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ADVERTENCIA 

Foi este pequeno trabalho esa-&to no uutico propo- 
silo de cumprir unta obripecío escolar; mas o acolhi- 
l i i c l ~ i / o  lt:~oltg-ei?-o que recebczl por parte dos Pivfessores 
a qirenz, por dever, foi pl-esentc, c a indicapío qtie-no 
intuito evidente de incitar-me no esttido-desde logo me 
jzerant para que o desse n lzinze, decidirnnr-me n entre- 
gal-o á publicidade. 

Niío nte illirdo acerca do seir nterccinzetzto; mas con- 
veticent-nte as *fadigas que a sua coordertacáo me custotl, 
c . f i~eqt~ei~ci~z cont que, na pratica do foro, se depar~zin 
qucstócs 8 e s f a  iiatzrrqa, de qire, apesar do seupeqtiatissinto 
valor, ha de servii- de algtinta titilidade aos que se pro- 
po;ei.cln cxercclr a advocacia. 

Cirnintstnncias especiaes nze iinpedirarn. enl lempo, 
d c  csct-cver o capiftrlo desfirzado, r10 plano da Disserta- 
cão, á synthcs~~ c critica da doutt-ina do Codigo; as 
rxigeilcias doi; ntelrs estudos acttlaes itão permittem que 
ai szrppra agoi-a essa Iacrina. Vae, pois, a Dissertacáo 
tal como jb i  apreseutnda aos i1111straCIOs Y ~ ~ O ~ S S O I ~ ~ J S  '10 



3." aiztzo jz4ridico; de izovo aperzas leva a indicapío dc 
a l ~ r n s  Accord.* que posteriornrente vieram ao meu co- 

i~kecitne~rto. 
E171 ~lolas sc~ ~ i c h ~ r n  Nidicados os livros e jot-naes rle 

que ? l t c  soccor?-i; Irias entre todos devo especialisa?. LI 
Dissertacáo in;iug~iral do sr. Hintqc Ribeiro, que ntiris 
lnt-gunzelr te 11-nrtsci-evi por se achar, itt felizmente, esgu- 
tnda a sua edigáo. 

C'oi)itbr.a, fevereiro de 1894. 



CAPITULO I 

Caracteres da substituiçciu fideicu~zmissaria 

5 i."- Definição e caracteristlcas legaes 

.Por defeituosa que ~ e j a  uma definição, 
asera sempre melhor que nenhuma defirii- . çáo. ' 

(Sr. Vuconde de Ssabra - Apos- 
tilla r.', pag. 40). 

i .  Necessidade da definição. 
2. Requisitos da substituiqáo fideicommissaria, em face do 

artigo I 866.0 
3. Se  a substitui~áo ad tempus 6 fideicommissaria. 
4. Sendo os bens deixados sob condição de serem vendidos 

por morte do legatario e o seu producto entregue a 
um terceiro, náo ha fideicommisso nos termos d o  ar- 
tigo 1866.0 

5. Não ha fideicommisso quando o herdeiro é encarregado 
de entregar a um terceiro certa quantia em dinheiro, 
ou certos bens, que não recebeu do testador. 

6. Continua;áo. 
7. A lei não exige o eiilprego de certas palavras para se es- 

tabelecer a substituição fideicommissaria. 

1.-Encerram, até certo ponto, a explicaçáo, e 
porventura a justificação, das muitas definições 
que o nosso Codigo Civil contem, as palavras com 
que encimainos este paragrapho, traçadas pela 
penna brilhante do sabio auctor do Projecto Primi- 
iivo n7um dos muitos folhetos em que defendeu, 



com notavel firmeza e profunda erudiçáo, o seu 
notavel trabalho, dos ataques repetidos e vigoro- 
sos de Professores e Jurisconsultos distinctissimos. 

Inspirando-se na doutrina de Rotlsset, para 
quem a celebre sentença de Javoleno, que a velha 
jurisprudencia nos legou - omnis decfinitio in jure 
periculosa - não traduz uma verdade, reconhe- 
cendo verdadeiro perigo, não propriamente ira 
decfinicáo, mas nas decfinicóes varias, ou na falta de 
toda a dejinigão legal, que deixando a cada um a 
liberdade de explicar a seu modo a letra da lei, 
abandona o seu espirito á anarchia judiciaria do 
tot capita, tot senteiztiae dos praticos I ,  o auctor do 
Codigo, antes de expor os preceitos reguladores 
de qualquer instituição juridica, procurou sempre 
definil-a. 

KÉ preciso definir, se nos queremos entender)) 
-dizia Rousset; e o Codigo, na materia que con- 
stitue objecto d'este pequeno trabalho, fiel a esta 
regra, começou por definir;-se bem, se mal, não 
tardaremos a vel-o. Mas do confronto entre os 
artigos I 866.', I 870.' e I 87 I .O talvez resulte para 
o interprete a convicção de que é precisamente 
porqiie o Codigo definiu que nós mal podemos 
entender-nos. . . 

Mas desde que o legislador definiu, havemos 

r De lu rednciion et de Ia codtjicaiion rntionelles des lois - 
1.c edition-pag. 29% apud 1.. Apostilla citada. 



de tomar essa definição na devida conta, tirando 
d'ella todas as conclusóes que encerra. 

2. - Encontra-se no artigo I 866." a defini- 
cão legal de fideicommisso; e ahi, portanto, que 
o interprete tem de procurar as caracteristicas 
essenciaes de toda a substituição fideicommissaria, 
a fim de aferir por ellas qualquer disposição que 
precise classificar. 

Diz assim o artigo: 

« A  disposiqão testamentaria, pela qual algum 
((herdeiro ou legatario é encarregado de conser- 
«var e transmittir por sua morte a um terceiro 
«a  heranqa ou o legado, diz-se substitui~áo fidei- 
«commissaria ou fideicommisso. » I 

I Toma o legislador como synonimas as duas expressões 
(~fideicot,t?>risso 1, e u si/bsii/lrif;ío ~fideico~lr~itissaria U. Demolombe 
affirma, porem,'no Traciado das donçóes entre vivos e dos testa- 
mentos, (tomo I.", n.OS 85 e SG), que tal synonirnia não existe real- 
mente. Para elle «fideiconzmisso» é mais amplo que as~ibstituiç80 
fideiconrn~issaria,,, pois ao passo que nquelle póde ser constituido 
a termo fixo, o mesmo não acontece ji com a substituição. 

Não acha, no entanto, razio a este cscriptor o sr. Hintze Ri- 
beiro, por entender que, embora o fideicommisso seja a prazo 
fixo, em todo o caso, clicgado cste, n siihstituicáo se dará. (Dos Fi- 
deicornniissos no Direito Civil Afidcl-110, pag. 67 e 68). Incidente, 
porem, é este, de nenhuma iniportancia para o estudo exegetico 
d'esta parte do Cod. Civ., por ser fora de toda a duvida qual o 
pensamento do legislador. 



É, pois, necessario para que uma disposiçi%o 
seja havida por fideicommissaria: 

a )  que seja feita em testantento; 
b) que o herdeiro ou legatario seja encarregado de con- 

servar por sua vida os bens herdados; 
C) e de os transmittir, por morte, a terceira pessoa. 

O herdeiro ou legatario chama-se jiduciario; 
aquelle para quem os bens são, por sua morte, 
transmittidos, jideicor~zmissario. 

3.-A face do artigo 1866.", e visto que estd 
rnateria e de interpretaqão restricta por força do 
artigo I I .O do Cod. Civ., não devia reputar-se siib- 
stituiçáo fideicommissaria aquclla cm que o testa- 
dor fixa zlm certo prazo, mais ou menos longo, 
para o primeiro instituido transmittir a um terceiro 
a herança ou o legado. I? esta uma das consequen- 
cias da pouca correcçáo do Codigo, na definição 
apontada, a qual, aliás, náo leva a conclusóes 
absurdas porque o artigo 1747.' do Cod. Civ., 
preceituando que ((a designação do tempo em que 
((deva começar ou cessar o effeito da instituição 
«de herdeiro, se terá por não escripta,)) converte 
implicitamente as substituic;óes a prazo fixo, nas 
substituições por morte, de que fala o artigo I 866." 
do mesmo Codigo. 

((Com effeito prohi bir as substituiqóes por morte, 



e permittil-as quando o testador designasse um 
certo prazo para ellas se effectuarem-observa um 
escriptor '-seria o mesmo que não prohibir ne- 
nhuma. O testador tinha na sua mão um meio se- 
guro de illudir a yrohibiçáo: calcularia o tempo 
que o fiduciario podesse viver, e marcaria esse 
prazo para a substituição.)) ' 

4.-Das caracteristicas que ficam apontadas 
(supra, n.O 21, e que, evidentemente, se contêm na 
definição legal, parece dever tambem concluir-se 
que não ha substituicáo fideicommissaria quando 
n teitador deixa a um individuo certos bens, que 
por morte d'este devem ser vendidos, e o seu pro- 
ducto entregue a outro, porquanto em similhante 
disposição se não encontra a obrigação, imposta 
ao primeiro, de transmittir ao segundo beneficiado 
os bens legados. 

No entanto a illustrada redacção da Revista de 
Legislacão e de Ji~risprudencia, occupando-se da hy- 
pothese, ainda que pouco desenvolvidamente, pro- 
nuncia-se pela affirmativa, opinando que ha aqui 
uma substituição fideicommissaria, nos termos do 
artigo 1866,' do Cod. Civ. 

1 Dias Ferreii'a, Ahttot. ao C'od. Civ. Por)., tom. tti, prg. $48. 
No mesmo sentido Hintze Ribeiro, ob*. cit. 

a Anno tv,  pag, 2 to, 



Mas similhante opiniao parece-nos infundada. 

6.-A questáo, generalisada, reduz-se a saber 
se é necessario, para que haja substituiçáo fidei- 
commissaria, que sobre o herdeiro ou legatario 
pese o encargo de transmittir ao segundo benefi- 
ciado os mesmos bens que recebeu do testador; ou 
se, ao contrario, ella existe, ainda quando sobre 
elle pesa o encargo de entregar uma outra cousa, 
embora da mesma especie, ou do mesmo valor? 

A duvida foi já levantada na jurisprudencia 
franceza, não sendo concordes as soluçóes apre- 
sentadas. 

Zachariae opinou que tanto n'um como no 
outro caso a disposiçáo se deve reputar fideicom- 
missaria, comquanto a letra da lei (inteiramente si- 

milhante á nossa) pareca contrariar uma tal opinião; 
e isto pelo motivo de que a iilterpretaçáo contra- 
ria punha nas máos do testador um meio seguro 
e facil de illudir a prohibiçáo da lei, porisso que 
o substituido, náo receberia a cousa, mas recebe- 
ria o seu valor. ' 

1 A hypothese considerada está, a i~osso vec, prevenida em 
o 11.0 i . ~ d o  artigo 1871, pois a condiqno dos bens serem vendidos 
R ??rorte do herdeiro importa, para este, a prohibiqlo de os alienar. 

2 Esta opinião, reforcada com outros argumentos-aliás de 
fncil refutacão - encontra-se tnmbcm referida por C. Rrezzo - 
S«stitir~iottc fcdecommissnrin, pag. 53, 



Contra esta opinião levanta-se, porém, a voz 
auctorisada de Laurent, dizendo, com os editores 
de Zachariae, que fazer uma disposição que a lei 
não prol-iibe, náo é illudir a prohibiçáo da lei. ' 

aOn ferait fraude à la loi- escreve elle - si 
ala disposition présentait, sous une autre forme, 
cles caractères et les inconvénients des substi- 
((tutions. Mais te1 n'est pas la disposition qui 
((laisse l'heritier institué libre de disposer de tout 
ace qu'il a requ et le charge seulement d'acqui- 
«ter un legs. Là ou i1 n'y a pas charge de con- 
((server-, pas de  inalienabilitd, i1 n'y a pas de 
u substitution. s 

6.-Adoptarnos a oyiniáo de Laurent; a ella 
conduz, i~ccessariamente, a letra e o espirito da 
lei. A obrigação imposta ao herdeiro ou legatario 
de conservar e ti-anst~zittir é que constitue a essen- 
cia da substituiçáo fidcicommissaria; e esta obri- 
g ~ ~ a o  iião póde logicamentc comprehender-se se- 
não referida aos proprios bens deixados pelo tes- 
tador. 

Demais, o fim que a lei se propoz ao prohibir 
as substituiqóes fideicommissarias em nada é con- 
trariado com as disposições que estamos conside- 

1 Principes de Dror't Civil Frdnçais, vol. xtv, pag. 454, 
a Obr. cit., pag. 65% ri." 408. 



rando. ' Com effeito são accordes os escriptores em 
affirmar que a primeira e principal razão que levou 
os legisladores das diversas naçóes a embaraçar a 
instituição dos fideicommissos foi a necessidade de 
fazer entrar na circulação a grande quantidade de 
bens que estas substituiçóes punham fóra do com- 
mercio, por um maior ou menor espaço de tempo, 
com grave prejuizo da agricultura pois que o pri- 
meiro chamado, tendo simplesmente o direito de 
usufructo, só procurava augmentar e antecipar os 
rendimentos dos predios, em prejuizo d'estes. 

Ora a disposição que impóe ao herdeiro ou 
legatario a obrigação de entregar a um terceiro, 
não os proprios bens herdados, mas uma certa 
quantia, que póde ser egual, ou não, ao valor dos 
mesmos bens 5 é claro que não colloca estes fóra 
do commercio, porque o herdeiro ou legatario tem 
sobre elles pleno dominio, podendo, assim, alie- 
nal-os livremente. E da mesma fórma, se o testa- 
dor, em vez de quantia em dinheiro, manda entre- 
gar cousa que pertença ao herdeiro ou legatario, 
tambem esta não fica fóra do commercio, porque 
elles pódem alienal-a livremente uma vez que en- 
treguem o valor d'essa cousa (Cod. Civ. artigo 1803.0). 

1 Veja sobre este assumpto Brezzo, obr, cit., pag. 12; e Lau~  
renr, obr. cit., pag. 427 R 430. 

n Não deve confundir-se a hypothese de que aqui tracta* 
mos, com aquella a que nos referimos atraz (n.0 4), pois aqui tem 
o herdeiro o direito de alienar, que alom lhe 4 negado, 



Similhantes disposições nilo devem, portanto, 
considerar-se como fideicommissos. 

7.-É, pois, necessario, para que uma dispo- 
sição seja havida por fideicommissaria que n'ella 
concorram simultaneamente os tres requisitos que 
a lei declara (supra, n . O  2) .  O que todavia não quer 
de modo algum significar que a lei exija o emprego 
das suas proprias palavras: 

aencarregado de conser- 
avar e trallsmittirpor sua morte a um terceiro ... D 

\.ar? caracterisar a substituição. Os artigos I 75 I ." 
2 I 715 I .O mostram claramente que o testador p6de 
usar de qzraesquer expl-essóes, comtanto que por 
ellas traduza a sua vontade I ;  o que ainda se har- 
monisa com o proyosito do legislador em suppri- 
mir as formulas, que hoje sómente se exigem nos 
poucos casos em que a lei expressamente o de- 
clara. Xdmittir o contrario seria tornar injustifica- 
vel o artigo I 870.", porque se fdsse indispensavel 

i Deve notar-se que sehdo a testamento de caracterprece. 
ptlvo, na0 pode considerar-se instituido fideicommisso quando o 
testador dispõe dos seus bens em favor de certa pessoa, a quem 
pede, ou roga que, por sua morte, os deixe a outra. Este pedido 
não tira d disposi~áo o seu caracter de directa em favor do pri- 
meiro nomeado. (Sent. de r.. instb publicada na Rev. dos Trib,, 
anno n, pag. 317). 



o emprego d'aquellas palavras para caracterisar o 
fideicoinmisso, nenhuma razão haveria para o le- 
gislador declarar, il'este artigo, que !tão deve repu- 
tar-se tal urna disposigão eln que taes palavras se 
não empregam. Assim o entendem tambem os com- 
mentadores do Cod. Civ, Francez, a proposito do 
qual Marcadé escreve: 

«Sans doute i1 n'y a pas de tcrmes sacramen- 
((tels, exigés pour crbcr une substitution, et i1 
((importe peu de quels mots on s'est servi, si la 
«chose y e s t . ~  

Assim o tem entendido entre nós, quasi uni- 
formemente, a jurisprudencia. ' (( O caracter essen- 
cial das substituiçóes prohibidas-escreve o com- 

1 Veja no Direito, anno xi, pag. 122, um magnifico artigo 
do sr. Alexandre de Seabrii; H i t ~ l ~ e  Ribeiro, obr. cit., pag. 130 e 
131; Bolletim dos Trib., anno I, pag. 401. Acc. do S. T. de J. de 
12  d'abril de 1889 (61011. cit., ando IV, pag. 470); Acc. da Rel. d o  
Porto de 29 de iuarCo de 1887 (Rev. do Foro Port., anno 11, pag. 
180). Rev. de Leg., anno xxv, pag. 359 e 360. O Cod. Civ. Italiano 
nenhumas diividas deixa n este respeito, pois expressamente de- 
clara que a substituicão existe, sejam quaes forem as palavras em- 
pregadas-cor1 qualsivoglia expressione-diz o artigo 899.O 

Em sentido contrario, porem, veja o Acc. do S. T. de 15 de 
novembro de 1887 (Gq. Rel. Lisb., anno 111, pag. 13 e 14; e 
Boll. dos Trib., anno 111, pag. 83), onde se lê o seguinte periodo: 

~~Attendendo que, na referida disposicão a legataria não póde 
rconsiderar-se fiduciaria, ou gravada, porque niío ficou encarre- 
q a d a  de transmittir a propriedade, faltando assim a palavra sna 
scran~ental que caracterisa o acto juridico; pois a testadora diz 
s6: passarão por  sua morte as propriedades p a r a  o asy1o.n 



mmtador-consiste em onerar um com o encargo 
de conservar, para por sua morte transmittir a ou- 
tro, sem que estas palavras-conservar com a obri- 
gagáo de por nzorte transnlittir - sejam sacramen- 
taes, porque podem ser substituidas perfeitamente 
por outras que enunciem a mesma ideia.)) ' 

Mais adiante veremos, ao estabelecer a distin- 
cção entre a substituiçáo fideicommissaria e o le- 
gado de usufructo a um e de propriedade a outro, 
a incongruencia do legislador a este respeito. ' 

S. - Determinadas, assim, as  caracteristicas 
c>.sçiicides de toda a substituição fideicommissaria, 
em face da definição legal, e assente que a lei não 
exige o emprego de certas e determinadas pala- 
vras para se estabelecer uma tal substituição, cum- 
pre-nos agora averiguar se o preceito do artigo 
1866." será de tal modo rigoroso e completo que 
não admitta excepçóes; ou, por outras palavras: 

I )  se havertí disposiq5es que a lei considere fideicom- 
missos, apesar de não reunirem todos aquelles 
caracteres; e 

2) se outras, ao contrario, reunindo-os todos, não de- 
vem considerar-se taes. 

f Annot, do Cod. Civ. Port,, tomo 111, pag. e)% 
r Infra, $ 3,0 



A primeira questão proposta importa a ana- 
lyse do artigo I 87 I .O, e, até certo ponto, a dos ar- 
tigos 1473." e 1474.'; a segunda, a do artigo 
I 870." pr. 

