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RESUMO

O presente trabalho objetivou determinar os elementos indispensaveis para a
formacédo do negdcio juridico fiduciario no direito brasileiro. Mediante o uso da
teoria do fato juridico desenvolvida por Pontes de Miranda, precisou-se que
esses elementos seriam: o acordo consciente de vontade com poder de
autorregramento e a aquisi¢cao/atribuicdo patrimonial; a causa juridica, a fiducia
e a transmissao fiduciaria. Ainda, defendeu-se a inocorréncia de pacto
fiduciario na constituicdo do negdcio fiduciario, assim como estabeleceu-se as
diferenciacdes entre o negdcio fiduciario e figuras similares, como o negdécio
juridico simulado, o negdcio juridico em fraude a lei e o trust. Finalmente,
analisou-se o tratamento jurisprudencial conferido ao negdcio fiduciario, no qual
se identificou a discordancia entre os tribunais superiores, uma vez que 0
Supremo Tribunal de Justica conecta causalmente o negécio fiduciario a
hip6teses de pacto comissorio, e o Supremo Tribunal Federal apresenta o
entendimento de que a proibicdo do pacto comissorio apenas seria violada em
negacios juridicos que envolvessem garantias reais, 0 que naturalmente n&o
inclui os casos de negdcio fiduciario. Também se observou o reconhecimento
dado pelos tribunais ao negécio fiduciario como um meio de exercicio da
autonomia privada, assim como as divergéncias entre o negécio fiduciario e
outros negdcios juridicos com os quais ele tende a ser confundido, como o
negocio simulado e o negocio em fraude a lei.

Palavras-chave: teoria do fato juridico; neg6cio juridico; negécio juridico
fiduciario; fiducia; pacto comissorio.



SUMMARY

The aim of this study is to determine the essencial elelments for the formation of
negacio fiduciario — a type of fiduciary business — under Brazilian law. By using
the theory of legal fact developed by Pontes de Miranda, it stated that these
elements would be: the conscious agreement of intent with power of self
determination and patrimonial acquisition; the legal cause, the confidence (trust)
and the fiduciary transmission. Also, it defended that the fiduciary business do
not represent a hypothesis of obligatory pact (pacto comissério) and it
established the differences between fiduciary business and similar figures, such
as simulated legal transactions, privy acts in circumvention of the law and trust.
Finally, it analyzed the discrepancy between the higher courts, since the
Supreme Court of Justice causally connects the fiduciary business to the
obligatory pact, and the Supreme Federal Court has the understanding that the
prohibition of the obligatory pact would only be violated in legal transactions
involving hostage and mortgage, which of course does not include cases of
fiduciary business. Finally, it noted the recognition given by the courts to the
fiduciary business as a means of exercising liberty and autonomy, as well as
the differences between fiduciary business and other legal transactions and
privy acts in circumvention of the law.

Keywords: teory of legal fact; legal business; fiduciary business; confidence;
obligatory pact.



INTRODUCAO

O cidadédo comum, em sua vida cotidiana, sente-se muito afastado do
direito, e tem dificuldade em associar as praticas juridicas com o seu senso de
justica, até mesmo porque, para ele, o direito parece coincidir com a propria lei,
que por prover dos oOrgdos legislativos estatais, ignora, muitas vezes, a
confluéncia de situacdes sociais sobre as quais incidira.

Grossi esclarece que o Estado moderno assegura aos cidadaos
somente um conjunto de garantias formais, sendo a lei apenas o ato emanado
pelo 6rgéo estatal competente, realmente limitando a esfera de abragéncia do
que constituiria o direito em determinada sociedade. Dentro desse tipo de
sistema juridico, ainda que a justica seja um dos objetivos defendidos, mesmo
as normas que forem injustas devem ser obedecidas, o que demonstra um
enorme descaso entre a relacdo do conteldo da norma e os interesses e
necessidades dos cidad&os a ela submetidas®.

Contudo, esse modo peculiar de tratar o direito ndo foi o modelo
predominante na histéria juridica. O monismo estatal, bem como suas
vicissitudes, nasceu de uma determina escolha politica?, ndo muito distante do
presente, sendo importante perceber que outras experiéncias juridicas sdo e
foram possiveis, como ocorreu na época medieval, que sera analisada no
comeco deste trabalho.

O estudo comparativo desses momentos historicos tdo distintos, o
medieval e 0 moderno, é importante na medida em que retira a visdo de um

presente estagnado e impassivel de modificacdo. Grossi lembra que a

visdo histdrica consola porque retira o carater absoluto das
certezas de hoje, relativiza-as pondo-as em friccdo com
certezas diferentes ou opostas experimentadas no passado,
desmitifica o presente, garante que essas sejam analisadas de
modo critico, liberando os fermentos atuais da estatica daquilo

! GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. 2. ed. rev. e atual. DAL Rl JUNIOR,
Arno (trad.). Florianépolis: Fundagao Boiteux, 2007.p. 24.

