
Direito Civil
O fideiçomuiissn fica pem npto pela 

morte do fideieoimuissnrio ? \ o  oaso 
affirm ativo a quem pertenee o fklei- 
commisso ?

I

Kntre ris múltiplas tUeonas de direito civil, 
que mais têm occupado os civilistas de todos os 
tempos e de todos os paizes, avulta a relativa 
aos fideicommissos, como uma das mais difficeis, 
e que, talvez por isso mesmo, maior numeto de 
divergências tem produzido, até mesmo sobre 
pontos de doutrina em que parece impossível a 
discordância (1)..

Foi porém, essa mesma difficuldade, insu­
perável á primeira vista, e entretanto sempre 
relativa, como soem ser todas as que se referem 
ao cosmos psychologico em suas relações com os

(1) « II u'y personue qui r.e doive s’etonner quand il 
oonsideréra (pie la mátière des suubstitutious est eelle qui 
a servi- davantage à grnssir les volumes de nos jurisconsul- 
tes, sur 1’aquelle ils ont le plus travaillé, et qui a été plus 
fréquernmeut agitée daus l'K'eole, et qui, néaumois, ce soit 
celle dans laquelle il reste plus d’obscurité.» Ricard, Traité 
des substitutions.
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factos da vida natural c civil, que nos fez esco­
lher dc preferência a presente these. não porque 
pretendamos levar a luz c delimitar a verdadei­
ra trilha no campo informe, cm que os mestres 
caminhão tacteando por veredas tortuosas e op- 
postas, mas simplesmente porque, escolhendo-a 
para objecto de nosso trabalho, teriamos uma 
maior obrigação dc estudar essa tão temível cs- 
phiuge, e adquirir ao menos algumas noções, 
que nos faltavão.

Sirva-nos esta ingênua confissão dc excusa 
para as lacunas e imperfeições que necessaria­
mente hão de scr notadas 11’esta tão limitada 
quão ardua apreciação, a que nos vamos cnticgai.

O fideicommisso ou substituição fideicom- 
uiissaria (que em nosso direito importa a mesma 
Cousa), esse amigo dos governos mouarchieos, na 
phrase de Montesquieu, teve sua origem no Di- 
1 cito Romano, não 110 tempo dos primeiros íeis 
°u dos imperadores, mas no tempo da Roma 
republicana. Não foi porem a lei escriptn, nem 
a liçao dos jurisconsultos (prudentes) que creou-o 
c fel-o immiscuir-se 110 mundo juridico. Ao 
contrario, a causa occasioual dc sua existência 
h>i justamente a necessidade, que tem os povos, 

oppôr-sc ou iIludir o rigorismo da lei, quando 
Csta coarcta algum direito que decorre da pro- 
pria liberdade individual, como c o direito de
testar.

Sabe-se que o Direito Civil Romano, o 
ipsum j) ts , como o chamavão os jurisconsultos, 
tinha creado muitas iucapacidades, quer quanto 
a<) direito dc testar, quer quanto ao dc recebei 
P0r testamento. Assim o peregrino, o latino, as 
mulheres nos casos determinados pela lei Voco- 
"ia, os proscriptos, os libertos dediticiós, os filhos'
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famílias, os postliumos ou quaesqucr outras pessoas 
incertas, como as municipalidades, collegios etc., 
não podião ser objecto de liberalidades testameu- 
tarias, porque a lei as considerava incapazes.

Acontecendo frequentemente ficarem sem 
valor as disposições testamcutarias pela incapa­
cidade do herdeiro instituído oti Icgatario, pro­
curou-se uiu meio de remover a difliculdadc e 
nulliíiear a proliibição legal, e nada de melhor 
acharam os testadores do que instituir um her­
deiro capaz, ou mesmo um legatario, e pedir-lhe 
para entregar a herança ou uma parte d’ella á 
pessoa designada,-cuja incapacidade impedia-a de 
figurar no testamento no caracter do herdeiro 
ou legatario. Chamava-se isso—co m u ii/ere  f i d a  
/ /a r d e s  (confiar na lealdade do herdeiro), ou sim­
plesmente fid c ic o m m itc rc . D’ahi veio também que 
a herança ou qualquer objecto, confiado ao her­
deiro com aquella condição, chamou-se fideicom -  
m is s tt/)/, isto é, (o u fia d o  d fc ou le a ld a d e ; porque, 
não podendo nem devendo, a lei prestar sua 
saneção a essas disposições que a infringido, so­
mente da lealdade do herdeiro ou legatario ( f id u -  
ciarius) instituído dependia a realisaçãq da von­
tade do testador.

Entretanto c preciso notar que o fideicom- 
misso nem sempre era empregado para illudir 
as prohibições legacs. Acontecia muitas vey.es 
que um cidadão romano, estando fóta da patria 
e em lugar oude não podia testar com tis so- 
lenmidades exigidas pelas leis romanas, escrevia 
a seu herdeiro a b  iu /e s /a /ot pedindo-lhe para en­
tregar toda ou parte da herança á* pessoa (fide i-  
c o m m issa r iu s ) que lhe era designada (2).

(■’) « Scd ide fideicoimuissa daii possunt al> intcslalo 
succcdentibus, (juoniain credilur pater famílias sponlc sua
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Por um outro motivo porem, o certo 6 que 
estc modo de disposição de ultima vontade pare­
ceu tão commodo, que em pouco tempo os lidei- 
commissos adquiriram o assentimento publico, c 
tornaram-se extremamente numerosos. Mas, como 
os fiduciarios não erão obrigados a restituir-senão 
por sua consciência, acontecia que poucas vezes 
era cumprido o fideicomuiisso, embora já nos 
nltimos tempos da republica fosse considerado 
com desprezo o fiduciario que, abusando da con­
fiança do testador, deixava de entregar os bens 
fideicommittidos.

O escaudalo chegou a tal ponto que Au­
gusto ordenou aos cônsules que interpusessem 
sua autoridade para fazer executar o íideicom- 
uiisso; e pouco depois foi preciso crear um pre 
tor especial para julgar n’essa matéria, prestan­
do-lhe o soccorro dc sua autoridade, toda . a \cz 
que o fideicomuiisso não violasse a lei, c sómcuto 
procurasse modificar o excessivo rigor do direito 
civil (3).

Chegado a este ponto o fideicomuiisso, e 
manifesto que, não podia deixar clle de perder 
° caractej- de instituição cavillosa, que dantes 
tinha, e tornar-se uni verdadeiro meio legal de 
realisar uma disposição ca u sa  tuòrh s. Mas tam­
pem, tornando-se uma instituição sanccionada * *

,lis rcliiK|uere legitimam liereditateiu.».Dig. I,. S J 1, dc jure 
codici/., l.iv. et) Tit. 7.
, (:!> K' o que diz Justtniano nas Instit. I,iv. I it
* « Postea priutus divus Augustas, setnel itcrumi|ue
jçratia personarum motus, ve) quia per ipíius saltitem roga- 

quis diceretur, ant ob iiisignem quorundain períidiam, 
jussit cotisulibus auctoritaiem suam interponere. Quod ‘l^ia 
pislum videbatur et populorc crat, pattlatiin conversum est 
ui Pssiditaiu jtirisdictionem ; tantusque erorum favoi factus 
c.sb "t p.yilatim etiam praetor proprius crearetnr, qui dc fi-
UeieominTlsis jus diceret. miem fideiconimissarium appel-lahan» - '
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pela lei, não podia o seu exercício deixar dc scr 
regulado pela mesma lei, que então procurou de­
terminar-lhe a forma, condições, effeitos etc.

Não pretendemos, nem nos é possível, fazer 
uma verdadeira apreciação de todas as modifica­
ções que posteriormeute soffreu essa instituição, 
neni das iuiiumeras leis que forão promulgadas 
com o fim de garantir os direitos, quer do testa- 
dor, quer do fiduciario, quer do fideicommissario. 
Procuraremos sómente synlhetisar em ligeiros 
traços essas modificações.

Nos primeiros tempos ainda os fideicom- 
missos erão empregados para illudir as prohibi- 
ções da lei Yoconia (-1); mas no tempo de lll- 
piano somente podião receber por fideiconuuisso 
os que podião receber por legado, isto é, ficaram 
niveladas todas as iucapacidades hereditárias. 
Eutretauto os fideicommissos continuaram a ser 
uteis sob outros pontos de vista, visto como por 
meio d’elles podião-se realisar iudirectamentc 
certas disposições, cuja realisação directa era im- 
possivel; assim, podia-se constituir herdeiro r\ 
cato d ic  ou  ad. c c r lw n  d ia n , confiar uma restitui­
ção a um legatario, em fim beneficiar para o fu­
turo uma pessoa que na epoclia da abertura da 
succcssão era a l ie m ' jú r i s ,  c portanto incapaz de 
herdar. ' ‘

Convem também notar que, se na epoclia 
om que < s; fideicommissos tornaram-se legaes e 
obrigatorios, o fiduciario (herdeiro ou legatario) 
devia entregar immediatamente ao fidcicommissa- 
riò o objecto do fideiconuuisso, posteriormeute 
porém foi-lhe permittido conservar por algum

(1) A lei Voconia proliibia ao testador legar a cada le­
gatario mais do cju<- devia ficar ao herdeiro ou herdeiros- 
i'oi abrogada pela lei 1’alcidia,
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tempo, e mesmo até sua morte, os bens compre- 
liendidos no fideicommisso ( 5).

Pouco a pouco também os fideicommissos 
tornaram-se çraduaes, como o provão muitos 
textos do Digesto, e principalmente a Lei 32 § 6 

ar tfgnt 2 .° (0 ); por meio d’elles os bens erão per­
petuados em uma familia, passando de um pri­
meiro fideicommissario a um segundo, d’cstc a 
uni terceiro, e assim por diante,sem que uculmm 
dos possuidores podesse alienal-os ou mesmo I1 3 - 
pothecal-os.