Principiemos por aquella. 



5 2,0-Fideicommissos não oeaipieliendldos na doflnição 

9. O artigo 1871.0 
10. A prohibiçáo de alienar;-não abrange a de testar. 
i i .  O legado de eo quod supererit. 
12. A disposição do n.O 3.0 do artigo 1871.0; sua extensão. 

Opiniáo do sr. Hintze Ribeiro. 
13. Continuacáo. A nossd opinião. 
14.. Transicáo. 
i 5 .  Se a substituiqáo fideicornmiscaria pode ser estabelecida 

por doação entre vivos. 
16. ~ o o t i n u a ~ á o .  Opinião do cornmentador e do sr. Hintze. 

Refutacáo. A substituiqáo fideicommissaria só pode ser 
instituida por testamento. 

9.-No artigo I 87 I .O manda o Cod. considerar 
fideicommissarias as disposiqóes: 

I)  com prohibiqão de alienar; 

2) que chamarem um terceiro ao que restar da heranqa 
ou legado, por morte do herdeiro ou legatario; 

:;i que impozerem ao herdeiro ou legatario o encargo 
de prestar a mais de uma pessoa, successiva- 
mente, certa renda ou pensão. 



*4ferindo cada uma d'estas disposições pelas 
caracteristicas deduzidas da definiçáo legal de fidei- 
commisso, não será difficil reconhecer que ne- 
nhuma d'ellas se póde rigorosamente incluir no 
artigo I 866.' 

10.-Pelo que respeita á primeira, comquanto 
a prohibiçáo de alienar importe para o fiduciario 
a obrigaqão de conservar durante a sua vida os 
bens recebidos, e de os trarzsmittir por sua morte 
para um terceiro, o certo é que esta transmissão 
se opera para as pessoas que a lei chama á suc- 
cessão, e não para aquellas que o testador nomeou, 
como se exige no artigo I 866." ' 

verdade que este póde designar èxpressa- 
mente essa pessoa que ha de succeder nos bens, 
ciija alienaqão prohibe, ou mesmo dar indicações 
por onde ella venha a determinar-se; mas de taes 
hypotheses não trata o legislador, em nosso pare- 
cer, no n.' I .' do artigo I 871 .', pela razão de 

i O contrario entendeu o S. T. de J. em Acc. de i6 de dc- 
zembro de 1892 (Gaf. Rel. Lisb., anno vi, paç. 43.6), que considera 
o artigo 1871.0 subordinado ao artigo 1866.O, declarando assim, 
ao que parece, que só existe o fideicommisso do n.* i." do artigo 
1871." quando o testador dispõe dos bens em favor de alguem, 
prohibindo-lhe alienal-os, e encarrcgancio-o de por morte os trans- 
mittir a um terceiro-o que seria uma repetiqáo do artigo 1866.0, 
que náo exiçe o emprego de certas palavras para exprimir o du- 
plo encargo de conservar e transmittir, como dissemos. 



que já estavam prevenidas no artigo i 866.' I- e 
não devem suppôr-se na lei repetiçóes inuteis. " 

11.-A segunda disposição tambem náo pode, 
por fórma alguma, considerar-se comprehendida 
na definição legal de fideicommisso, porque, se é 
certo que o herdeiro ou legatario tem a obrigação 
de tra~zsntittir- os bens recebidos, cm certas e deter- 

w 
1 Quando o testador dispóe do usufructo de certos bens 

"-- f ?r ?e uma pessoa e da propriedade em favor de outra, 
aiii~1.i que elle ernprepue as pal'ivras: ofica prohibido de vender ou 
'hlienar", em relasáo ao primeiro, estas não obrigam a ter como 
fideicommissaria a disposicáo, porque taes expressões se devem 
suppôr enipregadas pelo testador para mais firmeza de  que ella 
só  teria o usufrncto do que lhe deixava, as quaes, aliás, eram des- 
necessarias: Acc. do S. T. de J. de 13 de marco de 1888, (na G q .  
Rel. Lisb., anno irr, pag. 206); Acc. da Rel. de Lisb. de i7 de no-  
vembro de 188G; do Porto de 8 de novembro de 1887; do S. T. 
de J. de 1 5  de novembro de i887 (iit. Gar., anno ir, pag. 731 e 
anno 111, pag. 13). 

Alguns codigos m«deriios, nomeadamente o de Tessino 
(artigo 35t i .o) e o da Austria (artigo 6io.0, in fine) tambem con- 
sideram como fideicommissaria a disposicão com prohibição de 
testar. Nada diz a este respeito o nosso Cod.; mas o sr. Hintze 
Ribeiro (obr. cit., pag. 83) entende que taes disposicóes se devem 
considerar comprehendidas no 11.0 1.1) do artigo 1871.0, visto que 
a lei não exige o emprego de certas e determinadas palavras para 
cnracterisar o fideicommisso, e na prohibicáo de alienar vae im- 
plicita a de testar, sob pena de absurdo. - aPois que importaria 
ao herdeiro - accrescenta -o não poder dispor testamentaria- 
mente se ampla lhe ficava a faculdade de alienar, ainda mesmo 
causa mortis, por doacáo ? I >  

Não me parece que tenha razão este illustre escriptor. A pro- 
hibiçáo de alienar não contem, nem se contem, na de testar; an- 



minadas circumstancias, não tem a obrigaçáo de 
os conservar durante a sua vida, visto que ao fidei- 
commissario apenas o testador destina o que restar 
da heranca ou legado, por morte do herdeiro ou le- 
gatario, confórme as proprias palavras da lei, o 
que se traduz para o fiduciario no direito de alie- 
nar os bens. Depois veremos (infra, n: 51)  quaes os 
limites d'este direito. ' 

tes as duas se conciliam perfeitamente. Pode o testador permittir 
a alienacão dos bens deixados t: prohibir ao herdeiro que dispo- 
nha d'elles por testamento, movido pela consideracão de que a alie- 
naqáo pode ser necessaria ao bem estar do herdeiro, para occor- 
rer ás suas necessidades mais urgentes; ao passo que a disposicão 
por testamento, tendo de produzir effeitos somente depois da sua 
morte, em nada lhe aproveitava já. Antes me parece que aprohi- 
biçáo de testar, a ter de incluir-se em qualquer dos numeros do 
artigo 1871.0, o seu logar seria no n: ~.O-iMas, em meu entender, 
similhante disposiqáo deve considerar-se pura ou simples, por ser 
n~illa a clausula ou condiqão de não testar, por força d o  dis- 
posto nos artigos 1809.0, 1740.0, 1743 $ UI~. ,  1763.0 e outros, do 
Cod. Civ. 

Náo se acha comprehendida n'este n.O 2.0 do artigo 1871.0, 
no parecer da Revista de Legislaçáo e de Jlrrispriidencin (anno xvirr, 
pag. 380) uma disposiqáo em que o testador usou d'estas expres- 
sões: deixo OS meus bens a F., e os que ainda existirem ao tempo 
da sua morte n C., ((porque estas palavras não significam a conces- 
são da faculdade de alienar, mas sim que o testador quiz apenas 
excluir do fideicommisso os bens moveis ou semoventes que, ou 
se perdessem, ou estragassem, ou  morressem.^ Mas o S. T. de J. 
parece firmar doutrina contraria, em Acc. de g de dezembro de 
1892 (Ga?. da Rel. de Lisb., anno \ i ,  pag. 516), onde julgou que 
se comprehendia n'aquelle preceito a disposicão testamentaria 
que chamava um terceiro :i success50 dos bens que se achassem 
a morte do primeiro beneficiado.-A nosso juizo, não é por uma 
ou outra phrase isolada que pode resolver-se com segurança a 
este respeito, antes deve attender-se ao contexto de todo O tes- 



19.-A disposiçáo do n.O 3,' do artigo I 87 I .O 

estlt, no dizer do sr. Hintze Ribeiro, pouco clara 
e correctamente redigida, podendo dar logar a du- 
vidas. Se attendermos, com effeito, somente á le- 

tamento. Só quando d'elle se deprehenda clnramente que a in- 
tenção do testador foi conceder ao herdeiro ou legatario a facul- 
dade de nliennr, é que a disposiqão deve classificar-se n'este nu- 
mero do artigo 1871.0 Mas se o testador nada mais declara, alem 
do que é indicado pela Rcifista e S. 'r., dcverá eiltrío attender-se 
a natureza dos bens deixados, para reconstruir o seu pensamento. 
E assim, sc esses bens forem iiloveis ou seiitoveiltes, e acceitavel 
a opiniiío da Rciist,~, pois sendo tacs cou>as, por sua propria na- 
tureza, destinadas a desapparecer dentro cie certo lapso de tempo, 
é de presuniir que o testador quizesse resalvar, para uma tal hy- 
I M ' I ~ '  \ C .  ' rchponsabilidade do lierdciro ou legatario; mas se taes 
bens i'l~i-ci:~ iiiirnoveis, jri estas consideraçGes não procedem, por- 
que sti podem, em rega, sahir do dominio do herdeiro por meio 
de alienação, e, portanto, e de presumir que o testador, destinando 
a um terceiro somente os bens que existirem ou se acharem i 
morte do herdeiro, queira conceder a este o direito de alienação 
-cabendo, assim, tal disposição em o cit. n.O 2.0 do artigo 1871." 

Devem, porem, regular-se por aquclle preceito as disposições 
testnmentarias em que o testador deixa o usufructo dos seus bens, 

-.i ,) poder dc alieirnr os que quizer, ou de que tiver necessi- 
.i.iiIe, a uma pessoa, e institue uma outra para herdeira d'esses 
bens, ou do que d'elles restar, pois o facto de lhe permittir a alie- 
rinção ci'2ilguns bens mostra que não quiz o testador nomeal-a sim- 
ples usufructuaria (cit. Rev., anno XIV, pag. 292). NO mesmo sen- 
tido decidiu o S. T. de J. em Acc.l de 30 de outubro de i883 (Rev. 
dos Trib., anno 11, pag. 164 ,  de 30 de novembro de i 884 (&v. dos 
Trib., anno 111, pag. i!$), de  28 de maio de 1888 (Gi?;. da Rel. de 
Lisb., anno iv, p:~:;. ioi), de 7 de março de i890 ( G q .  cit., anno 
iv, pag. 476; c Iloll., anno vi, pag. 356, onde o sr. Dias Ferreira 
se mailifesta 110 111cs11io sentido). Mas em sentido contrario, por 
maioria de um voto, dccidiu a Rel. de Lisboa, em Acc. de 28 de 
junho de 1882 (Rev. dos Trib., anno ii, pag. 169). Confira infra, 
i1.O 50. 

2 



tra da lei-observa elle '-parece que o encargo de 
prestar a renda ou pensáo pesa apenas sobre o her- 
deiro ou legatario instituido pelo testador, quando 
realmente o pensamento do legislador é bem diffe- 
rente. O testador, em verdade, quiz favorecer mais 
de uma pessoa successivamente; estas são, pois, de- 
terminadas pelo mesino testador, segundo a ordem 
pela qual lhes ha de ser deferida a renda ou pen- 
são. Ora se o encargo pesasse apenas sobre o her- 
deiro ou legatario, é manifesto que só poderia cum- 
prir-se tal disposic;áo no caso - pouco provavel 
quando a renda ou pensáo é vitalicia-de morre- 
rem estes beneficiados primeiro que o herdeiro ou 
legatario. O mais natural é que o testador quizesse 
que este encargo do herdeiro ou legatario passasse 
aos seus successores, ate á morte dos beneficiados 
em ultimo logar; é, por assim dizer, um encargo 
que pesa antes sobre a propriedade, do que sobre 
o herdeiro ou legatario. Não se dando ao n.' 3." 
do artigo I 87 I .O esta interpretação resultaria que, 
tendo de ser esta disposic;áo interpretada restri- 
ctivamente (Codigo Civil, artigo i 1 . 0 ) ~  deveria conside- 
rar-se fóra d7este preceito a disposição pela qual 
o testador encarregasse o lzerdeit-o ou legatario, E 

os SEUS SUCCESSORES, de pagar a naais de zima pes- 
soa, successivanterzte, certa renda ou pensão. 

D'este modo teriamos a primeira disposição 

1 Obr. cii, pag. 87 a 89. 



nulla, em regra, pelo disposto no artigo I 87 I .' pr., 
ao passo que a segunda, muito mais latitudinaria, 
seria valida-o que, decerto, o legislador náo qtnz. 

É principalmente por estas raaóes que o sr. 
Hintze Ribeiro assigna ao fideicmmisso contido. 
no n.O 3.' do citado artigo I 87 I .O os seguintes ca- 
racteres : 

a) ser constituido em proveito de mais de uma pessoa, 
succcssivamente; 

b) ser imposto tio herdeiro ou legatario, tão só, ou: aldm 
d'estes, aos seus successores ate completa reali- 

I saçáo da disposicão testamentaria. 

13.-Razão tem, a níeu juizo, o citado escri- 
1ltor quando affirma que o pen5amento do legisla- 
dot- foi incluir no n." 3." do artigo r 87 I ." tanto a 
disposiqáo que irnpóe ao herdeiro ou legatario, 
como a que impóe a estes e a seus. successores, a 
obrigação de prestar a mais de uma pessoa succes- 
sivrimente certa renda- ou pensão. Isso mesmo se 
.ontem nas pala\-ras do artigo, apesar da affirma- 
$50 contraria do sr. Hintze Kihciro. Com effeito, 
se deve reputar-se fideicon1inisc;aria a disposição 
que impóe ao herdeiro ou legatario a obrigação 
de prestar a mais ----- de uma pessoa, successivamente, 
certa renda ou pensão, claro é que, sendo aqudie 
cnc-argo imposto conjunctamente aos swgus-s_cqs- 
svres, a natureza da. disyosiqio mantem-se a 
mesma, porque 1150 perde, por este facto, nenhum 
dos seus caracteres essenciaes-continúa a pesar, 



sempre, sobre o herdeiro ou legatario, O argumento 
do sr. Hintze seria procedente se o Codigo dissesse: 
.que SÓ imposerem ao herdeiro ou legatario.; mas 
tal não acontece, e ahi está o principal vicio d'este 
argumento a contrario sensu, tão perigoso, e quasi 
sempre tão falso, em direito. 

O que poderia discutir-se era se o encargo 
imposto ao herdeiro ou ao legatario se transmittia 
aos seus herdeiros, no caso em que aquelle falle- 
cesse antes dos fideicommissarios; mas a resposta 
teria de ser affirmativa, não só pelo disposto no 
5 2.' do artigo 1872. '~ mas ainda por força do 
preceituado no artigo I 737.' do Cod. Civ., que faz 
passar aos herdeiros a s  obrigaqóes do auctor da 
herança. 

-Mas o que para aqui nos importa estabelecer 
i que tambem o fideicommisso previsto em o n.' 
3 .O do artigo I 87 I .O, da mesma fórma que os men- 
cionados nos dois primeiros numeros do mesmo 
artigo, estão fóra do campo traqado pelo artigo 
I 866." 

14.-Do exposto podemos já concluir para a 
imperfeição da definição legal de fideicommisso, 
que não abrange todo o definido. E quando pro- 
curarmos assentar no que por aquella expressão 
deve legalmente entender-se, a falta de definição 
precisa, não poderemos deixar de recorrer, tam- 
bem, ao  artigo I 87 I .O do Cod. Civ. 



Mas haverá ainda outras substituiçbes fidei- 
commissarias que fujam, por egual, á regra geral? 

16.-Alguns escriptores de Direito, baseando-se 
nos artigos 1473." e 1474.' do Cod. Civ., têm sus- 
tentado que as substituiçóes fideicommissarias po- 
dem ser feitas por doação. Dando por verdadeira 
uma tal affirmativa, e tendo mostrado que uma das 
caracteristicas d'esta especie de substituir;óes, de- 
duzida da definição legal, é o serenzj'eitas em tes- 
tanzento, teriamos de concluir, que, alem dos fidei- 
cornmissos especificados no artigo I 87 I .O ,  outros 
ha ainda reconhecidos pelo Codigo e não compre- 
hendidos n'aquella definição. 

Vejamos, porém, ate que ponto uma tal dou- 
trina é verdadeira. 

16.-Entre outros, sustentam aquella opinião 
os srs. Hintze Ribeiro e Dias Ferreira. Este limi- 
ta-se a affirmar; ayuelle procura firmal-a com os 
seguintes argumentos: 

a) porque já assim era no Direito anterior; 

b) porque a doacão com clausula de reversa'o produz 
os mesmos effeitos e i permittida, apenas, nos 
mesmos casos em que o é a substituiqáo testa- 
mentaria. ' 



Mas, em nosso parecer, simihantes ra;ebitts náo 
colhem. Do facto de ser permittida no Direito an- 
tigo, e ainda em Codigos modernos de nações ex- 
trangeiras, a constituicão de fideicommissos por 
doacáo, não se segue que entre 116s a mesma dou- 
trina tenha sido estabelecida, pois frequentes vezes 
o legislador se affastou d'elles ao redigir o Cod. Civ. 
E é de notar que o sr. Hintze Ribeiro dá como 
assente que no velho Direito se permittia a con- 
stituição de fideicommissos por doaçáo, quando o 
certo c que os Praxistah 1750 estava111 de accordo 
sobre este ponto, ~'ro~iunciando-se ate em sentido 
contrario o sabio Liz Tcixcira; c das palavras da 
Ord., L.' IV,  tit. 78, 5 12." (onde sc define a szibsti- 
tzrigáo coílzpe~zdiosn, parece antes dever deduzir-se 
que ella tinha de ser feita em testamento. 