2 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade....., p. 25.



gue € vigente e estimulando o caminho para a construcao do
futuro 3.

Nesses termos, estudar o passado auxilia na construgcdo de um futuro
diferente, pois desmitifica a nocdo de passividade do ser humano perante a
histéria. Com isso, se a realidade juridica atual ndo corresponde aos anseios
da sociedade, mudancgas séo possiveis, uma vez que a mutabilidade marca o
desenvolvimento da sociedade e, consequentemente, do direito.

Estas mudangas e renovagdes que surgem no sistema provém
principalmente do meio social no qual os particulares, no exercicio da
autonomia privada, podem fazer uso de meios juridicos ja existentes para
alcancar interesses que ainda ndo sdo tutelados pelo ordenamento. Uma
expressdo desse fenbmeno € representada pelo objeto de estudo deste
trabalho, o negdcio fiduciario, surgido da espontaneidade e forca criativa do
meio social.

O negocio fiduciario € uma figura ndo prevista expressamente no
ordenamento juridico nacional; contudo, sua existéncia, validade e eficacia
foram reconhecidas pelos tribunais superiores, uma demonstracdo de que 0s
fatos podem exercer uma forga normativa — que garante sua observancia social
— e até mesmo ser passivel de criar direito novo. Ainda, o reconhecimento
desta figura pelo Poder Judiciario demonstra que, apesar do direito brasileiro
ser considerado, em grande medida, como um ordenamento legalista, e que a
fonte maxima de normas ainda seja o Poder Legislativo, existem aberturas no
sistema que permitem o acolhimento de fatos de relevéancia social que séo
absorvidos conforme ocorra sua expansdo em sociedade, sendo o negocio
fiduciario um representante importante desse fenémeno.

Mostra-se oportuno esclarecer que a abrangéncia desse trabalho limita-
se ao estudo do negocio juridico fiduciario no plano da existéncia. Sem
duvidas, o tema suscinta o interesse de seu desenvolvimento nos trés planos
juridicos (existéncia, validade e eficacia), uma vez que ndo existe um numero
significante de obras brasileiras atuais que pretendem estabelecer quais seriam
os elementos de existéncia, os requisitos de validade e os fatores de eficacia

do negocio fiduciéario no direito brasileiro. Contudo, tendo em vista restricdes

® GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade....., p. 25.
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temporais, assim como as limitagdes inerentes a propria autora, a pretensao de
desenvolver o tema em sua completude restara para um momento futuro.
Desse modo, tendo como pressuposto 0s posicionamentos acima
expostos, a primeira parte deste estudo inicia-se por uma andlise histérica das
fontes juridicas, limitando-se, para os fins desejados, a contraposicdo entre
medievo e modernidade, dois momentos distintos que representam o
desenvolvimento de certas circunstancias geradoras de contribuicdes
antagbnicas para o direito, representadas pelo monismo e pelo pluralismo
juridicos. Esta abordagem comparativa tem como finalidade demonstrar que
outras realidades juridicas sao possiveis fora do atual dominio do positivismo
juridico. Aponta-se como exemplo o desenvolvimento do direito durante a Idade
Média, fruto da juncdo de fenbmenos das mais diversas origens, seja social,
religiosa, estamental ou doutrinéria, que se destacou pela inexisténcia de um
poder centralizador, representado modernamento pelo Estado, e que teve
como instrumento de validade e legitimacao as lei divinas. Em seguida, tratar-
se-a das teorizacBes mais recentes acerca do novo papel das codificacdes,
cuja estrutura ainda se encontra em construgdo na realidade contemporanea.
Finalmente, expor-se-4 0s delineamentos gerais acerca da teoria do fato
juridico desenvolvida por Pontes de Miranda - o modelo tedrico eleito para
determinar os elementos constitutivos do negdcio fiduciario. Tal escolha
justifica-se pelo fato da teoria ponteana apresentar um modelo analitico de
compreensao dos fatos juridicos, com a pretensdo de estabelecer o papel de
cada elemento na sua formacdo. Uma vez que o suporte fatico do negécio
fiduciario ndo é explicito, tendo em vista a inexisténcia de sua previséo legal, a
opcéo tedrica escolhida parace a mais acertada, pois facilita a identificacdo, na
realidade, dos elementos essenciais para a constituicdo do negdcio fiduciario.
Num segundo momento, serd examinado o tratamento conferido ao
negocio fiduciario pelo direito brasileiro, abordando-se, assim, pontos
importantes para o entendimento do tema, como o0 estudo da propriedade
fiduciaria prevista pelo Codigo Civil, das relacdes juridicas marcadas pela
fiducia e o importante debate sobre a possivel ocorréncia do pacto comissorio
(proibido no direito nacional) nos negdcios fiduciarios. Depois, procurar-se-a
estabelecer o papel da fidlcia na estrutura do negdcio fiduciario, que se iniciara

