Pandectas, de usufructo, n." id. 
L Questions de Droit -vbo. Substitution Fideicommissaire. 
3 Dictionnaire de Jurisprudence - vba. Substitution, n.' 203. 
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fideicommisso pelo Acc. do S. T. J., de i 9 ' d e  novembro de 
11152 1. 

Enviou-se á Associação dos Advogados uma consulta, ,con- 
cernente i indole do seguinte testamento : 

«Quero que depois de todos os meus legados cumpridos, 
«seja herdeira do remanescente da minha terça minha mu- 
«Iher ... a qual a desfrucíara em sita vida e durante sua 
((viuvez, porque, fallecendo, ou passando a segundas nupcias, 
ua minha terça passará para meus filhos, com exclusáo do 
umeu filho Pedro. ..» 

A Associação dos Advogados respondeu não haver fidei- 
commisso, mas um simples legado de usufructo do remanes- 
cente da terça, em favor da mulher do testador, ficando a 
propriedade dos bens radicada nos filhos, á excepção do ex- 
cluido 2. 

Mais tarde, foi lambem presente á hssociaç30 dos Advo- 
gados este testamento : 

«I)cixo por meu universal herdeiro e testameriteiro a 
«meu prezado marido de tudo quanto é meu; -Os bens de 
«Satam e Pinheiro, depois do usufructo de meu marido, pas- 
((saráo aos herdeiros, meus sohrinhos futuros, se os houver; 
- Porem, se não houver sobrinhos ... voltar80 esses bens 

«de Satam e Pinheiro aos herdeiros de meu marido)). 

O marido da testadora adiu a herança, e depois falleceu, 

1 Vide Gazeta dos Tribunaes, 13." anno, n.- 1742, 1743 e 1744; e 
12." anao, n." 1611. 

2 Decisáo da Associacão dos Advogados. de 15 de maio de 1850. yuhli- 
cada na Gazeta dos Y'ribunaes, 13." anno, n.' 1748, 
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deixando, em legado, os bens de Satam e Pinheiro a um 
primo, e todos os demais bens, direitos e acçaes, aos filhos 
de um sobrinho seu? os quaes instituiu seus herdeiros. Per- 
guntava-se se este segundo testamento seria valido, cm face do 
primeiro. A Associação dos Advogados decidiu que sim, nâo 
vendo no primeiro testamento um mero legado de usufructo I. 

Consulto~i-se a Redacção da Gazeta dos Tribunaes, sobre 
n natureza d'este testamento: 

((Nomeio por meus uniuersaes herdeiros a F .  e a seu ir- 
«mão F.. aos quaes deixo o remanescente que ficar da mi- 
((nha herança, depois de piigos os legados, em fideicornmisso, 
«de que será u s z r ~ u c ~ u a r i o  o primeiro chamado, e depois 
«d'este o segundo)?. 

A. Redacção da Gazeta respondeu neo existir fideicom- 
rnisso, mas apenas uin legado de iisufructo 

Muito posteriurmootc, nova consulta foi endereçada á me- 
sma Redacção, nos seguintes termos : 

((Maria ... disse qiie aos seus sobrinhos &I. J. V. F. C. e 
((13. deixa todos os seus bens ... para que os disfructem em 
«suas vidas, c por morte do ultimo passem os bens dc rail 
«a quem representar a casa de seu fallecido sobrinho Fran 
«cisto» .-Pergunta-se primeiro se M. J. V. F. C. e B. sã1 
((herdeiros fiduciarios de Maria, ou se são simplesmente usu 
((fructuarios 4 

A illiistrada Redacção respondeu que eram herdeiros fidii 

Decisão da Associação dos Advogados, dc 28 de jiilho de 1860, piibli 
cada na Gazeta dos Tribunues, 23." anno, n." 3372. 

Gazeta dos Tribuaaes. 3." anno, n." 312. 



ciarios, por se dar em siriiilhante deixa um rigoroso fidei- 
cornmisso l. 

Esmiucem-se rigorosamente as chxpressões dos testamentos 
citados, confronteni-se com as decisões, que sobre ellas deram 
os proceres da sciencia juridicn, attente-se bem nas difforen- 
ças, que a nossa antiga durisprudencia guardava, geralmente, 
entre os fideicomrnissos e os legados de usufructo, e veja-se 
em que dédalo immenso de arbitrariedades cahirain os tribu- 
naes, os advogados, e os jornaes de Direito, quando se viram 
forçados a modelar a intenção do testador por uma de duas 
disposiç8es, remotamente similhante:;, tendo por iiriico fio 
conductor as palavras dos teslameniosg. 

X Pois o Codigo Civil exige mais: a inienção do testador 
é ponto secundario, em queslóes d'este alcance; o fim do te- 
stamento é sempre o beneficiar, com um usufructo successivo, 
duas ou mais pessoas; mas não é d'isto, que os tribunacs tem 
de a r  occnpilr: á missão grave c digna, quc outr'ora Ilics ca- 
bia, de ~~eçc~riiphi~ o pensamenlo do testador, succetlc uma 

1 Gazeta dos Tribunaes. 25.' anno, n." 3743; Vide tambem Gazeta dos 
l'ribunacs, 13." anno, nbO 1765. 

A niesma perplexidade se nota nos escriptores francezes. 
Deinoloii~l)e -Trai16 des Donations enlrc vifs et des Y'estaments, tom. i ,  

n.03 115 e seguintes, - depois de ter precisado as raias, que em siia opinião 
extremam o fideicommisso do legado de ustifructo, perde-se em extenso mar 

de subtilezas, para destrincai practicamcntc o que em theoria se afigurava 
táo ol~vio. 

Eniile Acolas -Manuel du Droit Civil, tom. 2, cap. 6.", pag. 617- 
escreve: aOn a eu beau chercher 1 définir Ia substitiition; l'ahsence de prin- 
«cipes ct de logique, qui domine toute la science du droit, a fait naitre parnii 
«les auteurs une foule de controverses pour savoir si dans te1 ou te1 cas i l  
aexiste une substitiition.~ 

* 



outra, que quasi estamos tentados a appellidar de biirlesca : 
tal é a de apurar se nos testamentos vêm ou não insertas 
clausulas, litteralmente concebidas no sentido de conservar e 
transmittir por morte; decidiu-se que sim? o testamento é 
nullo; resolveu-se que não? os contemplados entram com toda 
a seriedade na posse dos seus bens. 

Os effeitos d'esta anomalia legal já se fizeram sentir: 
Propoz-se á Redacção tlo Direito um testamento, em que 

dois esposos declararam : 

«Que nomeauam e doavam reciprocamente um ao outro, 
((áquelle que sobreviver ao fallecido, a terça de todos os seus 

((bens ...; e por m o r ~ e  do ullimo ... a terça de ambos desde já 
« a  nomeiam e doam n suas duas filhas.)) 

Perguntando-se se isto era fideicommisso, o Direito respon- 
deu categoricamente que não, porque (sempre que na dis- 

posição testamenta~*ia não haja clausula ou condição de con- 
cservaçüo e entrega de bens por morte, não ha fideicom- 
a misso '. D 

Foi presente i Redacção da Revista de Legislnção e de Jtc- 
risprudenciu este testamento 2: 

r(Deixo em usufructo a minha irmã ... e a seu marido ... 
((tudo o mais yiie me pertence, ou vier a perteiiccr ... ; e pW 

« fallecimenio do ultimo, instituo por uniuersaes herdeiros 

«a meus sobrinhos ... que todos os nomeados herdarão ... por 

((morte do ultimo nomeado usufrucluario.» 

Direito, 2." anno, n." 24. 
2 Revista de Legirlação e de Jurisprudencia, i." anno, n." 34.  
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A doutissima Redacção da Reuislu considerou existir só- 
mente uina disposição, pela qual se deixava o usufructo a 
uns e a propriedade a outros, e não unia substituição fidei- 
commissaria, pois que o testamento se náo referia ao caso de 
o herdeiro E ser encarregado de conservar e trunsmittir por sua 
irnorte a um terceiro) a herança. 

Taes são os effeitos das anorrialias e exceiitricidados da lei ! 



CAPITULO VI11 

Bases em que deve assentar a reforma da legislaçiio 
fideicommissaria 

As substituições fideicommissarias devem ser eliminadas da nossa le- 
gislação, conservando-se apenas o legado de usafructo, em proveito 
de uma ou mais pessoas, simultaneamente. 

@ummario.-I Sustentamos, em tliese, a liberdade de testar. -I1 Mas 
a iVora1 e a Jurisprudencia exigem que o exercicio d'esta liberdade nem 
sempre seja absoluto e pleno.-111 Mas a Philosophia Juridica reprova 
as eubstituiçòes, em mais de um grau, como abusivas consequencias da li- 
berdade de testar; -1V n40 nieriou :LS coridciiina o espirito de familia,- 
V e as legitimas conveniencias da agricultura, -VI e os incontestaveis 
intereseea do commercio.-VI1 Da illirnitiida libcrdado de testar na In- 
glatcrra e nos Estadcs Uriicloa. -VI11 Os legisladores fraricczes, e O sr. 
Visconde de Seabrr, comprehenderam os iiicoiivcuientes das substituiç8es 
indefinidas. -1X Mas os legisladores francezes iricorreram no grave erro 
de legitimarem as iubstitui9òes de propricclade, em primeiro grau; pecca- 
ram contra a logid, peccaram contra os dictames da Philosophia do Di- 
reito, que foi sempre adversa ao dominio resoluvel;-por isso regeitamos as 
substituiçòes de propriedade, em primeiro grau. -X Dcferidemos, porém, 
conio uiiicas substituiçòes fideicommissariaa, que se possam admittir, os 
legados de usufructo, em favor de uma ou maie pessoas, simultaneamente. 

