DIFYERENGA ENTRE 0 FIDEICOMMISSO E 0 USOFRUCTO ;
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Ha certas relagdes de semelhanca entre o fidei-
commisso e o usofructo, que podem suscitar duvidas
ponderosas na interpretacdo das ultimas vontades;
existe todavia, e sempre existiu, differenga profunda
entre estas duas especies (Zeixeiva de Freitas, Addita-
mentos & Consol. das leis civis, pag. 681). A inves-
tigacdo, porém, dessa differenca tem sido tortura da.
advocacia (Zeixerra de Freitas, Formul. do Tabellio-
nado, § 518).

Parece-nos, pois, ser de utilidade recordarmos
aqui 0s principios geraes, que regem esses dois insti-
tutos juridicos, buscando compendiar, ligeiramente, .0s
seus pontos divergentes.

O fideicommisso é uma disposi¢do 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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doagdo ou do legado, e de entregal-os, quando falle-
cer, a uma outra pessoa, beneficiada em segundo lo-
gar (fideicommissario ou substituido ), si esta for 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 4 sobrevivencia do
fideicommissario ao fiduciario. O seu caracter essen-
cial, pois, consiste em duas transmissdes successivas
e duas liberalidades, vindo, nio uma em falta de
outra, mas uma depois da outra.

A primeira liberalidade abre-se no momento mesmo
da disposicdo, si é feita por doacdo uler-vivos, e sb-
mente por morte do testador, si feita por testamento
ou doac¢do mortis-causa, a segunda liberalidade se ndo
abre, porém, sendo por morte do fiduciario ou gra-
vado. E dahi resultam duas consequencias: a) basta
que o fideicommissario esteja concebido no momento
da morte do fiduciario; ndo é necessario que o esteja
no momento em que se abre o direito deste; 4) é ne-
cessario que o fideicommissario sobreviva ao fiducia-
rio, porque ninguem pode adquirir um direito, ndo
existindo na epocha de sua abertura. Portanto, si o
fideicommissario fallecer antes do fiduciario, a substi-
tuicdo se ndo abrird, e este se tornard proprietario
incondicional, visto desapparecer o encargo de entre-
gar, a que estava eventualmente obrigado.

Convem observar, sobre este ultimo ponto, que
diversamente ensina Coelho da Rocha, Dir. Civil § 7109,
fundando-se na L. 41 § 12 Dig. de legat. 3.° Parece-
nos, porém, que este insigne escriptor, sobre este par-
ticular, enganou-se visivelmente, porque aquella lei, em
que elle se funda, absolutamente ndo ampara a sua
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opinido; sendo que resolve, pelo contrario, no sentido
de nossa affirmacio.

Vé-se que a substituicio se n3io abre senio pela
sobrevivencia do fideicommissario ao fiduciario. Este
facto, a0 mesmo tempo que di nascimento ao direito
do fideicommissario, opera a resolu¢do do direito do
fiduciario. Pode-se dizer, para exprimir esta ideia, que
o fiduciario é proprietario sob a condi¢do resolutiva
da sobrevivencia do fideicommissario; e como a con-
di¢do, uma vez cumprida, produz effeito retroactivo, o
fiduciario é considerado como se ndo tivesse sido
proprietario dos bens fideicommittidos: isto arrasta a
resolucdo das alienacBes e outros direitos reaes por
elle consentidos, ex-v: da regra — Resolulo jure danlis,
rvesolvitur jus accipient's. O fideicommissario, pois, re-
cebe os bens substituidos, livres de todos os onus
estabelecidos pelo gravado.

As condicBes constitutivas do fideicommisso, por-
tanto, sdo tres: encargo de conservar, encargo de en-
tregar, estabelecimento duma ordem successiva. A
primeira condi¢do tem como resultado eollocar os
bens respectivos féra do commercio, feril-os de inalie-
nabilidade, no sentido de que as aliena¢Bes e consti-
tuicdes de direito reaes, consentidos pelo fiduciario,
ndo podem ser oppostos ao fideicommissario; serdo
nullos em relagido e elle, ou, para usar da linguagem
geralmente adoptada pelos auctores, se resolverdo pela
abertura da substitui¢do. A segunda condi¢do ¢ es-
tabelecida em proveito duma pessoa determinada ou
determinavel, nio podendo haver fideicommisso si essa
condicdo for estabelecida em favor duma pessoa in-
determinada. O encargo de entregar deve crear um
direito 4 favor de alguem, em cujo interesse € esta-
belecido; é necessario um laco de direito que consti-
tua o fiduciario devedor e o fideicommissario credor.
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A terceira condicdo mostra que o fideicommisso sup-
pde duas disposi¢des 4 titulo gratuito dos mesmos
bens, feitas pela mesma pessoa com ordem successiva,
isto é, para produzir seu effeito uma depois da outra:
a primeira em proveito do fiduciario e durante a sua
vida, a segunda, em proveito do fideicommuissario,
para o tempo que seguir a morte daquelle, si este lhe
sobreviver. Em uma palavra, o testador regula a sorte
dos bens fideicommittidos, em sua propria successdo
em primeiro logar, depois na successao do fAduciario,
designando o successor deste quanto aquelles bens.
Na successdo do fiduciario, portanto, uma parte dos
bens de que ella se compde é deferida, segundo as
regras do direito commum, aos herdeiros designados
pela lei ou aquelles que o fiduciario escolheu por
seu testamento, e a outra, aquella que comprehende
os bens fideicommittidos, segundo uma ordem parti-
cular regulada pelo testador. Existe a terceira con-
di¢do, a ordo successivus, quando a propriedade dos
bens, que fazem o objecto da disposicdo pertence suc-
cessivamente a duas pessoas: o fiduciario é proprie-
tario até a sua morte ; neste momento os bens pas-
sam ao fideicommissario, que torna-se, por sua Vez,
proprietario, si sobreviveu ao fiduciario. Um e outro
houve o seu direito do testador, mas com esta diffe-
renca que o primeiro o recebe directamente, o se-
gundo indirectamente, obliquamente.