pela analise da fiducia romana, comumente utilizada pela doutrina como forma
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de justificacdo e compreensdo da existéncia moderna do negdcio fiduciério;
para entdo realizar uma avaliagdo das transformacdes sofridas pela fiducia de
Roma a Modernidade e a existéncia de uma possivel ligacdo, ocorrida apds o
surgimento do direito moderno, entre fidlcia e autonomia privada. Por ultimo,
procurar-se-a delimitar as necessérias distincdes entre o negécio fiduciario e
outras figuras com as quais ele € comumente confundido, como o negdécio
simulado, o negdcio em fraude a lei e o trust.

Na parte final, focar-se-4 na proposicdo central desse estudo — a
estipulacdo dos elementos indispensaveis para a existéncia do negdcio
fiduciario no direito brasileiro. Para tanto, iniciar-se-a pela compreensao, de
acordo com a teoria do fato juridico, do papel exercido por cada elemento
constitutivo do nucleo de um fato juridico, assim como o estabelecimento de
quais seriam, especificamente, esses elementos no negdcio fiduciario, e a
disciplina geral a eles conferida pelo direito nacional. Depois, fazer-se-a uma
analise acerca do tratamento conferido ao negocio fiduciario pela
jurisprudéncia, principalmente no que diz respeito ao reconhecimento juridico
conferido a esse categoria negocial. Finalmente, sera debatido o tratamento
dispare dos tribunais a respeito da possibilidade de aplicacdo extensiva da
norma proibitiva do pacto comissorio aos negadcios fiduciarios e, finalmente, a
compreensao dos tribunais superiores a respeito do negdcio fiduciario como
manifestagdo da autonomia privada, bem como o0s erros e acertos da
jurisprudéncia ao contrapor o negécio fiduciario aos negécios simulado e em

fraude a lei.
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PRIMEIRA PARTE — A TEORIA DO FATO JURIDICO E A TRIPARTICAO DE
PLANOS

1. AS PERSPECTIVAS HISTORICAS DAS FONTES DO DIREITO

1.1. MEDIEVO E PLURALISMO JURIDICO

A experiéncia juridica medieval é notadamente peculiar, tipica e
complexa, mostrando-se muito  diferente da experiéncia juridica
contemporanea. O ordenamento juridico medieval é marcado pela auséncia de
um poder politico totalizante capaz de controlar o fendmeno social e a
experiéncia juridica em sua totalidade — chamado por Grossi de poder politico
ndo consumado.® Essa liberdade do social em relagdo ao politico tem por
consequéncia o desenvolvimento natural e fluido das questbes sociais, que
florescem nos niveis econdémico, profissional, estamental, religioso e familiar.”

As peculiaridades do direito medieval sdo tantas que Grossi afirma que
o direito medieval deve ser entendido como “um planeta juridico separado e
fechado, caracterizado por uma substancial descontinuidade com o ‘classico’ e
com o ‘moderno’, e marcado por sua prépria integridade”.® Isso porque o direito
medieval apresenta um ordenamento juridico Unico e distinguido por uma
imensa originalidade em virtude de sua intensa historicidade, sendo que as
regras e as formas juridicas medievais estdo em concordancia com o
patrimdnio subjacente de valores e fundamentos da época, fundamentado

principalmente nos restos da organizacdo do império romano do ocidente, na

* GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. 2. ed. rev. e atual. DAL Rl JUNIOR,
Arno (trad.). Florianépolis: Fundagao Boiteux, 2007. p. 27.

® GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade.., p. 27-28.

® GROSSI, Paolo. El orden juridico medieval. ALVAREZ, Clara; TOMAS, Francisco (trad.).
Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 1996. p. 31.
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Igreja romana e na tradicdo escolastica da antiguidade tardia — cujos poderes
ordenadores marcaram a sociedade da alta Idade Média.’

Grossi alerta que ao comparar a experiéncia juridica medieval com a
experiéncia classica e com a moderna, deve-se ter a maxima cautela a respeito
de duas implicacdes: ceder a féacil hipétese de tomar o medieval como
continuagcao do romano; e transplantar ao medieval, sem filtros adequados, 0s
conceitos e a linguagem que sdo proprios da época contemporanea, e nado da
medieval®.

