
DIFFERENÇA ENTRE O FIDEICOMMISSO E O USOFRUCTO; 

H a certas relações de semelhança entre o fidei-
commisso e o usofructo, que podem suscitar duvidas 
ponderosas na interpretação das ultimas vontades; 
existe todavia, e .sempre existiu, differença profunda 
entre estas duas espécies [Teixeira de Freitas, Addita-
mentos á Consol. das leis civis, pag. 681). A inves­
tigação, porém, dessa differença tem sido tortura da. 
advocacia [Teixeira de Freitas, Formul. do Tabellio-
nado, § 518). 

Parece-nos, pois, ser de utilidade recordarmos 
aqui os principios geraes, que regem esses dois insti­
tutos jurídicos, buscando compendiar, ligeiramente, .os 
seus pontos divergentes. 

x 

O fideicommisso é uma disposição pela qual um 
doador ou testador encarrega uma pessoa, que elle 
beneficia em primeiro logar (fiduciario ou gravado), 
de conservar, durante sua vida, os bens constantes da 
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doação ou do legado, e de entregal-os, quando falle-
cer, a u m a outra pessoa, beneficiada em segundo lo­
gar (fideicommissario ou substituído), si esta fôr viva 
e capaz nesta epocha. 

Este instituto encerra, portanto, uma dupla libe-
ralidade: a primeira em proveito do fiduciario ou 
gravado, a segunda em proveito do fideicommissario 
ou substituido, subordinada esta á sobrevivência do 
fideicommissario ao fiduciario. O seu caracter essen­
cial, pois, consiste em duas transmissões successivas 
e duas liberalidades, vindo, não u m a em falta de 
outra, mas u m a depois da outra. 

A primeira liberalidade abre-se no momento mesmo 
da disposição, si é feita por doação inter-vivos, e so­
mente por morte do testador, si feita por testamento 
ou doação mortis-causa; a segunda liberalidade se não 
abre, porém, senão por morte do fiduciario ou gra­
vado. E dahi resultam duas conseqüências: a) basta 
que o fideicommissario esteja concebido no momento 
da morte do fiduciario; não é necessário que o esteja 
no momento em que se abre o direito deste; b) é ne­
cessário que o fideicommissario sobreviva ao fiducia­
rio, porque ninguém pode adquirir u m direito, não 
existindo na epocha de sua abertura. Portanto, si o 
fideicommissario fallecer antes do fiduciario, a substi­
tuição se não abrirá, e este se tornará proprietário 
incondicional, visto desapparecer o encargo de entre­
gar, a que estava eventualmente obrigado. 

Convém observar, sobre este ultimo ponto, que 
diversamente ensina Coelho da Rocha, Dir. Civil § 719, 
fundando-se na L. 41 § 12 Dig. de legal. 3.0 Parece-
nos, porém, que este insigne escriptor, sobre este par­
ticular, enganou-se visivelmente, porque aquella lei, em 
que elle se funda, absolutamente não ampara a sua 
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opinião; sendo que resolve, pelo contrario, no sentido 
de nossa affirmação. 

Vê-se que a substituição se não abre senão pela 
sobrevivência do fideicommissario ao fiduciario. Este 
facto, ao mesmo tempo que dá nascimento ao direito 
do fideicommissario, opera a resolução do direito do 
fiduciario. Pode-se dizer, para exprimir esta idéia, que 
o fiduciario é proprietário sob a condição resolutiva 
da sobrevivência do fideicommissario; e como a con­
dição, u m a vez cumprida, produz effeito retroactivo, o 
fiduciario é considerado como se não tivesse sido 
proprietário dos bens fideicommittidos: isto arrasta a 
resolução das alienações e outros direitos reaes por 
elle consentidos, ex-vi da .regra — Resoluto jure dantis, 
resolvitur jus accipientis. O fideicommissario, pois, re­
cebe os bens substituidos, livres de todos os ônus 
estabelecidos pelo gravado. 

