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Resumo: O presente artigo, produzido em torno da romanistica, apresentarda e
analisara brevemente os aspectos historicos e juridicos referentes ao instituto do
usufruto. Sera realizada sucinta abordagem desde a sua origem e desenvolvimento no
direito romano até uma também breve referéncia aos direitos portugués e brasileiro.
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INTRODUCAO

O estudo do direito romano representa um admiravel instrumento de educacéo
juridica. Vé-se no Codigo Civil de 1916 que, dos seus 1.807 artigos, 1.445 originaram-se
na cultura romana, conforme analisaremos. No atual codigo de 2002, a tradicio romana
também ¢ mantida.

O usufruto tem como caracteristica constituir-se um direito real de gozo, nao
exclusivo, limitado, temporario, ¢ deve incidir sobre uma res alheia.

Anatureza juridica do direito de usufruto constitui-se em vexata questio para a romanistica.

O presente artigo sera dividido em seis partes. Inicialmente, o texto versara sobre
a identificacdo do usufruto dentre os direitos reais, tornando-se necessario realizar a
sua definicdo, dissertar a respeito da origem romana e da natureza juridica e da sua
aplicacao durante os diversos periodos de Roma.

A segunda parte serd desenvolvida em torno dos modos de constituicao do
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usufruto: contrato, testamento, usucapidao, além de outros. O regime juridico sera
abordado na fase seguinte. Ja a quarta parte analisara as diversas formas de extin¢ao do
usufruto. A seguir, serao exploradas as formas de tutela juridica.

Na derradeira parte realizaremos comentarios e criticas relativos a aplicacao do
usufruto nos direitos portugués e brasileiro.

1 DEFINICAO DE USUFRUTO

1.1 NOCAO
A definicao do jurisconsulto Paulus (CRUZ, 1984, p. 399) nos informa que o

usufruto (usus fructus) representa um “direito de usar e desfrutar uma coisa alheia,
respeitando a sua substancia”. O presente conceito poderd nao ter sido construido
durante o periodo classico, entretanto a opinido dominante ¢ de que esta conceituagao
realmente date desse periodo.

O usus fructus esta inserido dentre os direitos reais ¢ apresenta-se como inalienavel
e condicionado ao limite temporal, diferentemente de outros institutos semelhantes,
como enfiteuse, condominio, arrendamento e fideicomisso.

1.2 ORIGEM HISTORICA

O presente instituto surgiu posteriormente as servitutes, embora seja considerado
servitutes personarum (SANTOS JUSTO, 1997, p. 175). O surgimento do usus fructus
data, provavelmente (IGLESIAS, 1953, p. 250), do século II a.C. e fora criado pela
turisprudentia com o objectivo de proteger a mulher que atingisse a viuvez. Nesta
fase da historia de Roma, os matrimonios passaram a ser celebrados sob uma nova
concep¢ao sine manu em substituigdo a cum manu (SANTOS JUSTO, 2008, p. 32-
33). Ou seja, a mulher ndao mais ingressava na familia do marido, portanto nao poderia
constituir-se como herdeira deste. Entdo, o que na pratica acontecia era que enquanto
o marido estivesse vivo, a uxor gozava dos bens que o marido lhe disponibilizasse.
Entretanto, com o falecimento deste, aquela ingressava numa vida de pentiria econémica
(0 que provocava intimeras vezes o ingresso da vidva a uma vida de prostituicao e
mendicancia). No intuito de evitar tal situa¢do, antes de falecer, o marido nomeava a
esposa como usufructuarius dos bens que ele julgasse necessarios para a subsisténcia
da vitva. Portanto, a principio, o usus fructus tinha carater alimenticio (MOREIRA
ALVES, 2007, p. 346). Vale ressaltar que a lista dos beneficiarios, com o tempo, passou
a contemplar também os familiares do paterfamilias que ndo pudessem constar no rol
dos herdeiros (SANTOS JUSTO, 1997, p. 350).

1.3 CARACTERISTICAS
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Apresenta o referido instituto algumas caracteristicas que o distinguem de outros
direitos reais (SANTOS JUSTO, 1997, p. 351-353). A primeira delas ¢ representar um
direito real de gozo, com o qual o usufrutuario frui das utilidades e frutos de um bem, de
propriedade de outrem, no entanto ¢ intransmissivel. Em seguida temos o principio da
nao exclusividade da propriedade objeto do usufruto, pois a res estara subdividida em
usufruto e propriedade. Apresenta-se como um direito limitado, pois o usufrutuario nao
podera alterar a substancia e a destinagao econdmica da propriedade. A caracteristica
da temporariedade, determina que o titular ¢, individualmente, considerado intuitu
personae, por isso o direito se extingue, no mais tardar, com a morte do usufrutuario
(no caso de usufruto vitalicio). Podera também ser constituido por certo prazo (usufruto
temporario), mas a morte do titular extingue-o mesmo antes do vencimento do prazo
estabelecido. Caso o titular fosse pessoa juridica, o usufruto extinguia-se depois de
decorridos 100 anos, pois este era considerado como o limite maximo de duragao da
vida humana. O presente direito real deverd recair sobre 1us in re aliena.