Com efeito, configura-se como tendencioso e incorreto usar a
mentalidade do tempo atual na interpretacdo da histéria de uma época que €
singularizada por outro contexto, outros valores, outros fundamentos, ainda que
haja uma situacdo ou outra em que a similitude nominal de alguns institutos
esteja presente.

Tanto que

a relacdo entre o medieval e 0 moderno néo é sendo um caso
de descontinuidade como consequéncia de uma troca de
valores extraidos do universo politico e juridico, [cujo] resultado
€ que aqueles conceitos-termos acabam por forgcar o
entendimento da realidade histérica e em lugar de instrumentos
de compreensdo, convertem-se em perigosas matrizes de mal
entendidos e equivocos.®

Desse modo, deve-se entender que o Medievo é caracterizado pela
descontinuidade entre o medieval e o classico e o medieval e o moderno,
sendo que na Idade Média o direito representou e constituiu uma dimensao
radical e fundante da sociedade. E ndo poderia ser diferente, pois o medievo foi
uma época histérica muito peculiar, e o “direito € somente o produto da

macroentidade estatal, sendo ante um feixe ilimitado e ilimitavel de estruturas

" WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 3 ed. HESPANHA, A. M. Botelho
(trad.). Lisboa: Fundacéo Calouste Culbenkian, 2004, 15.

® GROSSI, Paolo. El orden juridico medieval..., p. 32.

® GROSSI, Paolo. El orden juridico medieval.,.. p. 33.
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sociais”.’® Assim, tem-se uma relacdo de intensa descontinuidade, ou melhor,
uma néo relacdo, uma fratura profunda entre os universos medieval e moderno.

Grossi atenta que o direito medieval ndo é

somente o direito aplicado nos séculos V a XV, mas é um
conjunto de alternativas inconfundiveis naquele momento
histérico, que € a civilizagdo juridica medieval e que, como
modo inconfundivel de viver e sentir o direito, constituem a
experiéncia juridica medieval.**

Esse ordenamento juridico singular pode ser enquadrado, dentro das
grandes perspectivas da filosofia do ocidente, no paradigma teocéntrico, no
qual Deus € o centro de todas as coisas. Nesse momento historico, ha uma
relacdo entre fé e razdo, esforcando-se o ser humano para mostrar até onde a
razao traz explicagcdes a respeito do mundo sem contradizer a religido.

Franz Wieacker afirma que o cristianismo influenciou o proprio
conceito de direito, que por nao ter sido totalmente escrito era fundado na ética
social, mais precisamente na ética crista, que foi predominante na Europa até a
modernidade.’? Tendo em vista as influéncias do cristianismo, a nocédo de
individuo no Medievo diferia muito da atual, pois este era visto apenas como
um membro da coletividade, participe da elaborada rede de relacbes sociais
daquela época, ndo tendo ainda o papel atomizado que adquiriu a partir da
modernidade. Nessa medida, a sociedade medieval € marcada pela concepcao
corporativa, na qual se da valor aos grupos e nao ao individuo isoladamente,
como se faz na modernidade.

Essa valorizagcdo do grupo era diretamente influenciada pelas crencgas

religiosas, sendo que, para Hespanha,

0 pensamento social e politico medieval € dominado pela ideia
da existéncia de uma ordem universal (cosmos), que orientava

' GROSSI, Paolo. El orden juridico medieval..., p. 41.
1 GROSSI, Paolo. El orden juridico medieval..., p. 48.

2 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno..., p. 17 — 18.



todas as criaturas para um objectivo Ultimo que o pensamento
cristdo identificava como o préprio Criador.™

A sociedade medieval era profundamente crista, e o relato da Criacao
marcou o entendimento sobre a ordem natural das coisas em sociedade. Tanto
que a Criacdo inspirou 0 pensamento social medieval, sendo utilizada como
modo de legitimacdo das hierarquias sociais. Hespanha comenta que, nas
Ordenacdes Afonsinas, o relato da Criacao justifica a falta de igualdade entre
as pessoas, que se tornava aparente quando o rei dispensava gracas e atribuia
hierarquias politicas e sociais entre os suditos.

Nota-se que a ideia de igualdade entre as pessoas ndo estava
presente nas esferas social e juridica desse tempo. Deve-se lembrar que a
igualdade formalmente garantida substanciada na maxima de que a lei € igual
para todos, €, na verdade, uma criagdo exclusivamente moderna e, por isso,
desconhecida na época medieval. Sustentava-se que a lei canbnica ndo pode
ser igual para todos porque concretamente todas as pessoas nao Sao iguais.
Isso porque a lei candnica “deve ter em conta as fragilidades humanas™*
presentes.