E nenhuma é, tambem, a força do segundo 
arguiiiento apresentado. A doação, com clausula de 
reversáo, está longe de produzir, na maioria dos 
casos, os mesmos effeitos que a substituiçáo fidei- 
comn2issaria; e, quando em alguns produza esses 
effeitos, isso prova apenas que as duas disposiçóes 
tem certos pontos de contacto, o que não apaga 
as differenqas essenciaes e importantes que entre 
ellas existem I .  É verdade que o artigo 1473.' só 

1 A cioac[io é um contracto, e só produz efleitos quando 
acceita em vida do doador; logo, sendo contractantes, de um 
lado, o fiduciario c o lideicommissario, têm estes de acceitar, 
Pelo que respeita ao Aduciario bem estA, porque acceita o usu- 



permitte' a reversão da cousa doada a favor de 
terceiros, nos casos em que a substituição testametz- 
taria é permittida; mas isto significa, apenas, que 
o legislador quiz applicar a este coiltracto algumas 
das disposiçóes que regem a substituiçáo fidei- 
commissaria. Deduzir d'aqui que são unia e a 
mesma cousa náo é mais logico do que o seria 
dizer que o regimen dotal e o da communháo de 
bens são uma e a mesma cousa, porque áquelle 
se applicam algumas das disposiqóes que regem 
este. 

Alem de que a doutrina do sr. Hintze Ribeiro ' 
leva naturaln~ente a urna incohcreiicia, de todo o 
yoilto inacceitavel, quando se procura determinar 
as pessoas que podem ser nomeadas fideicommis- 
sarios-pois sendo a substituic;ão instituida em tes- 
tamento regula, para os nascituros, o artigo r 7 7 7 . O ,  
ao passo que sendo feita por doaçáo regula o ar- 
tigo 147g.O~ que, como veremos, estabelece dou- 
trina muito differente. ' 

Demais, o Codigo trata dos fideicommissos, 

fructo; mas o fideicomrnissario o que ha de acceitar? A praprie- 
dade? Não, porque lá diz o artigo 1969.~ que elle só adquire di- 
reito sobre ella á morte do fideicomrilittente, Mas ae elle não 
adquire desde logo direito á ptopriedade dos bens,- em quem 
reside ella, até á morte do doador, visto que este perde logo tal 
direito pelo facto da doaçáo, e o fiduciario só adquire o de usu- 
fructo? Ficará suspenso? - Não pode ser. 

1 Obr. cit., pag. r ao. 
8 lnfra, n,O 84, 



tx professo, nos artigos I 866.O a r 874." subordi- 
nados á epigraphe da secção v - Das substitui- 
coes-. Pois em nenhum d'estes artigos se encontra 
qualquer palavra que auctorise uma tal doutrina; 
muito ao  contrario o Codigo fala sempre em testa- 
dor, disposicão testamentaria, herdeiro, legatario, he- 
r a y a  e legado, e nunca em doador, donntario ou 
doncáo-e o artigo I 6." do mesmo Cod. é expresso 
em mandar attender primeiro que tudo á letra da 
lei, quando esta é clara, como no caso sujeito. 

Por e s t a s  razóes discordamos da opinião 
dos citados escriptores. Que haja em certos casos 
alguns pontos de contacto entre as duas disposi- 
ções, não o negamos; mas concluir d'ahi para a 
sua perfeita identidade e o que nos parece inad- 
missivel. Os artigos I 866." a I 874.' são, em nosso 
entender, os unicos que se occupam das substi- 
tuições fideicommissarias; é alli o assento proyrio 
da materia, e n'elles nenhuma refercncia se faz 
aos artigos 1473." e 1474.", ou a outros que respei- 
tem a doações. Não queiramos, pois, n6s, simples 
interpretes, ir mais longe do que foi o legislador. ' 

1 N'este sentido está o ACC. do S .  T. de J. de a7 de fevereire 
de 1891 (Zliario de i 5  d'outubro de 1892), em que se lê: 1 , .  . . nem 
por ella (doaqáo) foi estabelecido fideicommisso, o qual é a dispo- 
sição testnmeniarin, pela qual algum herdeiro é encarregado de 
conservar e transmittir por sua morte a um terceiro a heranqa 
(Cod. Civ., artigo 1866,0), e n o  dito contraçto ante-nupcial náo ha 
disposiçúo testamentaria. , . v 



§ 3.0-Distincção entre fldeicommisso e legado de asafracto 

17. Razão d'ordem. 
18. O legado de usufructo c a substitui+ío fideicommissa- 

ria tCm, entre si, grandes analogias; 
13. Mas, em geral, não podem confundir-se. Differenças. 
20. No antigo 1)ireito: regras para os distinguir. 
21.  Actualme~ltc náo pode admittir-se a mesma doutrina. 
22. Regras para separar, praticamente, o legado de usufru- 

cro da substitui$áo fideicommissaria, no caso particu- 
lar em que as duas instituicóes podem confundir-se. 

17 .-Resolvida a primeira questão proposta 
(supra, n.o 8); demonstrado, como fica, que a lei con- 
sidera fideicoinmissarias muitas disposiçóes que 
não satisfazem aos recluisitos deduzidos da defi- 
n i ~ á o  legal, procuremos agora averiguar se algu- 
mas disposiqóes ha que, reunindo todos os cara- 
ithrcs nlli indicados, como taes não devem, toda- 
via, considerar-se. 

18.-0 Codigo Civil, determinando no artigo 
r 870." que 

undo se reputard fideicommisso a disposi- 
acáo pela qual algum testador deixn o usufructo 
ade certa cousa ri uma pessoa e a propriedade a 
aoutra)), 

levCnos f i  convicçiio de que o pro- 



prio legislador reconheceu a possibilidade de se 
confiindir com a substituiqáo fideicommissaria a 
disposiic;áo nos termos indicados, sendo, portanto, 
de necessidade acautelar o interprete sobre o pre- 
ceito de lei applicavcl. 

E, em verdade, approximando as disposiç6es 
dos artigos I 866." I 868." e I 873.O, é facil obser- 
var que profundas analogias se encontram entre 
o fideicommisso definido no artigo I 866.O, e a dis- 
posição tcstamentaria nos termos apontados. Assim 
e que, pelo artigo I 868.", o fideicommissario ad- 
quire direito aos bens deixados pelo testador no 
momento da ínortc d'este, ao passo que para o 
fiduciario se transfere o z~sufi-t~cto dos mesmos 
bens (cit. Cod., artigo 1873.0). Dá-se, portanto, á morte 
do testador, na hypothese do fidcicommisso defi- 
nido no artigo 1866." a separação dos dois di- 
reitos contidos no de propriedade perfeita, que 
o testador gosava-o douninio directo e o dominio 
util-passando aquelle para o fideicommissario, e 
o segundo para o fiduciario. 

Ora: se em vez da substituiçáo fideicommissa- 
ria, o testador estabelecer o legado de usufructo 
para um, e da propriedade para outro, resultam 
d'esta disposiç30, para os beneficiados, precisa- 
mente os mesmos direitos e obrigaçfies que resul- 
tam d'aquella substituição, 

Tem o fideicommisso de ser instituido em tes- 
tamento ? Tambem o legado de usufructo o pode 
ser (Cod, Civ., grtigo 21 $860)1 



Pesa sobre o fiduciario a obrigaqáo de conser- 
var os bens deixados ? Q u a l  obrigação pesa $0- 

bre o usufructuario (artigo 2221.0, n.O 2.0 e outros). 

Incumbe ao fiduciario transmittir por morte os 
bens fideicommittidos? Mas essa é tambem uma 
das obrigaç6es do usufructuario (cit. Cod., artigo 2241.0 

n.O i." e outros). 1 

Onde, pois, as differenças essenciaes ? 

c( Actualmen te a differença entre simples usu- 
nfructo e fideicommisso - escreveu um dos mais 
((abalisados Jurisconsultos contemporaneos-está 
((só cm palavras.,) ' E desgraçadamente, é bem 
drdadeira esta affirmaçáo, para o caso em que o 

usufructo seja constituido em testamento, e vita- 
licio. 

Mas casos ha em que a confusáo nlio é pos- 
sivel. 

O S. T. de J. em Acc. de 15 de novembro de 1887 (Gat, 
da Hel. de Lisboa, anno 111, pag. 13 c 14) declara que «no usufru- 
ucto a propriedade possa logo para o proprietario, Cod. Civ., ar- 
~{tigo 1570.~; no fideicommisso 6 preciso que alguem seja encar- 
wregado de lh'a transmittir.; e accrescenta: rcesta circunstancia é 
n a  que propriamente distingue o usufructo da substituiqáo fidci- 
n~ommissarin.a 

O artigo 1869.0 do cit. Cod. mostra, porcm, que no fideicom- 
misso a propriedade passa, logo 6 morte do testador, para o fidei- 
comil-iissario, por virtude da propria lei, não sendo necessario 
que o fiduciario lh'a transmitta por qualquer acto seu. k, p o i ~ ,  
inatceitavel esta subtileza, com que se pretende fugir ás difficul. 
dades da questão. 

2 Sr, Alexandre de Seabra, no Direito, anno xi, pag, t 30, 



19.--.De um modo geral pode dizer-se que o 
fideicommisso e o legado de usufructo não se con- 
fundem; ha entre um e outro differenças essen- 
ciaes importantes. 

Facil é apontar algumas; assim: 

a') O fideicommisso só pode ser constituido em favor de 
certas pessoas, izascidas ou por nascer; ao passo 
que o usufructo pode dar-se em favor de quaes- 
quer pessoas, sir-ilultaiiea ou successivantnlte, com 
tanto que existam ao tempo em que se tornar 
efièctivo o direito do priineiro us~ifructuario (cod. 

Civ., artigos 186j." n."' I.'] e 2.') c 2 I !)<).kl). 

b) O fideicommisso só pode ser instituido em testa- 
mento; ao passo que o usufructo pode ser insti- 
tuido, tambem, por acto entre vivos e por dispo- 
siq50 da lei (Cod. cit., artisos i86fi.0 e 2198.'). 

c) O fideicommisso náo pode ser instituido ate certo 
tempo, pois o fideicommissario só toma conta dos 
seus bens por morte do fiduciario; ao coi-itrario, 
o iisufructo acaba, não só pela morte do usufru- 
ctuario, mas tambem chegado o termo do praso 
porque o usufructo foi constituido, quando não t 
vitalicio (Cod. Civ,, artigos 1866.0 e 2241.0). 

(i) O fideicommisso não pode abranger bens fungiveis; 
ao passo que o usufructo sim (Cod. Civ. artigos 
1866,o e 2209.0 Vid. supra, n.0 4 e seguintes). 

Do exposto resulta que se ha legados de usu- 
fructo reunindo todos os caracteres da substi- 
tuiçilo fideicommissaria, outros hci, pelo contrario, 
que com ella náo podem, por forma alguma, com 



fundir-se. Para nada importa tratar aqui dos se- 
gundos; urge, porem, estabelecer os meios de dis- 
tinguir os primeiros das substituiqócs fideicom- 
missarias. 

20.-Bem salientes eram no antigo Direito as 
differenças legaes entrc o legado de usufructo e 
o fideicommisso: n'aquelle a propriedade dos bens 
passava, logo á morte do testador, para os her- 
deiros instituidos, por forma que, embora estes 
morressem antes do usufructuario, para os seus 
successores passavain, á morte d'este, os bens 
iisiifruidos; ao passo que no fideicommisso a 

:i .iiiqa somente se abria para o fideicommissa- 
rio á morte do herdeiro ou legatario gravado. ' 
O Cod. Civ. veio, com o preceito do artigo I 868.", 
apagar este importante subsidio para a distincçáo 
entre as  duas disposic;óes, a esse tempo já diffi- 
ceis de extremar praticamente, tornando quasi 
impossivel, hoje, a distinccáo na maioria dos ca- 
sos. 

Na Ga~eta dos Tríbunaes aconselhava No- 
gueira Pimentel que na pratica se guardassem as 

1 Lobiío-Notas a Arlello, to1110 v: Diss. vrr, 8 68.0; ACC. do 
S. T. de J. de 8 de junho de 1846 \Ga;eta dos iVributlars, anno v, 
n.O 733). 

2 Anno vil, pag. 890. Estas regras são dadas tambem por 1.0- 
báo na Dissertaçiio vir, $8 80.0 e 95.0 



seguintes regras, em todo o caso muito arbitra- 
rias: 

uQuando o testador principia deixando os 
abens, o herdeiro é proprietario; e quando prin- 
acipia deixando o usufructo, e simples usufru- 
ccctuario. Quando a mulher é instituida herdeira 
ade principio, ainda que depois se diga que é 
«para ser usufructuaria em sua vida, deve jul- 
agar-se herdeira proprietaria; porque tendo ella 
((sido instituida herdeira de principio, a expres- 
asáo de usufructo accrescentadn depois, náo si- 
agnifica, virtualmente senão a prohibiçáo de alie- 
anar. I) 

A redacçáo da Gaqela foi ainda mais longe, 
accrescentando que só devia entender-se que o pri- 
meiro nomeado era simples usufructuario, quando 
o testador dispozesse da propriedade em beneficio 
de um segundo herdeiro. 

21.-Taes regras, porventura admissiveis no 
antigo Direito e facilmente explicaveis pelas ideias 
do tempo, não podemos hoje adoptal-as em vista 
do disposto nos artigos I 75 I . O  e r 76 I . O  do Cod. 
Civ. que permittem ao testador usar de quaesquer 
expressões para declarar a sua vontade, que e a 
regra suprema na interpretaçáo do testamento. E 
quando não o prohibissem as disposições cita- 
das, deviam embaraçal-o as consideraçóes ou- 
tr'ora apresentadas já por Lobáo, e que ainda hoje, 



apesar dos progressos da nossa edade, têm um 
grande cunho de verdade: 

c o r a  os testadores, os escriptores de seus 
atestamentos, os notarios, são comrnufnntente 
ridiotas que ignoram a força ou accepçáo juridica 
acias palavras, com que escrevem ! Quantas ve- 
uzes náo tenho eu encontrado clausulas mutua- 
amente oppostas e contradictorias; já indicando 
((simples usufructuario, j A  herdeiro gravado, o 
aconjuge sobrevivo, e conjecturas por uma e ou- 
atra parte, que causam perplexidade. i 

Ora desde que as cousas, por desgraça nossa, 
ainda hoje correm pelo modo que Lobáo as pinta, 
," 6 calcular as enormes, quasi insuperaveis, 

difliculdades que praticamente hão de offerecer-se 
na interpretacão das differentcs verbas testamen- 
tarias que coiltenham duas liberalidades simulta- 
neas. Por unico criterio temos o preceito do artigo 
I 870.O, combinado com o artigo I 866.;. . . accen- 
1,i.ido que a differenqa entre as duas instituiçóes 

c .simplesmente de palavras! 
E i ~ á o  se cuide que é negocio de pequena im- 

portancia o classificar uma dada disposiqáo como 
fideicommisso ou como legado de usufructo; ha de 
ver-se no decurso d'estc trabalho, que tal distincçáo 
é dc urna enorme importancia, porque arrasta com- 

1 Notas n Mello, Liv. v, Iliss. vil, 1 75.0 c seguintes, 



sigo, em regra, a validade ou nullidade da dispo- 
siqáo. 

22. -Manda, por um lado, a lei (artigo 1870.0) 

que não se repute fideicommisso aquella disposi- 
ção pela qual o testador deixa o usufructo de certa 
cousa a uma pessoa e a propriedade a outra; e 
por isso sempre que no testamento se use das pa- 
lavras usufi-ucto ou zrszlfrzrctzrario, referidas ao pri- 
meiro nomeado, ou se disponha, ou não, da yro- 
priedade em beneficio de terceiro, tal disposicão 
deve ser havida por leg-acfo de ziszft-zicto, e nunca 
por jideicom??zisso, porque iisufruzto c fideicom- 
misso exprimem ideias legalmente inco117pativeis. 

Manda, por outro lado, a mesma lei (artigo 

1866.0) que se considere fideicon~missaria a dis- 
posição pela qual o herdeiro ou legatario é encar- 
regado de conservar c transmittir por sua morte a 
um terceiro a heranca oii o legado; e por isso se 
o testador fala de herdeiro ou legcrtnrio, e em seu 
favor disp0e de certos bens, que por morte d'elles 
destina a terceiro, similhantc disposiçáo deverá 
considerar .se fideicommisso. ' 

Mas quando o testador emprega umas e ou- 
tras expressóes referidas ao mesmo individuo, 
conlo, por exemplo, se elle diz: ((nomeio HERDEIRO 

1 Direito, anno xi, pag. 122, e anno xviii, pag. 18. 



de todos os meus bens a Paulo, que d'elles terá o 
USUFRVCTO elnqzianio I ~ ~ V O ,  e por sua morte os trans- 
mittil-d a Pedra)) quid juris i' 

É este o ponto mais n~elindroso da questáo. 
Attcndendo simplesmente ao disposto no artigo 
I 8G6.", é claro que ha aqui um verdadeiro fidei- 
commisso; mas reparando no artigo I 870." esta 
disposiçáo pode tambem considerar-se como le- 
gado de usufructo. 

Por qual das duas optar? 

Parece-nos que n'este caso deverá conside- 
,- i r- \e a clisposiçEo como legado de usufructo. O 
.ii.i go I 76 I .O, em caso de duvida sobre a inter- 
pretaç5o da disposiq5o testamentaria,manda obser- 
var o que parecer mais ajustado com a vontade 
do testador. Ora a intençho d'este, foi, indubita- 
velinentc, beneficiar os dois nomeados, um com 
o usufructo e o outro com a propriedade dos bens; 
e como, em regra, o fideicommisso é nullo, .e o 
legado de usufructo valido, deve classificar-se a 
verba por esta ultima fórma, que é o mais seguro 
meio de realisar a vontade do testador. ' 

1 N'cste seritido o entendeu tambem a Rel. de Lisboa em 
Acc.' d c  ?S de junho de 1882 (Rev. dos 'Trib., anno 11, pag. 169) e 
de I j de novembro de 1886, este precedido de uma tençáo 
muito dcscnvolvida e notavel d o  juiz Soares (Gq. da Rei. de 
Lisb., anno ir, pag. 731 e seguintes); Acc. da Relação do Porto 
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Invalidar uma disposição testamentaria nas 
condicóes apontadas seria, em grande numero de 
casos, tornar o testador responsavel pela ignoran- 
cia do tabelliáo, a quem as nossas leis confiam 
attribuiçóes de enornle iiuportancia e responsa- 
bilidade, sem comtudo lhes exigir uina illustra- 
çáo correspondente. ' Seria loucura imaginar que 
o testador, podendo satisfa~er os seus desejos coin 
o legado de usufructo ci um e de propriedade a 
outro, fosse instituir um fideicommisso, cuja nul- 
lidade conhecia, pois a ignorancia da lei não se 
presume. 

de 8 de novembro de 1887; e do S. T. de J. de 13 de  março 
de 1888 (cit. Gq., anno 111, pag. 206), de ~ o d e  fevereiro de 1892, 
(cit. Ga?., anno VI, p a g  284), de 12 de maio de 1885 (Boll. cit., 
anno 11, pas. 503 e Rw. dos Trib. ,  anno VII, pag. 3); Dias Fer- 
reir?, Bollctiii~ dos Tribtrnaes, anno i, pag. 401 e seguintes, anno 
11, pai;. 431 C seguintes. 