Estamos chegados ao complemento da nossa obra. 
Forcejámos por seguir o trilho, que de longe alcançá- 

ramos, como lcvando-nos mais de plano ao t,ermo d~ nossos 
designios: desdobrámos; nos seis primeiros capitulas, a inter- 



pretação, que se nos afigurou derivar mais seguramente dos 
preceitos, recebidos no Codigo Civil; e provado, que foi, no 
capitulo septimo, que taes preceitos se apartavam dos dictarnes 
da Philosophia Juridica, e nem mesmo respondiam ás exigen- 
cias de uma rigorosa logica, para logo nos fizemos cargo de 
apontar as  bases, sobre que, em nosso parecer, devcra assentar 
a reforma, que pedimos para a legislação fideicommissaria. 

O nosso alvitre traduz-se n'estes breves formulados: 
Regeitamos absolutamente as  substituições, em mais de um 

grau. 
Nem mesmo no primeiro grau, admittimos as substituições 

de propriedade. 
Defendemos, todavia, as  substituições de usufructo, em 

primeiro e ultimo grau. 
São estas as proposiçaes, que havemos a peito demonstrar. 

I Os panegyristas da absoluta liberdade de testar clamam 
pela auctoridade individual, para com ella acobertarern a es- 
poliação dos direitos da familia, revelada na desherdação, ou 
a immobilidade indefinida do solo, oriunda das substitui- 
ções perpetuas '. 

O que lia de legitimo na liberdade de testar? 

1 Emile Chedieu-DictWnnaire Général de la Polilique, vbo. Testament- 

escreve, com inteira verdade: «Les esprits despotiques, que Justinien, en 
,,son tenips, rappelait ad  verecundiam naturae, reclament. en faveur de l'an- 
utorité paternelle, le droit illimité de tester. Ramener les substitutions par 
ales testaments, te1 est leur biit, qu'ils en aient ou non conscience.~ 

De Parieu - Dictionnaire de I'Économie Politique, vbo. Successwn,- 
não menos assevera que : ((L'usage de ce genre de substitutions coincide en 

ngénéral avec la liberté étendue de testcr .~ 



Dc ha muito se alevantou uma pleiade de escriptores, 
lançando o anathema sobre os testamentos '. 

Vamos longe de suas idéas. Que mais é o testamento, do 
que uma doac,ão? Fazer-se inter vivos ou causa mortis é 
questão de tempo, n5o de priiic~ipio. 

Prohibir-se-ha ahsolutamenic a doação? systema algum 
de Philosophia de Direito se aballiiiçou ainda a lavrar a sen- 
tença condemnatoria d'aquella espontaneidade generosa, que 
vai soccorrer o indigente, estender a mão ao desvalido da 
sorte, remunerar ser\ii~os, traduzir affeições. 

E se a doação é licita, se o Direito a c.onsagra, se a Moral 
a prescreve, como riscar do vocabulario juridico a palavra 
-testamento? 

É força reconlieeel-o, pois que, se o negassemos, a historia 
o afirmaria por n6s: a doação e o testamento nasceram ge- 
meos ao abrigo da lei %. Nem devem os civilistas rigorosos 

1 NO -Journal des honomistes.  tom. 12, pag. 422,- encontrhmos, em 
uma missiva, enderecada pelo general André a Courcelle Skneiiil, o seguinte 
trecho, ousado na fórma, e não menos oiisado na idéa: «Malgré tout le re- 
aspect, que nous devons avoir pour la volonté des mourants, Ia loi ne doit 
«pas fairc plus de cas des testaments, qu'clle ne fait cas des dcttes de jeu, 

aqui poiirtant sont des dettes d'honneur : c'est de la  poli-tique transcendante.n 
Só o auctor d'estas palavras nos poderia eliicidar sobre o parallelo, qiie 

pretendeu estabelecer entre os testamentos e as dividas de jogo; quicá esta- 
remos cm erro, mas é convencimcnto nosso quc mesclar contractos alea- 
torios, qiie tanto mais perniciosos effeitos causam, quanto maior é para elles 
a attracrão, com disposi~õcs successorias, não é esclarecer, antes confundir 
os dados, sobre que assenta o problema tcstamentario. 

2 Não obsta a que o testamento seja iim meio legitimo de  adquirir, o não 

envolver, na sua fri t~ira,  a acceitacão expressa do beneficiado. 

Kant - Élkmentr Mktaphysiques de 1a doctrine du Dvoit (traducção de 



decretar a abolição do direito de testar, nem lograiri desvai- 
rados sonhos de reorganisação social oppor-lhe diques, em 
nome da collectividade, quando legítimo é o seu exercício, e 
digno de respeito o espirito que o dictou '. 
Jules Barni), part. i.', cap. 2." section &pisodique,-occupando-se da ac- 

yuisição ideal, qual a que deriva de um simples conceito da razão pura ,  
independentemente de causalidades, definidas pelo tempo, acquisiyãn que, 
não sendo empyrica, nem por isso deixa de ser verdadeira, cita tres acqui- 

siy0cs d'este genero : a urucapião, a herança, e o merito immortal. 

A heranca é uma acquisição ideal, como proveniente de urna pessoa que 
fíillcccu, mas verdadeira, porquc, além da vontade do testador, represen- 

tada no momento supremo da morte, accresce a vontade do adquireiite, não 

explicita, mas virtual, como assente na justa presumpyão de que ningaem 
reniincía voliintariamente os provcntos, que lhe seja dado auferir. Eis os mo- 
tivos, por que Kant assegura que o testamento, sendo de Direito Natural, 
deve scr introdiizido e sanccionado no estado civil. 

Póde tambem consultar-se Willm-Histoire de l a  Philosophie Allemande, 
depuis Kant jusqu'à Hegel, tom. i ,  pag. 446. 

Escrevemos estas palavras, em vista d'um livro notavel: lem por au- 
ctor Hugentobler, por titulo -Extinclion du Paupkrwrne. É um panegyrico 
da propriedade collectiva; examina-se o problema social, em seus variados 

aspectos, e nas ruinas das instituiyões actuaes se ergue o pretendido edi- 
ficio da regeneracão da sociedade, tendo por divisa o collectiwismo. 

O programma, desenrolado por EIiigentobler, synthetisa-se em artigos de 
lei, um dos quaes proclama a liberdade de testar, e o outro vai ferir as 
successões testarnentarins com um imposto de 25 Isto no intuito de cha- 

mar gradualmente a propriedade inditidual para o Estado, tornando, por fim, 
esteril e vazia de sentido aqiiella mesma liberdade, que alihs se alcunhára 
de justa e necessaria, como incitamento ao trabalho! Para isto, basta reíie- 
ctir em que, segundo EIugentobler, a propriedade, tima vez collectiva, jádaais 
se póde tornar individual. 

No-Programme de Ia Section Internationale de 1'Alliance de l a  Dkmocratie 

Soclaliste à Genève - se I Z  : ctElle (1'Allinnce) veiit ;ivant tout I'abolilion dk- 

sfinitive et entière des classes, et  l'égalisation politique, économique et  sociale 



I1 hlas, bem como se revogam as doaçóes, em pia01 tlos in- 
teresses primordiaes d'aquelles, que a natureza apontou á Ju- 
risprudencia, como privilegiados, assim tambem encontram os 
testamentos o seu limite na necessidade, simultaneamente 
moral e juridica, de resalvar os direitos.dos chamados herdei- 
ros necessarios. 

Reconheçamol-o, muito em puridade: o verdadeiro e ra- 
cional systema de successões primariamente se basêa na mu- 
tua trunsigencia de dois principios, oppostos e dissidentes, a 
nenhum dos quaes convem dar, com exclusão do outro, am- 
plissimas largas- taes são : por um latlo, a liberdade de tes- 
tar ; e por outro, os incontroversos direitos dos progenitores 
e procreados. 

Admittir apenas a successão legitimaria, fbra anniquilar 
inteiramente a individualidade do proprietario. 

Decretar a absoluta liberdade de testar, fora tecer encomios 
ás deslierdações arbitrarias; e nós, qiie temos presente a cele- 
bre tlieoria dos heredes sui, aflirrnamos que a liberdade acaba 
onde o dever começa, e que aos paes assiste o imprescriptivel 
dever de velar, sol licita e incessantemente, pelo presente como 
pelo futuro dos filhos l. 

udes individus des cteux sexes, et, pour arriver A ce but, elle demande auant 
atout I'abolition du droit de I'hdriiage.~ -Vide Les Mystères de I'Interna- 

tionale, pag. 53 e 54. 
Um dos proselytos mais afervorados da liberdade de testar 15 Emile 

Acolas, de todos os jurisconsultos francezes o que mais respeitamos, pelo 
espirito eminentemente synthetico e mor;il, que nos seus escriptos se revela. 