Ainda, sustenta-se que no mundo medieval ndo ha “individuos”,
isolados e socialmente sem caracteristicas, abstratos, como se entende a partir
da modernidade. Mas sim que ha “pais”, “filhos”, “professores”, “alunos”,
“‘portugueses”, “italianos”, sendo as pessoas ndo tomadas por si proprias, mas
relacionadas com 0s outros por meio de atributos que os referiam uns aos
outros, que o marcavam como membros determinados da cidade.

O ser humano é identificado pelo seu estado (civil, familiar), e aquele
gue ndo tem estado ndo é pessoa. Tem-se presente uma marcada sociedade
de estados, que precede a atual sociedade de individuos.

Por conta da crenca e confianca de que cada grupo ou individuo
ocupava funcodes diferentes no corpo social, acreditava-se que as atribuicdes
de cada um nao poderiam nem deveriam ser iguais ao do outro. Contudo, a

diferenca dentro de uma ordem hierarquizada n&o significava inferioridade

¥ HESPANHA. Anténio Manuel. Cultura juridica européia — sintese de um Milénio.

Floriandpolis: Fundacédo Boiteux, 2005. p. 101.
Y GROSSI, Paolo. El orden juridico medieval..., p. 131.
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daqueles que se encontravam nos niveis hierdrquicos mais baixos. Isso porque
“em rigor, subordinagdo n&o representa menor dignidade, mas antes apenas
um especifico lugar na ordem do mundo, que importa a submissao funcional a
outras coisas”.’®

A Igreja romana acreditava na salvacao do individuo apenas no seio da
comunidade sacra e desconfiava da solid&o individual. As pessoas eram vistas
ndo abstrata e individualmente, mas como membros relacionados de uma
mesma comunidade. Isso porque a realidade juridica medieval, além de
centralizada em Deus, apresentava como um dos principios dominates o
reicentrismo (centralidade da res, da coisa, que era chave interpretativa
essencial de todo direito medieval). A experiéncia medieval era, assim,
inconcilidvel com uma interpretacdo humanista, muito valorizada nos tempos
atuais. Partia-se da construcdo do real e com o real, sendo o individuo
totalmente indiferente, ja que a sociedade medieval € uma sociedade que nao
acredita no individuo e que menospreza a acao individual. Tem-se aqui um
evidente contraste entre a res e o individuo, sendo este desvalorizado como
sujeito. Assim, pode-se falar que na sociedade medieval Deus é o centro do
universo, poder supremo que ndo pode ser contestado ou contrariado, e na
realidade tem-se a valorizacdo dos objetos, e ndo dos individuos.

Grossi cita trés fatos normativos fundamentais para a compreenséao da
época medieval: a terra, o sangue e o tempo. A terra é entendida “como a coisa
produtiva por exceléncia, realidade complexa indomada e indomavel e fonte de
vida e garantia de sobrevivéncia, que leva impressa sobre si regras originarias
e perfeitamente compreensiveis para que aqueles que disponham de olhos
atentos”.’® A ligacdo do homem com a terra era muito importante, pois sua
identidade desenvolvia-se a partir do local de seu nascimento, cujas
caracteristicas e valores definiam os limites sociais de ag&o do sujeito.

O sangue ¢é a “realidade que cria um vinculo inquebravel entre sujeitos,

de um patriménio de virtudes, faculdades e fun¢cdes ndo comunicéveis ao

> HESPANHA. Anténio Manuel. Cultura juridica européia..., p. 108.

® GROSSI, Paolo. El orden juridico medieval..., p. 91.
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exterior”.!” Representa um simbolo que liga o sujeito ao grupo, a familia e a
nacdo. O sangue também estabelece o estamento social ao qual o sujeito
pertence e deve permanecer, tendo papel importante na determinacao de suas
funcdes sociais, assim como de seus direitos e deveres.

Ja o tempo seria “duragdo, como um martelo continuo de direito que,
prescindindo de toda contribuigdo volitiva humana, cria, extingue, modifica”.*® O
tempo representa a continuidade das geracdes, sendo anulada a presenca e
importancia do individuo.

Essas sdo “trés forgas primordiais que tém um mesmo significado
antropolégico: minimizam a contribuicdo do individuo, do sujeito particular,
elevando & protagonista da experiéncia a natureza das coisas e o grupo”.® O
protagonista social ndo é o individuo, mas sim a comunidade. Tem-se
confianga na comunidade, tida como realidade materna e segura; e desconfia-
se do singular, uma realidade tida como precéria e imperfeita, que esta fora da
natureza das coisas.