As condições constitutivas do fideicommisso, por­
tanto, são três: encargo de conservar, encargo de en­
tregar, estabelecimento d u m a ordem successiva. A 
primeira condição tem como resultado eollocar os 
bens respectivos fora do commercio, feril-os de inalie-
nabilidade, no sentido de que as alienações e consti­
tuições de direito reaes, consentidos pelo fiduciario, 
não podem ser oppostos ao fideicommissario; serão 
nullos em relação e elle, ou, para usar da linguagem 
geralmente adoptada pelos" auctores, se resolverão pela 
abertura da substituição. A segunda condição é es­
tabelecida em proveito duma pessoa determinada ou 
determinavel, não podendo haver fideicommisso si essa 
condição fôr estabelecida e m favor duma pessoa in­
determinada. O encargo de entregar deve crear u m 
direito á favor de alguém, em cujo interesse é esta­
belecido; é necessário u m laço de direito que consti­
tua o fiduciario devedor e o fideicommissario credor. 
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A terceira condição mostra que o fideicommisso sup-
põe duas disposições á titulo gratuito dos mesmos 
bens, feitas pela mesma pessoa com ordem successiva, 
isto é, para produzir seu effeito u m a depois da outra: 
a primeira em proveito do fiduciario e durante a sua 
vida, a segunda, em proveito do fideicommissario, 
para o tempo que seguir a morte daquelle, si este lhe 
sobreviver. E m uma palavra, o testador regula a sorte 
dos bens fideicommittidos, em sua própria successão 
em .primeiro logar, depois na successão do fiduciario, 
designando o successor deste quanto aquelles bens. 
N a successão do fiduciario, portanto, u m a parte dos 
bens de que ella se compõe é deferida, segundo as 
regras do direito c o m m u m , aos herdeiros designados 
pela lei ou aquelles que o fiduciario escolheu por 
seu testamento, e a outra, aquella que comprehende 
os bens fideicommittidos, segundo u m a ordem parti­
cular regulada pelo testador. Existe a terceira con­
dição, a ordo successivus, quando a propriedade dos 
bens, que fazem o objecto da disposição pertence suc-
cessivamente a duas pessoas : o fiduciario é proprie­
tário até a sua morte; neste momento os bens pas­
sam ao fideicommissario, que torna-se, por sua vez, 
proprietário, si sobreviveu ao fiduciario. U m e outro 
houve o seu direito do testador, mas com esta diffe­
rença que o primeiro o recebe directamente, o se­
gundo indirectamente, obliquamente. 

Taes são os caracteres do fideicommisso: dupla 
liberalidade dos mesmos bens, feita com ordem successi­
va, em proveito de duas pessoas differentes e com 
encargo de conservar e de entregar. 

XI 

O usofructo é o direito real de retirar da cousa 
alheia, durante u m certo periodo de tempo, mais ou 
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menos longo, as utilidades e proveitos que ella en 
cerra, sem alterar-lhe a substancia ou mudar-lhe o des­
tino. 

Algumas vezes, porém, dá-se de accôrdo com o 
direito romano, o nome de usofructo ao direito -de 
gozar, que pertence ao proprietário sobre sua própria 
causa; e para distinguir este usofructo impropriamente 
dicto do verdadeiro usofructo, daquelle que existe so­
bre u m a cousa alheia, isto é, em proveito d u m outro 
que não o proprietário, chama-se o primeiro—usofru­
cto causai, e o segundo —formal. O usofructo do pro­
prietário é causai, cousalis, porque tem por causa a 
propriedade, quia competit ex causa lproprietatis; quia 
causoe suoe, id est domini junctus est. Pelo contrario, o 
usofructo sobre u m a cousa alheia, isto é, que pertence 
a u m outro que não o proprietário, é qualificado de 
formal, quia per se consistit; quia propriam formam ha-
bet. 