Emile Acolas, o antíigonista por excellcncia do Codigo Napolcão, e o 
defensor acerrimo das instituiçiies da Repiiblica Pranceza, náo pod6ra dei- 
xar de prestar o devido preito aos testamentos, como legitimas miinifestaçõefl 



fi por isso, que nós genericamente perfilhamos o regimen 
successorio, consagrado pelo nosso Codigo Civil. 

I11 Mas se a hi0ra1 c o Direito se unem em cstreito am- 
plexo, para condemnar a inteira liberdade tesiamentaria, que 
diremos d'aquella illimitada licença, que, sob pretexto de per- 
pctuar a familia pela propriedade, rebaixa a dignidade das 
gerações vindouras, extorquindo-llies a responsabilidade das 
transacções, e deixa que o solo se definhe, á mingua de mo- 
vimento que o fecunde? 

Pobres defensores das substituiçaes indefinidas, que não 
ouvem os unisonos clamores, que contra taes substituições se 
alevantam, em nome da philosophia juridica, do espirito de 
familia, da agricultura e do commercio I! 

A philosophia juridica ensina-nos, á saciedade, que as  

do direito de propriedade; mas, não obstante o culto que Ihes tributa, B 
elle o primeiro a irrogar-lhcs as limitacóes, que  a dignidade da familia 

exige. É: o que evidenciam estas suas palavras: -"Que cette plenitude de  
udroit ne soit pas un absolii; qu'elle rencontre, non pas des exceptions (un 
avrai principe n'en comporte point), mais des limitations; ... que, comme 

a/ils, comme cpous,  comme pkre, comme citoyen et  comme homme, le pro- 
apridtaire ait h acquitter des obligations naturelles et contractiielles, toutes 

aces propositions sont certaines, et n'en laissent pus moins subsister le principe 

ude la libertk de disp0ser.n-Manuel de Droit Civil, tom. 2 ,  pag. 372. 
1 Na Revue Critique de Legislation et de Jurisprudenee, tom. 24-depa- 

rimos, na secyáo bibliographica, com um notavel juizo critico, elaborado 
por Rertaiild, sobre a obra de M.' Coquille, intitulada - Les Legisles. 

Surprehendem, na verdade, as asserqões aventadas por M.' Coquille, no 

attineiite aos regimens de successáo. Basta-nos, para offerecermos d'cllas uma 
ligeira idéa, citar estcs trechos, de verdadeira originalidade : - «La liberté 
<i,jii testateiir est-clje entibre, si elle ne s'étend sur un avenir illimit41 Qu'im- 

eporte qu'elle enchaine, qu'elle garrotte une succession de générations? Les 



substituições indefinidas não corroboram, mas anniquilam, os 
direitos de propriedade. 

E todavia, os partidarios das velharias fendaes da edade 
media não duvidam invocar hoje a propria liberdade do do- 
minio, cuja indole dcscnnhcceni, afim de palliarem o despo- 
tismo das substiiui~óes illirnitadas; e ri30 se lembram de que 
essa chirnerica liherdade nasceria e morreria no proprio mo- 
mento, ern que o fideicommittente formulasse o seu desejo! 

Que falsa noção de liberdade I!  

Não, as prcrogativas do aclual proprietario n50 devem cer- 
cear a s  faciildades dos proprietnrios vindouros. Nso atlcnde- 
mos só ao dominio de hoje, qiisrcnlos o dominio de limanhã 
livre tambem. Nno concebernns sociedade sem propriedade ; 
não comprehcndrrnos propriedade sern direito de a l icna~ão ; 
os tideicotnmissos perpetuos negam este direito,- por isso a 
Philosophia Juridica os condernriu2. 

nappelbs n'ont pns à se plaindrc; ils doivent rcspecter les condilions soiis 
«lesqiielles le bieri Icur ~irrivc gratuitement ... Poiirquoi le soiiverain ne 
uconserl rr'iit-il pas loiijoiirs, à travers les iges, une soiiveraineté posthiime, 

«pldnaiit siir son iincieri patritnoine? (lu'importr I'rntrave à Ia circiilation 
edes biens? Est-cc que la société a intérêt au moiivement pcrpétiiel de Ia 

upropriktk?)) 
Toda r qiialquer apreciarão, que fizessemos d'estas palavras, desvirtuaria 

o merito da cilacáio. 

1 A I erdadeira nocão de liberdade foi, para sempre, forrniilada na- Decla- 
ration des Droils de 1'EIomme et d t ~  C'itoyrn, art. 6.": I( La libertk est le pou- 

nioir yui appartient h I'homme de fairc toiit ce qiii ne niiit pas aux droits 

ud'autrui : ellc a pour principe Ia natiire; poiir règle Ia justice ; poiir saii- 
nvegarde Ia 1oi.n-Vide Les Constitutions d'Ercrope et d'dmériqtte, collecrio- 

nadas por Laferrière e Batbie, pag. XSX. 
Bertnuld - Qil~stions 13rntiques et doctrinnles dc C'odr .\Tapol<lon, tom. 



N Os fideicommissos não alimentam o espirito de familia, 
destróem-o; ministros da desegiialdade, pregam a discordia, 
semeam as dissenções; substiiucm á harmonia de interesses a 
avidez de patrimonio, á muiualidade de affeiçóes a inveja e o 
rancor; qi~ebrrim, n'uma palavra, os iiitimos laços da solida- 
riedade familiar I. 

i.", nn." 360 e 361- com razão escreve: -aLa loi qui defend les~substi- 

atutions est-elle une atteinte ?I Ia liherté individuelle1- non, elle Ia protegc 
«et i'assure -Ida liberté du père de famille n'est pas Ia servitude pour toutc 

l 
usa posterité, ou pour une serie ii~définie de successcurs.» 

I 

Dcmante -Cours Analytique de Code Napolkon, toin. 4.O, n.O 6 -não i 
menos preciso, quando assevéra qiie : -eLe droit d'institoer un heritier oi: 
usuccesseur n'emporte pas celui de donner un successeur à celui-ci. 

Rossi-Cours d'Economie l>olitique, tom. 2, cinquikme leçon - descreve: 
em adiniraveis t r a ~ o s ,  tis scenas pouco ediíicantes, que se verificavam poi 
occasirio da elahoracão dos fideicommissos :- «J'ai vu.. . les exemples lei 
apliis ridicules de cctte omnipolence testamentaire dii père de famille, omni- 
apotcncc qiii consistait. avant toiit, B dcporiiller de toiite puissance les pè- 
rres de farnille, qiii devaient juccéder au testateiir. Qiie de complioitions ! 
uqiic de folies ! La vue du teslnteiir s'obscurciss;iit à mcsure que son orguei] 

ale poiissait plus loin dans les ténèbres d'un avcriir inconnu ; bientôt il per- 
adait le fil de scs proprcs idées ; scs p;iroles n'exprimaient plus rien de clair, 
urien de comprehciisible, et  ses dispositions devciiaient une source inkpui- 
usable de difficiiltés et de proci's.)) 

1 Dois vultos notaveis da Prarica - Tocque\~ille e Lamartine - fizeram 
profissão de senlimentalismo, em honra do espirito de familia, mantido pela 
perpetuidade do solo. 

Tocqueville-De la Democratie en Amerique, tom. 1 .O, cap. 3."- escreve, 
levado de puro enthusiasmo, estas palavras : --uLa famille représente Ia ter- 

ure, la terre représente la famillc ; elle perpétue son nom, son origine, sa 
«gloire, sa p!iissatice, ses vertiis. C'est iin témoin inip&rissahle dii passé, e' 
aun gage précieux de I'cxistence B venir. »-Pouco aljós, e com egual con. 

vencimento, exclama : - uCe qii'on appelle I'esprit de  famille est souven 



V A agricultura repelle energicamente as substituiç6es, que 

ufondé sur iine illusion de I'6goisrne individ~iel. On cherche A se perpétuer 

aet h ~'immortaliscr en quelque sorte dans ses íirribre neveux.n 
Nas, por Deus, que nos diga Tocqur\ille se a irnmobilidade do solo per- 

petúa, na verdade, a origem, a gloria, o poder e as virtudes de uma familia, 
como primeiro assevera, ou se apenas serve para manter a triste illiisão d e  
um egoismo individual,-imrnortalisando os antepassados na pessoa de seus re- 
presentantes ; que nos diga se as sii1)stiiiii~ões mantêm illesas as virtudes, 
ou se traduzem tão sómerite os egoismos. 

u1.a loi dii parlage égiil proci:de piir dciix voics, (diz Tocqueville): en agis- 
usant siir la chose, elle agit sur l'hoininc: ; en agissant siir I'homrne, elle ar- 
rrive à la chose. Des d e u ~  rnanières elle pa r~ ien t  à altaquer profoiidérnent 
ula propriété foncièrc et  i h i r e  disparaitre avec rapidití! les familles ainsi 
uqiie les f0rtiines.n 

E, todavia, o mesmo I'ocquevillc reconhece que:-udu moment où vous 
aenlevez aux propriétaires fonciers un grand interêt de sentiment, de sou- 
uvenirs, d'orgueil, d'ambition h conserver Ia terre, on peut être assuré que 

a tôt ou tard ils la vendront, car ils ont iin grand intérêt pecuniaire Ia 
uvendre. n 

É elle proprio querii declara que :  -uUne fois divisées, les grandes pro- 
upribtks foncibres ne  se rcfont plus; car le pctit propriétaire tire plus de  
urevenu de sori champs, proportion gardbe, que le grand propriétaire du 

usien. n 

Pois que ! a propriedaiic desnpparecc no systema das partilhas eguaes, 
porque se di\ide, e, conitiido. a siia tendeiicia natiiral para esta divisão 6 
tamanha, que, para se manter accumiilada, carece de appellar incessante- 
mente para as recordações, para o orgulho, e para a ambicão dos grandes 

proprietarios ! 
Pois quê! a propriedade morre se  se divide, e todavia o terreno floresce 

tanto mais ! Puis o desenvolvimenlo da propriedade e a fertilidade do solo 
náo caminham pari pesru? 