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

EY

Ix

O usofructo é o direito real de retirar da cousa
alheia, durante um certo periodo de tempo, mais ou
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fnenos longo, as utilidades e proveitos que ella en

cerra, sem alterar-lhe a substancia ou mudar-lhe o des-
tino.

Algumas vezes, porém, di-se de accérdo com o
direito romano, o nome de wsofructo ao direito de
gozar, que pertence ao proprietario sobre sua propria
causa; e para distinguir este usofructo impropriamente
dicto do verdadeiro usofructo, daquelle que existe so-
bre uma cousa alheia, isto é em proveito dum outro
que n3o o proprietario, chama-se o primeiro— usofru-
cto causal, € o segundo—formal. O usofructo do pro-
prietario & causal, cowsalis, porque tem por causa a
propriedade, guia competit ex causa ‘proprietatis; quia
cause suw, 1d est domini junctus est. Pelo contrario, o
usofructo sobre uma cousa alheia, isto é, que pertence
a4 um outro que ndo o proprietario, é qualificado de
Jormal, quia per se consistit; quia propriam formam la-
bet.

O usofructo ¢- um direito real, pois o usofruc-
tuario se acha em relacdo 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 um direito pessoa/; mas, esta locucdo tem
aqui um sentido todo especial. Ella n3o significa que
0 usofructo seja um direito de obriga¢do; ndo 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. Em
outros termos, o direito de usofructo ndo passa aos
herdeiros do usofructuario, ndo ¢é hereditariamente
transmissivel. Eis ahi o caracter essencial do direito
de usofructo. Em vista de interesse geral, ne n wuni-
versum inutiles essent proprietatis, semper abscedente wusu-
Jructu, o legisledor quiz que o usofructo ndo estivssse
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perpetuamente separado da propriedade, que se torna-
ria entdo um titulo illusorio; é por isso que elle fez
do usofructo um direito transitorio.

O usofructo constitue um direito inteiramente
distincto da nta propriedade: s3o dois direitos ri-
vaes, mas de natureza differente, sobre uma mesma
cousa. E, por isso, ndo ha communh3do nem por con-
sequencia indivizdo entre o nud-proprietario € 0 uso-
fructuario dum mesmo bem; porque a communhio
suppde dois direitos da mesma natureza sobre uma
mesma cousa: nao pode, portanto, haver partilha en-
tre o nu-proprietario e o usofructuario.

Constituido o usofructo, o proprietario e o uso-
fructuario se mantém independentes um do outro,
cada um dentro do circulo de seus direitos. Ao pro-
prietario fica a nta propriedade com os direitos que
lhe s3o 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.

IXX

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

A situacdo deste, cujo direito se extingue pela
abertura da substituicdo, ndo é, sobre quasi todos os
pontos de vista, a mesma dum usofructuario. Ha en-
tre um e outro differencas importantes, quaes s3o as
seguintes:

a) o usofructo é constituido wve/ ab fomine, vel
Judice, vel a lege, vel a prescriplione; a0 passo que O
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fideicommisso 4 pode ser constituido—ab JAomine.
Basta abrir o Corpus Furis, nos livros relativos aos
fideicommissos: estes sdo tratados sempre como decla-
racdes de wvontade do constituidor, quer znfer-vivos, quer
marlis causa.