Kntretanto, sendo o fideicommisso perpetuo 
um grave attentado aos interesses sociaes, ordenou 
Justiniano na Novella 159 que o direito que 
tinha o testador de imiuòbilisar os bens fidti- 
committidos, quer na própria familia, quer em 
familia estranha, não podia ir além do quarh.» 
fpáp, e que portanto esses bens tõrnar-sc-bião 
livres depois de quatro restituições (7).

• Tal era o System a das leis romanas íeiati- 
vas ao fideicommisso, quando toruarao-se o typo 
da legislação de quasi toda a Kuropa, fornecendo

(õ) lí’ o que se vê na I,. 05 $ l.°, Dig. : .d  s e n e t t i s  c o /is  
Iieb., I.iv. 3tj Tit j.o nas palavras: * Idcm in riclens 9'*°
‘lj'e condit ioniln isju lianus probat, qute similiter msi l.m 
V’l<e expleri non possent»; e na I.. 11 § '•* !*'}{• */e 
V ,  I.iv. : Sc.L-vola respomlit: c|num lieics sonjilns ro = 
Rntns esset, quum volet, alii restituere liereditateni, niterun 
non est couipelleudiis ad fideioommissuiu. Claudius: pnst 
iiioitem eniin titique creditar datum.»

Iíssas duas leis podem ser consideradas como a ou>;eni 
■eiral d,a substituição Hdeicotnmissaiia do direito íundeiun.

((i) « In fideiconimisso (piod faniilioe reliquitur, lii ad pe- 
titioneui cjus admitti poseuut,. <jui nominati sunt, ati post 
oiuncs eos extinctos, ipii cx nomine defuncti fnerint co tem- 
llore, quo testator moreretur, et rpii cx his primo firadu 
Jnoeraati siut. nisi specialiter ilefnnctus ad uUçriorets vo- 
luntatein suam extcmlcrit.»
. • (7) • 1 lis vero etiam defunctis, ut quatuor gçuefítioius 
Jam ímetcriisse videantur, non pratiamur tani veterein rau- 
*ain ni judicia deduci, etc.»
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á antiga nobreza a melhor base para o estabele­
cimento do feudalismo.

A este respeito diz um notável escriptor. 
■:< C è i t  ce/te co rrn p /io n  d 'm ie  sorte, d e  d isp o si/io n s. 
exceden te  d a m  sou p r ín c ip e  p u i s q ' elle a v a i t  r a m  ene 
1 'in iq u itc  ro m a in e  a u x  con d ition s d u  d r o i t  v e r ita b /e ;  
c 'es t ce/te c o rru p lio n , d is io n s  n o its , q u i  e ta n t a llee  
to u fo u rs  g r a u d is s a n t  son s /es f ía s - E m p ir e , f u i  a v i -  
d e m e n t recu e il/ie  p a r  P im beci/H e a> is tm r a /iq n e  d u  
m o yen  age, i t  q u i,  q u a lif ié  à  sou to u r  d e  su b s titu tio n  
d c v in i t  l ’u n  des p lu s  im h o r /a n ls -a  u x il ia  ires  d u  av(- 
tem e m o n a rc h iq u e  e t-feoda l»  (8).

Foi porém sómente pelo abuso a que se 
prestou essa instituição que levantou-se contra 
elia uma cruzada universal, dizendo-se que a su­
bstituição fideicommissaria é uma instituição con­
traria ao direito e ao interesse ceouomico, porque 
gravando de immobilidade os bens fideieommitti- 
dos, fere o direito de propriedade do fidueiario, 
e impede que este possa modificar ou melhorar 
esses mesmos bens, que ficarão estacionários e 
ameaçados de auniquillamento. Fci por este 
mesmo motivo que quasi todos os codigos das 
nações modernas a têm considerado uma insti­
tuição prohibida, porque, como diz Stuart Mill, 
o d ir e ito  d e  te s ta r  p o d e  s e r  exerc ido  de m odo a  o [fen ­
d e r  os in /e i esses p e i  m a m u te s  d a  ra ça  h u m a n a  (')).

II

Após as ligeiras apreciações, que acabamos 
de fazer sobre a origem e desenvolvimento do

(8) Acollas, Manuel de Droit Civil-
(8) t Tlie plisver of bequest may he so exerciseda as to 

«roíiilict witif the permanetU iuteiests of tlie hutuau race.» 
Pirhciples of Politioal Econonowy, Tora. I.» pa^. 273.
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íideicommisso, precisamos consideral-o em uosso 
direito pátrio.

E ’ quasi inútil dizer que a nossa legislação é 
absolutamente deficiente sobre este ponto. Apenas 
a Ord. Eiv. 4.° T it  87, qne dispõe acerca das subs­
tituições dos herdeiros, depois de tratar nos § § 1 .° a 
1 i acerca das substituições vulgar, reciproca, pupi­
lar, e exemplar, define no § 1 2  o que seja substitui- 
fào compendtosa: « Substituição com/vndiosa é a que 
um testador fa z  ao herdeiro,que iustituio,quando quer 
que clle faílece>\ E  chama-se assim; porque debaixo de 
um compêndio de palavras contem cm si muitas subs­
tituições de dit/eren/es naturezas: a'/orm a em que se 

Jaz é  esta: Instituo por meu herdeiro a Pedro: e 
quando quer que elle fallecer, depois de sua mo/te, 
seja herdeiro Paulo.»

Pelã definição que acabamos de transcrever 
vê-se que aquella Ord. refere-se evidentemente ú 
substituição fideicommissaria. Será porém essa 
instituição odiosa e enervante, abolida por quasi 
todos os codigos modernos, que foi adoptada pot 
nossa Ordenação? E ’realmeute essa mesma insti­
tuição, privada, porém, de seu caracter odioso, e 
portanto jurídica e conveniente; porquanto, como 
se vê da definição apresentada no principio da 
vi fada Ord. ( 1 0 ), a substituição fideicommissaria 
uao se estende além da primeira geraçao, e poi - 
tanto após a transmissão do fideicommisso do fi- 
dueiario para o fideicommissario, tornão-se os 
bens iuteiramente livres, e completo^ o dominio 
do mesnio fideicommissario,.que uao pode mais 
•ser sujeito a gradame algum.

Temos também a Ord. Liv. 2 .° Tit. 26, § 2  3,

li*)) 1 Substituição é a instituição do herdeiro feita ]>elo 
testador em si-gvxdo gkAo.»
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que mostra ter sido adoptada entre nós a subs­
tituição fideicommissaria do ultimo periodo do 
Direito Romano, que proliibia poderem receber 
por fideicoiumisso os incapazes dc receber por 
legado; porquanto,tratando essa Ord. dos direitos 
Reaes ou da Coróa, diz no cit. $ : « Item (Di­
reito Real ) / toda a cousa, que é deixada era 
« testamento,codicillo, ou ultima vontade,a algum 
• herdeiro, testamenteiro, legatario, ou fideicom- 
« missario, e elle é rogado tacitamente pelo tes* 
« tador de a entregar depois de sua morte a 
« alguma pessoa incapaz; porque em tal caso 
« aquillo que assim é deixado tacitamente por 
« defraudar a Lei, é applicado ao Fisco, e feito 
« direito Real.»

Temos finalmente os Alvarás de 7 de Junho 
de 1 755 § 50, de 10 de Setembro de 1756 § 46, 
e de 13 de Agosto de 1759 § 67, que permit- 
tem estabelecer fu i  vi com m isso temporal ou pe> peluo 
em acções de certas companhias ; bem como al­
guns Regulamentos e Avisos nossos, dc que op- 
portunamente fallaremos.

E ’pois manifesto que cm nosso direito pátrio 
'existe a substituição fideicommissaria em um só 
gráo, e com a condição de que o fideicommissa- 
rio seja pessoa capaz de receber por testamento.

Sobre isto diz Almeida e Souza, annotando 
o*-I.iv. 3.", T'it. 5.° t? 55 de Mello Freire: Arguio
« Mello os Philippistas, porque, não tratando os 
« Codigos Affonsino e Manoelino da espinhosa 
« matéria das substituições, elles, guiados pelo 
« Direito Romano, deduzirão d’este e escreverão 
€ na Ord. Liv. 4.° Tit. 87 as regras geraes ahi 
«. estabelecidas; porém, se a Ord. Aífotisiua e a 
« Mauoelina fazião em geral subsidiário o Dl*
« reito Romano sem o reprovarem n’esta partfi
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- tão longe de ser n’elks censurável ^tabclece. 
v vem essas regras omissas nas precedeu c fc ^
* 1 ações, foi 11’elles louvável estabelecei-..
« lei viva etc.» . , , •ni.nirinis-

Eutendemos que os legisladores p aS
tas forão sábios e previdentes, estatuiu o . 1 
regras sobre as substituições, c quiça 11 ; • 
videntes do que os legisladores estiaug , .cQm. 
aboliram inteiramente as substituições u
missarias porquanto: l.°Pelo facto c e ”  ̂ c ,. 
disposto as ordenações Affoitsiua e Manuel nu . 
sobre os fideicommissos, não se com ue 1 do* 
tivesse elles existido no direito poitn^n*.,^ , 
ao contrario certo que existiram, e o 
Mello Freire nos dá noticia de alguns,di/cn1 1

erão regulados m agis m onbus qtia”1 Codi-
A prohibição dos (ideico.rn.msos j e £ .Ç » *  

gos estrangeiros tem dado origem • difficul- 
dade de demandas intermináveis, 1) L u
dades de se conhecer qual seja a ms i u '•j c 
caracter de fideieommisso, que a ‘cl F
qual a (pie pennitte; tornando-se pm a *tar
a outros respeitos o mal que se pretend« ^
Hegulada pois a substituição ík cro tçude.
como o faz o cit. Ord, Liv. 4. ° » av<q
nios que 6 ella uma instituição jmuebea, • -  Co_ 
c mais conveniente do qne a p10 11 n<,‘

de Hein i.„U lle naiu naneiuiu ---------ílcorJ*' . *los íegitimos, <|ite em tal caso seu mnu 
(;i#)Çq succedesHe por fallecimento no Regno.* Dannão ae 

* '-“fônica cTl Î-Rei D. Manoel, cap. l.°.

j
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digos modernos, que, querendo evitar abusos, o 
fizerão de modo a caliir em outros, se não maiores, 
pelo menos iguaes.