Os sujeitos de direito do usufruto denominados fructuarius ou usufructuarius
poderiam ser pessoas fisicas e juridicas. O proprietario da res tida sob usufruto era
denominado senhor da dominus proprietatis ou senhor da propriedade e nudus dominus
ou nu-proprietario MOREIRA ALVES, 2007, p. 346). Conforme as caracteristicas
supracitadas inerentes ao usufruto, temos que o usufruto consiste em usar e desfrutar
uma ius in re aliena sem provocar na referida coisa alteragdes substanciais. Ora,
ha, pois, nesta caracteristica um pressuposto de restringir o instituto apenas a coisas
inconsumiveis, pois estendido a coisas consumiveis, como preservar a sua substancia?

1.4 NATUREZA JURIDICA

Diversos aspectos do direito romano apresentam questdes controversas que
dividem a romanistica, dentre elas também encontra-se determinar a natureza juridica
do usus fructus durante o periodo arcaico (CRUZ, 1984, p. 43)" até o classico (CRUZ,
1984, 46)%. Kaser (IGLESIAS, 1953, p. 265), por exemplo, afirma que este representava
um auténtico direito de propriedade, porém limitado aos frutos. Ja Riccobono
(IGLESIAS, 1953, p. 266) defende que o usufruto representava “uma parcela do
direito de propriedade”, ou seja o fructuarius era o proprietario do direito ao gozo da
coisa, porém nao era dotado de poderes para dispor dela. Perozzi (IGLESIAS, 1953,
p. 266) leciona que o referido direito real seria um direito de propriedade revestido

! Periodo do Direito Romano compreendido entre a provéavel fundacéo de Roma (753 a. C.) a0 ano 130 a. C.
2 Periodo do Direito Romano compreendido entre o ano 130 a. C. ¢ 230 d. C.
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de temporariedade sobre coisa que teria sua propriedade perpétua pertencente a
outra pessoa. Entendemos que no periodo classico o ususfructus ja se distinguia
do direito de propriedade e apresentava-se como um direito sobre coisa alheia.
Apenas no direito justinianeu, o usufruto e os demais direitos reais semelhantes
foram classificados como servidoes pessoais.

2 CONSTITUICAO

O usufruto pode ser constituido em favor de uma pessoa ou de varias.

Durante o periodo classico, assim como as servidoes prediais, o supracitado
instituto era constituido iure civile conforme: legado per vindicationem, adiudicatio nas agdes
divisdrias; in iure cessio; e deductio em mancipatio.

Quanto aos fundi (imoveis provinciais), o usufruto era constituido através de
pactiones et stipulationes.

Importante mudanga ocorreu no direito justinianeu, pois com o fim da in iure cessio,
as pactiones et stipulationes passaram a fazer as vezes daquela na celebragio do usufruto.
Modificou-se, também, a deductio, que passou a ser realizada por meio da traditio.

O usus fructus passa a poder ser constituido pela longi temporis praescriptio
(fundamentada na inacao do proprietario). Além de todas estas mudangas, sdo criados,
por determinacio legal, novas formas ex lege (SANTOS JUSTO, 1997, p. 196-197) de
constitui¢ao de usufruto.

3 REGIME JURIDICO

O usufructuarius, apesar de ser titular de um verdadeiro direito real, constitui-se
mero detentor de uma ius in re aliena, podendo apenas usar e fruir a coisa, cuidando
da mesma como se sua fosse, sem alterar, entretanto, sua substancia ou destinacao
econdmica. Devera agir, portanto, como um bonus paterfamilias.

Ainda no periodo cléssico, o usufrutuario era totalmente impedido de realizar
alteracdes, inclusive melhoramentos na res. Entretanto, no periodo pos-classico
(CRUZ, 1997, p. 48)*, foram introduzidas modificagdes juridicas que ampliavam os
poderes do usufrutuario.

Movidas pelas crises economicas da época, as alteracoes legais previam,
inclusive, que “o usufrutudrio poderia cultivar a terra, abrir novas minas e, de uma

maneira geral, possuia a faculdade de melhorar a coisa” (IGLESIAS, 1953, p. 269).

* Periodo do Direito Romano compreendido entre 0 ano 230 d. C. ¢ 530 d. C.
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Aspecto interessante era que a res com a qual era celebrado o usufruto nao conferia ao
usufrutuario o direito sobre uma ilha formada no rio que atravesasse o terreno recebido,
pois a fruicdo alcancava apenas o bem originario.