Não. nem a familia perpetíia a propiiediide, nem a propricdade perpetí~a 

a familia. Accrtadamcrile assevera 1,rplíiy -1.a HcformeSociale en lirance, 

tom. 1, pag. 206,-qiie: u1,'ol)inion piihlique, en effet, n'açcordc I'iivciir 
U A  ce regime que qiiand la \?riu se transrnct avec Ia richessc : or ccSLtc con- 



a atrophiam e desvirtuam, pela improductiva estagnação dos 
capitaes fundiarios I. 

ucordance est rare, et elle ne s'est maintenue que par exception, dans les 
usociétés où elle s'est produite. n 

Lamartine-J. J. Rousseau, pagg. 196 e seguintes -defende as substi- 
tuições, em nome do individiio, da familia, e do Estado. 

Encarando a questão sol) o primeiro aspecto, estriba-se na desigualdade, 
que a natureza e a moralidade estabeleceram, de individuo para individuo: 
«L'égalité de parts dans i'héritage des biens du  père, est donc un sophisme 
udevant Ia nature.n 

Sob o ponto de vista da familia, as vantagens das substitiiicões são incon- 
testaveis, pois que os desregramentos do primogenito não vão arruinar as 

gerayões, que se lhe seguem; o capital vinciila-se na familia: uLa famille 
uest éteriielle comme I'État.» 

Náo são menores os provcntos, qiie d'ahi resiiltam para o Estado; a fa- 
milia que se arruina, pelos desvarios de uma só gcracáo, perdeu-se para o 
Estado; a perda das familias importa o qiiebrantamento do respeito, das tra- 
diyòes, da deferencia, estabelecidos entre pobres e ricos; o reconhecimento, 
a considerarão, a affeiyáo secular, que formam o cimento moral d a  socie- 
dade, pulierisam-se, desapparccem : «La dynastie de Ia famille detruite par 
((I'égalité et par la mobilité des héritagcs, la dynastie royale devient facile- 
umeiit tyranniqiic. >) 

Não cmprehendercmos, siqiicr, destruir estas idéas de Lamartine; a con- 
demnacáo d'ellas está escripta, em indeleveis trayos, na obra que Lamartine 

escreveii em 18.1.8, quando a presidencia da Hcpiiblica Franceza lhe sorria 
ao orgiilho, e quando, então, dava livre expansão aos pensamentos. eminen- 
temente democraticos, que tanto alardeou ; essa obra tem por titulo-Le Con- 
seiller du  Peuple. 

Demais, sobre a pretendida lei da desigualdade, á qual se diz repugnar 
o systema das legitimas, amplamente se póde ver-Proudhon-De lu Jus- 

tiee duns En Reaolution et dans l'aglise, tom. 1, pagg. 295 e seguintes - 
que energicamente a combate. 

1 Com grande assombro nosso, Iêmos na -Reme Critique de Legislatior 

et Jurisprudence. tom. 36 (anno de 1870)-um artigo, em que M.rDufou~ 
pretende ridiculisar a importaiicia, que  todos os homens de letras deferem 

- 



i3 para n6a, a agricultura é hoje uma das cluehtões de 
maior momento. Fertil, como é, o nosso solo conserva-se mal 
arrotcado, e, em grande parte, improductivo. Portugal repre- 
senta hoje o typo do morgado arruinado; os seus rendeiros 
foram as antigas colonias; por largos annos viveu descuidoso 
e ncscio, bebendo a largos tragos a seiva e a vida das colonias, 
que o amparavam; ignorante e imprevidente, esqueceu-se 
de trabalhar; longe de se engrandecer com as rendas do 
ultrainar, despelideu-as loucamente nos mercados de Ingla- 
terra ; para conservar as tradiçaes do feudalismo, malbara- 
tou o tempo em folganças e expedições; não duvidou saeri- 
ficar a iridustria no orgulho, roubando áquella os poucos bra- 
ços que possuia, e mandando-os descobrir miindo, para lon- 
ginquas paragens. Um dia seccaram-se as fontes da sua ri- 
queza; a sua indolencia fizera-lhe perder as suas melliores 
colonias; Portugal achou-se pobre; se estendia os braços para 
a Inglulerra, pedindo-lhe generos, a Inglaterra impunha-lhe 

hoje, nas qriestiies sociaes, iÍ agricultura: -«l,'agricultiirè! (exclama M.' 
Dufoiir) «Ia mode y est; ellc fait fureur, et quiconque aspire i Ia favcur de Ia 
ofoule, se voiie i'] Ia servir, et fait de son devouement bruit fracas. 1.e culliva- 
uleur nc s'est jamais vu à si belle fktc; le voilà entouré, caressé, 101115, exalté: 

usa çondilion n'est plus simpleincnt une condition honoral~le, mais laborieuse 
«et modcste; c'est le plus glorieux, c'est le plus lucratif des ktats, ce n'est 
«même plus une profession, c'est une religion, et elle a scs pontifes!n 

A esta violenta apostrophe de M.' Dufour, opporemos 116s as auclorisadas 
asser~Ges de Domingos Vandelli -Sobre a Preferencia que em Portugal se 
deve d a r  á Agricultura sobre a s  Fabvicas-publicadas nas bíemorias Eeo- 
nomicas d a  dcadetnia Real das ScZeneias de Lisboa, tom. 1:-«São princi- 
«pios incontestaveis, e seguidos pelos melhores economos poli1icos:-i .O Qiie 
«a fortuna do Estado e da humanidade. .. está nas mãos dos cultivadorcs- 
a2.O Que as produc~iies da terra são a unica e verdadeira riqueza - 3 . O  

17 



pesadas contribuições, que mais o empobreciam, e Portugal 
continuava a gemer de fome; industria não a tinha; as  suas 
fabricas eram poucas, os seus productos escassos; a agricul- 
tura morrera com o espirito da conquista; Portugal, volvendo 
os olhos para os seus terrenos, achara-os rnaninhos e baldios. 
A transição foi rapida, a decadencia bem sensivel. Portiigal 
emprehendeu regenerar-se pelo trabalho; mas de ha muito 
que era alheio ao trabalhe; qriando accordou do lethargo em 
que jazia, estava atrazado de uin seculo em relação aos butros 
povos. Hoje, Portugal, que tanto tern luctado, vai-se conven- 
cendo de que a siia primeira necessidade é revolver as  entra- 
nhas da terra, para que esta o alimente '. 

rQiie O consumo é o unico agente, que dá valor á producçiio, que a anima 
uestende e multiplica-4." Que em proporcão do valor dos fructos, a terr 
useri melhor trabalhada, c em conseqiicncia as colheitas mais abundantes. 

1 É triste ver o quadio do nosao Alcmtejo, descriplo por A. Lesage- 
Coup d'cil sur lescampagnes Esy~agnoles et Portugaises-e publicado no Joui 
na1 des Éeonomistes, tom. 1 1 ,  pag. 406 :-«De rastes Friclies couvertes d 'e~  

utivas, de vastes landes coiivertes de ch6nes clair-semés, quelques champs d 

ucereiles portant de maigres moissoiis, de loin en loin quelques chaumièrc 

ccque n'accompagnent jamais des 1)atiments d'exploitation, et, seuledient ai 
aprés des villes, des oliviers, des vignes, des jardins formant un cercle tri 
aétroit. B 

A cultura do Alemtejo de ha muito que tem sido objecto de serios esti 
dos, por parle dos nossos escriptores. 

Antonio Henriques da Silveira, no seu -1lacional Dbcur~o sobre a Agv 
cultzira e Popicla(.iio da  Prouincia de AlemTejo - transcripto nas Mem 
rias Economicas da  Academiu Ileal dar Sciencias de Lisboa, tom 1 - i 
vestigando as causas da escassa producyão do Alcmtejo, enumera, princ 

palmente, entre ellas: a falta dc popiilayáo; o não se aproveitar todo O tf 
reno; os baldios dos concelhos, etc. 