A este respeito diz o Sr. Conselheiro T e i­
xeira de Freitas em um notável artigo, publica­
do no D ireito . Yol. 9, pag. 15: «O  direito moder-
♦ no propende para o usofrueto. Propendo eu 
< para o fideicommisso, para a substituição fidei- 
« commissaria, como no Direito Romano ; com- 
« tanto que no espirito da nossa legislação, qual
* a da Ord. Liv. 4." Tit. 87 princ., se não passe 
«■ de tres, a saber: do testador, do fidUciario c 
*■ do íideicommissario, nada mais além».

I I I

Firmado por esse modo o que seja fideicom­
misso por nosso direito, encetaremos a apreciação 
da tliese, que escolhemos para dissertar.

A pergunta da Faculdade envolve duas ques­
tões absolutas, cada uma das quaes pode ser de­
composta em outras questões relativas.

Pergunta-se em primeiro lugar: O fideicom­
misso fica perempto pela morte do fidcicovimissariof

No vasto campo da theoria, e mesmo do di­
reito constituído, o fideicommisso pode ser insti­
tuído, quer em disposições causa mortis, quer por 
actos lu/cr vivos. N ’elle devem sempre figurar, 
pelo menos, tres pessoas: o testador ou doador 
fideieommitteute, o herdeiro, legatario ou doado 
fiduciario, e o substituto d’este, que é o fidci­
commissario.

Sendo assim, e perguntando-se de um modo 
absoluto se o fideicommisso fica perempto pela 
morte do fideieommissario, sem precisar-se o mo­
mento jurídico d’essa morte, é nos indispensável
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, „ ,..\r Cf» CU1 todas
figurar diversas liypothcses, c \
«•Ias a soluçõo deve scr a mesma. fídei-

f ix a n d o  de P«t=  por dc.tst.d.» «  
conunissos constituídos por aitos a. ,
« r ir»  c.pecies dos estabelecidos 
n finiso e condicional), não so porque ‘ e „ a 
de nossa tliese parece exclinl-os, to in o j ..^ejcom. 
linguagem jurídica moderna <» u  11,10 nnôlificn.-
niissoi— desacompanhado de qua q u c o n d i -  
üvo, significa geralmente o tu °u 01 a c t0  de 
cioual i/itu/n morictur, estabc cu( o qll:,q -
ultima vontade, vejamos entretun < * • tj)Cht> 
tas hypotheses se pode reduzir aqu ■ ^

A morte do fideicommissaiio p_̂  ^  m()rte
°u antes da do testador, ou ( f 1 finalmenlc
deste, mas antes da do fiduciano, |j jC scvcjn
depois da do fiduciario,porem au c exjs.
entregues os hens íideiconunittu os. sc node
teucia de tres questões em quc n<l' '■
subdividir: . tos..

í[ 1/ Morto o fideicommissano antes
hulor fica pereãipto o íideicomimsso • ^  icS.

2 / Morto o fideicommissano d l • l 0

lador, p«rém antes do fiduciario,
° fldeicommisso? . . . , do tes-

3.* Morto o fideicommissano - ^  ^
la.dor e  do fiduciario, mas au c-j ^  ‘ mpt 0  o
Indo os bens fideiconinnttidos, • 1

íideicommisso? vcu.Pnrcce-uos escusado declarai que, s 1 ^  ^
lura respondermos pela affirmatn a a ° ulc 
algumas d’essas questões, teremos ucccss. * (J 
de responder á segunda parte da i a^ d o  
</uc»t ficriencc o /idciconnnisso, tainben 
Vom cada um» das l.ypothcses cm que divimos



REVISTA ACAD ÊM ICA1 I 1

primeira paite, além de algumas outras, que são 
especiaes a ultima parte.

Devemos também declarar, antes de encetar 
a discussão d’aquellas questões, que somente a 
segunda hypothese é controvertida, c que, parecc- 
nos, somente a esta reíerio-sc a Faculdade,quando 
apresentou a these.

Entretanto, como preferimos pcccar por ex­
cesso, a caliir em omissão, e como por outro lado 
a pergunta foi feita do modo mais vasto possí­
vel, trataremos de todas as liypotlicses, começan­
do pela

1 .* Questão, M orto o fidekommissat io antes 
iio testado), fica ferem  f io  o tidcieommissof N o  caso 
affirmativo, a quem fertcnce o mesmo fideieommisso, 
ao tiducia/io (herdeiro ou legatario) instituído, ou 
ãos herdeiros legítimos do lestadorf '

A nossa legislação é inteiramente omissa, 
quer quanto á solução d’esta questão, quer rcla- 
tivamente a todas as outras que temos de tratar. 
Por conseguinte na resolução das mesmas temos 
de recorrer, ou ao Direito Romano, ou aos Có­
digos das nações cultas, como manda a Lei dc 
18 de Agosto de 1760.

Recorreremos ao Direito Romano, combina* 
damente com a doutrina, princípios de direito c 
opinião dos escriptores, c posteriormente prova­
remos ser esta a unica via jurídica, que nos cr» 
dado seguir.

h ’ principio corrente e universal em direito 
que o herdeiro instituído ou legatario adquire 0 

direito á herança desde o momento da morte do 
testador; antes porem nenhum,direito lhe assiste 
ainda mesmo (pie lhe sejão conhecidas as dis­
posições testamentarias.

Ora, sc o herdeiro ou legatario não tem di*



1 com maioria de 
reito algum em vida do tesf. J  icòmmissario, Para 
razão uão o pode ter o a sp es.deb i^m "/• .
quem nem mesmo existe an , 0  mesmo u-

Conseguintemente, morieiu t j jejcommisso
deicommissario antes do testac 01 > como nunca 
cessa de existir, e considera-se n ^  est£l dou- 
tendo existido. E’ tão c ia»  © P '  ella.
trina que julgam os inutu mMS . t„dor, e encon- 

Morrendo porém depois o ^  ão’fideicoin- 
traudo-se no testamento essa 1 • ^  entregues
uiissaria, já  caduca, a quem ílefidnciario ou aos
os bens íideicommittidos, ao
herdeiros legitimos do testac o • telldo °

Parece a primeira vista , provisória e n*
ciario somente uiua propilC ‘ ieicommissario s
completa, e que devendo o . f dos bens
posteriormente o verdadeno s 0 {ideicommiss > 
deicommittidos, desde epie cac propriedaç
nenlnima razão ¥  * •“  a »  i * * 1' -
pieua ao fiduciario, com -
legitimos do testador. • substitui^ 0  \u _e

Todavia, analisando-se a • disposiÇ<*‘
commissaria, vê-se que ha 11 e dor institue 1 

distiüctas: uma pela qnal ° ^ p s , c outra P ‘ 
berdeiro ou legatario de sei obvjgado a c * 
qual este herdeiro ou iega ai e esses ”ie.sn . 
servar e transm ittir por sua l l 0  fulevco
bens a um terceiro; P ° ^ " £  ^ e i r o ; 2 ." 
misso : l,° uma instituição
substituição. . liniissario antes c o

Pela nioite do bdeic e caduca P°
testador, desapparece o su ^  eU1 concorre Para 
tanto a substituição; uac a P . - 0  do lieidciro, 
que caduque também a ms . idicameiite existir 
que aliás pode perfeita c J , - existir a ms- 
« .. .  aqurfla. Logo, se « » » » »
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tituição do herdeiro, não pode este deixar de ter 
direitos á herança ou legado, e esses direitos, a 
não ser que o testador os tenha expressamente 
limitado ao usofructo, não podem deixar de ser 
os de plena propriedade.

Esta era a tlieoria do Direito Romano, onde 
na D. 17 Dig, de. legat. 2 .° Eiv. 31 se dispõe 
que, sendo fiduciario o legatario, e não o her­
deiro, e morrendo o fideicommissario antes do 
testador, deve o legado pertencer ao fiduciario, e 
não ao herdeiro legitimo ( 1 2 ).

Vejamos porem a
2 : ‘ Q uestão. M o r to  o fid e ico m m issa rio  depois  

do te s ta d o r , p o re m  an tes  do  fid u c ia r io , fica p cre m p to  
o f id c ic o m m isso f N o  caso a f f irm a tiv o , a  qu em  p e r ­
tence o m esm o  f id e /c o m m iso f

K’ esta a magna questão compreheudida na 
these que uos apresentou a Faculdade, e cuja so­
lução demanda um mais longo desenvolvimento.

As opiniões divergem e os escriptores e le­
gisladores dividem-se para diversos lados. E n­
tendem uns que tendo o fideicommissario adqui­
rido desde a morte do testador um direito reso- 
luvel ao fideicommisso, deve transm ittir esse di­
reito a seos herdeiros se m orrer antes do fidu­
ciario, e que portanto não se extingue o fidei­
commisso. Outros entendem que o fideicommbso 
extingue-se ou fica perempto; mas nem todos, 
que assim pensam, estão de accordo sobre a pessoa 
a quem devam pertencer então os bens fideicom- 
mittidos, dizendo uns que ao fiduciario, e outros 
que aos herdeiros legítimos do testador.