1 Airitia Iiojc cm muitas terras de provincia o tabelliáo de  
notas é de uma supina ignorancia, e mais vaidoso do quc igno- 
- ;1~ .1c .  Raro L: o iii;l em que aos trihunaes náo é levado algum 
! . r i  ciriginado na má redaccáo de escriptura ou testamento pu- 

h l i ~ o .  e 1150 poucas vezes a intençáo das partes é completamente 
cs;nndid;i por detraz de phrases contradictorias e por vezes inin- 
tellisi\-cis. Apesar d'isso, se alguem mais cauteloso pcde a pessoa 
\ ei . . i d ; i  em leis a minuta da escriptura ou testamento, tem mui- 
tas vezes o desprazer de  ver a sua mutilaqáo por parte do ta- 
belli~ío. 

A reforma do nosso tabelliado está, pois, tornando-se medida 
de impreterivel necessidade. 



23. Critica da  definic$o legal. Doutrina da Ord.; questões a 
que dava logar. 

24. DcfiniqBo de Lopes da Silva; critica. 
25.  O que deve considerar-se substituicáo fideicommissaria 

á face do nosso Cod. Civ. 
26. Transiqáo. 

23.-De tudo o que fica dito é forçoso con- 
' L .  :. que a definiçáo dc fideicommisso, ayresen- 

tada pelo Codigo no artigo I 866.", é de todo o 
ponto imperfeita: 

a) porque não abrange todo o definido (E; 2.0); 

b)  e porque abrange mais do que o definido ($3:). 

.Teremos, pois, de entrar em coilsideraqáo, 
quando tratarmos de averiguar se uma dada dispo- 
sição c ou não fideicommissaria, náo só com o pre- 
ceito do artigo I 866.", mas ainda com o dos arti- 
gos I 870.' e r 87 1 .O 6 pela combinac;áo d'estes tres 
artigos que tem de determinar-se o conteudo da 
substituiqáo fideicommissaria. 

A dcfiniqao do Codigo resente-se do Direito 
previgente. Ahi a definicá0 de fideicommisso tinha 
sido pedida ao Direito roinano, de onde foram LO- 



piadas, quasi fielmente, para a Ord. Filippina 
( I > .  ,V, t . ~  87) as disposiqóes relativas a esta materia, 
sobre a qual nada se encontrava tanto na Ord., 
como nas demais leis anteriores. ' 

A propria definiqiio que Coelho da Rocha nos 
apresenta ' e tirada de W a l ~ I ~ c k  ( $ 4 1 5 . ~ ) ~  e corres- 
]'onde, conl pequenissiina differenqa, quanto á 
forma, á do Cociigo Civil. 

No Fj I 2.' da cit. Orei. encontra-se assim defi- 
nida a szrústitzlipío conzpendiosa, que na opinilio dos 
reinicolas correspondc c'i szrbstitzlipío jifitJeico~z~izi.s- 
saria: 

é 11 que uin testador faz ao herdeiro que insti- 
(( tuiu, qiiando quer que clle fc~liecer. . . A forma 
« em que se faz e esta: iltstitiro pol- mel1 IZL'I- dei^-O 
« a Ped1.o; e quajzdo quer* que clle fczllecer, 011 

« depois da ala nzor-tc, o11 por siia ntorte, s f ja  
(c herdeiro Paulo. D 

Na intcrpretaqáo d'este preceito algumas du- 
vidas se levantaram, já para averiguar se as pala- 
vras da Ord. eram essenciacs á existencia do fidei- 
commisso, já para assentar se era ou niío permit- 
tido estipular certo praso á transmissáo dos bens 
fideicommettidos. 

Mais geralmente seguida, quanto á primeira 
questáo, era a opinião que considerava as pala- 

1 Coelho de Rocha, I i~s t .  de Dir. Civil, $ 562.0, not. 
2 Obr. cit., 7 1 3 . ~  



vras da Ord. meramente exemplificativas; e quanto 
á segunda, .ainda que Coelho da Rocha e Liz Tei- 
xeira se inclinavam a que o auctor da herança po- 
dia assignar ao  encargo de transmittir os bens 
herdados o praso de morte ou ozltro qzralqz~er, era 
geralmente adoptada pelos iiossos jurisconsultos 
a opinião de que só por morte a substituic;áo po- 
dia ter logar. 

Como j A  se disse, a mesilia doutrina se estabe- 
leceu no nosso Codigo. 

24.-S'um importante trabalho de jurispru- 
dcfliia, ainda em publicação ', devido á penna de 
.I:, magistrado intelligente e trabalhador incansa- 

vel, o fideicomrnisso é definido pelas seguintes pa- i ,  
lavras: 

a substituiqáo de herdeiros em segundo grau, 
a com clausula de transmissáo e prohibiqáo de 
a alienar. n 

Esta definiçáo-que tem de ser olhada por um 
prisma differente da anterior, pois ao passo que 
aquella foi estabelccida pelo legislador, esta pre- 
tende ser deduzida da doutrina do Codigo sobre 
a materia-tamben~ se nos afigura completamente 
inacceitavel. 

i Repertorio Juridico Porttrgtreg, por Antonio Joaquim 1.0- 
pcs da Silva, verb. $deicommisso, 



Enl primeiro logar é confusa; por ella náo 
pode formar-se ideia do que realmente seja fidei- 
cornmisso. Depois é incompleta: a) o artigo I 866.", 
e outros, mostram que a substituicão não só de 
I~erdeil-o, mas tambem de legatario, e a definição 
apcnas falla d'aquelle; b) a clausula da tra~?smissão 
falta, tambem, em alguns fideicommissos (artigo 

1871."~ n.[)3.l1); C) e da mesma fórina a yrohibiçáo de 
alienar náo apparece em alguns (cit.artigo 1871.~,n:2.~). 

N'estas condicóes a definiqão do Sr. Lopes da 
Silva, moldada evidentemente pela de substituição 
(em geral) apresentada pela Ord. (L. IV, t: 87 pr.), e que 
visava, decerto, a corrigir as imperfeiçóes da de- 
finição legal, náo é menos incorrecta do que esta, 
e tem, consequentemente, de ser posta de parte. 

26.-Corno definir entfio fideicommisso? Nem 
sequer o tentaremos, táo certo estamos da impos- 
sibilidade de o fazer, e, porventura, da inutilidade 
do nosso esforço. O que nos importa é conhecer 
que disposicóes a lei considera taes, e isso resulta 
natural e logicamente do que fica escripto nas pa- 
ginas anteriores. Em nosso entender só deverão 
considerar-se fideicornmissarias as disposiçóes tes- 
tatilentarias comprehendidas em algum dos se- 
guintes numeros: 

I .O) Que  contiverem prohibic50 de alienar; 
2," Que  chamarem um terceiro ao que restar da he. 



rança ou do legado, por morte do herdeiro ou 
do legatario; 

3.') Que iri-iposerein ao herdeiro ou ao legatario, (só, ou 

conjuncta!ncnte aos seus successores), O encargo de 
~ s e s t a r a  mais de uma pessoa, successivamente, 
certa senda ou pensão; 

4.') e, emfim, todas aquellas pelas quaes algum her- 
deiro ou legatario é encarregado de conservar e 
transmittir por sua morte a um terceiro a heranqa 
ou o legado, e que i ~ á o  devam reputar-se legado 
de usufructo a um e de propriedade a outro. 

A extensáo de cada um d'estes numeros jit 
procurámos determinal-a precedentemente; qual- 
quer disposição que aqui náo caiba, de modo al- 
gi:rii deve considerar-se fideicommissaria. Sáo es- 
sas, e s6 essas, porque a lei de excepçao é de inter- 
pretação restricta (Cod. Civ., artigo r 1.0). 

26.-Duas s5o as erítidadcs que, c192 regra, 
entram no fideicotnmisso-o herdeiro ou legatario, 
que usufrue os bens fideicomrnittidos, e ao qual 
a lei chamacfidzicirrrio; e o j?deicon?ntissai-io, que c 
aquelle para quem os mesmos bens passam á morte 
do primeiro (Cod. Civ.. artigo 1868.~); e dizemos em re- 

i Ainda que, na censura do direito, as substituições de usu- 
jructo não deveriam ser reconhecidas (infra, n.O 54,-3) nota I) ,  em 
vista do preceito terminante do artigo 1870.0, in fine, do Cod. Civ., 
não podemos deixar de as incluir aqui. 



gra, porque no fideicominisso mencionado em o 
n." I .O do artigo I 87 I .O apenas entra uma entidade, 
que é o cfiduciario. Em todos os outros fideicom- 
missos a existencia das duas entidades-fiduciario 
e fideicommissario-é indubitavel, c a sua nomea- 
ção depende da vontade do testador. Mas nem só 
d'esta; depende tambem da lei, que só permitte a 
nomeacáo de pessoas con~prehcndidas dentro de 
certas categorias, n'clla expressamente estabele- 
cidas. Dentro de cada uma d'essas categorias é 
que a vontade do testador se exerce livremente. 

Vejamos, pois, quaes essas categorias sejam, 
e a que outras condic6cs deve satisfazer a substi- 
tuiçáo fideicoriimissaria para que deva conside- 
rar-se valida. 

Esse será o objecto do capitulo seguinte. 



CAPITULO I1 

Das condições para a validade 
dos fideiconzmissos 

1,' -Dos que podem instituir fldeicommissos; 
limites d'esta faculdade 

27. As disposicóes ficlcizommissar-ias s30: em regra, nullas. 
28. Todos os que podem testar podem instituir fideicom- 

missos; quaes as pessoas que não podem testar. 
29. Transiqáo. 

27.-Ao contrario do que acontecia na nossa 
velha legisla$io que, dentro dc certos graus, pro- 
curava validar quanto pos.sive1 as substituiçóes 
fideicominissarias, o Codigo Civil consigna nos ar- 
tigos I 7G7.O pr. e I 87 I .' pr. u regra geral de que 
são ~ t z~ l los  os cfideico~~~i?iissos. 

Só, pois, excepcionalmente, as substituições 
iideicommissarias são permittidas--principio este 
que não devcn~os esquecer na interyretaçao das 
differentes disposiçijes legaes relativas á materia, 



28.-A primeira condição para a validade dos 
fideicommissos c que tenham sido instituidos por 
pessoas legalmente capozes de o fazer. 

Mas qucm sáo essas pessoas? 
Náo o diz o Codigo n'csta seccáo, mas não é 

difficil determinal-as. Como precedentemente de- 
monstrámos ', a substituic;áo fideicommissaria tem 
de ser feita em testarnerzto; e como nem todos têm 
capacidade para testar, segue-se que tambem nem 
todos podem instituir fideicominissos. O Codigo 
designa, taxativamente, no artigo I 764.' as pessoas 
que náo podem testar, e, consequentemente, os que 
náo podem estabelecer fideicommissos. São: 

1 . O )  os quc não estiverem c111 seu perfeito juizo; 
2 . O )  os condemnados nos termos do artigo 355.O; 
3 . O )  os menores de 14 annos, de um c outro sexo; 
4.O) as religiosas professas emquanto se não secularisa- 

rem, ou as suas communidades náo forem suppri- 
midas. 

Todos os que náo estiverem nas circiimstan- 
cias indicadas podem instituir fideicon~missos, na 
parte dispot~ivel CIOS seus bens, como expressamente 
declara o na0 I .O do artigo I 867.' 

A determinação d'esta parte dos bens do tes- 
tador depende das condições especiaes em que se 

1 Supta, cap, [,O, 8 



encontra. E assim, se clle tiver ascendentes ou 
descendentes em linha recta, apenas pode dispor 
do que se 1150 reputar legiiiina d'esses parentes, 
isto C,  de metade de seus bens no caso de só ter 
ascendentes, que náo sejam pae ou máe, e da 
terqa parte em todos os outros casos. 

Quando não tenha ascendentes nem descen- 
dentes, pode dispor da totalidade de seus bens, 
e, consequentemcnte, instituir com elles fidcicom- 
misso (Cod. Civ., artigos 1784.", $ un., e 1787."). 

20,-Indicadas assim, sumri~ariatnente, as pes- 
vlr;i~ que podem instituir fideicommissos, e os li- 
iiiites d'esta faculdade relati~amente Ií sua fortuna, 
segue-se, logicamente, averiguar agora em favor 
de que pessoas pode ser instituido. E como no fi- 
deicommisso figuram duas entidades, o fiduciario 
e o fideicoi-nmissario, a questão decompõe-se na- 
turalmente em duas: 

u) quem pode ser nomeado fidcicoinmissario Z 
b) quem pode ser nomeado fiduciario i 

De cada uma d'ellas nos occuparemss succes- 
sivamente. 



$ 2.'-Dos que podem ser fldeicommissa~fos 

30. Ras5o d'ordem. 
31. Escepqóes ao principio da nullidade. 
32. As escepcóes cstnbelccidas em os n.OS 1 .O e 2 . O  do ar- 

tigo 1567.0 sáo npplicavcis em toclas ris especies de 
fideicommisso; a cstabelecida no artigo 1872." é so- 
mente applicavcl ao fideicommisso regulado pelo n.O 
3.u do artigo 1871.~ Opiniões em sentido contrario. 

A) Os netos. 
33. Sc o testador tem de nomear todos os netos, ou pode 

nomear somente alguns d'elles, ou algum, fideicommis- 
sarios. Doutrina do Cod. Civ. Francez. 

34. OpiniBo do sr. Hintze Ribeiro; refutaqáo. O testador 
pode nonlear todos, ou partc dos seus netos, fideicom- 
missarios. 

B )  Os sobriizltos. 
35. O testndor pode nomear fideicomn~issarios, todos ou s6  

alguns dos seus sobrinhos, filhos de irmãos; e tanto 
dos j.i nascidos, como dos por nascer. 

C )  Indigentes, raparigas pobres e pessoas moraes. 
36. Rasáo d'ordem. 
37. Quando o testador não indica quaes os indigentes e ra- 

parigas pobres que deseja beneficiar, nem dQ indicios 
por onde possam determinar-se, pertence ao fiduciario 
n escolha. 

38. O testador pode dispor tanto em favor de um, como 
de inuitos iiiiiigeiites ou raparigas pobres. 

39 O artigo 1872.'>, lia parte relativa aos estabelecimentos 
de  mera utilidade publica, consigna uma excepção ao 
n . ~  3 . O  da artigo 1871." Opinião contraria do sr. Hintze; 
sua refi1ta;áo. 

40. E m  favor da Egreja tambem pode instituir-se o fidei- 
commisso regulado pelo n.O 3.0 do artigo 1871.0 Opi- 
nião contraria do sr, Hintzej sua refutqáo.  

41. Transição. 



30.-Para que um indi~viduo possa ser vali- 
damente nomeado fideicomn~issario é preciso que 
satisfaça a duas ordens de condiçóes: umas que 
sáo cominuns a todos os que adquirem por testa- 
mento; outras que são especiaes ao fideicommissa- 
rio. Acham-se as primeiras estabelecidas nos artigos 
1767.' a 1783.' do Cod. Civ.; as segundas encon- 
tram-se estabelecidas nos dois numeros do artigo 
1867.' e ainda no artigo r 872." 

Não comporta a natureza e exiguidade d'este 
trabalho o estudo d'ayuellas; apenas cuidaremos 
de estudar a que outros requisitos subordina a lei 

validade do fideicommisso, quando o segundo 
I.cnc,ticiado é capaz, á face da lei geral, para ad- 
quirir por testamento. 

31.-Nos termos dos artigos I 867.', n."" .O e 
2.O, e I 872.' do Cod. Civ. só devem reputar-se va- 
lidas as disposiqóes fideicommissarias: ' 

1 Se  o testador tiver feito disposiqáo tideicommissaria em 
beneficio dos scc~s izerdeij-os, sem os designar especificadamente, 
tal disposiqáo se r i  valida em rclaqáo iíqlielles que, por lei, deviam 
succeder-lhe ab intesrnto, :.'L csiivvi.eiii coiliprelicndidos em al- 
~ u m : i  d'cstas cscepqócs. li ussirii, &L. 11uuvcr irm5os do testador, 
c filhos de irmãos, só estes succedcm, porquc só cstes podem ser 
fidcicorili~lissai.ios. Acc. do S. T. de J. de 14 dc marqo de 1890 
(Gay. do Hel. de Lisb., anno iv, pag. 533 c Boll., anno vi. pag. 377), 
doutrina tambcm acccita pelo sr. Dias Ferreira, na critica d o  
mesmo Acc. 



I )  sendo feitas por pae ou mãe, nos bens disponiveis, 
em proveito dos netos nascidos ou por nascer; 

2) sendo feitas em favor dos descendentes em priineiro 
grau de irmáos do testador; 

3) sendo instituidas (quando consistam em prestacóes) a fa- 
vor dos indigentes, para dote de raparigas pobres, 
ou a favor de qualquer estabelecimento ou funda- 
qáo de mera utilidade publica, consignado-se este 
encargo em certos e determinados bens. 

Cumpre, porém, averiguar sc estas excepqóes 
ao principio da nullidade dos fideicommissos se 
applicam, por egual, aos definidos no artigo I 866." 
e aos especificados no artigo I 87 I .O, ou sómente 
a algum ou alguns d'elles. 