Contudo, em certo momento se colocard em duvida se ndo seria

legitimo partir do individuo e ndo dos grupos, para compreender a sociedade e

passou a entender-se que aqueles atributos ou qualidades
universais que se predicam dos individuos (ser pater familias,
ser plebeu) e que descrevem as rela¢des sociais em que estes
estdo integrados ndo sdo qualidades incorporadas na sua
esséncia, ndo sao coisas sem a consideragcdo das quais a sua
natureza nao pudesse ser integralmente apreendida. Sendo
antes meros nomes, externos a esséncia, e que, portanto,
podem ser deixados de lado na consideracdo desta esséncia.
Se o fizermos, obteremos uma série de individuos “nus”,
incaracteristicos, intermutaveis, abstratos, gerais, iguais.
Verdadeiros atomos de uma sociedade, que, esquecidas as
tais qualidades agora tornadas descartaveis, podia também ser
esquecida pela teoria social e politica. Esquecida a sociedade,
isto é, o conjunto de vinculos inter-individuais, o que ficava era
o individuo, solto, isolado, despido dos seus atributos sociais.?

' GROSSI, Paolo. El orden juridico medieval..., p. 91.
¥ GROSSI, Paolo. El orden juridico medieval..., p. 91
¥ GROSSI, Paolo. El orden juridico medieval..., p. 91.

% HESPANHA. Anténio Manuel. Cultura juridica européia..., p. 117.
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Somada a essa nova perspectiva do individuo, lentamente, a partir dos
movimentos politicos do século XVIII, surge um novo papel para o Principe,
que afeta diretamente a sua relacdo com o direito. Potencializa-se o conflito
entre o individualismo e a tendéncia acolhedora medieval de considerar o
individuo apenas quando inserido em uma coletividade. Para Grossi, tem-se
aqui a génese do individualismo moderno.?* Esse processo comeca a alterar a
figura do Principe, que se individualiza e procura libertar-se das amarras
medievais, para a criacdo de um poder politico que represente sua volicdo e
expectativas, um espaco no qual ele reina solitariamente, desconexo da
realidade que o cerca.

Grossi acentua que a entdo indiferenca do Principe em relacdo ao
direito transforma-se numa atitude invasiva que, na luta por espaco, levara a
um repudio ao pluralismo juridico.

No Medievo, a relacéo entre o direito e a sociedade é diferenciada da
conhecida atualmente, pois a sociedade medieval € uma sociedade sem
Estado, e por isso, desvinculada de um poder politico centralizador. O direito
estava ligado a sociedade, e devido a esse vazio politico, vé a sua funcéo

elevada, colocando-se no centro do social, o que resultou numa

grande experiéncia juridica que alimenta em seu seio uma
infinidade de ordenamentos, no qual o direito — antes de ser
norma ou mandado — é ordem, ordem do social, motor
espontaneo, que nasce de baixo, de uma sociedade que se
autotutela ante a litigiosidade da incandescéncia cotidiana.?

Desse modo, o direito costumava ter o monopélio do poder, é a voz da
sociedade, a voz de inumeraveis grupos sociais, sendo que cada um dos quais
encarna um ordenamento juridico. E acima de tudo, pode-se apenas falar de
uma unica soberania, absoluta, ilimitada, e, portanto, incomensuravel no

universo medieval: é Deus, o verdadeiro soberano.

? GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade.., p. 35.

2 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade.., p. 52.
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Pela auséncia de um poder politico totalizante, o direito nasce
diretamente dos estratos sociais, ndo sendo mera expressao da vontade do
Principe, mas uma realidade histérica que se manifesta livremente. A
importante conclusdo a ser extraida de tal perspectiva € que primeiro existia o
direito;?® s6 para depois surgir o poder politico controlador e legiferante que se
conhece atualmente.

Grossi ressalta que na época medieval também existia uma parte da
experiéncia juridica conectada ao poder politico do Principe, especialmente no
que diz respeito aos assuntos ligados ao exercicio de administracdo da coisa
publica, que hoje se conhece por direito administrativo, penal etc. Contudo, o
direito regulamentador da sociedade civil, em que se davam as relacdes entre
0S grupos e pessoas, tinha como fonte direta a sociedade.

Desse modo, o juridico tinha certa autonomia, ainda que entrelacado
com as forgas que o constituiam, de natureza histérica, social, econdmica,
caracterizando um sistema profundamente enraizado no social, sem estar
preso e limitado aos interesses de um poder soberano.

Consequentemente, o direito € visto, nesse momento, como
interpretacdo, pois € constituido pelos trabalhos de diversos juristas que
constroem um direito com base em textos romanos e candnicos, muitas vezes
contrariando as leis formais, que tinham papel reduzido.