Quanto aos filhos das escravas (no caso de servus fructuarius), estes ndo seriam
considerados frutos (nem naturais, tampouco civis), pois os jurisconsultos romanos
determinavam como frutos daquela natureza apenas as crias dos animais*.

O direito de usufruto apresenta-se para o usufrutuario como intransmissivel a
terceiros, porém o exercicio deste poderd ser cedido, mas cessara com a morte daquele,
mesmo que estes ainda estejam vivos.

O usufructuarius no tera direito ao tesouro como proprietario, mas apenas como
achador em res aliena.

Dentre as obrigacoes do usufrutuario (que possui a liberalidade de uso e fruicao
do bem), em primeiro lugar estava conservar a res em bom estado, pois todo cuidado,
caracteristico do bom paterfamilias deveria ser dispensado para manter a res a salvo de
qualquer perigo que pudesse ser previsto e sanado.

Fazia parte das obrigacdes também pagar impostos e encargos; prestar cautio
usufructuaria como garantia ao constituir o usufruto da res de que a usara como um bom
paterfamilias e a devolvera no estado de conservagdo em que recebeu.

4 EXTINCAO

Ocorre extingao através de: renancia do usufrutudrio; consolidatio (também con-
ceituada como confusdao ou reuniao na mesma pessoa, dos atributos de nu-proprietario e
usufructuarius); destruicao ou alteracio da substancia ou da finalidade econdmica da coisa,
embora com o passar do tempo a alteracao da substancia da coisa tenha passado também
a significar a destinacdo econdmica desta.

Poderia, ainda, ocorrer extingao através de: non usus da coisa; ocorréncia
do termo, ou seja, fim do prazo estabelecido para ocorréncia do usufruto; morte do
usufrutudrio; ou se o usufrutudrio sofresse capitis deminutio, que a principio poderia ser
por qualquer uma das trés (minima, média e maxima), mas no periodo justinianeu
passou a ser apenas pela ocorréncia das duas ultimas.

* Temos a opinido de que os jurisconsultos, sob a justificativa de ndo querer animalizar as escravas, acaba-
vam por beneficiar exclusivamente os proprietarios, pois os filhos destas (dadas em usufruto) seriam
sempre do nu-proprietario.




248 o< Temas de Direito Privado

5 TUTELA JURIDICA

Os direitos do usufrutuario sao tutelados na esfera judicial por uma actio in rem
(acdo real), designada vindicatio ususfructus, também nomeada pelas fontes como petitio
usufructus. Inicialmente, a presente actio s6 poderia ser intentada pelo usufructuarius
contra o proprietario, porém no final do periodo classico a iurisprudentia determinou
que a mesma pudesse ser utilizada contra qualquer pessoa que turbasse o exercicio
do usus fructus. Ja no direito justinianeu, a acio tutelatoria passou a ser denominada
confessoria ususfructus.

Além dos instrumentos tutelatorios supracitados, podia ainda o usufrutudrio
opor contra o proprietario uma exceptio usufructus; exigir do vizinho a prestacao de
uma cautio damni infecti; realizar denunciacio de obra nova; reivindicar servidao; fazer a
demarcagdo e demandar com a actio aquae pluviae arcendae. Vale ressaltar que, no periodo
classico, o usufruto também era tutelado pelo pretor, mediante interditos possessorios
(uti possidetis e unde vi) .

Para prevenir-se contra perturbagoes futuras podia solicitar a cautio de non
amplius turbando.

O proprietario goza do direito de tudo que nao for caracterizado fruto, ou seja:
a metade do tesouro, aos animais mortos e as arvores arrancadas pela natureza. Além
do mais, pode também exigir uma prestagao-caugao de dano infecto. Pode ainda opor
acoes de tutela da sua propriedade (como danos causados, furto, repara¢ao de ofensa a
escravos ¢ capturar estes em caso de cometerem algum crime). Dentre outros direitos,
o dominus podia, ainda, transformar o imoével, objecto do usufruto, em local sagrado,
bastando que o usufrutuario concordasse.

6 USUFRUTO NOS DIREITOS PORTUGUES E BRASILEIRO

O atual Codigo Civil Portugués consagra no Titulo IIT do seu Livro III (Direito
das Coisas) os capitulos I a V (especificamente os artigos 1439 a 1483°) o usufruto e
constitui-se como instrumento juridico que apresenta importantes marcas romanas, das
quais citaremos algumas.

Inicialmente, temos no artigo 1439 a definicdo de usufruto como “o direito de
gozar temporaria ¢ plenamente uma coisa ou direito alheio, sem alterar a sua forma ou
substancia. A presente nocao traduz o texto de Paulus encontrado no Digesto. Os modos
de constituicao (artigo 1440°) e extincao (artigo 1476°) também acompanham a doutrina
romana. Também a previsdo de simultaneidade e de sucessividade da constitui¢ao de
pessoas como usufrutuarias do artigo 1441° mantiveram a tradi¢ao romana. Inclusive,
o direito de acrescer (artigo 1442°) fundamenta-se na legislagdo romana.