* Si quis Tilio (iecem legaverit, et rogaverit ut ca 
restitua Mccvio, Mrcviusque íuerit ííiortu.us: Tilil comuuulo 
cei.il, tion heivUis: nisi dumtaxat ut íuinistrum Titiunt
eles11-*
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' Antes de manifestar nossa opinião sobre a 
juestao, faremos uma ligeira excursão no campo 
a c ol,triua e do direito moderno, a vêr como 

pensam os escriptoros, e o qne dispõem os Co- 
bos as nações cultas sobre a especie de que 

,,os occupamos.
* , lu !trc os escriptorcs que têm sustentado a 

a(1,j cidade do fideicommisso, quando o fidci-
o n j j u ^ o  morre antes do fidttciario, sobrcsalie 

;* .C . rei “ mo o primeiro que iudirectamcute 
11 foduzio essa doutrina no direito portuguez.

^ lz esse escriptor no Liv. 3.” T. (>." $ 13 de 
snas Iu st Jur. Civ. : « Morto o herdeiro depois

do testador, pendente condição da sua institui- 
'  Çao,transmilte-se para seos filhos, não a mesma
* herança, mas o direito hereditário, ou yVv de-
* uitum in \  que o Direito Romano coueedco nos
* contractos, e negou nas ultimas vontades. * O
uicsnio affirma no T  7 15 em relação ao le­
ga tario.

Convem desde já  notar que dissemos ter 
ello I'reire introduzido iudire d  ameu/e essa dou* 

nua no direito portnguez, como se vê do texto 
|rauseripto, não se refere elle expressamente ao 
1( çicommissario, mas sim ao herdeiro ou lega- 

lario condicional em g e ra l; e o fideieoinmissario 
L'> c não pode deixar de ser considerado um her* 

e,r°. ou legatario condicional.
^  Seguindo a Mello Freire, ensina Coelho da 

oclia— In st, dc Dir. Civ. Fort. 710 — que «o 
frdeicommisso não caduca, se o fideicommissa- 

r 1 , 0  morre antes do fiduciario, porque passa o 
direito a seus herdeiros».

« Corrêa Tclles (Man. dos Tabcll. $$ 225)
Iz que, muito embora o fideicommissario morra 

* Antes de ser entregue do fideicommisso, trans*
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mitte a seus herdeiros o direito de o pedir », , 
embora já tivesse dito em seo Dig. Port. Tom. l.° 
art. 62 que « em regra a lierauça ou legado caduca,
« se o herdeiro ou legatario morre antes de ve- 
« rificnda a condição».

Loureiro (Iust de Dir. Civ. Braz.) diz no 
« paragrapho 416: « No legado e fideicommiso 
♦ deixado debaixo de condição suspensiva, o le- 
« gatario e o fideiçommissario adquirem logo 
« desde a morte do testador direito resoluvel ao 
« legado ou fideicommisso, e trausmittem esse 
« mesmo direito a seos herdeiros, se fallecem 
« antes de verificar-se a condição».

E  accrescenta no § 418:
« O fideicommisso extingue-se: 1 ." no caso 

« em que o fideiçommissario se torna incapaz, ou 
r indigno, ou morreu antes do testador; não 
« porém assim, se morreu antes do fiduciario, e 
« depois do testador, porquanto n’este caso 
« passa o direito para seos herdeiros».

Esta mesma opinião seguem Gouveia Pinto 
(Trat. dos Test.), e alguns outros.

Vejamos agora quaes os eseriptores, que 
pensam de modo contrario.

Velasco (Consultationes, consult. 139, n. 5) 
diz: « Secundam viulturn sujfragaiur, qiiod lUct 
relitum  sub conditione vai die incerto, •sive p er  viam  
legali au t fidcicommissi au t héreditalis, dcctdentc 
fideiçommissario anlc adventum  conditionis, vei d‘ci 
tnccrli, f i a i  caducum »,

E  accrescenta no n, 14 
« S i fidetcom m issa> ius m oritu r pendente condi- 

Hotr, ilon transm itla tur d ia m  ad  fitios».
Meirelles (Repert. Jur. n. 1 528) segue a 

lnesma opinião: « Fideicommisso: caduca si o fi' 
« deicommissario fallece em \id a  do gravado '-
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I fintze Ribeiro, em seo tratado dos Fidei- 
couiniissos, pag. 107, depois de ter apreciado a 

ivergeucia que sobre essa questão houve no foro 
‘ e Portugal, autes da publicação do novo Codigo
N-lVll Pí-lW-lIrv..-.. ----- 1..- -1- - f .... ..-ivil Portuguez, coucluc da seguinte forma: « De 
4 todo o exposto se colhe que os priucipios pre- 
4 dominantes na jurisprudência patria, cnvol- 

vião uma negação formal da successão no s/>rs
* debilum ir!.

« E  não era isto mais do que uma verdadeira
* cohcreucia ; a corrente dos doutores, pugnando 

pelo aphorismo — dies mccr/us />ro contWont
4 habeiur,—  dclle extrahia tres conclusões lógicas 

e irrecusáveis; taes forão: l.*os ficfeioouiinissos 
‘ permittidos pela Ord. Liv. 4.* Tit 87, são todos
* condicionaes; 2.° a propriedade pertence ao 
' fiduciario até cabal implemento da condição;
1 3." se o fideicommissario morre primeiro que 
1 °  fiduciario, a condição deixa de ser cumprida,

P°r isso caduca o fideicommisso ».
Entretanto, apezar de ultimamente tei sido 

firuiada essa doutrina no fôro dc Portugal, na<» 
se segue d’ahi que tivesse havido anteriormente 
""iformidade no modo dc pensar cutie os ju iis 
tas» que se occuparam d’essa questão. V! assim 
q»c a própria Associação dos Advogados nem 
•scinpre resolveo-a do mesmo modo; e para prova 
disto apontaremos os seguintes factos, que nicu- 
tlona o mesmo escriptor.

Em 25 de Maio de 1842, affirmpu aqutlla 
Associação que o fideicommissario, estando vivo 
ao tempo da morte do testador, adquiria direito 
a successão embora só realisavel no futuro, c 
cll,e por isso, falleccudo antes do fiduciario, os 
•scos herdeiros podião, posteriormente á morte
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deste ultimo, intentar a acção dc petição dc he­
rança.

Em Janeiro de 184 ! affirtnon o contrario, 
isto é, que o fideicommisso, dc verificação ultc- 
rior á morte do fidnciario, era condicional, c 
como tal caducava, quando o fideieommissario 
morresse antequam (lies cederei. Em  2 1 dc Feve­
reiro do mesmo anuo corroborou essa mesma 
affirmação. Km 4 de Dezembro de 1817, deci­
diu de um modo ambiguo, invocando como su­
prema lei, para decidir a questão, a vontade do 
testador. Finalmente, em 26 de Outubro de 1855, 
firmou a doutrina de que, para a substituição 
ser valida, era mister que o fideieommissario 
sobrevivesse ao fidnciario.

Entre nós encontra-se a mesiua divergência. 
De um lado o Sr. Conselheiro Teixeira de F rei­
tas ensina na nota t-1 ao art. 42Ü (3.* ediç.) dc 
sua Consol.: « A eendição suspeusiva, até que
« se cumpra, impede direito adquirivel, só dá ao 
« credor a esperança spes debitnm ir i '— trans- 
* missivel causa mor/is para o nú proprietário no 
« usofruetó; e uma esperança theologal— spes do-
< m in ium  ir i  — iutransferivel ( in )  causa morlts,
< para o fideieommissario, na substituição fidei- 
« commissaria».

Por outro lado, o Dr. F'elicio dos Santos 
em seo Projecto e Commentario do Cod. Civ. 
Era/.., copiando o art. 1 8 6 8  do moderno Cod. Civ. 
Por.,diz no art. 1738: «O fideieommissario adquire 
« direito á herança ou legado, desde o momento 
« da morte do testador, ainda que não sobreviva 
« ao fidnciario. Este direito passa a seos her- 
« deiros. >

E nó eomnreutario a este artigo accresceuta!
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O clircito, tanto do fiduciario, como do
* fideieomniissario é adquirido com a morte do
* testador. Logo que este fallece, o fiduciario 
v; torna-se usufruetuario, e o fideicommissario
* proprietário da herança ou legado. Logo, pois 
r que o fideicomuiissario é proprietário, se morrer
* antes do fiduciario, seos direitos á herança ou
* legado não se extiuguem, mas passão a seos
* herdeiros.»

Esta mesma opinião já era professada por 
Cândido Mendes (Cod. Philip.,, e Loureiro (Insl. 
Jc Dir. Civ. Braz.), que acima transcrevemos.

Do exposto vc-se que c impossível icsohci 
questão com a opinião dos escriptoics poit 

guezes e brazileiros, desde que autoridades igual- 
uiente respeitáveis professao doutiinas opposlas. 
lerem os mais felizes com os Codigos e esciiplo- 
res estrangeiros? Vel-o-hemos.

Já  dissemos acima que o Dr. Pelicio dos 
lau to s  copiara o a r t  1 H6 X do Cod. Civ. I oi t., c 
portanto que este artigo saucciona. a incaducid i- 
de do fideicommisso, e a transinissibilidade do 
direito do fideicommisso e a transmissibilidade 
do direito do fideicoiumisrio para seos lieidciios, 
quando elle moirer antes do fiduciario. Esta 
mesma theoria era já saticcionada nos aits. 'S |
:i 590 da Ord. de Bále, que consagravão a abso­
luta transmissão da s/>t's dtbüum  m .

Isto mesmo parece também dispor o Cod. 
c iv. da Hollauda, decretando no art. 1022 que 
os descendentes dos fideicommissarios fallccidos 
apresentem  os direitos destes, ao tempo em que 
•sp abrir o fideicommisso, e isto quer tenhao mor- 
ndo todos os fideicommissarios, quer não.