Sobre as phases, por que tem passado a nossa agricultura, se pode tal 



I-, os interesses da agriculiiira cuigrm o movimento e a li- 
berdade da [erra ; os Economistas não duvidam asseverar ~ I I C  

a escravillão da propriedade reprilua o ardor pelo tralxtlho, e 
faz desmerecer o inceniivo [):ira os melhoramentos do solo; 
o usufructuario, impaciente, precipita a producção, curando 
pouco dos prejiiizo:. que d'nhi resultem para os seus vin- 
douros 

Não se pense que a pequena propriedade é adversa aos em- 
prchendimentos agricolas de rnaior vaniagem ; n associa~ão dos 
pequenos proprietarios suppre a deficiencia dos capitaes, indi- 
vidualmente disponiveis, na compra das machinas, na cons- 
trucção dos caminhos vicinaes, na direcção das aguas, no le- 
vantamento dos açudes, em todas as  obras, emfim, de inte- 

bem consultar a -Memoria Historiea sobre a Agricultura Portugueza, coa- 
siderada desde o tempo dos Romanos at8 ao presente - por José Verissimo 
A l ~ ~ i r e s  dd Silva - publicada no tomo 5." das Memorias Economicas da 
.Icatlrmia. 

1 Mac-Cullock -Principe dPEconomie Politique, tom. i , part. i ,  pag. 
313 - assegura que:-usi on permet $ des individus de désigncr une série 
~interminable d'heritiers, en prescrivant les conditions auxquelles ils devront 
usuccessivement posséder Ia propriété, on empêcherait ainsi qu'elle arrivât 
((jamais entre Ics mains de ceux qui pourraient l'ernployer de Ia rneilleurc 
urnanikre.» 

Dunoyer -De la Libcrtk du Travail, tom. 3, liv. 10, cap. 3, pag. 477 
- escreve:-((Suffit-i1 ... de substituer une fortune, pour en assurer Ia du- 
urée, et s'il est vrai que les substitulions ... ne soient favorables ni l'in- 
udustrie ni aux mteurs, qii'clles ne soient propres à donner aux nouvelles gé- 
«ni.rations iii activité ni bonne conduite, peiit-on admettre qu'elles soient trés 
«favorables à Ia conservation des biens substituéstu 

Rossi - Cours d'Ecmomie Politique, tom. 2 ,  cinq. 1eçon.- declara que : 
-«Ida propriété lerritwiale, pour produire tous les résultats économiqaes, 
ndont elle est susceptible, a bcsoin de 1iherté.n . . 



ressc commum; e pelo contrario, a grande propriedade, tor- 
nando difficil e embaraçosa a sua administração, em geral en- 
tregue em mãos mercenarias, que a não tomam a peito com a 
devida sollicitude, esiiola-se, á falta de capitaes e trabalho '. 

Não se pense, tão pouco, que os proletarios sejam incapazes 
de gerir devidamente os terrenos, que de todo lhes pertençam '; 

1 A questão da grande ou pequena propriedade foi assumpto de  largos 
debates. Hoje, Stuart Mil1 -L'Anglelerre et l'lrlande-Journal des &c:cono- 

mistes, tom. 9, pag. 445 - escreve:-uCeux qui croient encore que Ia pe- 
atite propriété des paysans existe au détriment de i'agricultiire, ou conduit 
U A  Ia plethore de Ia population, soiit totaletrient discredités, parmi les gens 

aqui sont au courant de Ia question dans I'état actue1 des connaissances 
uagricoles. 11 n'y a aiicune condition de propriktk territoriale qiii excite au- 
«tant d'émulation en faveur du progrks, que ccllc dans laqiielle tout ce qui  
upcut ajouter B Ia production apparticiit A celui qui le prodiiit.)) 

Léonce de Lavergne - L'Irlande em 1867 - Revue des Deus Mmtdes, 
tom. 75, pagg. 149 e seguintes - rcspondendo aos argumentos de Lord 
Dufferin sobre a inferioridade da agriciiltiira franceza, como resultado da 
pequena propriedade, diz:-uOn peiit afi imer qu'en ri'gle g6nérale les ter- 
ares de  Ia petite propriété sont deux fois plus productiies qiie les autres, de 
«sorte que, si cet élément venait h nous manquer, notre produit agricole 
ubaisserait sensib1ement.n Léonce de 1,avergne affirma que a inferioridade 

agricola da Franca provém da organisario militar, fazendaria, e administra- 
tiva, qiie vai extorquir aos cainpos os homens c os capitaes, e que augmen- 
taria ainda o empobrecimento do solo, sc nRo fora a pequena propriedade. 

Saint-Simon -0curres Choisies, tom. 8, pagg. 367 c seguintes-De 

Z'organisntion Sociule, Fragments d'ua ouvrnge inbdit, sec. frag.- affirma 
que, por occasião da venda dos dominios nacionacs, em Franca, milhares de 
proletarios, aproveitando o facil ensejo de os arlqiiirir, se converteram em 
proprietarios territoriaes; a maneira, por qiie administraram estcs I~cns,  
sobejamente demonstrou qiie Ihes não falecia zelo, ncm previdencia, no tri- 

lho que seguiam em seus trabalhos; d'onde Saint-Simon concluc qiie a lei 
podia asans inconvénient pour Ia tranquillité publique, faire cesser Ia tutellc 

vexercée sur eux jusqu'a ce j0ur.n 



peli ) coiiirario, a pequeoa propriedade, emaocipandu crii larga 
escala os que boje se acham servilmente dependentes da pro- 
priedade territorial, extinguiria gradualinente os vestigios, que 
nintla restam, da servitlão da gleba, moralisaria as  classes 
precarias da sociedade, dando-lhes a dignidade que Ihes com- 
pete, e que ainda não possuem, e, corlando por muitas sce- 
nas af'fiictivas dc n~iceria e de fome, iria contribuir summa- 
mente para a minoras.ão do paiiperisrno '. 

Ora as substituições, conccntraiido a propriedade, esterili- 
sam o solo, desbaratam-lhe a producção, obstam aos melho- 
ramentos agricolas, apagam a vida dos terrenos;-por isso a 
agricultura as  condemna. 

VI As exigencias do con~mercio impõem-llies, emfim, a 
lousa funeraria. 

O commercio vive do credito, alenta-se com o gyro dos ca- 
pitaes, distende-se con-i o des~nvolrimento das transacçaes, 
e por isso exige imperiosamelite a responsabilidade dos pa- 

1 Só não comprehenderão a influencia, exlraordinariamente salutar, da 

generalisarão da propriedade, sobre a extinccão do pauperismo, os que não 
tiverem bem presentes os annaes do pauperismo de Londres, de Paris, e em 

geral dos grandes centros de populayão. 
Para esses, citaremos um dos admiraveis trechos do Discurso sobre a Mi- 

seria, proferido por Victor Hugo na Assembleia Legislativa, crn 18/19 : - 
a11 y a dans Paris, dans ces faubourgs de Paris, que le vent de i'emeute 

asoulevait naguère si aisérnent, i1 y a des rues, des rnaisons, des cloaques, 
«oil des familles, dcs farnilles entibres, vivent pêlemèle, hommcs, femmes, 
ujeunes fillcs, enfants, n'ayant poiir lits, n'ayant poiir couvertures, j'ai 

upresque dit pour vè taen ts ,  que des monccaiix infects de chiffons en fer- 
umentation, ramassés dans la fange du coin des bornes, espèce de fumier des 

uvilles, où des créatures humaines s'enfouissrrii toutrs iivantes poiir échap- 

uper au froid de i'hiver. 



ctuantes, a solução integral das dividas, o cumprimento fiel 
dos contractos. As substituiç~es obstam ao credito, cerceando 
as garantias dos mutuarios, obstam ás transacçaes, tornando 
a propriedade inalienavel, zombam da confiança dos credo- 
res, quebram a boa fé dos contractos;-por isso o commercio 
se alevanta contra as substituições I. 

Montesquieu-De E'Esprit des Lois, liv. S.", cap. 9."-sustenta as sub- 
stituicóes no regimen monarchico, optando pela sua abolicão em todos os 
outros systemas politicos :-«les suhstilutions, qui conservent les biens dans 
«les familles, seront trés utiles dans ce gouvernement, quoiqu'elles ne con- 
uviennent pas dans les autres.)) Mas Montesquieu é o primeiro a reconhecer 
que:-uLes substitutions g6nent le cornmerce.r 

notavel que Montesquieu, comprehendendo os effeitos perniciosos das 
siibstituicões no commercio, ligasse, todavia, tão pequena importancia a este 
facto, aliás profundamente econornico, que as admitlisse nas monarchias. 