O usofructo é- um direito real, pois o usofruc-
tuario se acha em relação directa e immediata com 
a cousa, o que constitue o caracter distinctivo do di­
reito real. Entretanto, algumas vezes se diz que o uso­
fructo é u m direito pessoal', mas, esta locução tem 
aqui u m sentido todo especial. Ella não significa que 
o usofructo seja u m direito de obrigação; não signi­
fica que o direito de usofructo esteja exclusivamente 
ligado a pessoa do usofructuario; mas exprime pura e 
simplesmente esta idéia que o direito de usofructo 
reside sobre o usofructuario e morre com elle. E m 
outros termos, o direito de usofructo não passa aos 
herdeiros do usofructuario, não é hereditariamente 
transmissível. Eis ahi o caracter essencial do direito 
de usofructo. E m vista de interesse geral, ne in uni-
versum inutiles essent proprietatis, semper abscedente usu-
fructu, o legislador quiz que o usofructo não estivssse 
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perpetuamente separado da propriedade, que se torna­
ria então u m titulo illusorio; é por isso que elle fez 
do usofructo u m direito transitório. 

O usofructo constitue um direito inteiramente 
distincto da núa propriedade: são dois direitos ri-
vaes, mas de natureza differente, sobre u m a mesma 
cousa. E, por isso, não ha communhão nem por con­
seqüência indivizão entre o nú-proprietario e o uso­
fructuario d u m mesmo bem; porque a communhão 
suppõe dois direitos da mesma natureza sobre uma 
mesma cousa: não pode, portanto, haver partilha en­
tre o nú-proprietario e ó usofructuario. 

Constituido o usofructo, o proprietário e o uso­
fructuario se mantêm independentes u m do outro, 
cada u m dentro do circulo de seus direitos. A o pro­
prietário fica a núa propriedade com os direitos que 
lhe são inherentes; ao usofructuario passa com to­
dos os seus consectarios o direito de usar e fruir: 
duas ordens de direitos sobre a mesma cousa, mas 
distinctos e separados. 

XXX 

Definidos assim o fideicommisso e o usofructo, 
errar-se-hia dizendo que a abertura da substituição re­
duz o direito do fiduciario a u m simples usofructo. 

A situação deste, cujo direito se extingue pela 
abertura da substituição, não é, sobre quasi todos os 
pontos de vista, a mesma dum usofructuario. H a en­
tre u m e outro differenças importantes, quaes são as 
seguintes: 

a) o usofructo é constituido vel ab homine, vel 
judice, vel a lege, vel a prescriptione; ao passo que o 
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fideicommisso só pode ser constituido—ab homine. 
Basta abrir o Corpus Júris, nos livros relativos aos 
fideicommissos: estes são tratados sempre como decla­
rações de vontade do constituidor, quer inter-vivos, quer 
mar tis causa. 

b) No usufructo ha um desmembramento da 
propriedade, ao passo que no fideicommisso a pro­
priedade se conserva inteira. Pois, o usufructuario pos-
sue, uza e goza uma cousa que está sob o dominio 
de outrem, de modo que, na noção de usufructo, se 
destacam estas duas idéias; a) o dominio dum lado— 
nuda proprietas; b) o uso e fructu de outro lado. 
São duas actividades que se manteem independentes, 
são dous direitos rivaes. N o usufructo fica o pro­
prietário única e exclusivamente privado da posse, uso 
e gozo; logo, o outro elemento do dominio, ou a 
disposição da propriedade, permanece no dominus ou 
titular da nuda proprietas. O nú-proprietario, pois, 
pôde dispor da cousa posta em usufructo, salvo este 
durante o termo da respectiva constituição ; logo 
ainda, por sua morte, o direito á cousa que está na 
posse, uso e gozo do usufructuario transmitte-se im-
mediatamente á seus herdeiros, em quem, findo o 
termo do usofructo, se consolidará plenamente o do­
minio do de cujus. Entretanto, o fiduciario é verda­
deiramente proprietário, porque a propriedade não 
pôde ficar suspensa. Accresce que os bens, objecto 
do fideicommisso, não poderiam, durante a condição, 
pertencer senão ao gravado ou fiduciario, ou ao cha­
mado fideicommissario ; mas, não pertencem ao fidei­
commissario, porque o direito deste está suspenso até 
o acontecimento que ha de abrir o fideicommisso. 
Logo, pertencem ao fiduciario. 