Em contrario á estas disposições dispõe o 
C«>d. Civ, do Cantão de Vaud, no art. 695, que
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para o fideieommisso valer é mister que o 
substituto sobreviva ao substitui d o. Esta mesma 
regra parece scr adoptada pelos Codigos dos Can- 
tões dc Fribourg (arts. 836), dc Tessiuo (arL 362) 
e de Vaiais (arL 735), que proliibem a successão 
nos direitos do fideieommissario em vida do fidu- 
eiario. Também 0  Cod. Civ. Chileno dispõe a 
mesuia cottsa, como se vê da comparação dos ar­
tigos seguin tes:

Art. 738. « Iíl/Ideicomisso suponc la condicion 
expressa o lacifa dc exislir  cl fideicomisario, o sti 
sus///ido, a la época de la restitucion.

Art. 740. « S i es la tuuef/e dcl J iduciario  lei 
que determina cl dia de la restitucion, se entenderá 
su mucr/c natural.»

Art. 761. ; E l  tideicomisario, mientras pende 
la condicion, no /iene derccho n in o uno sobre el fidci- 
eontiso, sino la simple expectativa de adquiriría .»

Art. 762. « E l  fideicomisario que fallece antes 
da. restitucion, no transm il/e por testamento o abin- 
teslato derecho alo uno sobre el tideicomiso, u i  aun  la 
simple expectativa, que. pasa iAso ju r e  a l sustituto cs 
sustitutos designados por el constUuycnte.si los hubicre.»

Outros codigos ha que, tendo prohibido as 
substituições fideicommissarias e portando nada 
dispondo sobre a questão, offerecem todavia, na 
parte relativa á caducidade dos legados, disposi­
ções que têm inteira applicação á especie de que 
tratamos, e nas qttaes feliziueute não mais se nota 
a mesma divergência, que temos apontado.

Assim dispõe o Cod. Civ.do Perú,uo art. 8 6 6 '. 
* Caauca la disposicion testamentaria en que se d  (Já 
aipo ba/o de condicion, si el heredero d el lepatai to 
a que se refiere, mucrcn antes de verificarse.la coá- 
dicion.D

O Cod. Civ.da Republica Orieutal do UruguaV
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dispõe o mesmo, por outras palavras, 110 art. 807: 
« E l heredeio v d  leoatario que. muerett antes de 
c°inf>/irse fa coudiciou, auuque soòretuvau <i/ testador, 
110 transiniten derecho algt/uo d sus herederos.»

O Cod.da Republica Argentina ainda e mais 
expresso,determinando no Liv. 4.° Tit. 17, art. 4 4 :
* E l legado caduca cuando el lega/a rio vntcrc au/es 
que el testador, d cuando la e/ecucion dei legado está- 
'uhordiuada d  nua coudiciou snspensiva d d  nu 
1 RRMINO INCIKR.TO, v muere au/es dei cuniphmicnto 
de la coudiciou d dei vcncimienio dei termino.

Também a mesma disposição é saiiccionada 
pelo moderno Cod. Civ. Italiano,no art. 853: ' Ogui
d isp a s iz io n i te s ta m e n ta r ia /a t la  solto n u a  condicione  
W sp eu sira  d  p r i v a ta  d 'effello.se la  p e rso v a  d  cnt la - 
l '°> t  é  fa l ta ,  v iu o re  p r im a  che s ia s i  v e r ih ca ta  la  con-
dizioue.»

Finalmente todos os mais Codigos, que co­
nhecemos, contem mais ou menos a mesma dis­
posição.

Até aqui, pois, temos achado uniformidade 
somente em um ponto; e é que caduca qtialquei 
jnstituição testamentaria condicional ou a termo 
jucerto, toda a vez que o instituido moiie antes i o 
"Rplenieuto da mesma condição ou teimo.
, Embora porém já  sob a fadiga de_uma tão 
longa excursão, que temos realisãdo, não pode­
mos entretanto deixar de ouvir e consultar alguns 
Clvüistas estrangeiros, antes de apresentar nossa 
opinião sobre a questão.

Começando pelos juriscousultos franceses, 
Vemos logo que, se Duranton e Acollas (13) sus- 
f^utao a caducidade do fkleicommisso, quando

4 ■'') nuranton, Cours de Droit• liançais. 
Acollas, Manuel de Droit Civil. sota. :!■“

Tom. w ii 
p«íí- 'i-4.'

MS
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todos os fideicommissarios fallecem antes do fi- 
duciario, Delvincourt (14) ao contrario ensina 
que n’esse caso deve ter lugar a representação 
dos descendentes, e não caducar o fideicommisso.

Entretanto a maioria dos escriptores d’essa 
nação opina pela caducidade do fideicommisso.

Assim Pothiers, T ra it des Subst. Vol. 8 .° pag. 
513: « Que le substitui, avaut l'ouverture de la 
subsliht/íou, n ’a. p a r  raport au bien substituí, au- 
cun droit form e, mais une simple esperance. D 'o it 
il  su it que s ’il m e n ti a vau t Vouverhire de Ja substitn- 
tion il  ve-transm et rien à ses heritiers, et la substi- 
fu/ion devienf caduque, (a r  tdayan t aueun droit 
avaut sou ouverture. il  n avait rien q t í i l  p ú t  leur  
transmettre; 1'esperance s'evanouil p a r  sa-mort.it 

K cm a nota 3,a: « La condition resolutoire 
ne pouvant p lus s'accomp1ir Ia proprietd.se consolide 
en la petsonne du greve, et e/le devient irrdvocable.»

Dalloz, Repert verb. Subs/i/ulion u.47 1 : l .a
substiíu/ion tombe egalemrnt. si Fappeld n'existe p lu s ' 
ou est ineapablc au m em ent del''ouverture; ( 'est 1'appelé 
lu i meme, d  non les heritiers de 1'appele. que le sub.s- 
tituant a voulu gratifier.it

Finahnente tal parece ser a doutrina de quqsi 
todos os civilistas fraucezes,como affirma o mesmo 
Acollas á pag. 645 do Vol. 2 .°: * Tons les au/eurs 
sont iPaecord p o u r enseigner que’ la caducite de la 
substitulion a lieu, du  cheí de 1'appele daus les /reis 
ctis sutvauts : i ,r Lorquc 1'appele m eurt avaut l'on- 
verlute de la subslitution; etc.»

Itntre os escriptores liespaulioes que tiatão da 
tlieoria das substituições,em ueuluim encontramos 
resolvida a questão, e apenas Escriche (Dicc. Raz. 
de Legisl. y Jurisp'., verb. Sust. Fideic.) parece

, * •0 delvincourt. Conrs da Codc Civil, Tom 2 .1' nota 7“n pag, 104. -  .
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*K‘Hiiar-se á opinião dos civilistasíraucezcsquando
liz : « M uricndo ,1 xus/i/u/o fídeiromJsxario, iv i l t f

1 1 ~ /*,•» v/j/v/?. fy jS S fl Cl SUS

11K’
dili/.: « M uricndo cl n isim no  —  
dc 1a adicion .v entrega de h  ) ^ uhs,jtv tion
herederox el dereeho <jue k  (OVipett, si <a
ei pura, Y No SI KS CONDICIONA'- I tn lh u o s ,

Finalmente, entre os
Im is i Borsari sustenta a1^ vtan)CUf̂ cJcojnmissario 
do fideicommisso, quando <> ue então
morre antes do fiduciano, c eu. /  .qcllU 
passa ao mesmo íiduciario a_ propnedade p> 
dos bens fideicommittidos ( 1 a). , , nos; |.“

Resumindo pois todo o expo- , , nações 
que não lia uniformidade nos <'( g c p0r 
cultas, quanto á resolução ( a “L j ar ro r ellcs, 
conseguinte não podemos nos h nog casos 
como subsidiários do nosso todavia q"c
omissos, para decidil-a; notam: o- s£mlente á 
entre os codigcs que se refere ' „cidade do fi- 
questão, a maioria opina Pel;  ‘ • ; 0  morrer

■ deicommisso, quando o fuleu-oin • ‘ opinião 
?>«<* do íiduciario; 2 . - que € * » « “ “  c( lrau- 
c professada por quasi todos os cm- 1

I  ■ ----------*— .. /. ia comti/.ioiie
•<'">) « l.a sopravviven/.a dei SOf’1' c0,ue la voljjare e 

nulispensabile di ogni sostituziooe, • . {ideicoiumissana 
seniplice e si consuma in un ’ vvivenza si riguaida
é duplice e progressiva, cosi la SÇP • a Kispetto «»“ 
m>Uo mia relazione di tempo affal° • a aUinstitu>l<> at n\o- 
I,r*>na, hasta che il sostituito sopia\ • . vjspetto alia
,ne"I° delia morte dei testatore; ’ j lcslnlore. uia <• 
secontla clie 1'erede gravato s<>l” a'  itánto si opera la *°s- 
t'."nl?° r' ,e >1 chiamato (nel quale •
tituzione) soprnvviva alio stesso g' ‘ | a Sostitu/.ique
, „ {i>C'i morisse prima di lni. £ '? ‘ , x gestazione. do-
Iclla quale é, per cosi dire. pui |®t'c •*.. iol)e d'attual»bta» 
'eiulo rimnnere piú lungo tempo 1,1 c|’( . ja soslituziotie
Ü«'ndi alia morte dei testatore s. e ectii.Mni„ issaii0ltalelie 
, p’"pl'Ce, e alia morte dei gravato la .. (p mu-llo p>‘>-
•» preinoricu/a dei sostituito duraut ' c],e p f„ int-

dure clie il gravato si emancipa dal \ i  (/c/ (W-
posto ediventa crede libero.» llorsari, Con 

liai-, Tom. :!.« pag.701 § l*'1'1-
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geiros; 3.° fiualmeute que os codigos, que não 
se referem term inantem ente á liypothese, por 
considerarem prohibidas as substituições ficlci- 
conimissarias decretão entretanto uniformemente 
a caducidade das instituições testaraentarias cou- 
dicionaes ou a termo incerto, toda a vez que o 
instituído fallecer antes do implemento do mesmo 
termo ou condição.