32. -A collocacáo das materias por um lado, 
e pelo outro o modo como se acham redigidos al- 
guns artigos do Codigo, principalmente o artigo 
I 872.", parecem levar á conclus5o de que as duas 
primeiras cxcepcóes apenas se referem aos fidei- 
commissos contidos no artigo I 866.", ao passo que 
a terceira -c n7estc ponto n5o me parece que pos- 
sciin levantar-se duvidas-se refere exclusivamente 
ao mencionado e111 O n.' 3." do artigo I 87 I .O 

K7cste sentido se pronuncia o sr. Hintze Ri- 
beiro '; mas o commentador, ampliando ou escla- 

1 Obr. cit., pag. 222, nota i : r , . . .  o artigo 1567.(', nos n.OS 1.O e 
ir2.0, referindo-se exclusivamcntc iis instituicóes fideicommissa- 



recendo no volume 5." da sua obra (pag. 435) o que 
sobre este assumpto precedentemente escrevera, 
dá como assente que as excepç6es do artigo I 867." 
tambem se referem aos fideicomissos do artigo 
I 87 1 .O, visto fazer applicaçáo d'aquelle preceito a 
iiin dos fideicomissos especificados n'este ultimo 
artigo I .  

Esta nos parece, tambem, a doutrina mais ac- 
ceitavel. Com effeito o artigo I 867.' diz, de um 
modo geral, que são validas, nos dois casos alli 
apontados, as suúsiitlri~6esJideicommissarias; e tanto 
são substituiç6es fidcicon~missarias as menciona- 
das genericamente no artigo 1866." como as es- 
pecificadas no artigo I 87 1 .O Seria, alem d'isso, 
absurdo que o Codigo permittisse ao testador, no 
artigo 1867." o dispor dos seus bens em favor de 
um terceiro, para que este os transmittisse, por 
morte, a um sobrinho ou neto do mesmo testador, 
e viesse, pouco depois, no artigo I 87 I .O n." 2." pro- 
hibir-lhe o deixar áyuelle mesmo neto ou sobrinho 
.ipenas rrtna parte dos setis bens-o que restasse 
d'elles tí morte do fiduciario. Pcrmittiria o mais, e 
prohibiria o menos ! 

<(rias definidas no artigo 1866."~ permittc t,?o só, nas restrictas hy- 
~~pothcses que indica, os fidcicommisso~ ordiiiarios, que contem 
r 0  ellc;LrL;o dc conscrvnr e t?-nizslnitli~..~> 

1 No mesmo sentido o Acc. do S. '1'. de J. dc 7 de março de 
1890 (Ga?. da Rel de Lisb., anno IV, pag. 476). 



E não seria menos discordante dos principios 
que o legislador adoptou n'esta materia, e que do 
proyrio artigo I 867." se deprehendem, o permit- 
tir-se ao testador legar a uma pessoa certos bens, 
com o encargo de prestar a terceiras pessoas, es- 
tranhas áquelle, uma pensáo ou rcnda, e prol-iibir- 
lhe o beneficiar com essa mesma pensáo um neto 
ou um sobrinho. Seria desacatar, n'um artigo, as  
relaq6es de parentesco, em homenagem ás quaes, 
indubitavelmentc, se estabcleccrai~~, n'outro artigo, 
as  excepqóes ao  principio da nullidade dos fidei- 
commissos. 

As proprias palavras do artigo 1871.' vêm 
ainda confirinar esta opiniáo. Com effeito, precei- 
tuando o Cod. que as disposic0es n'esse artigo es- 
yecificadas ser50 l-iavicias por fideicommissarias, 
e c01710 taes prol~ibidas, qui,: decerto significar que 
sáo prohibidas nos mesmos casos em que o sáo 
as demais substituicóes ficieicoinn~issarias; isto e: 
nas condicóes apontadas pelo artigo I 867." 

Alem de que, sendo, como geralmente se acre- 
dita, razão determinante d o  artigo I 87 I ." o receio, 
por parte do legislador, de que as disposic;óes aqui 
ii-iencionadas não rcunisscm os caracteres aponta- 
dos pelo artigo r 866." aos fideicomniissos, e, conse- 
c l i ~ u ~ t c i ~ ~ e n t e ,  ficas.serii tói-a da prohibiçáo para es- 
tas estabelecida no artigo I 867." pr. ', é manifesto 

1 Vcja o Direito, anno xr: pag. 122. 



que a sua prohibiçáo não abrange os casos exce- 
p tuado~  no citado artigo 1867." n.OS I.' e 2.', pois 
seria isso crear para certas substituições uma si- 
tuaqáo excepcional, que razão alguma justifica. 

E3m nossa opinião, portanto, a regra geral da 
prohibiqáo dos fideicommissos, estabelecida nos ar- 
tigos I 867.' ]?r. e I 87 1 .' pr. soffre as excepções 
mericionadas c111 OS n.OS I.' e 2.' do cit. artigo 
I 867.O c no artigo I 872.'- sendo aquellas appli- 
caveis a todos os fideicommissos reconhecidos 
pela lei, e esta apenas ao n . 9  .O do artigo I 87 I .O, 
como da sua propria natureza se deprehende, e a 
letra expressa da lei o ensina '. Por este modo o 
fideicommisso regulado em o n." 3.' do artigo 
i 37 I ." é pcrmittido em tres casos, ao passo que 
todos os demais só em dois casos o são '. 

A) Os netos. 

33.-Diz o n.' I .O do artigo I 8 6 7 . 9 ~  é va- 
lida a substit~ução fideicommissaria quando feita 
por pae ou mãe em favor dos netos nascidos ou por 
nascer. 

O modo porque o Codigo se acha redigido e 

1 O Direito (anno IV, pag. 580) em resposta a uma consulta, 
manifesta-se 110 i l l ~ s i ~ i o  wntido, relativamente ao fideicommisso 
do n.O z.* do artigo ib;i ." 

2 Veja iilfia, n.') 48.0, uma restricqáo a este principio. 

4 



o seu confronto com o Cod. Civ. Francez, que lhe 
foi fonte, deram já logar a uma importante ques- 
tão, que convem analysar. E a seguinte: 

Diqendo o Codigo ((os NETOS)), que- 
rerá sigrzzificar que, para a validade do 

jideicommisso, tenham de ser nomeados 
JTdeicomntissat.tos TODOS os NETOS, OU bas- 
tará que o seja apenas alg-um ozi alguns 
d'elles, á vontade do testador? 

O artigo 1050.' do Cod. Civ. Fr. que foi, como 
dissemos, fonte do artigo I 867." do nosso Codigo, 
estabelece a doutrina de que tem de ser nomca- 
dos to~fos os netos do testador, não só os jli nasci- 
dos, mas ainda os por nascer, pois diz 

« . . . nti pro- 
a J i t  de tous les elzfnltts 116s et naili-e dii jir-cvi, 
a saizs exception ~ ~ i p i - ~ ~ f i ~ ~ - e t r c e  d'agc ou ck sexe.)) 

Dcverá admittir-se a mesma doutrina cm face 
do nosso Codigo i' 

34.-Pela affirmativa se pronuncia o sr. Hin- 
tzc Ribeiro, baseando-se, principalmente, no con- 
fronto do nosso Codigo com o Francez. 

((Convenccmo-nos-diz clle-de que o legis- 
((lador portugucz não quiz desviar-se do cspirito 
((d'este artigo ro50.", mas apenas desejou simpli- 
((ficar-lhe a redacqáo por julgar que os termos cccnz 
((proveito dos netos nascidos e por ~zascer», mera 



« synonimos de ((rodos os #etos». Ora, sendo assim, 
((não pomos duvida em dizer que identica intelli- 
((gentia se deve assignor ao  n." 2." do artigo I 867.O, 
((pois que os mesmos inotivos militail-i para um 
((que para outro preceito.)) ' 

Menos verdadeira se 110s afigura, porem, si- 
milliante dou~rina. Do confi-onto entre os dois co- 
digos resalta claramente, n6o a doutrina perfilhada 
pelo sr. Mintze Ribeiro, mas a contraria. Com 
effeito o facto do nosso legihlador redigir por modo 
diverso o n." I ." do artigo I 867, significa eviden- 
ten-iente que o seu l~roposito Jòi estabelecer tam- 
bem doutrina differentc da do Cod. Francez; e se 
é certo que a priineira parte do citado numero po- 
dia, pela sua generalidade, auctorisar a opiniáo de 
que o legislador se quiz referir a todos os  tet tos, não 
é menos verdade que a ~iltiina parte-~rascidos ou 
por Izascel- - veio restringir aquella, 1imita:lcio a 
sua extensão pelo emprego da conjuncç50 disjun- 
ctiva or-, em logar da copulativa E ,  usada no Co- 
digo Francez. 

E em abono da nossa opiniáo vem ainda a cir- 
cumstancia de náo ter sido estabelecida n a  legis- 
laçáo yatria a doutrina consignada no artigo I o5 I .O 
do cit. Cod. Civ. Fr. que chama a success50 do 
pae, pelo direito de represcntaqáo, os filhos de 
qualquer dos netos fallecidos ein vida do testador 

1 Obr. cit., pag. I r 7. 



-que é a consequencia logica de serem chama- 
dos todos os netos. 

É, por isso, convicção nossa que o testador 
pode instituir o fideicommisso, tanto em favor de 
um neto só como em favor de todos, quer nas- 
cidos quer por nascer, com a unica restricçáo que 
deriva do artigo I 777.' -o serem vivos os paes, 
ou algum d'elles, ao tempo da morte do testador. ' 

N'este sentido o entende a jurisprudencia. 

B) Os sobrinhos. 

36. -Menciona o n." 2." do artigo I 867." a 
segunda categoria de pessoas que podem valida- 
mente ser nomeadas fideicommissarios: são os des- 
cendentes em primeiro grau de irmãos do testador. 

O confronto d'este, com o n." I .O do mesmo 
artigo, mostra que o legislador omittiu aqui as pa- 
lavras finaes do n." I .O -nascidos ou por nascer. 

1 O Sr. Hintze Ribeiro, sustentando que o fideicommisso 
pode ser instituido por doação, vê-se forçado a estabelecer n'este 
ponto uma distinc~ão, que tornaria o Cod. incoherente.-.Em con- 
sequencia d'isto, diremos, argumentando por analogia - escreve 
elle-que se o fideicommisso for constituido, em favor dos netos, 
por convencáo inter vivos, lhe é applicavel a disposiçáo do artigo 
14;3.O, sendo mister para a sua validade que os fideicommissarios 
existam, physica ou juridicamente, ao iempo em que a convenção 
se verif;car. Se, pelo contrario, similliante fideicommisso fôr irro- 
gado em testamento ou doação causa nzortis, tem então pleno 
cabimento o disposto no  artigo 1777.0, e só ha necessidade de 
que os fideicommissarios estejnn? concebidos qiratzdo o testador 
m0rrer.u Obr. cit., pag. izo. Confira supra, n.O 16. 



D'aqui se originou a questáo de saber se o propo- 
sito do legislador foi firmar doutrina differente da 
do 11." I .O, ou se, ao contrario: 

podem nonzear-se 
Jideicon~nzissarios os descendentes em pri- 
meiro grau, ainda por nascer, de irmãos 
do testador .? 

A este respeito é uniforme a jurisprudencia em 
affirmar que o n." 2." se deve considerar subordi- 
nado ao citado n." I .O do artigo I 867."; e, por con- 
sequencia, que as palavras nascidos ou por nascer, 
n'este empregadas, tanto se applicam á hypothese 
n'elle prevenida, como á do n.O 2 . O  

E com razão. Nenhum motivo se invoca para 
justificar o preceito do n." I .O, que por egual náo 
possa applicar-se ao n." 2."-e onde a mesma ra- 
záo, a mesma disposição. Alem de que, tendo uns 
e outros capacidade para adquirir por testamento 
(Cod. Civ., artigo 1777.")~ tanto são descendentes em pri- 
nieiro grau de irmãos do testador os já nascidos, 
como os que ainda vierem a nascer; e onde a lei 
não distingue, não pode o interprete distinguir. 

E pelas razões que apresentámos a proposito 
do n.O I ." do citado artigo I 867." seguimos tam- 
bem a opinião de que ao testador 6 licito nomear 
fideicommissarios, quer todos os sobrinhos, conjun- 
ctamente, quer s6mente algum ou alguns d'elles, ' 
Y '  

Supra, nlo 841 



C )  Indigentes, raparigas pobres e pessoas mo- 
raes. 

36.-Encontram-se indicadas no artigo I 872.' 
as demais ' pessoas em cujo heilciicio se pode es- 
tabelecer fideicommisso, quando cste consiste na 
prcstaçáo de certa renda ou pensão a mais de uma 
pessoa successivatne~~te. 

São: 

I)  os indigentes; 

2) as raparigas pobres (para o seu dote); 

3) os estabelecimentos ou fundaqócs de mera utilihade 
publica. 

37.-Náo indica o Codigo o modo de deter- 
minar os indigentes e as raparigas pobres, em cujo 
beneficio foi instituido o fideicommisso, afastan- 
do-se assim do da Hollanda, cujo artigo 924." que 
parece ter sido a fonte do artigo 1872.' do nosso, 
expressamente dispõe, relativamente aos pobres, 
que, quando o testador os não indiclue cxpressa- 
mente, se entenderá0 beneficiados todos os que 
p;\rtilham os soccorros publicos 110 logar onde se 

1 Como j l  dissemos (supra, nao 29) O fideicommisso regu- 
lado em o n,O 3,0 do artigo 1871.~ tambem 6 valido quando feito 
em favor das pessoas mencionadas nos naot I , O  e aaO do artigo 1867,~ 



verifica a abertura da successáo, independente- 
mente do culto que elles professarem. 

Deverá admittir-se entre nós a mesma dou- 
trina, quando o tcstndor 115o dispGe em favor de 
todos os indigentes e raparigas pobres? 

Kada ha que o auctorise; antes me parece que 
ao fiduciario fica o direito dc escolher quaes os 
que devem receber a pensão, da mesma fórma que 
acontece na hypotl-iese prevista no artigo I 836.' 
do mesmo Cod. Civ. Tanto mais que a doutrina 
do Sr. Hintze, que nem semprc seria excquivel re- 
lativamente aos indigentes I ,  quasi nunca o seria 
quando se tratasse de dotar raparigas pobres; e, em 
tneu entender, a doutrina admittida para o primeiro 
caio, deveria sel-o tambem para o segundo, por- 
que para ambos legisla o Cod. pela mesma fórma. 

Mas uma outra questão apparece, que importa, 
tambem, considerar aqui. 

38. -A lei fala dos indigentes, e fala de rapa- 
rig"~?~ pobres, sem indicar o seu numero, no ar- 
tigo 1872.' 

Comprehender-se-1180, portanto, no seu pre- 
ceito todas as disposiçóes que v80 beneficiar indi- 
gentes, ou que mandem dotar rapa~.igas pobres, 
qualquer que seja o seu numero? 

1 Ex.: quando a pendo fosre pequena e os pobres do logar 
f~ssern muito% 



Entendemos que sim. A lei dil-o tão expressa- 
mente, que as suas palavras não podem ter outro 
sentido. E sendo assim táo valida será a disposi- 
ção que imposer ao herdeiro ou ao legatario o en- 
cargo de prestar a todos os indigentes de um logar 
certa pensão, como a que imposer esse encargo 
somente em beneficio de alguns, ou de algum. 
Com a diíferença, porem, de que dispondo em fa- 
vor de todos, não fica a distribuicão ao arbitrio do 
fiduciario: têm de ser chamados todos os indigen- 
tes nos termos dos artigos 669." e seguintes do  
Cod. do Proc. Civ.; ao passo que sendo benefi- 
ciados s6 algwzs, ou algzutz, essa escolha fica no 
seu direito, como dissemos, se o testador a náo 
tiver já feito ', 

39.-Fala, por fim, o artigo 1872.O nos esta- 
belecimentos ou fzilzdacóes de mera utilidade publica. 
Observa o Sr. Hintze Ribeiro ' que aqui não ha 
propriamente uma excepçáo á regra estabelecida 
em o n." 3.' do artigo I 87 I .O, pois que não se trata 
de encargo imposto ao legatario de prestar certa 
renda ou pensão em favor de mais de uma pessoa 

1 O testador pode deixar a determinn~ão dos fideicammis- 
snrios dependente de um evento, como, por exemplo, se eiie dis- 
pnser dos bens em favor dos seus sobrinhos que forem vivos ao 
tempo do fallecimento do fiduciario (Rw. de Leg., anno XIV, 

Pa& 29211 
8 Obr. cit,, pag. 92, 



suscessivamente, mas de um simples encargo im- 
posto em favor de uma pessoa moral. 

Não acceitamos sin-iilhante opiniáo. Se o ar- 
tigo I 872.O "50 consigna, n'esta parte, uma exce- 
pqáo ao n." 3." do artigo I 87 r .O, tambem ha de 
admittir-se que a náo consigna quando se refere 
aos indigentes e raparigas pobres. A todas estas 
entidades se refere a lei nos mesmos termos; logo 
a conclusão a tirar relativamente a uma ha de 
applicar-se por egual ás outras. Ora o sr. Hintze 
Ribeiro admitte que elle estabelece uma excepqão 
com respeito ás duas $rimeiras entidades; porque 
lhe nega, então, esta natureza com relação ás 
pcsboas n-ioraes :) E demais, se n'elle se não esta- 
belece realmente uma excepçáo, para que vem o 
artigo aqui T 

Para indicar que e licito dispor de certa renda 
ou pensáo, em beneficio de uma pessoa moral? 
Era escusado: nenhuma lei o prohibe; antes ex- 
pressamente o permitte o artigo 1781," do Cod, 
(;i\-, 

Só considerando o artigo como excepçáo ao 
citado n." 3." do artigo 1 8 7 1  . " s e  explica a sua 
existencia. A disposição de renda ou pensáo em 
favor de qualquer pessoa, seja indigente ou não, 
6 tambcm permittida pela lei geral, e seria perfei- 
tamente inutil vir repetil-o n'um logar onde se trata 
de disposiçUes que têm uma natureza especial. 

Portanto, a nosso juizo, o Cod. n'esta parte 
limita-se a reconhecer a validade de uma disposim 



çáo que imponha ao  herdeiro ou ao legatario o en- 
cargo de prestar certa renda ou pensáo, successi- 
vamente, a indigentes, raparigas pobres para o seu 
dote, ou pessoas moraes. Tal  seria aquella em que 
o testador deixasse um predio a Antonio com en- 
cargo de este prestar a renda annual de ~ o o n o o o  
riis A Misericordia de Vizeu, durante 30 annos, e 
depois á de Coimbra. Aqui ha, evidentemente, um 
fidcicommisso, nos tcrmos do n .9 .O  do artigo 
I 871 ."; e a sua nullidadc resultaria immediata- 
mente do .  proemio do mesmo artigo, se lhe não 
obstasse a excepção consrgnada no artigo 1772." 