b) No wusufructo 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 estd sob o dominio
de outrem, de modo que, na no¢do de usufructo, se
destacam estas duas ideias; @) o dominio dum lado—
nuda proprietas. b) o uso e fructu de outro lado.
S3do duas actividades que se manteem independentes,
sdo dous direitos rivaes, No usufructo fica o pro-
prietario unica e exclusivamente privado da posse, uso
e gozo; logo, o outro elemento do dominio, ou a
disposi¢do da propriedade, permanece no dominus ou
titular da nuda proprietas. O nu-proprietario, pois,
péde dispdr da cousa posta em usufructo, salvo este
durante o termo da respectiva constitui¢do ; logo
ainda, por sua morte, o direito & cousa que estid na
posse, uso e gozo do usufructuario transmitte-se im-
mediatamente 4 seus herdeiros, em quem, findo o
termo do usofructo, se consolidard plenamente o do-
minio ‘do de cujus. Entretanto, o fiduciario é verda-
deiramente proprietario, porque a propriedade ndo
pbéde ficar suspensa. Accresce que os bens, objecto
do fideicommisso, ndo poderiam, durante a condig3o,
pertencer senfio ao gravado ou fiduciario, ou ao cha-
mado fideicommissario ; mas, nio pertencem ao fidei-
commissario, porque o direito deste esta suspenso até
o acontecimento que ha de abrir o fideicommisso.
Logo, pertencem ao fiduciario.

¢) O fiduciario, sendo proprietario, tem um di-
reito de gozar mais extenso que o usofructuario, que
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o ndo ¢é: pode fazer 4 substancia da cousa certas
transforma¢des, que um usofructuario nio 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 especificacdo do
bom ou mao estado respectivo, prestar caugdo ou
fianca de usofruil-os como bom pae de familia. En-
tretanto, o fiduciario n3o tem essa obrigacdo, antes
ou depois de haver a cousa e entrar no- exercicio de
seus direitos, porque lei alguma lh’a impde.

e) Sendo o fiduciario obrigado a conservar para
entregar, é, por isso mesmo, tambem obrigado a fazer
as grandes reparacdes necessarias 4 conserva¢do dos
bens substituidos, embora tenha a faculdade de exigir
o reembolso, por occasiio da abertura da substituicdo,
das quantias que tiver dispendido para esse effeito.
Entretanto, o usofructuario n3o tem absolutamente essa
obrigacio.

/) O fiduciario tem direito 4 bonificagdo pelo
augmento de valor que der aos bens substituidos, fa-
zendo melhoramentos. A recusa expressa de toda
indemnisacdo, que a lei faz ao usofructuario sobre este
ponto, deroga ao direito commum, e sua disposi¢do
ndo péde ser extendida ao fiduciario.

g) Por esse mesmo motivo, o fiduciario tem di-
reito &4 indemnisa¢do 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-
¢do legislativa derogatoria do direito commum, o n3o
tem o usufructuario.

%) Um dos modos porque o usofructo se ex-
tingue consiste no perecimento ou destrui¢do da cousa
onerada. As Institutas de Justiniano nos dio o mo-
tivo: Zst enim jus in covpore, quo sublato et ipsum jus
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lolli necesse est. Assim, si uma casa acabou, ou se
extinguiu, por incendio, terremoto ou pela diuturni-
dade, extinguese o usofructo adquirido, a que a mesma
estava sujeita, sem que subsista sobre o s6lo ou ter-
reno. Mas, se n3o perece a casa toda, subsiste o uso-
fructo no resto. Donde vem que, se a casa no todo,
ou na parte destruida, é reedificada pelo proprietario,
ndo renasce o usofructo, e sémente subsiste na parte
ndo destruida. Accresce que, no caso de perda total,
o usofructuario n3o tem mesmo nenhum direito sobre
os restos ou destrocos da cousa; deve restituil-os ao
nG-proprietario. Assim, o usofructo constituido sobre
um rebanho, si este perece totalmente, o usofructuario
deve prestar conta dos coiros ao proprietario. Entre-
tanto, o mesmo se nio di exactamente com relagdo
ao fideicommisso.

Pois, ninguem dirA que a destrui¢io ou pereci-
mento duma casa fructuaria, por incendio, terremoto
ou pela diuturnidade, acarrete a extinc¢do do fideicom-
misso respectivo, ou que este nZo subsista mais sobre
o solo: o usofructo se prende apenas 4 superficie; o
fideicommisso se prende 4 superficie e ao sélo. De-
mais, si é exacto que o perecimento ou a destrui¢io
total da cousa fideicommittida extingue tambem o fi-
deicommisso, ém dados casos, si para isso n3o con-
correu culpa ou délo do gravado ou 'herdeiro (L. 26
§ 1.° Dig. de legat. 1°; L. 22 § 3° Dig. ad Senatus-
consult. Tvebellian.), em todo caso, si alguma cousa
resta e pode ser aproveitada, esta pertencera ao fiducia-
rio, qué devera, realisada a condi¢do, entregal-a ao
fideicommissario; facto que, como vimos, se ndo veri-
fica com relacio ao usofructo.

Logo é -saliente a differenca entre o fideicom-
misso e o usofructo.

Fose %fpiano.