K’ pois evidente que, se tivéssemos de de­
cidir a questão por esses elementos, elles por si 
sós seriam sufficientes para firmar a nossa res­
posta affirmativa quanto á caducidade do íidei- 
commisso.

Não o podemos porém fazer, mesmo porque, 
conforme já o dissemos, a nossa tliese é com­
plexa, e essas disposições invocadas pouco adiau- 
tão quanto á 2 ." parte, isto é, a quem passa a 
propriedade do fideicommisso.

§

E ’ nossa opinião que, morrendo o fideicom* 
missario antes do fidueiario, o fideieommisso fica 
perempto, e a propriedade plena dos beus fi^ei- 
committidos fica pertencendo ao mesmo fidu- 
ciario.

Dissemos acima que,para a resolução dessas 
questões, recorreriamos ao Direito Romano, e ser 
esta a única via que nos era dado seguir.

Realmente, tendo disposto a Dei de 18 de 
Agosto de 1 769 que o Direito Romano fosse subsi­
diário do nosso nos casos omissos, toda a vez que 
suas disposições eshvesseui e/araivev/e de aceordo eot/t 
a boa lazffo,ou  antes toda a vez que essas disposição 
vão se oppitzcssem aos dietavies tia boa razão, com° 
foi explicado pelos Estatutos da Universidade dc
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i 1 7 7  7 c obvio qUC 
Coimbra dc 2S dc Agosto dc \ -> questão,
seudo omissa a nossa iegis ‘l(òl°  uuclite deci- 
c tendo sido ella ra so a v e l c jul 1 ‘ üUt,ro lado
dida pelas leis romanas, e sem. ° 1 jroS> só-
divergentes entre si os codigos 1 
mente a aquelle Direito devemos p10.

Antes porem, resolveremos ‘ lla
liminar, cuja solução prende-se es 
principal; é a seguinte: ,  , 0 jÍ d e i-

O fiduciario i simpl^ uslL' ‘ Úfico/n/iiH- 
co tn u iissan o  c n ú  p ro p r ie tá r io  ‘ 1>Ç 1 , r i ^ (je no

*  «  f o t M .
primeiro, t  somente por sita »io> < / reW ão que 

Couipreliende-se facilmente - u£ discuti- 
exi.sle entre esta questão o a , ^  .sjulples 
111 os; porquanto, se o fiduciano Ç , nuuii- 
usufructiiario dos bens fideicoumutÜdos,^ ^  
festu que o direito ele propriec ace q lraus.
reside no fideicommissario, que, nu ’ r : 0  nc-
mitte a seus Herdeiros; c no caso “ r. 
nltum direito assistirá ao [ideieommissano, 1 

tauto nada trausmittirá por sua mm • p'reita s : 
Diz o Sr. conselheiro Teixeira de U c x ^  ^

• Perguntar-se o fiduciano c usoíimc , ’ tar
• fideicommissario é nú proprie . > 1  (|Ua.
• se o fideiconunisso é usufmcto.
*■ 1 idade sem substancia. > r;,i,.;,.nmmisso

Ninguém  dirá que uuifructo c 
^jão termos synonyxnos ou e(l"J^ ‘ ldu diífe-
duiologia jurídica; além de que  ̂ qs do
leuVa entre os direitos do usufi « missa.
bdticiario, bem como entre os do U L g a
r»o e os do nú proprietário, como pa. • ■
mostrar. ‘ . :sso

1.u O usufrueto é persoualissiiuo, e p o ^  ^
0  ttsufructuario não pode alienal-o, 1

I
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mente arrendar a cousa fruetuaria, ou fazer outros 
contractos semelhantes, puram ente pessoaes, que 
não importem transi ação do /u s  in rc (Lafayette, 
Dir. das Cous. § 101); entretanto que o fiducia- 
rio, embora pelo caracter resoluvel de seu do- 
miuio, não possa alienar perpetuamente as cousas 
do fideicòmmisso, pode entretanto alienal-as pelo 
tempo de sua vida, transferindo ao adquireute, 
não um simples direito pessoal, como faz o usu- 
fruetuario na cousa fruetuaria, mas o proprio d i­
reito real que lhe compete. (Merlin, Rep. verb. 
Subst. Fideic. vSec. X II, $ 3.° art. 4.ü).

2." Contra o usufruetuario não corre a pres- 
cripção, embora a cousa fruetuaria esteja em 
poder de terceiro com justo titulo e boa fé, em 
sua presença, tanto assim que, se o uú proprie­
tário estiver ausente, ou fôr domiciliario em co­
marca diversa, a usucapião só se opera em favor 
do possuidor depois de completo o praso da pres- 
cripção entre ausentes; e vice-versa, se o uu-pro- 
prietario estiver presente e ausente o usufruetua­
rio ; ao passo que contra o fiduciario corre a 
prescripção adquisitiva do terceiro possuidor, 
assim como a extinctiva dos direitos e acções da 
herança fideicommissaria, prescripções essas, que, 
uma vez consummadas, prejudreão ao fideicom- 
missario, o qual, chegada a epoclia da substi­
tuição, nada mais tem do que uma simples acção 
c\ (estamento de perdas e damnos contra o fidu­
ciario ou seus herdeiros. (Pothiers, Trait. des 
Subst. ns. 155 e 156).

3.° O usufruetuario não pode estabelecer ser­
vidões passivas no immovel, nem hypothecal-o; ao 
passo que o fiduciario pode fazel-o, embora laes 
encargos venlião a resolver-se posteriorgieute coiH
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. .  / « n f i *  o i o e cit. Potliiers o seu domínio (cit. Merlin, § ’• >

4?° Entre o nú proprietário e 0 J 
missario dão-se as mesmas differenças -• H
porquanto o nú proprietário pode nu\ ()
cousa de qualquer terceiro possuu oi, q 
usufrutuario, assim como contra c ” . )tpe„
gir-se a reivindicação intentada poi Lic ’ -0 sC
tanto que o fideicommissario, QS actos
abre a substituição, apenas poc e ' r(pu- a sua 
conservatórios, necessários paia ic-b • alguma 
esperança, não lhe cabendo, P01v-m» a ,ulllUllar a 
contra terceiros, nem mesmo PaJ J ari aumiHa- 
alienação dos bens feita pf‘l  ̂ deDois de lhe 
Ção essa que só poderá pronio'C 7 5 6 ,
ser deferido o fideiconjtnisso. (Mftt L 3 ’ '
c ,t Pothiers, § 178). «únmissario fosse

5." Finalmente, se o fidercomm^san ^ ^
nú-ptoprietaiio dos bens fideicoinn jvej ao
capacidade jurídica hereditaiia sen conlo o seu 
tempo da abertura da successao, 1 ninguém 
direito seria desde logo adqnuu '■> > ” ‘ ‘missario só 

que a ea,acklád= *> ^  “S u i ÇSO, 
^  rccluei; “<> tempo da abcrt meSmo
tanto assim que os proprios <• morte do 
a>nda não concebidos ao ^ Pf°deico;nmissarios, 
testador, podem ser nomeado. roudicão de
ficando o seu direito dependeu e * 0
Existir na cpoclia da mesma substituiça , b 
fideicommissario não é nú-propne ario..

E- por isso que os autores tem formulado 
a seguiute regra absolu ta: . . „ .  do

« A capacidade do nú-proprie ano ' ^
dsufructuario exigem-se simultaueanien > .
V*e a do fiduciario e a do fideicommissari 
gcin-se em epochas differeutcs.»
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Entretauto, apezar de grande distancia que 
medeia entre fiduciario e usufructuario, e entre 
fideicommissario e mi-proprietario, tem sido algu­
mas vezes confundidas essas personalidades ju r í­
dicas.

Foi Correia Telles o primeiro que introduzio 
no Direito Portuguez essa confusão, dizendo em 
seu Dig.. Port. Liv. 3.° ns. 1 628 e 1 629: « E’ per-
« inittido ao testador instituir um herdeiro, e para 
« depois da morte deste substituir-lhe outro; a 
< esta substituição chama-se compendiosa ou fidei- 
« comntissaria. N ’este caso, ao herdeiro instituído 
« em primeiro lugar quadrão os direitos e obrigações 
* de u m  usufructuario .»

Esta mesma equiparação era feita pela Cod. 
Civ. da Prússia, Parte 1 .aTit. 1 2  n. 466, e pelo da 
Áustria, art. 631 ; e foi posteriormente adoptada 
pela art. 1873 do Côd. Civ. Port., que é assim re­
digido: « Os herdeiros ou legatarios, cujas lie- 
«■ ranças ou cujos legados estiverem sujeitos a 
« substituições fideicommissarias, serão havidos por  
« meros usufruetuarios.»

Não se pense porém que esta tão explicita 
disposição tenha resolvido a questão entre os 
commentadores do Codigo Portuguez.

E’ assim que, conforme nos dá noticia o Sr. 
H intze Ribeiro, a Revista  de Legislação e de J ú r is -  
prudência , tem por vezes entendido, menos cohe- 
reutemeute, o cit. art. 1873 do Cod. Civ., attribuin- 
do ao fiduciario, já a propriedade, já o simples 
usufrueto dos bens fideicommittidos. Tanto pode 
a verdadeira d o u trin a !...

E  realmente, compulsando a legislação es­
trangeira, vê-se não só que a maioria dos Co- 
digos, que ainda admittem a substituição fidei- 
commissaria, reconhecem o fiduciario como pro-
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prietario dos bens fideicommittidos, como também 
<JUe os proprios Codigos, que não admittem taes 
substituições, adoptão implicitamente a mesma 
doutrina.