40.-A proposito d'este mesmo artigo levan- 
tou o Sr. Hintze Ribeiro a seguinte duvida ' : 

entre os estabelecintentos ou fundaçóes de 
mera utilidade publica, a que o artigo se 
refere, comprehender-se-ha tambem a 
Egt-ej'a 7 

Baseando-se nos artigos r 775 .O, 1 7 7 g b 0 ,  178 I .O 

e 183 6." do Cod, Civ., pronuncia-se aquelle escri- 
ptor pela opinião negativa, pois náo pode admit- 
tir que o legislador, procurando em todos aquelles 
artigos restringir as  faculdades da Egreja, viesse 

I Olh., clt., pag. gq, 



estabelecer uma excepçáo em seu favor no artigo 
r 872.' 

Ainda n'esta parte me afasto de tão auctori- 
sada opinião. Náo ha duvida-e o proprio Sr. Hin- 
tze o confessa-que a Egreja e um estabelecimento 
de mera utilidade publica, e assim tem sido cori- 
sicierado sempre; não pode lambem duvidar-se de 
que ella tem capacidade para adquirir por testa- 
mcnto, porque a lei assim o declara expressa- 
mente (Cod. Civ., artigo 1781.0); porque não havia de 
aproveitar-lhe, entáo, o preceito do artigo I 872.', 
que se refere aos estabeleciinentos de mera utili- 
Jade publica, de um modo generico, sem exce- 
j't~:;~r nenhum? 

E que inconveniente resulta de ser benefi- 
ciada com uma renda ou pensão, nos termos do 
n," 3 . O  do artigo I 87 I .O, se ella o pode ser directa- 
mente uma vez que se guardem os limites esta- 
belecidos no § un. do artigo 178 I .'? Ti50 descor- 
tinamos nenhum. 

E muito mais inaceitavel seria a opiniao do 
Sr. Hintze, desde que admittissemos, com elle, que 
aqui niio ha uma excepção, mas uma disposição 
directa em favor da Egreja, pois e111 tal caso seria 
palpavel a antinomia eiltrc o citado artigo I 78 I .O 

que yermittia dispor em beneficio da Egreja de 
qualquer legado, dentro das forças da terça, e o 
artigo 1872.O que tornava invalido um legado 
n'aquellas condiçóes, 



41.-Temos, por esta fórma, concluido o es- 
tudo da primeira questão enunciada (~upr i t ,n .~29) -  

determinar que pessoas podem ser validamente insti- 
tuidas ~deiconti~tissarias. Segue-se, pois, natural- 
mente, determinar as pessoas que têm capacidade 
para serem i~zstitt~idasjduciarias. Esse ser& o obje- 
cto do 5 seguinte. 



fj 3,'-Dos que podem ser ftdnciarlos 

42. O testador pode nomear qiialquer pessoa fiduciario. 
OpiniGo contraria do sr. Hintze; sua refiitaqáo. 

43. ContinuaçGo. - E tanto pode nomear unia só pessoa 
como muitas, uma vez que o sejam sin~ultnnca e nóo 
successivamcntc. 

42.-Ao contrario do Cod. Civ. Fr. que no 
,irt igo i 049.' claramente preceitua que só podem 
ser fiduciarios os paes do fideicommissario, o nosso 
Codigo nada dispõe a tal respeito. Este silencio da  
lei, e a consideracão de que o pensamento do 
legislador foi restringir quanto possivel os fidei- 
commissos, tem levado alguns escriptores a sus- 
tentar que entre nós deve admittir-se a mesma 
doutrina do Cod. Fr. A sua argumenta~áo, excel- 
lentemente deduzida pelo sr. Hintze Ribeiro, é a 
seguinte: 

a0 artigo I 867." n." I .O fala de substituições 
afeitas por pae ou nzãe enz pi-oveito dos ?zelos. A pa- 
((lavra pae é termo de relaçao; a palavra mãe, 
((egualmcntc; toda a rclacáo comprehende, pelo 
((menos, dois termos; se un-i d'elles é o pae 011 nzãe, 
((o outro e forçosamente o$I/zo; isto é elementar. 



8 O termo $lho hade, pois, inevitavelmente perten- 
(ccer a uma das pessoas que figuram, como partes 
((activas, i10 fideicorrimisso. Se uma pessoa fidei- 
cccomtxitte como yr;c oz~ ~ ~ t í í e ,  ou liade fideicom- 
((mittir a um $lizo, ou hadc fideicon~mittir cm pro- 
(cveito de um $lho. Logo okfilho ha de ser$dz~cin- 
((cicll-io ou $iIeico1~~1~rissmio; isto c 1o;;ico. Mas o 
((artigo I X G 7 . O  declara categoricamente que os 
afideicommissarios são os I I L ' ~ O S .  Logo o $1110 é, e 
((não póde deixar de ser o$fidlicial.io. As expres- 
c(s6es yne 021 nzáe c netos não são termos de uma 
((comparação immediata; exigem um outro inter- 
ccmediario que e o$flzo; logo se os fidcicommitten- 
((tes são os ynes, e os fideicommissarios os netos, 
«os fiduciarios são os $llzos. )) ' 

Não nos convcnce esta argumentação, aliás tão 
engciihosnn~ente architectada. D'ella tiramos uma 
uilica conclusáo-a de qiie n'este ponto, como e111 
tantissimos outros, o legislador não teve todo o 
cuidado necessario na redacqáo do Codigo. Ba- 
scando-se no Cod. Fr., silpprimiu a parte relativa 
ao fiduciasio, cvidentctnente no proposito de esta- 
belecer doutrina diiyci-cnte, mas esqueceu-se de 
1:-odificar a primeira part:: em harmonia com esta 
ri!+c-raqáo. 

A argumcniaçáo do sr. Hintzc Ribeiro, alem 
d I ~ S O ,  e applicavel tão sómente ao n.' I . '  do ar- 

1 Obr. cii., pag. 107. 



tigo I 867." os fideicommissos permittidos pelo 
n." 3.' do mesmo artigo, e ainda pelo artigo I 872.O, 
ficavam fóra d'aquella regra, e assim teriamos a 
incoherencia na lei, exigindo por um lado que 
fosse nomeado fiduciario o pae ou mãe do fidei-- 
cominissnrio, quando este fosse neto do testador, 
e permittindo que fosse qualquer outra pessoa em 
todos os demais casos -o que não pode admit- 
tir-se. E quando mesmo quizesse estender-se 
aquella doutrina, por analogia, aos demais fidei- 
commissos, na propria natureza d'estes se depa- 
i- ,~~-, i  um grave e inbarap ,  porventura insuperavel. 

,111 1):-iilleiro I o ~ a r  quando o testador dispozcsse 
d e  icrta renda em favor dos iilciigentes, quem se- 
i 1'1 o fiduciario? 

E no fideicommisso instituido em favor de 
uma pessoa moral? 

Mas ainda quando se queira restringir aquella 
doutrina aos fideicommissos regulares, nem assim 
L!c~c~pparecen~ as difficuldades. Com effeito, tendo 
o t, ,tador mais do que um filho, sem dcscenden- 
tes, e desejando beneficiar todos os scus netos, 
quem ha de ser fiduciario? ?'odos os filhos? Seria 
violentar muito a vontade cio testador. E o mesmo 
inconvenieiltc apparece, por egual, quando clle 
queira beneficiar um ncto c uiil sobrinl-io simulta- 
ncaiiieilte. 

43.-Não acceitamos, pois, a opiniáo do sr. 



Hintze Ribeiro. Entendemos que o Codigo per- 
mitte ao testador nomear livremente qualquer pes- 
soa para fiduciario, sejam quaes forem as relaçóes 
de parentesco que o ligiiem ao fideicommissario. 
E da mesma fórma quc lhe é permittido nomear 
para fideicommissarios uma ou mais pessoas, com- 
tanto que o sejam simultanea e não successiva- 
mente (artiço 1867.19, tambem podem instituir iim ou 
mais fiduciarios, porque nada ha na lei que o pro- 
hiba ', ainda que a Rel. dc Lisb., em Acc. de I I 

de maio de I 872, menos fundadamente julgou o 
contrario '. 

1 Kev. de Leg., anno xir, pag. 7 2 .  

Dias Fcrrcira-dlzllot., vol. iii, pag. ~8 c ++« 



4,'- Do numero de graus da sabstitd@o 

4.. A substituição só é permittidn n'um grau. Opiriiáo do  
auctor do Projccto do  Cod. Civ. 

45. As non.ieaçóes nullas 1150 se contani parti o effeito de 
inarcar cste primeiro grau,  

$i l'ransiqno. 

44. - Mais uma vez ainda, n'cbta materia, a 
imprevideiicia do legislador se manifesta, afas- 
tando-se do Cod. Civ. Fr. que no seu artigo 
I 048." expressamente determina que os lideicom- 
missos validos não podem abrailgcr mais do que 
um grau de substituiqáo. Ko nosso Codigo não se 
enion:ra preceito esprebso a tal respeito relativa- 
mente rios fideic.omillissos cie futuro; liii~itando-se 
ii declrirar os netos e sobrinhos do tcstador haheis 
para rcccbcr o fideicommisso, náo prohibe de um 
modo claro e terminante, como seria mister, que 
a nomeaqão d'cstes seja em mais de um grau de 
substituii;ão. 

Attendendo, porem, ao pei~samcnto do legis- 
lador, yuc foi impedir a amortisac;áo da proprie- 
dade por muitos annos, e ainda a que no artigo 
I 874.", rclativameate aos lideicommissos dc pre- 

'l 



terito - a cujo respeito se levantava já a mesma 
duvida na velha jurisprudencia '-prohibiu os fi- 
deicommissos em mais de um grau, nenhuma du- 
vida devemos ter em acceitar a mesma doutrina 
para os fideicommissos de futuro '. 

E em reforço d'esta opiniáo vem ainda o illus- 
trado auctor do Projecto Primitivo, o qual, em 
resposta ás observac;ócs do sabio Profesaor d'esta 
Universidade, o sr. dr. Paes da Silva, que tinha 
affirmado não ser conveniente, nem justo, que se 
restringisse o fideicommisso a um só grau, escre- 
veu o seguinte: 

((Não ha convenienzia na instituição, nem em 
((relação aos beneficiados, nem em relação iá so- 
((ciedade: não em rclaçáo aos beneficiados, por- 
((que o fiduciario, que não é mais que u m  usufru- 
((ctuario, não pode recolher os proveitos que re- 
((sultariam da perinanencia da propriedade, nem 
«ter credito algum sobre bens que d'um dia para 

1 Da incertcqa da jurisprudencia a este respcito da frisante 
oxeniplo Corrci:~ Tclles, que tendo primeiramente affii-mado (Ma- 
tziccrl do Tabclliáo, $ 226) que deviam julgar-sc validos os fidei- 
cornmissos ate ao quarto grau, restringiu depois esta validadc ao 
segundo (Douiriiin dns ac(.u'>s, 5 iti5, nota I ) ,  e, por fim, ao pri- 
meiro (Digesio Port~~gtie;, toirio 111, artigo 1639.~). O proprio au- 
ctor do Projecto Primitivo hesitava, tambem, em decidir-se, e 
tanto que no artigo 2009.O~ correspondente ao artigo 1874.0 do 
Cod., se dizia: ~OsJideicommissos teinporarios depreterito somente 
prodrr~iráo o seu efeito $10 r." e 2.O graus. . .u 

2 &v. de Leg., anno r, pag. 237. 



«o outro podem desapparecer do seu patrimonio; 
((não em relação ao fideicommissario, porque vir8 
«a receber uma propriedade deteriorada pela am- 
((biçáo ou negligencia do fiduciario; não em rela- 
((çáo á sociedade porque sempre e prejudicada 
((pelo desaproveitamento da propriedade ou dimi- 
((nuiçáo do seu producto, pela perda dos direitos 
((durante a amortisac;áo, e finalmente pela infini- 
adade de questóes e demandas que estas desmem- 
« braçóes do dominio necessariamente produzem. 

São, portanto, nullas, nos termos do artigo 10." 

do Cod. Civ., e por analogia do artigo I 869.", to- 
das as disposiçóes que envolverem substituiçóes 
cm mais de um grau. 

46.-Supponhamos, porem, que entre as pes- 
soas nomeadas pelo testador, nos fideicommissos 
cm mais de um grau, figuram algumas que podem 
legitimamente ser fideicommissarias, e outras que 
o não podem ser; qziid juris .? Assim: se o testador 
deixa os seus bens a A para por morte d'este se- 
rem transmittidos a B, por morte d'este a C e por 
morte d'este ao neto do testador D, náo estando 
B e C em condiçóes de serem fideicommissarios, 
como deverá proceder-se ? 

Parece, á primeira vista, que não sendo per- 
mittida a substituição em mais de um grau, as no- 
meações de C e D, como contrarias á lei, são nul- 



Ias; e como, por seu lado, B náo podia ser no- 
meado fideicommissario validamente, reputar-se- 
hia não escripta esta nomeação, perdendo assim 
a disposiçáo o caracter de fideicommissaria. 

Mas o preceito do artigo I 869." leva-nos antes 
á opiniáo opposta. Com effeito este artigo deter- 
mina claramente que a nullidade da clausula fidei- 
commissaria produz apenas uin effeito - o dever 
esta reputar-se não escripta. Ora applicando esta 
doutrina á nossa hypothese, o que succede ? A no- 
meaqáo de B e nulla, por contraria á lei; logo deve 
reputar-se nfio escripta. Da mesma fórma a nomea- 
ção de C. Mas reputando-se não escriptas as  no- 
meações de B e C, e claro quc a disposicão se 
transforma n'um fideicoiumisso em primeiro grau, 
a favor do neto D: valida pelo disposto em o n." 
I .O do artigo I 867." Para este devem, pois, passar 
os bens á morte de A,  que d'elles tem apenas o 
usufructo, radicando-se n'aquelle a propriedade, e 
conseguindo-se, assim, o fim que o testador se 
propunha. 

N'este sentido se têm manifestado os tribunaes, 
e a imprensa juridica do paiz I .  

Isto, porem, sornente quando os fideicommis- 
sarios sejam todos vivos ao tempo da morte do 
testador, pois se algum d'elles houver fallecido 

1 Revista de Leg., nnno uki, pag. 295; xvrir, pag. 379; xx, 
pag. 516, 



primeiro, a sua nomeaqáo não se conta para efFeito 
algum, visto ter caducado nos termos do artigo 
I 759." do Cod. Civ. ' 

46. -Agora que deixamos determinadas as 
condições a que tem de satisfazer uma substitui- 
qáo fideicommissaria para ser valida, á face do 
nosso Cod. Civ., segue-se naturalmente apreciar 
os direitos e obrigaqóes que d'ella derivam. E visto 
que no fideicommisso entram duas entidades - o 
jiduciario e o $cfeicoiit1i.2issario -manda a boa or- 
dem que as correspondentes disposiç6es do Codigo 
sejam naturalmente separadas em trez paragra- 
phos: 

a) disposiqóes relativas ao fiduciario; 

b) disposicóes relativas ao tideicommissario; 

c) disposiqóes communs a um e outro. 

Tal ser,? o caminho que vamos seguir 

1 Cit. Revistn, anno xii, pag. 35, 



CAPITULO 111 

Dos direitos e obrigações que derivam 
da disposiçdo fideicommissaria 

$ ínO- Dos direitos e obrfgapes do idnciarfo 

4;. Rasáo d'ordem. 
A) Prohibiçáo de alienar: 

48. O fideicommisso do n . O  i .O do artigo 1871.8 nunca pode 
ser valido. D'elle não derivam, portanto, direitos nem 
obrigacóes. 

49. O logar d'estn disposiqáo não era aqui. 
R )  De eo quod supererit: 

50. O fiduciario tem direito de alienar os bens. 
51. Contin.-Limites d'este direito. Doutrina da legislação 

previgente. 
C )  R ~ n d a  ou penstio vitalicia: 

32. O fiduciario pode converter o pagamento da pensHo no 
do capital correspondente. Modo de calcular este ca- 
pital. 

D )  Fideicomntissos regulares: 
53. O fiduciario tem os direitos de mero usufructuario; nlo 

pode, por isso, dispor d~ propriedade dos bens fidei- 
committidos. 

47. - Dispóe expressa e claramente o artigo 
1873.' do Cod, Civ. que os fiduciarios seráo havi- 
dos por meros usufructuarios; isto de um modo 
geral e applicavel apenas quando o mesmo Codigo 



não disposer o contrario, pois casos ha em que ao 
fiduciario concede a lei direitos que não pertencem 
ao mero usufructuario. 

Para seguir com metl-iodo olhemos a questão 
relativamente a cada uma das especies de fidei- 
conlmisso reconhecidas pela lei, e pela ordem por- 
que precedentetl~ente as deixcímos apontadas '. 

A) Ii-ohibiqáo de alienar. 

48. - Nenhuns direitos ou obrigações podem 
resultar do fideicommisso prevenido em o n.' I ." 
do artigo I 87 1 .O, porque em caso algum pode ser 
valido. Comquanto as excepções ao principio de 
nullidade, estabelecidas no artigo I 867.", sejam 
applicaveis a todas as especies de fideicommissos 2, 

o certo é que nunca aquelle de que nos occupamos 
pode firmar a sua validade em qualquer d'essas 
excepções. 

Na generalidade da siia redacçáo, como ficou 
dicto, trez hypotheses poderiam comprehender-se: 

a) Ou o testador designa cxpressamelite a pessoa que 
deseja beneficiar, ao prohibir o seu herdeiro de 
alienar os bens deixados: 

1 Supra, n.rn 25, 

a Qupra, nae 31, 



b )  O u  fornece elementos pata essa pessoa poder deter- 
minar-se; 

c) O u  liniita-sc a estabelecer :i prol-iibiqáo. 

Ora os dois primeiros casos, unicos em que 
poderiam applicar-se ayuellas excepçóes, são evi- 
cicntcmente comprehendidos na disposiçáo do ar- 
tigo 1866." ', e 1150 na do artigo I 87 I ."; e na tcr- 
ceira hypothese a iinpossibilidade de determinar 
o licleicoinmissario tornando impossivel o saber-se 
c l~~aes  as suas relacócs de parentesco com o tes- 
tador, importa a impossibiliciade de Ihc applicar as  
excepçóes do artigo I 867." 