No artigo 1443°, apesar de prever o prazo de trinta anos para a duracao maxima
do usufruto para pessoas colectivas (enquanto no direito romano determinava cem
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anos), permanece no restante do texto fiel as ideias romanas. Assim como o artigo
(1444°) que regula o trespasse a terceiro.

Os direitos do usufrutuario relacionados no artigo 1445° ¢ as obrigagdes dos
artigos 1468° a 1475° permanecem sob a égide romana. O artigo 14707, entretanto,
apresenta-se como excegdo a formula romana, pois ndo extingue, automaticamente, o
direito de usufruto pela recusa de prestar caugao.

Portanto, na parte fundamental do usufruto portugués, concluimos que nele sao
inegaveis as influéncias do direito romano.

O Codigo Civil Brasileiro (CCB) de 2002 consagra no Titulo VI do seu Livro
III (Direito das Coisas) os capitulos I a IV (especificamente os artigos 1390 a 1411) o
usufruto e constitui-se como instrumento juridico que apresenta importantes marcas,
nao s6 romanas, mas também portuguesas.

Assim como no direito romano, determina o artigo 1393 que o direito de usufruto
ndo podera ser vendido, mas prevé que o exercicio do usufruto podera ser cedido de
forma gratuita ou onerosa. O beneficio do usufruto somente podera alcangar o seu
titular, nao se transmitindo aos seus herdeiros por mortis causa.

Relativamente aos bens moveis, inclusive os semoventes, estes podem ser objeto
do usufruto. Portanto, conforme o artigo 1397 do CCB e do sistema juridico romano,
¢ concedido ao usufrutuario o direito de fruir de tudo que é gerado pelo rebanho: leite,
13, trabalho motor do animal, os filhotes etc.

A obrigatoriedade da prestacdao de caugao no direito brasileiro, assim como no
romano também ¢ dispensada ao doador que se reservar o usufruto da res doada.

Porém, ha uma divergéncia surgida no Cédigo Brasileiro de 2002 perante o
direito romano que ndo havia no Codigo de 1916. Trata-se do quase usufruto ou
usufruto improéprio (aquele que recai sobre coisas consumiveis e fungiveis). No Brasil,
em regra, o usufruto recai somente sobre bens inconsumiveis, ou seja, os bens que nao
perdem a substancia pelo uso. O Codigo de 1916, no seu artigo 726, previa o usufruto
sobre bens consumiveis. Porém o CCB de 2002 nio acolheu o referido artigo, mas
admitiu que o usufruto alcance as coisas acessorias ¢ os acrescidos consumiveis do bem
que ¢ objeto de usufruto (artigo 1392, §1°).

Apesar de uma pequena divergéncia (quase desprezivel), vé-se, claramente a
influéncia romana e até mesmo a portuguesa no direito brasileiro (caso do prazo de 30 anos
do artigo 1443° do Codigo Portugués e do artigo 1.410, inciso II do Codigo Brasileiro).

CONCLUSOES

O presente estudo resultou da pesquisa pelas fontes romanas, portuguesas e
brasileiras a respeito do usufruto. Entretanto, encaramos o mesmo como inacabado,
pois ainda ha muito que ser visto e escrito.
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Desde o principio, percebemos a importancia do estudo do Direito Romano na
formacao do jurista, tanto brasileiro quanto portugués, assim como de todos os juristas
latinos. O usufruto ¢ um tema atual, debatido tanto em paises europeus como em paises
latino-americanos, principalmente no Brasil.

O sistema juridico romano constitui-se como base do Direito de inameros
paises. Historicamente, podemos citar um periodo de “quase-esquecimento” do direito
romano (pés Roma Imperial). Entretanto, a partir do seu ressurgimento, com uma
forca monumental, através da Escola dos Glosadores e a dos Comentadores, o que
vemos atualmente é um direito que ainda oferece e baseia respostas para os grandes

problemas juridicos das sociedades hodiernas.
Finalizamos citando o mestre Iglesias (CRUZ, 1984, p. XXIX):

No estamos tan lejos de Roma como parece. Nuestra civilizacion se alimenta do que
olvida, de lo que ignora y de lo que niega. Y se esto es asi, toca a los romanistas , por
emcima de todo, poner en claro la razén y medida en que el derecho romano puede
servir para aliviar las congojas actuales’.
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USUFRUCT IN ROMAN AND LUSO-BRAZILIAN LAWS

Abstract: This article, produced around the Romanists, will present
and analyze briefly the historical and legal aspects relating to the legal
institute called usufruct, from its inception and development in Roman
law, up to today’s Portuguese and Brazilian laws.
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