E ’ assim que o Codigo Oriental, 110 ait. 
830, diz: cJYo sc enticnde cotifetier sus/i/ucioit, la 
disposicion en que el tcstador deja la propetedad a 
uno, y  el  usuíruclo á otro n  otros, con sujecion à  
lo dispueslo en el titulo dei usu/rueio. *

Esta mesma disposição c consagrada pelo 
Cod. Hesp. art. 638, por olitros codigos e pelo 
proprio Codigo Port., que no art. 1 870 assim se 
exprime; «Não sc entenderá como fideicomisso a
* disposição, por que algum testador deixe o
* tlsufrucio de certa cousa a uma pessoa, e a 
propriedade  á o u tra ; comtanto que o usufruc- 
4 tuario*ou propritario  não seja encarregado de
* transm ittir por sua morte a outrem o dito
* Usu/ructo ou propriedade.

E ’, pois manifesto que conforme toc os os 
c°digos e o proprio Cod. Port, só póde existir a 
substituição fideicomrnissaria quaudo a piopric 
dude do fideicomisso pertencer primeiramenu ao 
«duciario, e passar posteriormente por sua morte 
ao fideiconmiissario. „ Logo o fiduciario não e nu to  
"syftucttiario, nem o fideicommissario e nu pro­
prietário.
_ E  nota-se ainda que em França, onde o 
C°d. Civ. é omisso acerca cVessa questão, todos 
0s civilistas notáveis, como Marcade, Dalloz, De- 
molombe, (16) Duranton, Delvincourt, Merlin

T (1G) Deniolombe, Trait.des Donat. entre vifs et des le s . 
„,°ni. 5.» n. 550, exclama : « Non ! la proprieté du grevfi 
, Pas resoluble dans la verité juridique des tennes; c est 
ni» f^ p le m e n t  une proprieté uJ /e/n/u/S» _ fimt, qui

1111 lorsque la  substitution vient á s ’ouvrir, mais qul n est
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c outros muitos sustentão a propriedade do fi- 
duçiario.

Mas não é só isto.
Quando não tivéssemos a favor da nossa 

opinião a doutrina, a lógica, as consequências re­
sultantes do estudo comparativo dos direitos do 
usufructuario e do íiduciario, a maioria dos Co- 
digos estrangeiros, e a quasi universalidade dos es- 
criptores, ainda assim não poderiamos deixar de 
susteutal-a, desde que é ella professada pelo D i­
reito Romano, subsidiário do nosso, como disse­
mos, e que este tem sido expressameute adoptado 
na especie cm nossa legislação patria, como mos­
traremos..

E ’ preciso não esquecermos que os fidei- 
commissos de effeito immediato á adição da he­
rança, ou ex certo die, não são conhecjdos por 
nossa Ord. Liv. 4.° Tit. 87, e que esta só consi­
dera como substituições fideicommissarias as que 
se devem verificar por morte do instituído, e 
portanto em dia ince/to.

Sendo assim, resulta que, conforme-o prin­
cipio—dies incertus p ro  conditionc habclur  (17),

pas resolue. Elle finit, disje, douc elle a d u ré ! elle meurt 
donc elle a vecu!»

(17) liste principio era firmado por diversas leis roma­
nas. Assim a L,. 75, D. de eondif. et demonst-, dispõe: «Dies 
incertus conditionem in testamento facit.»

A I,. 1 » § ‘2.J D cod. accrescenta : « Dies autem incertus 
est, quum ita scribitur: lieres meus, quum morietur decem- 
dato ; nam diem incertum mors habet ejus, et, ideo, si lega- 
tarius ante decesserit, ad lieredem ejus legatum non transit, 
quia non cessit dies vivo eo quamvis certum fuerit mori- 
turum lieredem.»

i'ambem a I,. 79 § l.® D. eod , dispõe o mesmo : «Heras 
íneuc quum ipse morietur, centum Titio dato ; legato sub 
conditione relictum e s t ; quamvis enim lieredem morituruin 
certum sit, tarnen incertum est, an legatario vivo dies legatis 
non eedit, etnoii est certum, adeum legatum perventuriun.“

iMiialmente a L. 4 D. quando dies legat■ ve/ fideic■ cedal 
confirma a mesma cousa: * Si quum lieres morietur, lege-
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•todos os fideicommissos de nosso direito são cou- 
diciouaes. Ora, por direito romano é incontro­
verso que a propriedade dos bens fideicommit- 
tidos, no fideicommisso condicional ou a dia in- 
oerto, pertencia ao fiduciario, ate o implemento 
da mesma condição ou termo (18).

Dissemos ter sido expressamente adoptada 
esta theoria por nossa legislação patria, e paia 
prova d’isto basta nos apontar e transcrever as 
seguintes disposições: • ,

1.° O Regul. n. 5.581 de 31 de Março de 
1875, que regula o imposto de transmissão ce 
Propriedade, o ’qual dispõe no art. 31 § umco: 

juros do imposto da propriedade separada
* do usufructo são devidos depois de um anuo
* da extincção do usufructo; no caso L u Ll
* conimisso depois de igual praso contac o
* dia em que a p r o p r i e d a d e  PASSAR do  d o m i

*  NIO Do FIDUCIARIO PARA O DO SEU SUCCESSOR.»
2 °  O  Aviso n. 136 de 28 de Maio de 186 b 

relativo ao mesmo imposto de transmissão, 
rl llal depois de declarar que são devidos dons nu 
M io s  de transmissão na substituição /ideicouinus-

~ . ilCrede dcíüflc*
tur, conditionale legatuífl cst; 4C f'.-'r „
tus legatarius ad.heredem uon t w  • , '^ara q«c: « Si sul 
„ UH) A L. -!5 § 1.0 D. de ^ : 1lrS n  s i t ; ante cou- 
«mditione, vcl ex die certa, nobis S possumus; nani
‘1'tionem vel dieni ccrtam, repudiare n vel conditio
neÇ pertinet ad nos, antequaffl dies venia ,
existat.» u  U0ât‘ c t  fíddc**TambemaConst. 3,*§3.o Cod. C ° t u ^ e nd« vftlidas as
I r.°va a mesma cousa, autorisando J eSOiuçâo da con* 
alienações feitas pelo fiduciario, ate a resoí v
*UÇ#o. ,  imnlicitamente

Einalmente, ha outras leis, que dispu ^  comtuenta- 
^ « m o ,  que também é ensinado por ^

« Ante restltutionem hereditatis fiducíaiiu ^  privati, 
"°rum dominus est.» Warnkccmg, /nst- jor-9 736.
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saria, o prim eiro do testador para  o gravado, a o 
segundo do gravado para  o fidcicommissario, accres- 
centa: «Que em todo o caso não procede nas 
substituições d’esta natureza a regra de applica- 
ção do imposto do usufructo e da nua propriedade ; 
Porquanto os direitos do gravado de um a substitui­
ção diffcrem do usufructo, consistindo elles em pro ­
priedade, sujeitos a um a clausula resolutoria, sendo 
puram enie eventuacs os do substituto; entretanto que 
na disposição pela qual se deixa a um  indivíduo 0 
usufructo, e a outro a propriedade, ha duas hberalida- 
dades-, mas igualmentc directas, sem nenhum a even­
tualidade e condição de sobrevivência ; que portanto 
embora hajão cartas relações dc semelhança entre a 
substituição e usufructo, existe todavia, e sempre exis- 
tio, um a differença profunda entre a substituição ti- 
deicommisat ia, e a disposição pela qua l se deixa a 
nua propriedade a um  indivíduo, e o usufructo a 
outro. >

3." Finalmente o Aviso de 13 de Outubro 
de 1870, que segue a mesma doutrina, e reco­
nhece que «o imposto devido nas substituições f i -  
deicommissarias se regula pelo gráo de parentesco 
existente entre o fiduciario e fideicommissario, por 
considerar-se a transmissão feita directamcnte d'aquelle 
para  este, embora a causa d ’cila seja sempre a von­
tade do testador.»

Após considerações tão valiosas, disposições 
tão expressas, parece-nos estar resolvida a ques­
tão preliminar de modo que não mais é possível 
duvidar-se de que por nosso direito o fiduciario 
não é mero usufruetuario, e sim proprietário dos 
bens fideicommittidos, e que portanto o fideicom- 
missario nenhum direito tem em vida d’aquelle, 
além da spes debitum iri, isto é, alem de uma es­
perança, que poderá não realisar-se.
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E  sendo assim, c obvio também que, mor­
rendo o mesmo fideieommissario antes do fidn- 
eiario, fica perempto o fideicommisso, e nada 
trausmitte elle a seus herdeiros. (19)

Dada essa hypothese, é consequência ainda 
de todo o exposto que o fiduciario adquire a li­
vre propriedade do fideicommisso, porque ca­
ducando este, e desapparecendo a obrigação, que 
lhe era imposta, de restituir os bens por sua 
morte ao terceiro designado, fica valendo so­
mente a sua instituição no caracter de herdeiro 
ou legatario.

Demais é esta a doutrina quasi geralmcnte 
acceita entre os escriptores, e professada pelas 
leis romanas, como vamos mostrar, embora pareça 
haver alguma duvida, quando o fiduciario fosse 
ura legatario, e não o herdeiro instituído.

A L. 60, D. d t  legal 2 .° assim dispõe: «Sí

(10) Por Direito Romano nenhuma duvido havia quanto
* este resultado.

A I„ J 1, g «o D. de tegat &•, declaro: • Red si lidei 
Çoinniissariiis, ontequam heres constitunt. decesserit, ad hr 
dera siium nihil trnnstulisse videtur : comlitionide cniin esse 
lejjatum nemini dubitiiu est, et pendente conditione lcgali. 
videri decessissc fideicominissarinm.