c) O fiduciario, sendo proprietário, tem um di­
reito de gozar mais extenso que o usofructuario, que 
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o não é: pode fazer á substancia da cousa certas 
transformações, que u m usofructuario não teria o di­
reito de o fazer. 

d) O usofructuario é obrigado, antes de haver 
a cousa e entrar no exercicio de seus direitos, fazer 
inventario dos bens fructuarios com especificação do 
bom ou máo estado respectivo, prestar caução ou 
fiança de usofruil-os como bom pae de familia. En­
tretanto, o fiduciario não tem essa obrigação, antes 
ou depois de haver a cousa e entrar no exercicio de 
seus direitos, porque lei alguma lh'a impõe. 

è) Sendo o fiduciario obrigado a conservar para 
entregar, é, por isso mesmo, também obrigado a fazer 
as grandes reparações necessárias á conservação dos 
bens substituidos, embora tenha a faculdade de exigir 
o reembolso, por occasião da abertura da substituição, 
das quantias que tiver dispendido p*ara esse effeito. 
Entretanto, o usofructuario não tem absolutamente essa 
obrigação. 

f) O fiduciario tem direito á bonificação pelo 
augmento de valor que der aos bens substituidos, fa­
zendo melhoramentos. A recusa expressa de toda 
indemnisação, que a lei faz ao usofructuario sobre este 
ponto, deroga ao direito c o m m u m , e sua disposição 
não pôde ser extendida ao fiduciario. 

g) Por esse mesmo motivo, o fiduciario tem di­
reito á indemnisação pelas despezas de cultivo e se­
mentes, que correspondem aos fructos pendentes no 
momento em que se abre o direito do fideicommissa­
rio. Entretanto, aquelle direito, por especial disposi­
ção legislativa derogatoria do direito c o m m u m , o não 
tem o usufructuario. 

h) U m dos modos porque o usofructo se ex­
tingue consiste no perecimento ou destruição da cousa 
onerada. As Institutas de Justiniano nos dão o mo­
tivo : Est enim jus in corpore, quo sublato et ipsum jus 
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lolli necesse est. Assim, si u m a casa acabou, ou se 
extinguiu, por incêndio, terremoto ou pela diuturni-
dade, extingue-se o usofructo adquirido, a que a mesma 
estava sujeita, sem que subsista sobre o solo ou ter­
reno. Mas, se não perece a casa toda, subsiste o uso­
fructo no resto. Donde vem que, se a casa no todo, 
ou na parte destruída, é reedificada pelo proprietário, 
não renasce o usofructo, e somente subsiste na parte 
não destruída. Accresce que, no caso de perda total, 
o usofructuario não tem mesmo nenhum direito sobre 
os restos ou destroços da cousa; deve restituil-os ao 
nú-proprietario. Assim, o usofructo constituido sobre 
u m rebanho, si este perece totalmente, o usofructuario 
deve prestar conta dos coiros ao proprietário. Entre­
tanto, o mesmo se não dá exactamente com relação 

ao fideicommisso. 

Pois, ninguém dirá que a destruição ou pereci-
mento duma casa fructuaria, por incêndio, -terremoto 
ou pela diuturnidade, acarrete a extincção do fideicom­
misso respectivo, ou que este não subsista mais sobre 
o solo: o usofructo se prende apenas á superfície; o 
fideicommisso se prende á superfície e ao solo. De­
mais, si é exacto que o perecimento ou a destruição 
total da cousa fideicommittida extingue também o fi­
deicommisso, em dados casos, si para isso não con­
correu culpa ou dólo do gravado ou 'herdeiro (L. 26 
§ i.° Dig. de legat. i.°; L. 22 § 3.0 Dig. ad Senatus-
consult. Trebellian.), em todo caso, si alguma cousa 
resta e pode ser aproveitada, esta pertencerá ao fiducia­
rio, qué deverá, realisada a condição, entregal-a ao 
fideicommissario; facto que, como vimos, se não veri­

fica com relação ao usofructo. 

Logo é -saliente a differença entre o fideicom­

misso e o usofructo. 

Sfô é ̂ tCípiano. 