Não é, pois, sem razão que os apreciadores da eschola de Montesqiiieu, 
sc accordam em asseverar que elle não comprehendeu vcrdadcir,iuientc o al- 

cance das leis economicas. - 
Paul Janet - Hisioire de lu Science Politique duns ses rapports aaec lu 

Morale, (publicada no corrente anno de 1872) tom. 2, liv. 4 . O ,  cap. 5 . O ,  

- commentando as idéas de Montesquieu. diz :-(eles idées économiques de 
~Montesqiiieii sont loin d'avoir Ia m&me originalité et Ia mCme importance 

rque  ses idées sociales ou politiqiies.» 
Pascal Duprat -Les idhes kconomiques de Montesquieu - Journal de8 

Bcot~omister, tom. 18, pag. 37- afirma que, se Montesquieu houvesse vi- 
vido pc-10s fins do seciilo passatlo. ccpliis maitre de sa pensée, grace au pro- 
u;rés dii temps, i1 aiirdit évitcl les erreurs qri'il a comrnises et qu'il ne 
ai,e~~irrrnt guère s'empêcher de commêttre, et que1 magniíique interprète i1 

U V . , ~  donné h Ia sc i ence .~  
i.ntre ncís, D. 1 iiomaz Antonio de Villa Nova Portugal -Qual foi a Ori- 

.r .n, e quaes os Progressos e as Yariaróes d a  Juri8prudencia dos Morgados, 
Portugal -Memorias & Litterntura Portugueza, tom 2 - não diiviciou 

.isseverar que:-testando os bens fbra da circiilaqáo não reprcsentarn valor, 

«porque o Estado não tem em valor as tcrras, que  não estão em cornmercio.m 



VI1 Argumenia-se com a Inglaterra t! com os Estados- 
Unidos, como sendo os paizes clnssicos da liberdade testa- 
menlaria e das substitiiições, e ao mesmo tempo os dois wn- 
tros do movimento commercial, os dois grandes fócos da iro- 
ducção economica e agricola. 

A absoluta liberdade de testar não existiu sempre na In- 
glaterra. 

A lei commum (common lalo), que vigorava no reinado 
de Henrique 11, dividia os bens successorios em tres partes 
eguaes: uma para os descendentes do nuctor da herança, 
oirtra para a esposa, e uma terceira, cuja disposicão era livre; 
na hlta de descendentes ou esposa, podia o testador dispor d(: 
metade dos bens, pertcnccndo o restante á esposa ou dcscen- 
dentes; na falta de herdeiros necessarios, a disposiçáo abrangia 
plenamente os bens hereditarios. As legitimas tinham o nome 
de reaso~hable parts. 

A Magna Carta conservou este regimen, declarando que:- 
( omnia catalla cetlant dchlncto ; salcis uxori ipsius et pueris 
,suis rationabilibus pclrtibus suis. D 

Nos reinados de Eduardo 111 e Carlos I, foi esta ainda a lei 
do paiz ; e só de então por diante, é que desmereceu de valia, 
mediante s~~ccessivos Statutes, que deram causa á liberdade 
testamentaria. 

Mas não só os tribunaes buscam sempre interpretar as pa- 
lavras dos testamentos, em sentido adverso ás desherdações, 
senão que os proprios escriptores inglezes não raro têm com- 
batido a extrcma liberdade, que as leis concedem '. 

1 Blackstone - Commentaries on the Laws of England, tom. 1 ,  hook I, 
chap. 16, pag. 440 a 450 - escreve:-aOur l a a  has made no provision to 



Pelo que toca ás siibstituições, a legislação ingleza s6 as 
permittc, quando os fideicommissarios sejam todos vivos, ao 
tempo da abertura da successão, e só na Escossia se permit- 
tem os fideicommissos perpetuos '. 

Sem embargo d'isto, os eeonornistas reconhecem que a 
prosperidade agricola da Inglaterra existe a despeito das suh- 
stituições, e nunca em virtude d'ellas '. 

Mas é na Irlanda, que os terriveis effeitos da demasiada 
nccumulação da propriedade se fazem mómente sentir. A 
Irlanda lucta quotidianamente com a miseria e a desgraça 3; 

uprevent the dcsinheriting of children hy will: leaving evcry's man property 
uin his own disposal, upon a principal of libcrty in this, as well as every 
uother, action: though perhaps it had not been amiss, if the parent had 
ubeen bound to leave them at least n necessary subsistance.n 

Vide Dktionaire &'Economie l'olitique, vbo suceession. 
Dunoyer-De la libertd du l'ravail, tom. 3, liv. 10, r<il). 3.  p a g .  477 

- assegura qiie:-uII y a en Anglctcrre dcs terres cn boi) état quoique 
asuhstituées. Mais ce n'est pas i caiise dcs substitutions, c'est en depit 
ad'clies: c'est qu'à côté des noblcs possesseurs de ces biens, il s'ont deve- 
«loppó des populations industrieuses, activcs et riches, qui consentent à 
upayer chèrement le droit de lcs faire valoir.)) 

Quanto á Escossia, o mesmo De Paricu - Dktionnaire d ' B c m m w  Po- 
litigue, vbo succession - diz : -«ll est facile de comprendre combien sont 
ngraves les conséquences du système dc Ia Iógislation Ccossaise. Elle a dé- 
«truit Ia libertí? de testcr, en I'exaggerant ... et s'il est vrai, comme dit Mac- 
aCullock, qiic la moitió du sol de 1'Ecosse soit frappé de siibstitutions, ia 
umoitié des propriétés foncières de I'Ecosse est inaliènablc, et n'appartient 

«pas en pleine propriété a ceux qtii I'occupent.)) 
3 O sr. dr. Luiz Jardim, escreve, com inteira verdade, no seu trabalho 

sobre o Regimen das Successóes:-«A Irlanda é o povo infeliz, que depois 
«de ter oflerecido em holocausto á Inglaterra a mulher de seus lares e a 
c<crianya de seus bercos, se sente hoje extenuada, porque labora um terreno 

«que na maior parte lhe não pertcnce.~ 



265 - 
o solo da Irlanda é alheio á população da Irlanda; os traba- 
lhos agricolas não chegam para tantos braços, que para elles 
se estendem avidas ; o preço dos arrendamentos sóbe, alem 
do valor pioductivo das terras; d'alii 3 emigração, d'nlii a 
fome, d'ahi as continuas dissençaes, que mnntpm os ani~nos 
irrequietos, d'alii o ndio encarniçado a Inglaterra e aos land- 
lords ; d'ahi o feriianismo 1. 

Quando a America era uma colonia dc Inglaterra, as sub- 
stituiçõcs vigornvani ampla e desassombradamentc. Os pri- 
meiros colonos da Virginia, adquiriiido, sem grande esforço, 
vastos tractos de terreno, fidcicommittirarri-os de geraçiio eni 
geração, lançando as bases de unia aristocracia rnonetaria, 
que mais tarde soube revestir-se de privilegias e regalias. 

Mas a revolução americana, firmando a independencia dos 
Estados-Unidos, propulsou, em grande parte, as  leis consue- 
tudinarias sobre os ~ideicommissos. 

A Virginia, o New-York, a Carolna do Norte, o Kentiicky, 
o Tcnessee, a Georgia, c o Missouri, decretaram, successiva- 
mente, a abolição das substituições. 

Ha Estadoq, onde ellas se manttni de pé, mas restrictas 
nos seus effeitos. A Amcrica do Norte, dcmocratic,a, como é, 
náo podéra deixar de comprehender que o incremento da sua 
civilisação carecia da livre circulação da propriedade '. 

1 John Stuart hlill, no já citado opusculo- L'AngZeterre et l'hlande- 

discutindo gravemente o problema do proletariado Irlandez, sustenta que 
a medida inais politica, que o governo inglcz poderia srgiiir, e ,  simultanea- 
mente, o service mais rclevnnte, qiic pudéra prestar áIrlanda, fora o con- 
verter os rendeiros irlandczes ein proprietarios. 

2 Podcm ver-se uns extractos das Memorias de JepIerson e dos Commm- 



366 - 
Taes são os motivos, que nos levaram a rejeitar, absoluta- 

mente, as siibstitui~õcs de propriedade ou de usufructo, em 
mais dc unl grau '. 

VI11 A verdade é. porém, que nem os 1egisl:idores fran- 
cezes, nem o sr. Visconde de Seabra, foram alheios ás con- 
sideiações que ponderámos. Os relatorios de Bigot de Préa- 
meneu, Jaubert, e Sedillcz, na França; as discussões, de que 
foi protagonista o sr. Visconde de Seabra, entre n6s,- con- 
venccrn-nos inteiramente d'esta nossa asserção e. 

tarios de Kent, colligidos por Tocqueville-La Democratie en Amerique 
not. 7, á pagina 61 do tom. 1. 

i N6s dizemos com Courcclle Séneuil- De l a  Direction de l'Indurt&, #OU4 

un regime de liberte -Journal des Economistes, tom. 17. pag. 17:-afluanl 

a i  noiis, notrc choix est fait. Noiis croyons que si Ia Iil~erté ne satisfait pa! 
ucornplétcment nolre idéal de Jiisticc, clle est, de tous les régimes imagi- 
((nables, cclui qui s'en rapproche Ic plus, qriel que soit l'ktat de Ia société.8 

2 Folheando as paginas da obra, que se piiblicou na França com o titulc 
- Code Civil, Motifs, Aapports, Opinion~ et Discours, tom. 4-  deparou-se. 

nos, de primeiro, o - Exposk des motifs de lu Loi relntiue a u x  Donation 
entre rifs, et aux Testaínentr - de Bigot dc Préameneii. 