49. -Mas náo vá inferir-se do que fica escri- 
pto que a disposição com prohibiçáo de alienar e 
inteiramente nulla, não produzindo, consequente- 
mente, effeitos alguns em rclaqiío ao herdeiro oii 
legatario instituido. Essa é, na verdade, a conclu- 
são a que leva o modo pouco correcto porque o 
Cod. se acha redigido; mas o artigo I 869." mostra 
que a nullidade affecta simplesmetite a clausula 
fideicommissaria, que 'e, indubitavelmente, a pro- 
hibipio de a1iena1-. 

Portanto as disposiçóes preveiiidas em o na0 
I .O do artigo r 87 I .O convertem-sc, sempre, em dis- 

Supra, n:# to e 26, 



posiçóes puras, ficando ao herdeiro ou legatario 
instituido o direito de pleno dominio sobre a cousa '. 

Melhor cabimento teria, pois, esta materia, na 
secção em que tracta D a  itzstituigáo de herdeiros e 
da norneacáo de legatarios, por exemplo no artigo 
I 808. '~ onde se fulminam algumas condiç0es de 
natureza analoga á d'esta. 

B) De eo quod supererit. 

60. -Alem do direito de usufruir os bens 
deixados, tem ainda o fiduciario, nos fideicommissos 
regulados pelo n.O 2.' cio artigo I 87 I .O, o de alie- 
nar os mesmos bens. Isso dcriva das proprias pa- 
lavras da lei. O que restar, d i ~  ella, passará para 
o segundo nomeado; logo não ha a obrigação de 
co~~sewar  OS bens, mas, consequeiltemente, a fa- 
culdade de os alienar '. 

Será, porem, este direito tBo latitudinorio que o 
fiduciario possa alienal-os na sua totalidade, ou só 
em parte, e tanto por testamento como por aCt0 

entf-e vivos, a seu bel-prazer? 
São o diz o Cod, expressamente, 

1 Assim o julgou o Acc. do S. T. de J. de i6 de detcmbro 
dê 1892 (Ga?. dn Rel. de Lisb., anno VI, pag. 446 e 447), que náo 
considera tal disposiqfio fidcicommissaria mas sim nulla por con- 
traria no artigo n35g.o do Cod. Civ. visto ser o direito de alienar 
Inherente ao de propriedade, 

a Kev, dc Leg. e de Jttrir., ano v, pag, 355, 



61. - Já fio Direito anterior o ponto era dis- 
cutido entre os nossos jurisconsultos, inclinando-se 
Lobáo a que deveriam ser consideradas illicitas as 
alienações que fossem feitas com o animo de de- 
fraiiciar o fideicommissario e de esterilisar o fidei- 
conlmisso '; Coelho da Rocha ensinava tambem 
q u e a  alienação somente era permittida para satis- 
façáo das necessidades pessoaes do fiduciario *; 
e Correia Telles, na mesma ordem de ideias, dizia 
tambem que o fiduciario s6 poderia fazer a aliena- 
ção quando já não tivesse bens seus que podesse 
vender, sendo a necessidade justa e não procurada 
com dolo 3. 

Perante o silencio do Codigo, e em respeito da 
i~rcburnida vontade do testador, que yuiz benefi- 
ciar o segundo nonleado com os bens que o her- 
deiro não alienasse para occorrer ás suas necessi- 
dades, adoptamos ainda hoje a doutrina d'aquel- 
les escriptores, sem desconhecer as difficuldades 
cluc na pratica se depararao, pela quasi impossi- 
bilidade de determinar os limites d'aquellas necessi- 
dades. E adoptamol-a, principalmente, pela reyu- 
gnancia que nos causa conceder ao fiduciario um 
meio seguro de invalidar a vontade do testador, 

1 Notm a Melto, tomo v, Bis.. . vir, '$8 62.0 e seguintes, 
i fnat, de Dir. Civ., 5 718." 
8 Digesto Portuguer, tom. 111, artigo 1615,~  (Rev, de Leg. 2 

dr h,, anno xix, paga 581) 



t50 claramente manifestada, locupletando-se com 
aquillo que a uili terceiro era destinado. 

Fica assim, implicitamente, declarado tambem, 
que a alienaqáo não pode ter logar por testamento. 

C )  Rerzcin, ozi pensáo, sirccessit.u. 

82. -Os direitos que, em especial, pertencem 
ao  fiduciario, quando a di.sposi<;áo seja da., coi~i- 

prehendidas cm o n." 3.' c10 artigo i 871 .", sáo: 

a) escolher, em certos casos, as pessoas que devem 
ser beneficiadas com a pcnsáo I ;  b) e converter a 
prestação no pagamento do capital correspondente 
em dinheiro (Cod. Civil, artigo i 877.(1, I .I>). 

Relativamente ao  modo como deve fazer-se 
esta remissão, escreve o Sr. Hintze Ribeiro as se- 
guintes palavras, que inteiramente acceitamos: 

cCom quanto o artigo 1872.O, 8 I.",  não dis- 
uponha sobre a maneira de efYeituar esta remis- 
usáo, entendeinos que a renda ou pensáo deve 
aser considerada como juro legal do capital que 
use pretender apurar; este juro é, conuoante o 8 
a I . "  do artigo 1640.", de 5 010 na falta de con. 
uvenqáo dos interessados. A remissáo do encargo 
?rconsiste, pois, no pagamento de um capital equi- 
crvalente a vinte pensões annuaes. Este é, tam- 
((bem, e111 geral, o preco da rcn~issiio dos foros. n ?. 

1 Supra, n.08 37 e 38, 
2 Obn cit., pnp. 95 e 11f1, 



D) Fideicotnmissos regulares. 

63. - Sos  fideicommissos definidos pelo ar- 
tigo 1866." tem o fiduciario os direitos e obriga- 
yóes de um mero usufructuario (Cod. Civ., artigo 1873.0); 

é nos artigos 2202," e seguintes do mesmo Codigo, 
portanto, que havemos de ir estudal-os. 

Mas, como já tivemos occasiáo de dizer, estes 
direitos e obrigaqóes são communs a todos os fidu- 
ciarios, n'aquillo ein que não forem contrariados 
pelas disposiç6es especiaes que, a proposito de 
cada lima das cspecies de fideicommisso, deixa- 
mos apontadas. E': isso mesmo o que se deduz do 
modo generico por que se acha redigido o citado 
artigo 1873." 

D'este modo pode o Jidiiciario aproveitar-se de 
todos os fructos de cousa, emprestar ou alugar os 
bens fidcicommittidos, e ainda mesmo vender o 
seu usufructo (Cod. Civ., artigo zzGo.0); na certeza, po- 
reiil, de que os effeitos de taes contractos termi- 
nam com a morte do fiduciario, se n'elles náo ti- 
ver intervindo o fideicommissario. O que náo pode, 
em regra, 6 dispor da propriedade dos mesmos 
bens, porque essa lhe náo pertence '. 

..-i- 

1 Conf. infra n." i j . 



$ 2.'-Dos direitos e obilgaflas do fideicommissario 

54. O Codigo náo especifica os direitos do fideicommissa- 
rio; especificaçáo de alguns d'csses direitos. A substi- 
t u i ~ . ? ~  de usufructo. 

55 .  Condicóes em que ao fideicommissario B permittida a 
alienaqáo dos bens fidcicommittidos. 

56. Transiçáo. 

64. -Não especifica o Cod. na secção em 
que tracta dos fideicommissos os direitos que ao  
fideicoinmissario pertencem; mas não é difficil de- 
terminal-os depois do que precedentemente fica 
estabelecido. 

Já dissemos que o direito de propriedade per- 
feita, pertencente ao testador, se desdobrava á 
morte d'este, ficando para o fiduciario, em regra, 
o zlsufrzrcto, e todos os demais direitos, contidos 
no de propriedade, para o fideicominissario. Con- 
sidera-se, pois, cstc, corno proprietario de bens, 
cujo usufructo pertvnce a outrem, e por isso para 
dctcrininar os scus direitos hasta conl-iecer os do 
usufructu;ii.io, e os quc conhtituem a propriedade 
perfeita, muitos dos quaes se acham especificados 
nos artigos 2221.'  C seguinte\ do Cod. Civ. 

Isto pelo que respeita aos iidcicommissos con- 
siderados em geral; mas n'alguns casos p a r t i d a -  



res estes direitos d r e m  srr lirnitaçbes que derivam 
das faculdades mais latitubarias do fidiiciaria. E 
assim: 

r )  Pelo que respeita ao fideicommisso mencionado em 
o n." 3." do artigo 187 1 .O não adquire o fideicom- 
inissario direito algum sobre os bens deixados 
pelo testador; apenas lhe é permittido exigir o pa- 
gamento de uma certa e determinada pensão, que 
o fiduciario ainda tem o direito de substituir pelo 
pagamento, por uma vez só, do capital correspon- 
dente em dinheiro (artigo 1872."~ g 1.0). 

2 )  Relativamente ao fideicommisso do n.O 2 . O  do mesmo 
'irrigo, tambem não póde dizer se que o fideicom- 
missario tenha direito A propriedade dos mesmos 
bens, de modo a poder dispor d'elles. Desde que ao 
tiduciario é permittido alienal-os, para satisfaqáo 
das suas necessidades, 4 claro que o direito do fi- 
deicommissario fica subordinado B condicão de elles 
náo serem necessarios, e náo pode, portanto, dis- 
por d'elles. Fica-lhe, porem, salvo, a meu juizo, o 
direito de promover a annullacáo da venda dos mes- 
mos bens, quando feita em casos que a lei não au- 
ctorisa. 

3) Quando o fideicomn-iisso seja estabelecido simples- 
iiiente no uszrfructo de certos bens, cuja proprie- 
dade foi deixada a um terceiro, claro é que o fidci- 
commissario són~cnte tem o direito de usufruir os 
bcns, por morte do iiduci,irio. E: estt! o unico caso 
em que fiduciario e fidei~oinri-ii~s~irio tfm os mesmos 
direitos, não simultanea, mas successivamente '. 

1 Era muito discutida na jurisprudencia Franceza a possibili- 
dade de fideicomrnittir o usufrueto, sendo geralmente seguida a 



66. -Do exposto resulta que, em regra geral, 
pode o fideicommissario, depois da morte do tes- 
tador, alienar por qualquer forma a propriedade 
dos bens fideicommittidos, embora onerados com 
o usufructo para terceiro; e de accordo com o fidu- 
ciario pode a propriedade ser logo alienada, como 

opinino negativa. Com effeito, partindo da consideracão de que 6 
da essencia d'esta instituição o duplo encargo de coitservar e tran- 
stnitlir, aquella conclusão é logica, por serem tacs obrigaqóes in- 
compativeis com a propria natureza do usufructo, clue é um di- 
reito pessoal, e, como tal, se extingue por morte do usufructuario, 
consolidando-se com a propriedade nas mãos do herdeiro. 

Como pode, em verdade, o usufructuario trntzsi?tittir a outrcni 
um direito quc, por sua propria natureza, sc extingue no propriu 
niomento em que aquella transmissão devia operar-sc ? É isso 
completamente impossivel. 

Alem de que em taes substituicóes o verdadeiro grilvado não 
é o jidzlciario, mas um terceiro, q u e  nada tem com o fideicom- 
niisso; E o proprietario dos bens. riSitzg~llier gre~le' qui n'estpas 
cgr i i t z~é -  escreve Laurcnt - loirt de 12, i1 est privé de fn jouis- 
((sance de Ia chose pcndnnt Ia i ~ i e  dcs dez1.r ttsrlfrliitiers. (obr. cit. 

png. 461). Como bem observa Proudhon (De l'wufmil, tom. 2.0, pag 32 
e seguintes) quando o testador substitue o usufructo, faz no fundo 
duas disposiqóes separadas; é como se elle dissesse: «Encarrego 
((o meu lierdeiro de entregar o meu predio a Pedro, para o usu- 
i f f r ~ ~ i r  por toda a sua vida; depois da morte de Pedro, e quando 
((0 usufructo que eu lhe lego se tiver consolidado com a proprie- 
~(dacie, nas mãos do meu herdeiro, encarrego este de entregar o 
cmlesrno predio~n Paulo para que, por sua vez, o usufruau ( h w e n t ,  
obr. e loc. eit.) 

Mas, apesar da justiça d'estas considerações, e talvez para 
atalhar as duvidas da jurisprudencia Franceza, o Codigo admitte 
expressamente, no final do artigo 1870.0, esta especie de  substitui- 
cóes, tornando, assim, ainda mais confusa esta materia, e origi- 
nando uma gravissima difficuldade na combinaqáo d'este artigo 
com o artigo 2193.0 Na verdade a substituicão do usufructo nada 



livre. No caso, porem, do fiduciario fazer a venda 
do predio, como se fora seu, e sem consentimento 
do fideicommissario, pode este, ou os seus herdei- 
ros, requerer a annullaçáo de tal venda; mas em- 
quanto essa annullaçáo não fôr declarada por sen- 
teriça passada em julgado, não lhe é permittido 
hypothecar ou alienar os mesmos bens I .  

E da mesma forma que podem, de commum 
accordo, fiduciario e fideicommissario, alienar os 
bens, é-lhes tambeiil permittido trocal-os por ou- 

mais é d o  que um legado de usufrircto sncçessivo; ora este é, em 
regra, permittido pelo citado artigo 2 i!,!,." c ~ i 5 o . ~ '  do Lod. Civ., 
ao p;isso que pelo artigo 1870.; considerando-o lideicornnlisso, c, 
em regra, nullo! Varias cscriptorcs ti'rn procurado a sua conci- 
iiac50, mas com duvidoso resultado. {Vid.  Hinlze, obr. cit. pag. 225 e se. 

p1inte.s) O f'icto indubitavel, apesar da atfirm;itiva contraria do sr. 
Silva Ferr,?o (i)icc. reimmi~.itvo), é quc' os dois artigos se estzo rindo 
u n ~  para o outro, no dizer pittorcsco cie LIIII sabio jurisconsulto. 
Aqui neni sequer ha  a difèrença dc palavras, separando as duas 
instituiçóes! Tomando por fundamento o preceito geral do ar- 
ti50 1561.0 julgan~os dever interpretar-se qualquer disposiçáo 
testomentaria, nas condi)óes expostas, por forinn que sc mante- 
nha a sua validade; de modo que se o tl,stridor Jispóe do usufru- 
cto de certo predio, successivan1ente, em favor dc varias pessoas, 
existentes ao tempo em que n disposi>,?o produzir effeito- con- 
sideral-a-iamos legado de u.!ufiucto si~ccessivo; se. ao contrario, 
as pessoas beneficiadas em segundo «LI terceiro logar não estive- 
rem n'aquellas condições, mas forem sobrinhos ou netos do tes- 
tador (coii. Civ. anigo im:, n.O# 1.0 e 2.0) considcral-a-hiamos fideicom- 
misso. 13cm sabemos que isto é andar zís avessas, partir da  validade 
da disposição para a sua natureza; mas desde que :I lei nos náo 
offerece um criterio seguro para a descriniina$i« das duas insti- 
tuiçóes, é aquellc o unico meio de não invalidar 0 prcseito do cit. 
artigo i 761 .O do Cod. Civ. 

1 Rev. de Leg. e de Jur., a m o  I ,  pa:,.. 233. 



tros, que ficarão possuindo nas mesmas condiçóes 
dos alienados '. 

b6. - Agora que deixamos apontados os di- 
reitos e obrigaçóes que do fideicommisso derivam 
para o fiduciario e para o fideicommissario, resta- 
nos, para encerrar este capitulo, averiguar quando 
se adquirem, e quando se perdem, ayuelles direi- 
tos e obrigaqócs. 

Scrií csse o objecto do S seguinte. 

A-- 

1 Direito, anno iv. pag 579. 



3."-De quando cornegam e acabam os efeitos 
do ddeioommisso 

57. A situilçiio do fideicomniissario é independente da do 
fiduciario. O preceito do artigo 1868.0 do Cod. Civ. e o 
Ilircito previgente. 

58. Consequencias d'acluelle preceito. 
5 ~ ) .  Fallccendo o fideicommis~ario antes do' testador, a pro- 

priedade da herança ou do legado radica-se no fiducia- 
rio, que a transn-iittc a scus successorcs. 

60. Opinião contraria do sr. Alexandre de Seabra. 
61. Sua refutaqZo; a opinião da Rcvistn de LegislnfÜo e de 

Jurisprudrncia. 
62. Continuação. 
63. Fallccendo o fiduciario antes do testador, a disposição 

é directa em favor do fideicomniissario. Doutrina de  
Lobão. 

64. Se ao tempo da morte do testador vivem os dois be- 
neficiados, cada um d'ellcs adquire desdc logo os seus 
respectivos direitos. 

bj.  Os direitos do fiduciario extinguem-se nos mcsmos ca- 
sos em que termina o usufructo; os do fideicommissa- 
rio transmittem-se a seus herdeiros. 

(;i!. 11s sondiqóes não impedem que os beneficiados adclui- 
r am os seus direitos logo ii morte do testador. Opi- 
nióes do Direito e da Rev. de Lrg. 

67. - - -A iinica disposiqáo legal, qiie o Cod. 
nos apresenta relativamente a este ponto, é o ar- 
tigo I 865.' que diz o seguinte: 

a O fidcicoinmisstirio 
uadquire direito li successáo desde o momento 



ada morte do testador, ainda que não sobreviva 
uao fiduciario. Este direito passa aos seus her- 
deiros. s 

E' esta uma das inovaçóes do Codigo. Já tive- 
mos occasiáo de referir que no Direito velho o fi- 
deicommissario só adquiria direito aos bens fidei- 
committidos á morte do fiduciario, baseado no 
parecer auctorisado de Lobáo, que o S. T. de J. 
adoptou I .  A face do nosso Cod., pois, a situaçáo 
do fideicommissario é independente da do fiducia- 
rio com relação á adyuisicáo do direito; apenas a 
posse da propriedade fideicommittida fica depen- 
dente da morte d'este. 

68. -Do preceito consignado no cit. artigo 
I 868." algumas consequencias resultam, relativa- 
mente á correlação dos direitos do fiduciario e do 
fideicommissario, e seus respectivos herdeiros. 
Tanto um como o outro só adquirem os seus res- 
pectivos direitos no momento da morte do testa- 
dor. Ora, á morte d'este, uma de trez liypotheses 
se ha de dar: 

I )  OU viver apenas o fiduciario; 
2 )  ou apenas o fideicomniissario; 
3) ou ambos elles. 

1 Supra, n.O 20. 



Vejamos o que deriva, em cada uma d'ellas, 
da disl~osiqáo citada. 

I ) Sobrevive apenas o jiduciario. 