O conteudo do direito era muito mais importante do que a fonte da qual
ele provinha. Sua legitimidade emanava de sua capacidade de atender ao bem
comum, e ndo por corresponder a vontade do Principe, caracteristica do direito
moderno, que se legitima pelo respeito a determinados requisitos formais.

Resumidamente, Grossi aponta alguns valores que marcaram a época
medieval: 1. ha um poder politico incompleto; 2. ha uma relativa indiferenga do
poder politico para com o direito, com a consequente autonomia do direito e de
um acentuado pluralismo juridico relacionado a ele; 3. marcante fatualidade e
historicidade do direito. Sendo tudo isso acompanhado de duas certezas
fundamentais: a imperfeicdo do individuo e a perfeicdo da comunidade; o

direito como ordem, como ordem juridica.

% GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade.., p. 29.
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Para completar essa breve analise sobre o Medievo, é indispenséavel a
referéncia a uma instituicdo que influenciou profundamente o direito medieval:
a lgreja Romana.

O direito candnico € o direito da Igreja cristd e, em certa medida, o
direito proveniente das Sagradas Escrituras dominou o direito medieval®*, ainda
que também haja vestigios de direito romano, de costumes populares etc.?

Os historiadores chamam de cole¢des canbnicas a compilacdo de
textos autorizados, produzidos e observados no decurso da larga vida da
comunidade eclesiastica. A principio, os papas ndo tinham poderes legislativos,
mas apenas judiciais, sendo possivel a anulagcdo de uma decretal episcopal
caso ela fosse contraria ao Evangelho.?® Mas a Igreja apresentava um grande
desejo de definir-se em um ordenamento juridico, de produzir um direito de
qualidade técnica similar ao ordenamento civil e, assim, dotado de forca
expansiva em toda a sociedade, de produzir um precioso instrumento de
controle da vida social.

O nascimento e o desenvolvimento do direito candnico apresentam-se
como uma criacdo juridica absolutamente peculiar, pois, de um lado, ha uma
espécie de direito “constitucional”, imével e perpétuo, e um direito “divino”; e,
de outro lado, ha um direito “humano” moével, flexivel e que esta aberto a
adequar-se as diversas circunstancias necessarias.

Devido ao vacuo deixado pelo Estado, “a igreja foi presenga viva,
eficaz, capilar, gracas também a uma articuladissima e universalmente
difundida organizacdo paroquial que permitiu um alcance da igreja aos mais
remotos cantos rurais”.?’ Assim, houve enorme influéncia da Igreja no
patrimdnio religioso e moral, o que afetou diretamente o direito, que encontrou

sua maxima expressao no direito candnico.

** VILLEY, Michel. A formacdo do pensamento juridico moderno. BERLINER, Claudia
(trad.). S&0 Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 110.

% VILLEY, Michel. A formac&o do pensamento juridico..., p. 101.
6 VILLEY, Michel. A formacao do pensamento juridico..., p. 113.

? GROSSI, Paolo. El orden juridico medieval..., p. 121.
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O direito da Igreja desenvolvou-se numa sociedade carente de um
poder centralizador estatal, sendo que sua fonte e legitimacdo provinha de
organizacdes que respaldavam a subordinacéo juridica a religiosa. Tanto que a
teoria canbnica das fontes de direito proclamava a subordinacdo dos direito
seculares e eclesiastico ao direito divino, revelado pelas Escrituras ou pela
Tradicdo. Essa sujeicdo dos poderes temporais ao poder eclesiastico atribuia
ao Papa o poder de depor os reis ou de libertar os suditos do dever de Ihes
obedecer.

Em resumo, tem-se no Medievo um planeta religioso que desconfia do
individuo solitario, que apenas constréi a salvacédo de cada individuo no interior
de uma sociedade sacra, sendo concretamente esta proeminéncia absoluta do
social que provoca a proeminéncia e indispensabilidade do juridico. A igreja
romana obteve de Roma o legado da relevancia do direito e a convicgdo de
que ele é um cimento social, garantia de incisdo na historia e instrumento de
poder, o que resultou num relevante desenvolvimento do direito candnico e sua
importancia como forma de regulagéo social.

Ainda que houvesse independéncia entre os ordenamento civil e
canbnico, nos casos em que surgisse um conflito grave, a Ultima palavra
pertencia ao ordenamento da Igreja. Essa influéncia do direito candnico foi tdo
intensa que subordinava os chamados “direitos inferiores”, regulamentos dos
grupos tidos como infeiores, como 0s senhorios, corporagdes, cidades,
familias, grupos feudais.?