Commentnndo o art. 896.O do Cod. Nap., Bignt de Préameneu declar 
que: -aParmi les règles communcs A toiis lcs genres de dispositioos, et  q u  
nl'on a placées en tète de Iri loi. Ia plus importante est cclle qiii confirn 
ctl'aholition des siihslitiitioris fideicommissnircs - L'csprit de fraude intrc 
udiiisit les si11 stitiitions : l'anrbiti,)n se saisit de ce moyrn et I'a perpétué 
Dcpois, comliate, rorn exlcnsos íirrazoados, os effeitos perniciosos das subs' 
tiiiyc?es. roiicliiindo qiir:-uiine telle rcparlition ne poiivait &tre établie qu' 

«etouffirnt tous Irs seritiments de cetle affection, qiii est Ia première b; 
nd'une jiis:e transrnission dcs hicws entre les parents.0 

Offerece-se-nos, em scgriida, o - Rapport fait a u  Tribunat, par le 1 

bun Jaubert, nu Ilom de ia Scction de Legislation, sur le Projet de Coirelal 
a u x  Donations entre çifs et aux Z'estaments. 

Jgubert diz:-ales substitutions élaicnt déj i  réprouvées depuis 1793; 



IX hias nao menos verdade é, tambem, que os relatores 
das doutrinas, conthcudas 110 Codigo Napoleão, pretendendo 
fugir dos inconvenientes das subsiituiçõcs multiplices, foram, 
todavia, legitimar os fideicommissos de propriedade, em pri- 
meiro grau, expediente que de todo reprovamos. 

Bigot de Préameneu e Jaubert allegaram para isto: por um 

ales seront B jamais prohibées. Ainsi le voulaient I'interêt du commerce, ce- 

«lui de I'agriculture, e t  le besoin de tarir une trop abondante sourcc de 

«procès.» 

E por fim, encontrámos as - Observationsprhsentkcs azt Tribttnal, par le 
tribun Sedillez, sur Ia ioi relutive a z ~ x  Donntions et a t tx  Testaments. 

Abi diz Sedillez:-«h volonti. du pi-rc de famille duit être respectée; mais 

udoit-elle enchainer I'avenir, doit-elle lier les genéralions futurcs ? Les sub- 
astilutions sont prohibées. 

Entre n6s, o ex.mO sr. dr. Joaqiiim José Paes da Silva, nas suas - Ob- 
sert~nrões sobre o prcjeclo do Codigo Civil, votando caiitra a demasiada amor- 

tisayáo de  bens, lembrava, todavia, a coiivcniencia de admittir dois graus de 

subsiituição. 
O sr. Viscotide de Seahra, respondendo a estas ob~~rvayi ies .  diz: -aPelo 

ucontrario, nno nos pnrcce ncbm convcnicnle similh;inte institiiicáo, f6ra 

udos casos exceptiiados no artigo. Não ha conreniencia na itistitriiqáo, nem 

.em r e l a ~ ã o  aos beneficiados, nem em relayão á sociedade: não em relacáo 

uaos beneficiados, porque o fidiiciario, qiic não é mais que iim usiifructua- 

((rio, não pode recolher os proveitos, qiie resii1tari;irn d;i perriiíinencia da 

«propriedade, nem ohler crctlito algiim sohre bens, que de iim di;i para oiitro 

((podem dcsapparecrr do seti patrinioniu ; nem em relação ao fidcicommis- 
((sario, porqiie virá a rec~el)er assim lima propriedade deteriorada pela am- 

«biyáo oii negligencia ilo fidiiciario : n3o em relaGo á socictiade, porque 

«sempre é prejudicada pelo dcsaprovcit;imcnlo da propriedade, ou dimi- 

«nui@io do seu protliictc~. 1~1'l;i prrda dos dirritos durante a amortisa~ão, e 
«finalmente pela infinidade dcb qiirslGes : drrnand;is, qiic estas desmemhra- 

c<yc?es do doniiriio nccessariam~nte prodiizcm.~ Vide Revista Cruica de ,TU- 
riuprudencia Geral e LLgislação, pag. 279 a 281. 



lado, a sollicitude, peculiar aos paes, pelos interesses de seus 
filhos; por oiitro, os receios, militas vezes justos e fundamen- 
tados, di! que o dcsleixo, a iinprevidcncia, o desregramento, 
mesmo, de seus filhos, malbaratando a herança palcrna, re- 
duzissem os seus ulteriores descendentes ás prccarias con- 
diçõcs de uma vida arrastada e drspida de recursos. 

A lei, que dere prcceituar os dictames, que a propria iia- 
lureza humana formúla, não podéra manter-se impassivel e si- 
lenciosa, ante estas aspirações, tão legitimas quanto respei- 
taveis, dos progenitores. 

Que alvitre conviria, pois, legalisar? 
Os redactores do Codigo Napoleão viram, primeiramente, 

na deslierdacão, um meio efficaz, e seguro, de punir os des- 
varios dos descendentes ; mas a desherdaçáo não affectava 
sómente o fillio perdulario, ou ingrato, recahia sobre toda uma 
posteridade innocente, e por isso a repudiaram. 

ISão vamos longe d'estas idéas: para 116s a desherdação, como 
pena perpetua, repugna aos principias elementares da actual 
penalidade, que prega a regeneração pela correcção do espi- 
rito; hoje, que a luz brotou, por fim, das indagações psycho- 
logicas dos penaiistas mais avançados ern idéas, a justiça e 
pi~oficuidade das penas perpetuas, e a praso fixo, receberam 
da sciencia um desmentido formal. Por isso nos accordamos 
coin os redactores do Codigo Napoleão, em rejeitar a desher- 
dação, em qualquer carnpo que a hajam de considerar. 

Lembraram-se, ainda, os legisladores francezes de limitar 
os direitos do filho, crijas trndencias se revelassem manifes- 
tamente esbanjadoras, ao mero iisufructo da sua quota here- 
ditaria; de prompto lhes acudiu, porém, o pensamento de que 



a lei, que conferisse a o  filho o direito de macular a memoria 
de seu pae, representando-o nos trihunaes, como tendo vio- 
lado injustificavelmente os seus deveres, extorquindo-lhe 
uma propriedade que lhe devêra pertencer, seria um atten- 
tado ao poder paternal, por isso que o rebaixaria aos olhos dos 
filhos. 

Cumpria, pois, a todo o transe, o manter illesa a legitima 
dos filhos, resalvando, porém, dentro dos limites da terça, os 
interesses dos demais descendentes. 

Chegados a este ponto, os legisladores francezes cortaram 
pelas hesitações e controversias, em que se tinhani alongado, 
legalisando, nos artt. iO4Y .O  e i0119." do Cod. Nap., as  
substituições de propriedade, em primeiro grau. 

Quanto a nós, nem foram logicos em suas deducções, nem 
acertados no expediente de que abriram mão. 

Não combatemos a invio1;ibilidade das legitimas dos her- 
deiros forçados; muito a contrario, julgamos que em caso algum 
deve ser licito a iim ascendente ou descendente o offender, 
por qualquer modo, a quota legitimaria de seus necessarios 
successores; por isso rejeitariamos tambem o alvitre, que se 
propoz, leildente a reduzir todos os direitos de taes Iicrdeiros 
a o  mero usufructo dos bens hcrdados; isto importaria uma des- 
tlerdaçáo parcial, mas perpetua, e como tal condemnavel. 

Não foram, porém, logicos os legisladores francezes, nas 
restricçõns que impozeram ao direito de snbstitriiçáo, sendo 
certo que os motivos de sollicitudc e affeição, que ein seu 
abono invocaram, se rcprodiizcm, mui dc plano, de quaesqricr 
ascendentes para descendentes, que não só de avós para netos, 
ou de tliios para iminediatos sobrinhos ; e se a lei tinha a peito 



o deferir ás justas aspirações, que se dirigissem a obviar á 
prodiga dissipação dos bens, cumpria sanccional-as todas, e 
não só as que houve eni consideração. 

Mas, no que, sobretudo, se revelaram pouco acertados, foi 
em escolher o fideicornmisso de propricdude p:irn solriç~o le- 
gal, quando é innegavel que a simples sribstiluição de usu- 
fructo, limitada á terça disponivel, satisiazendo cabalmente 
os desejos dos progenitores, não importaria, comtudo, 6s ef- 
feitos prejudiciaes de um dominio resoluvel. 

Se o fideiconimittente tinha em mira o providenciar sobre 
a condição economica da posteridade do fiduciario, é evidente 
que, s6 quando esta de todo fallecesse, se devera extinguir o 
fideicommisso, e, todavia, o Codigo Napoleão dá margem a que 
se julgue, como em outro logar o vimos, que a disposição fidei- 
commissaria caduca, quando nenhum dos netos ou sobrinhos 
do testador sobreviva ao íiduciario, muito embora deixe re- 
presen tantes. 