69. -- No caso de ter fallecido o fideicommis- 
sario antes do testador, os bens passam por morte 
d'este para o fiduciario, livres de qualquer orius. 
N'elle se radica a proprieciade porque a dispo.si- 
çáo perdeu, pela morte do lideicommissario, a na- 
tureza de fideicommisso visto ter caducado a dis- 
posiçáo em favor d'este ( ~ o d .  Civ., artigo I . / S ? . ~ ,  1.0) ' 
E o que dizemos para o caso de fallecimento, tem 
egual applicaçáo quando o fideicommissario seja 
incapaz de receber os bens, náo s6 porque o n.' 
3." do mesmo artigo I 759.' assim o indica, mas 
ainda porque o artigo I 869.' declara expressa- 
mente que 

a a nullidade da substituiqáo fideicommissa- 
c ria não involverd a nullidade da instituiq' ao ou 
n do legado; apenas se haverl por náo escripta 
a a clausula fideicot'nmi~~aria,~ 

80. - No entanto um abalisado juriscònsulto, 
ciijos escriptos sáo um primor de claresa, - o sr, 

1 Rev. de Leg., anno xrr, pag. 35; Hintze Ribeiro, obr. cit., 
pag. 185, 



Alexandre d e  Seabra  - esforçou-se por fazer vin- 
gar  a opinião d e  que,  n'csta hypothese, o s  bens,  
c n ~  vez d e  se radicarem no herdeiro o u  legatario, 
devem antes, por morte cl'estes, passar aos herdei- 
ros do testador, náo tendo aqiielles mais d o  q u e  
o seu usufructo. O s  seus argumentos s ã o  o s  se- 
guintes: 

a) Sendo os fiduciarios havidos por meros ust~fitlctun- 
rios, certo é que os fideicommissarios s5o havidos 
como propric~tilrios dos benc do fideicommisso; c 
nada auctorisa o fiduciario a haver a pl-opi-iedadc, 
visto que o testamento apenas lhe confere o ttstl- 
j>1/cto; 

õ) Náo tendo os fideicommissarios capacidade para re- 
. ceber n heranqa 30 tempo da morte do testador, 

nos termos do artigo 1778.", tinha caducado a sua 
instituiqáo, conforme o disposto no artigo 1759.' 
n." 3." do Cod. Civ., que expressamente estabe- 
lece: 

As disposições testamentarias caducam, e ficam sem 
u effeito com relação aos herdeiros.. . 3.0) se os herdei- 
i< ros sc tornarem incapazes de receber a herailçn)). 

O r ~ i  tendo d'este modo caducado, a referida dis- 
posiqáo, devem ser chamados a succedcr os her- 
deiros legitirtzos, pois que o artigo 1968.~ do dicto 
Cod. náo menos expressamente declara que se o 
testamento f o r  nnnullado ou cadircar, os herdeir-os 
legitimas haverão os berts. 

1 Direito, anno xit, pag 148; xtv, pag, 307 e 417; xvu, pag, 
387 B 21 I ;  xix, pag, 225; XVIII paga 97, 



61.-Mas predomina na jurisprudencia a opi- 
niáo contraria. Em seu abono se te111 produzido os 
argumentos seguintes: ' 

I )  O artigo 1872 .~  considerd coino mero zuz<fi-lrcttlario 
\I'I:N.~s O herdeiro ou legatario cuja heranqa ou le- 
gado estiver subjeito a substituicáo fidcicommissa- 
ria; ora. desde que esta é ilulla, a hcranqa ou le- 
gado cstá livre de tal substituiqáo, e portanto o 
artigo e inapplicavcl; 

2) O artigo 1759." n." c?." refere-se a hcrdciros tornados 
incapazes; e ao fideicornmissario náo considera a 
lei como herdeiro, mas só aojduc inr io;  

3) A successáo legitima só tem logar na falta de testa- 
mento (artigo ig6P.o); ora na substituicão fideicom- 
missaria esse testamento existe e institue o fiducia- 
rio, embora com o elzcsr-go de conservar e tran- 
smittir por morte. Desde que esse encargo desap- 
parece fica o legado puro. 

62. -Esta ultima opiniáo 6 ainda a que mc- 
lhor se ajusta com a intençáo do testador. Este, 

1 Cit. Rev., anno xir, pag. 35; XV, pag. 84 e 21 i ;  Acc.  da Rel, 
d o  Porto (sein dnin) no Direito, anno xix, pag. 227 e seguintes. 

2 Este iii-gumento niío tem valor :ilgum. Coiilquanto o Cod. 
Civ., nos artigos 1866.0 e 1874.0 só chame het-dciro ou legatano 
no fiduciario, t bem certo, c111 face dos artigos 1735.0 e 1736.0 d o  
mesmo Cod., que a mesina designacão cabe ao fideicom~~~issario, 
visto que tambem este succede na totalidade, ou em parte, da he- 
ransa do testador (cit, Cod,, artigo 1868,"). 



ao onerar os bens, levava em vista beneficiar um 
terceiro. Ora desde que esse terceiro não pode re- 
ceber o beneficio, deve desapparecer o encargo, 
pelo principio de que szlblata causa cessat efectus. 
E para a hypothese do fideicommissario ter falle- 
cido antes do testador pode ainda accrescentar-se, 
que, se este náo quizcsse realmente que a proprie- 
dade dos bens se radicasse no fiduciario, ter-lhe- 
hia nomeado outro substituto. ' 

Por todas estas consideraçóes a perfil hamos. 

2)  Sobrevive, apeizas, o $deiconzmissa~-io. 

63. - Se o fiduciario falleceu antes do testa- 
dor, ou se acaso é incapaz de receber por testa- 
mento, tambem a disposição perde o caracter de 
fideicommissaria, e reveste o de nomeaçiio pura. 

Em vista do disposto cm os n." I . O  e 3 . O  do 
cit. artigo 1759.' a instituiçáo de herdeiro ou lega- 
tario, em favor do fiduciario, caduca, em qualquer 
d'aquellas hypotheses; ora cad~icando a nomeação 
de fiduciario é evidente que fica apenas de pé a 
de fideicommissario. Adquire, pois, este, o direito 
de propriedade sobre os bens deixados, logo B 
morte do testador, podendo desde então usu- 
fruil-os. 

1 No mesmo sentido se pronuncia o ar. Hintze (obr. cit., 
pag, 185 e 186.) 



No dominio da legislação antiga era este ponto 
duvidoso; todavia Lobáo já se pronunciava no 
mesmo sentido que deixamos indicado. 

a Não fica, porem. o testamento destituto 
a ou deserto-escrevia elle - I .O) se ha no testa- 
c mento uma substituiqáo; porque se o herdeiro 
u morre ern vida do testador, ou, sobrevivendo- 
(( lhe, náo pode ou 1150 quer acceitar a heranqa, 

passa ao substituido n. " 
Comquanto o nosso Codigo seja omisso a 

este respeito, não nos parece contcstavcl a opiniáo 
que aventamos, que é uma consequencia dos prin- 
c ip io~  estabelecidos ?. 

64. -No caso em que vivam ao tempo da 
morte do testador o fiduciario e o fideicommissa- 
rio, n'esse momento adquire cada um d'elles os 
direitos que precedentemente lhes deixamos assi- 
gnndos. E esta, como dissemos, uma das innova- 
çócs do Cod., pois no direito anterior o fideicom- 
missario s6 por morte do fiduciario adquiria direito 
aos bens. 

1 .He destitirfo ou deserto o testamento, q~ ia i~do  vem n fala 
tar o herdeiro instituido: ou porque morre em vida do doador, 
ou porque repudia a herança.. . a  Not. a Mell., L. 111, Tit. v, 8 
5 4 . O ,  nao 2 . O  

2 Lobao, loc. cit. 
a Rev, de Leg., anno XIV, pag. 295. 



65. - 0 s  direitos do fiduciario extingueni-se 
nos mcsmos casos em que tern-iina o usufiiicto, 
visto ser elle por lei considerado um mero usufru- 
ctuario ( ~ o d .  Civ., artigo 18.73."); tenlos, por isso, de re- 
correr ao artigo 2241 .O onde esses casos se acham 
enumerados, advertindo todavia, que o preceito 
d'este artigo soffre as modificaç0es que logica- 
mente derivam da yropria natureza d'esta institui- 
cáo. I< assim, náo têm applicaq5o aos fideicoin- 
missos as palavras ((chegado o ta-nzo do praso por- 
que o tlszflzrcto foi coilferzifo)) do n." I ." d'aquelle 
artigo, porque, como a seu tempo advertimos (supra, 

n." 3)) o Cod. não reconhece substituição ad tmpzis. 
Quanto aos direitos do fideicommissario, pas- 

sai11 estes, e111 regra, para os scus successores. E 
dizemos ent regra, porque no caso particular da 
substituição de usufructo, os direitos do fideicom- 
niissario são meramente pessoaes, extinguindo-se, 
portanto, com a sua morte. Por esta fórma, se o 
fideicommissario fallecer antes do fiduciario, o usu- 
fructo consolidar-se-ha com a propriedade, nas 
mãos do proprietario, logo á morte do primeito 
usufriictuario (fiduciario). 

66. - Ko que deixcimos dicto suppozemos 
tima substituiq50 fideicoinmissaria 1150 condicio- 
tial; resta, por isso, considerar agora a hypothese 
em que o testador accrescente algumas condiçees 
ti sua disposição, 



As condicóes podem ser suspensivas e resolzrti- 
vas: c( di~-se  suspensiva, quando do acontecimento 
deve principiar o effeito do acto, e, portanto, os 
direito.; e ohrigaq0es; e resolutiva quando pelo 
acontecimento termina esse effeito~. ' 

Mas nem umas, nem outrcis, impedem, ao fidu- 
ciario e fizleicommissario, a acquisiçáo dos seus 
respectivos direitos, no momento da morte do tes- 
tador: 1150 as sl~spc~tsi~~ns porque, nos termos do 
artigo I 8 r o.' do Cod. Civ., a condiçáo, que ape- 
«nas suspender por certo tempo a execuçáo da 
~disposiçao nao impedirá que o herdeiro ou o le- 
((gatario adquira direito á herança ou ao legado, 
«e o possa transmittir a seus herdeiros)); náo as 
resolzltii~as, porque dizendo apenas respeito ao 
termo ou perda da qualidade de herdeiro ou lega- 
tario, nada tem com a aquisição d'este direito 
(Cod. Civ., artigo 6Po.(~) 2. 

A conscqueilcia logica d'esta doutrina 6 que 
fallecendo o fideicommissario antes de realisada 
a condiçáo, transmitte aos seus herdeiros o di- 
reito, que tinha, aos bens fideicommittidos, por 
fórma que vindo a realizar-se posteriormente a 
condiçáo, ficam estes herdeiros considerados pro- 
prietarios dos mesmos bens, 

1 Coelho da Rocha, h., 8 105.~)~ 
9 Acc, do S. T. de J,  de 14 de junho de 1 8 ~ 8  (no I)ireito, 

anno xir, png. 53); de 8 de março de 1871 (na Rev. de Lq, anno 
xxi, pag, 2531 e no Direito, anno xvii, p g  1 3 3 ) ~  



0 contrario, porem, ensina o Direito (anno XVII ,  

pas. 21 1 )  relativamente á condic;áo sirsperzsiva, por 
entender que o preceito do artigo 1868.' deve en- 
tender-se de harmonia c0111 O n.' 2 . O  do artigo 
1759.' do Cod. Civ. nos termos do qual, se o her- 
deiro morre antes de verificada a condicão, cadzrca 
ecfica sem e$eito a mesma instituição; e no mesmo 
sentido se pronuncia a Rev. de Leg-. (:irmo xiir, pag. 

5 3 1 ;  e anno xi, pag. 502);  ainda cluc postcsiosmente pa- 
rece ter adoptado a opiiiião contraria (~inno xv, pag. 

179 e 180) 1. 

Quando a iilstituiçáo de herdeiro está subor- 
dinada a uma condição resolutiva, deixa de pro- 
duzir effeitos logo que esta se realise. 

1 Esta contradicq'io do importante jornal foi nccentunda, 
ainda que c0111 bastante ncriinoiiin, pelo sr. dr. José Rodrigues dos 
Saiitos, intelligente e illustrado magistrado judicial, n'um folheto 
intitulado - Pnrccer sobre tinrn disposição jideico?nrnissaria, pag. 
rg e seguintes. Vide, sobre o assumpto, uma erudita minuta do 
dr. Alves de Sá, na Gar. da Rel. de  Lisb., anno VI, pag. 438 e se- 
uintes, 
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Cj 2." - I1o.s que podern ser j i d e i ~ ~ n i m i ~ ~ ~ l r i ~ ~ .  - 30. Razáo 
d'ordem. - 3 r .  Excepçóes ao principio da nullida~ie. 
- 32. As excepqóes estabelecidas em os n.OR I." e 2." 

do artigo 1867.0 são npplicaveis em todas as espe- 
cies de fideicommisso; a estabelecida no artigo 1872.~' 
C somente applicavel ao fideicommisso regulado pelo 
n.O 3.0 do artigo r8Yi.o Opiniões em sentido contra- 
rio. A) Os rietos. - 33. Sc o testador tem de nomear 
todos os netos, ou pode nomear solitcnte alguns d'cl- 
les, ou algum, fideicommissarios. Doutrina do Cod. 
Civ. Francez. - 34. Opinião do sr. Hintze Ribeiro; 
refutacão. O testador pode nomear todos, ou parte 
dos seus netos, fideicommissarios. B)  Os sobrinhos. 
- 35. O test~idor pode nomear fideicommissarios, 
todos ou só  alguns dos seus sobrinlios, filhos de ir- 
máos; e tanto dos jd nascidos, como dos por nascer. 
C )  hidigrntes, rnpnrigns pobres c pessoas moraes.- 
36. Raziio d'ordein. - 37. Quando o testador não in- 
dica qunes os indigentes e raparigas pobres que de- 
seja beneficiar, nem d5 indicios por onde possam 
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detefminar-se, pertence ao fiduciario a escolha. - 
38. O testador pode dispor tanto em favor de um, 
como de muitos indigentes ou raparigas pobres. - 
39. O artigo 1872.0, na parte relativa aos estabeleci- 
mentos de mera utilidade publica, consigna uma ex- 
c ~ p q á o  ao n.O 3.0 do artigo 1871 .o Opiniáo contraria 
Jo \ i  IIintze; sua refutacão.-40. Em favor da Et;rcja 
tambcm pode instituir-se o fideicommisso regulado 
pclo n." 3.0 do artigo 1871. Opinião contraria do sr. 

...... . .  Hintzc; sua refutaqzo. - 41.  Transiqão. : ++ 
$ 3.0 - Dos qtrepodent ser$dirciarios. - 42 .  O testador podc 

nomear qualquer pessoa fiduciario. Opinião contra- 
ria do sr. Hintze; sua refutaqáo. - 43. Continuaqáo. 
I <  tan:o pode nowear uma só pessoa como muitas, 
Lima vez que o scjarn simultanea e não successiva- 
mcntc . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  61 

$j 4." - Do numero de graus da s:rbsiiiiriçZo. - 44. A substi- 
tuiqáo só é perniittida n'um grau. Opiniso do autor 
do Projecto do Cod. Civ. - 45 .  As nomeaçócs nullas 
não se contam para o effeito de marcar este pri- 

..................... meiro grau. - 46. Transição. 65 

CAPITULO 111 

$ I - Dos direitos c obi.igrições do jidlrciario. - 17. Razão 
d'ordem. A)  Proliibição de nlieltnr:-48. O fidciconi- 
nisso do n.O I.' do artigo iSjr." nunca pode ser v:i- 
lido. 1)'cllc não derivam, portanto, direitos nem obri- 
gacões.-49. O logar d'esta disposiqão niio era acl~~i. 
U) D e  eo quod sripererit: - 50. O fiduciai-io tem di- 
reito de alicnar os bens. - 5 I .  Contin.-Limitcs d'estc 
direito. Doutrina da le~isl:icr?o prcvigcnte. C )  Rciida 
o u  perisáo vitalicin: - 52. O fidiiciario pode conver- 
ter o pa:;amcnto da pensao na do capital correspon- 
dente. irlodo de calcular este capital. D) F'ideicoin- 
missos i-cgnlares: -- 5 3 .  O fiduciario tem os direitos 
de mero usufructuario; néo podc, por isso, dispor 
da propriedade dos bens fideicommittidos.. . . . . . . . .  ' 7 1  



Pw. 
8 2 . O  - DOS direitos e obrigações do$deicommissario. - 54.. O 

Codigo não especifica os direitos do fideicommissa- 
rio; especificaqáo de alguns d'esses direitos. A sub- 
stitui$io de usufructo.- 55. Condiçóes em que ao 
fideicommissario é permittida a alienaqão dos bens 

............... fideicommittidos. - 56. Transição.. 
8 3.0 - De quando começam e ncílbanz os efeitos do fideicom- 

78 

nzisso. - 57. A situação do fideicommissario é inde- 
pendente da do fiduciario. O prcceito do artigo 
1868.0 do Cod. Civ. e o Ilireito prcvigente. - 58. 
Consequencias d'aquelle preceito. - 59. Fallcccndo 
o fideicommissario ante' ilo tcsikicior, a propriediide 

- ~ 

da heraliqa ou do legado radica->e no ficluci;irio? que 
a traiismitte a seus succcssoi.cs. --- cio. Opinino 2011- 
traria do sr. Alexandre dc Sc:ihra. - 01. Sua rc l~ i t~ i -  
5"); a opinião da Xcvistíl dc Legisl,r(~,ío c de .Jlct-i.v- 

pt~uilericin. - 62. Continuaç5o. - 63. I",i!lcccndo o i i -  
duciat-io antes do testacior, a disposição é dii.cctn, 
em fir\ or do fideicommissario. Iloutrinn de 1,obáo.- 
64. Sc no teri-ipo da morte cio testador V I V C I ~ I  OS dois 
beneficiados, cada um d'clles adquire desde logo os 
scuh rcspcctivos direitos. - tj5. Os direitos d o  fidu- 
cini-io extinguem-se nos mesmos casos cm quc tcr- 
iniiici o usufructo; os d« ficIcicon~niissai.io tr;insniit- 
1~111-se a seus herdeiros. - tjcj. As coildiçóes 1150 im- 
pedem que os beneficiados adquiram os seus direi- 
tos logo a morte do testador. Opiniõcs do Direito e 
da Rcv. dc Leg . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  83 
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