O mesmo dispõe a Const. l 'n ir . §§•• 0 e7  • Cod. d e c a d u c  
to l /e n d .;  hem como as 1,1,. 1 * * •* § - c 7!* § l.° D- d e  c o u d it.

d e r n o n s t , e a 1„ t D. quando d ie s  l e g . i t■ etc., citados nn 
terioriuente na nota 17. a)

(a) Hsta doutiiua tem sido fclizltiente acceita por nossos 
Juizes e trihunaes, de modo que se não podemos di/cr que 
Ul i  n jurisprudência patrin, em razão do pequeno numero 
dc casos d’e*ta cspecic, que sc tem suscitado tio (oro, po­
demos porem afíirmar que jantais houve discordância quanto
•*o modo de decidir. Disto tios dão noticia olguns Volumes 
do — D ir e i to — e  principalmente o Vol. !!7, pag. <>7 : notando-se 
fl"e » ultima caderneta «IVsta !{c vista (de ló de Agosto do 
‘'orrente atino), a patr. fPl e Krj, trancieve dons AceordAns 
da Rei de S. Paulo, o 1.» de 20 de Outubro de Í880, c o 

de Março d ‘este atttto, que confirmão a dotitrinoldas leis 
■ ontnttas quanto ao • nenhum direito do fideieommissario 
durante a vida do fiduciario, e consequente caducidade do 
fideicommisso por morte d'aqucllc.
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a filio hcrf.de legatum sit Seio Jideique cjus commes- 
sutn Juerit sub conditione ut Titio darei, et Ti/us 
pendente condiotinc decesserit. fideicommissum de/i- 
cicns apud Seium Vianet, non ad filiwn heredevi 
perdinet; quia in fidcicommissis potiorem causam 
habcre sutn, cujusJides elccta sit, senatus voluit.»

Tor esta lei, que é generica, e de unia cla­
reza, tal que dispensa qualquer commeutario,. 
vê-se que o fideicommisso caduco (dcficicns) por 
morte do fideicommissario ficava pertencendo ao 
fiduciario (herdeiro ou legatario), visto como de­
terminou o senado e decidio a lei que devia p ie -  
fe r ir  no fideicommisso aquellc, a cuja lealdade tora 
confiado.

A duvida porem se assim será, quando o 
fiduciario fôr um legatario, origina-se da L. 8 8 ,

13, D. cod, que parece contrariar aquella.
Diz esta L e i: Scevola : Codictlis Gaio Seio 

ccntum Ic avit, ejusque fidcicommisit, u t  avcilloc ies- 
tatores ca daret. Qucc.ro an utilc fideicom m issum  sit, 
quod Icgatarius ancilee testatoris darc ju ssum  cst. 
Rcspondi, non esse. Item , si utilc non cst an lepa- 
tarius heredi, cujus ancilla cst, restitucre compclla/ur. 
Rcspondi/. non compclli : sed nec ipsum legatarum le­
gatum  petere posse.»

Como vê-se dos termos em que é expressa 
a lei, o fideicommisso deixado a uma escrava do- 
testador por intermédio de um legatario consi­
derava-se caduco, e o legatario não podia pedir 
o legado ao herdeiro instituído.

Admiramo-nos mesmo de que essa lei tenha 
feito tao grande rumor entre os commentadores, 
que a tem procurado conciliar com a que acima 
citámos.

Gothofredo, Series D igestorum  cx-libro 32,
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procura liaruionisal-a.s, fazendo a seguinte dis- 
tincção. « se o legatario fidutiario possue já  o
* fidcicommisso, eoifserva-o, noa co/apclli resti-
* iucre\ se pelo contrario o não rccebeo ainda,
* também não tem o direito de o reclamar, nec
* IcgtUu/n pelo  e posse.»

Essa interpretação parece ser autorisada pela 
lettra da lei, porém não resolve a difficuldade, e 
deixa subsistir o unico ponto em cpic aquellas 
Eis tendem a chocar-se, isto é, ser caduco o fi- 
deiconuuisso, e entretanto não reverter a sua pro­
priedade para o -Jegatario.

Por isso também achamos mais racional a 
jnterpretação de Pothiers, J }andce/es de Jus/nuen . 
'Poni. 1 2 pag. 189, not. 6 , onde invoca elle a 
E. 38 § 6 , D. de legal. 3.° (2 0 ), que em um caso 
scniçlhaute confere ao legatario fiduciario^ o di­
reito de exigir o legado caduco do hcrdciio in­
stituído; c entende que melhor seria acreditai que 
as circumstauqias do facto sobre que Soevola res- 
pondeo, c que não forão por interro reproduzida'-, 
assiguavam mais propriamente ao fiduciario o 
caracter de testamenteiro, que o de legatario ; a 
não ser que se prefira julgar viciosa a redacçao 
da lei, devendo ler-se sed el ipsum, cm lugar de 
sed /icc ipsum.

E  julgamos melhor esta interpretação alem 
dos motivos expostos; i.° porque o fidcicommisso 
a que se refere aquella  lei parece ser pino, ao 
passo q’uc o da Lei 6 o, que firma a regra geral, 
c condicional quw n morictur\ 2,° porque como

. * r, 1 rlnn lllillitl Icüíivit». llOC(■■!') Kideiconimisit ejus, cai ® m,iia sondormn rcdilas 
verba: a Ic Petrom, peto uti ca J jj coUcgiam
f<’llcRio cujusdam templi; ‘l1" ^  a,j pctronhim pciti- 
postea dissolutmn sit ulium debeat. Respondit.»CHt, an vero apud beredem rcmancrc uc.k .u ,
Tctronium jure ]ietere.»
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ensina Troplong, uo fideicommisso puro pode-sc 
ser encarregado, sem ser verdadeiramente insti­
tuído herdeiro ou legatario, sendo-se chamado a 
entregar no caracter de simples m inistro , ou fidu-  
íiario  no sentido proprio da palavra, que equivale 
apenas a um  teslamen/ciro] 3.u finalmente, porque 
é de boa hermeneutica preferir a interpretação, 
que evita a antimonia entre as disposições le- 
gaes.

Seja porem como fôr, c certo em todor o caso, 
que aquella lei, desde que se refere a um fidei­
commisso puro, c caduco desde seu principio 
pela incapacidade do fideicommissario nomeado, 
não pode jamais prejudicar á tliese que susten­
tamos, a qual se refere ao fideicommisso, con­
dicional c valido' em sen principio, tornado porém 
caduco pelo fallecimento do fideicommissario, e 
acerca do qual determina de um modo evi­
dente a cit. L: 60, D. de lega/. 2.°, que a proprie­
dade pertence ao fiduciario.

Com estas considerações terminamos a re­
solução da segunda questão, que é a principal, 
se não a única, de que cogitou a Faculdade.

Todavia, por amor ao methodo, direinos al­
gumas palavras relativamente á

3.a Questão, M orto o fideicommissario depois 
do testador c do fiduciario , porem antes de lhes serem 
entregues os bens fideicommittidos fica  perempto o f i ­
deicommisso ?

A resposta pela negativa parece incontro­
versa, desde que se considerar que o momento 
da abertura da substituição c o da morte do fi­
duciario.

B realmente, se o ■ fideicommissario sobre- 
viveo, ainda que somente por alguus momentos, 
ao fiduciario, está preeuchida a condição, c h
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propriedade dos bens fideicommittidos passa 
'h o  fado  para elle, que logo adquire o j u s  /'« re.

Morrendo pois então, transmitte a seus her­
deiros o mesmo direito, que como todos os di- 
1 eitos e acções, faz parte de seo patrimônio.

Não caduca, portanto, o fideicomnvsso na 
*‘ypothese figurada, porquanto, teudo-se extiu- 
yuido o direito do fiduciario com sua morte, des- 
aPpareceu também a sfes  dcbitum  i r i  do fidei- 
cómmissario, a qual transformou-se em um vei- 
dadeiro direito trausmissivel.

IV

Antes de concluir este tão penoso traba lio, 
devemos declarar que o modo por que resolve- 
”los as diversas questões, em que subdividimos a 
tllese, que escolhemos para dissertar, apphca-se 
C0Ul maioria de razão aos fideiconimissos He resj- 

ou He- eo q v o d  su p tre r it, que julgamos nao 
Sfcvem prohibidos por nosso direito.

E com esta observação damos por ternu­
r a  a nossa tão longa, quão difficil viagem.

A doutrina, a lógica, a liçã° dos escup oies, 
tanto nacionaes, como estrangeiros, o estudo com 
Parativo dos Codigos das nações cultas,_ o Direito 
Romano, a nossa acanhada legislação regula 
;,le,'tar, finalmente a própria interpretação dou* 
triUfd, tudo fizemos valer em prol da theona, que
Sllstentamos.

Entretanto, se algumas Vezes claitdicamos, se 
,luo tivemos força para levar a convicção ao aui- 
1110 alheio, seja isto considerado antes como íe- 
slwtado de nossa fraqueza posta em prova contra
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um assumpto de tanta magnitude, do que coW° 
effeito da inverdade da opinião que adoptaiuos.

Muitas vezes a verdade custa a ser eompi‘e' 
lieudida somente pela incompetência de quem a 
expõe.

Recife, Setembro de IS87.

Dr. A d o l w i o  T a ci o  da Costa Cirne (!)

(I) Havendo o Cod. Çiv. Braz. conservado em nos- 
direito o instituto do fideiconimisso, e se achando coinp18' 
tamente exgotada a edição deste trabalho, publicado eu 
JSS7 pelo' redactor chefe desta Revista e actual Direclor <> 
Faculdade de Direito do Recife, a commissão de redacç»0 
julgou ulil a sua reedição, que ora se faz neste anmiario.