E quando assim não fosse, e se entendesse legitima a 
transmissiio dos direitos do fideicommissario para os seus suc- 
cessores, mesmo em vida do fiduciario, então o fideicommisso 
deixaria de ser condicional, a substituição realisar-se-hia 
inevitavelmente, e todos os inconvenientes da propriedade, re- 
soluvel numa epocha indeterminada, mas fatal, surgiriam a 
lume. 

O fiduciario tinha o direito de alienar, de hypothecar, de 
impor quaesquer onus ou servidões, de exercer, emfim, ple- 
namente os direitos de proprietario ... emquanto vivo fosse ; 
mas chegava o momento da sua morte, e todos estes direitos 
se desvaneciam, e as alienações, as hypothecas, os onus, as  



servidões cahiam por terra; e todas as  cessões, e todos os con- 
tractos eram de facto e de Direito anniillndos. 

A liberdade das transacções f6ra uma armadillla, lançada 
á credulidade dos pactuantes. A respi>risabiliilade dos contra- 
ctos era violada, muito a salvo de seus irifractores. Os adqui- 
rentes do dominio viam extorquir-lhes os bens, que tinham 
percebido em virtude dc factos legitiinos, celebrados com to- 
das as  formalidades legaes. N'uma palavra, a lei, que prom- 
mettêra manter illeso o respeito ás convenções particiilarcs, e 
assegurar a sua inteira exeqiiibilidadt:, era a primeira a pos- 
tergar o cumprimento de seus deveres, violando a fé de seus 
compromissos, e furtando-se a prestar a devida protecção 
áquelles, que ella propria convidara a pactuar. 

Compreliende-se que ao interesse individual se antepo- 
nham as manifestas convenicnçias sociaes, e que, pois, sc 
sanccione a resolubilidude do direito de dominio, traduzida 
na expropriação por motivos de utilidade publica ; e ainda 
assim se torna mister a intervenicncia de uma indemnisação 
cabal, por perdas e damnos, rigorosamente arbitrada pelos 
louvados. Mas annulltlr n'ilma epocha, impossivel de pre- 
ver-se na maioria dos casos, todos os actos, até alli practi- 
cados sob a egide da lei; mas salvaguardar tão s6mente os 
direitos, conferidos pelo iestatlor ao tideicommissario, corn in- 
teiro desprezo dos direitos dos terceiros, que contractaram 
com o fiduci:~iio; não investigar. siquer, se estes foram leva- 
dos a convencionar, pela ignorancia da resolubilidade do do- 
minio, dando de barato quc Ihes assistia pleno conhccim~nto 
das disposições testamentarias, - eis o qiie a razão censura, 
e a Philosophia Juridica condemna. 



Por isso rejeitamos as substituições de propriedade, ainda 
que em primeiro grau l. 

X O mesmo se não dá com a substituição de usufructo em 
um só grau, quando limitada aos bens, de que o testador te- 
nha a livre disposição. Não se descobre aqui nenhum dos in- 
convenientes, que attribuimos a todos os demais fideicom- 
missos. 

Não se anniquila, nem se adultera a liberdade testarnen- 
taria; e, todavia, as quotas legitimarias subsistem, em toda a 
plenitude dos direitos, que Ihes são inherentes. 

Não se rouba, a toda uma posteridade, a faculdade de ceder 
de seus dominios, quando as conveniencias o exijam, ou quando 
os dictames do dever o reclamem. 

Não se rebaixa a dignidade dos descendentes, impondo-llies 

1 Th. IIiic. - Lc Code Civil Italien et le Code Napolkon, tom 1 ,  pag. 227 
a 229 - diz, muito a proposito: - uPlus on a insisté pour justifier et dé- 
afendre Ics substitutions, mêue dans la limite restreinte où les a conservbes 
ule Code Nnpoléon, plus nous avons été convaincu de leur danger et de leur 
uintiiilité. Le testaleur peut direclement donner à ser petus-enfants dejà d s  
«lu quotitc' disponible, ou toute son hdrdditd 9 seus neveux dejá nks, som 
uavoir besoin de recourir à une substitution; si ces enfants ou neveux ne 

usont pus encore conr.us, ce sont alors des tftres imaginaires, et Ia dispositioh 

une peut s'expliquer que par des tendances arislrocratiques, que le legisla- 
uteiir nc cloit favoriser.~ 

Ernilc Acolns -Manuel da  Droit Civil, tom. 2, cap. 6, pag. 615 - fal- 
lando da exceprão, consignada no art. 897.O do Cod. Napoleão, e desen- 
uvolvida nos artt. 10$8.' e 10t9.", escre\e:-«M&me ainsi restreinte, cette 
aexception n'échappe point h Ia double censure, que mérite toute substitu- 
ution; chetif debris de Ia legisl~tion d'un autre Age, elle disparaitra au pre- 
umier choc, sans que prrsonnc meme ne s'en apcr~oike, dans un monde oii 
ala propriblé mobilisée de plus en pliis sera de plus en plus fondéc sur i'ef- 
«fort pr0pre.u 



uma tcitela perpetua, pois que a tant,o equivale o suppor-llies 
a incapacidade de entrarem, com discernimento, cm quacs- 
quer contractos, em que hajam de se empenhar. 

Não se immobilisa o solo, tornando-o inalienavel; é livre 
ao usufructuario o dispor do seu usufructo, ao proprietario o 
ceder de seu dominio directo, a um e outro o formrilrirem 
convenções, tendentes a'converter, para. logo, em plena, a 
propriedade; os capiiaes fundiarios podem circular tlcsassom- 
bradamentc, qiic nzo ha pcias, que Ihes tolham o moviriiento. 

Não perignm os interesses do proprietario, com a descui- 
dosa gerencia do usufructuario, pois que este responde pelos 
prejuizos a que dér margem, e pois que sempre é licito tíquclle, 
quando anteveja a insolvencia do usufructuario, pela dissi- 
pação de seus bens proprios, e, como resultado, a difficul- 
dade de harer ás mãos a indemnisação, proveniente de uma 
fruic5o ahiisiva, o servir-se dos meios, que n lei lhe propor- 
I ioii , , px-a O conter nos justos limites da sua esphera d'acção, 
ou 1~ara O mn~pellir ao integral implemento das obrigações, 
que a jurisprudencia lhe commina. 

Se o av6 quer beneficiar os netos, ou os thios os sobri- 
nhos, sem, todavia, menosprezarem os Tilhos ou os irmãos, 
legam a estes o usufructo vitalicio dos bens disponivcis. ticliic>lles 
o dominio directo, e mais tarde a propriedade plena.  

Não se revelam aqui os notaveis absurdos do daiiiiriio re- 
soluvel; não é mister invalidar contractos, nem cortar pela 
legitima responsabilidade, que d'elles deriva. Tudo se con- 
segue, tudo se obtem, tudo se concilia, sem vexame, sem in- 
coherencia, sem essas parcialidades, cmfim, que ha pouco 
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E porque o legado de usufructo não importa incongruen- 
cias nem arbitrariedades, cujos effeitos se haja a deplorar, 
nada obsta a que se estenda muito além das restrictas hypo- 
theses, especificadas no art. 1867.", n." h 2, tornando-se 
generico, e filho de uma ampla faculdade do testadór. 

As restricções são sempre odiosas, quando faleçam fun- 
damentos em que se estribem, e por isso n6s pedimos toda 
a benevolencia da lei para as siibstituições do usufriicto, em 
primeiro e ultimo grau. 



PROJECTO DE REFORMA 

Synthetisando as idéas, que professamos sobre as dou- 
trinas expostas, colhemos os seguintes artigos de reforma, 
que prop6mos em toda a sua singeleza. 

As substituições fideicommissarias podem -respeitar ti pro- 
priedade ou ao usufructo dos bens. 

Pertencem a primeira categoria as disposições, que conferi- 
rem a alguem a propriedade de certos bens, com o encargo de 
este a transmittir, em qualquer epocha, para uma ou mais pes- 
soas, simultanea ou successivamente. 

Pertencem á segunda categoria as  disposições, que, extre- 
mando o dominio util do directo, confiram o primeiro a uma 
ou mais pessoas, simultanea ou successivamente, com o encargo 
de estas o transmittirem, em qualquer epocha, para o senhorio 
ou senhorios directos. 



São absolutamente prohibidas, e por isso nullas: 
1." as substituiçõcs ffdeicommissarias, em mais de um grai 

ou sejam de propriedade ou de usufructo; 
2 . O  as substituições fideicommissarias de propriedade resc 

luvel ou irresoluvel, em um sb grau ; 
3." as disposições com prohibição de alienar, por envolverem 

fideicommissos tacitos. 
V 

A nullidade d'estas substituiç6es não invalida, gorém, os di 
reitos de propriedade ou de usufructo, pertencentes aqqnelle o1 
aquelles, a quem primeiro se commetteu o encargo fideicom 
missario. 

VI 

As substituiç6es fideicommissarias d'esta natureza, ~uandi  
abertas ao tempo da promulgação d'estas medidas, s6 produ 
zem effeito, no attinente aos que então sejam proprietarios, o1 
usufructuarios. 

VI1 

As substituições fideicommissarias de usufructo, em primeirc 
e ultimo grau, são validas, e produzem plenamente os seur 
efieitos. 

FIM. 
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