Tendo em vista a coexisténcia de ordens juridicas diversas no seio da
sociedade, pode-se afirmar que o ordenamento juridico medieval era plural,

entendendo-se por plurarismo

a situacdo em que distintos complexos de normas, com
legitimidades e contetdo distintos, coexistem no mesmo
espaco social. Tal situagdo difere da atual, em que uma ordem
juridica, a estatal, pretende o monopdélio da definicdo de todo o
direito, tendo quaisquer outras fontes juridicas (o costume ou a
jurisprudéncia) uma legitimidade apenas derivada, ou seja,
decorrente de uma determinagéo da ordem juridica estatal.?

8 VILLEY, Michel. A formacado do pensamento juridico..., p. 114.

2 HESPANHA. Anténio Manuel. Cultura juridica européia..., p. 161.
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Assim, essa pluralidade de forgas convergiram na construcdo da ordem
juridica medieval, o que gerou um periodo marcado por grande complexidade,
qgue no plano social manifestava-se pela pluralidade de valores, e no plano
juridico, pela pluralidade de tradi¢cdes e de fontes de producao no interior de um
mesmo ordenamento politico.

Assim, a dimenséo juridica de uma sociedade como esta € sobretudo
consuetudinaria. Tinha-se a imagem da lei como um depésito de costumes.*
Este pertence ao extrato mais profundo e radical do direito, sendo inerente as
estruturas mais intimas da ordem sociopolitica, assegurando uma cimentacao
sbélida e estavel a fragilidade e incerteza de uma cotidianeidade
extraordinariamente turbulenta.

No mundo medieval, Deus é o verdadeiro e tnico criador do direito*, e
a interpretacdo € a atividade normativa do principe e da comunidade mediante
o canal do costume. A interpretacdo dos medievais € também um ato de
vontade e de liberdade do intérprete. Sdo quatro 0s sujeitos que estéo
legitimados para a interpretacdo: 1. o principe, cuja interpretacdo € vinculante
para a generalidade dos suditos; 2. 0 costume, cuja interpretacéo € vinculante
para todos os membros da comunidade®; 3. o juiz, cuja interpretacdo é
necessaria porque vincula somente as partes da controvérsia; e 0 mestre ou
professor, cuja interpretacdo é somente tida como probabilidade.

Considerando a pluralidade de ordens normativas, do carater aberto e
casuistico da sua hierarquia, e da nocao ultima de que as normas juridicas nao
constituiam o critério final da normatividade, pois este papel era exercido pela
lei divina, a ordem juridica medieval é caracterizada por uma enorme
flexibilidade.*®

% GROSSI, Paolo. El orden juridico medieval..., p. 103.
% Essa origem divina do direito reflete também na ideia de justica, sendo considerada
verdadeira apenas a justica divina, sendo justo o que estava de acordo com a vontade de Deus
, 0 que seria apenas possivel com uma “retiddo moral absoluta” por parte do ser humano
(VILLEY, Michel. A formacé&o do pensamento juridico..., p. 97 e 101).

%2 Grossi ressalta que o Principe e o costume sdo qualitativamente equiparaveis, tendo em
vista que sua intepretacéo é vinculante para todos os membros da sociedade.

¥ HESPANHA. Anténio Manuel. Cultura juridica européia..., p. 175.
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O proprio direito candnico era um material juridico de extraordinaria
flexibilidade nas maos do superior eclesiastico, fosse esse o Pontifice Romano,
0 bispo, ou o juiz canbnico, em sua funcao de aplicacao do direito.

O ato de Criacao foi um ato de pura vontade, um ato de graca por parte
de Deus. Ndo havia o dever da criacdo, sendo esta livre e n&o arbitraria.
Haveria entédo, acima da lei da natureza, e do direito positivo, uma ordem boa e
justa, a ordem da Graca.

Os atos de graca, ou seja, o "dar", a doacdo, na Ildade Média, eram
privados de arbitrariedade e marcados por uma grande benevoléncia, pois tudo
era decidido, anteriormente e num plano superior, por Deus>>.

Hespanha aponta que, no nivel politico-constitucional, as leis e os atos
de graca do principe poderiam reformatar ou alterar a ordem estabelecida,
sendo por isso prerrogativas exclusivas dos vigarios de Deus na Terra — 0s
principes.® Usando este poder extraordinario, eles imitam a Graca de Deus,
fazendo como que milagres, e, como fontes dessa graca terrena, introduzem
uma flexibilidade quase divina na ordem humana.

Desse modo, 0s principes poderiam criar novas normas ou revogar as
antigas; tornar pontualmente ineficazes as normas existentes; modificar a
natureza das coisas humanas, como emancipar menores, legitimar bastardos,
perdoar penas.

A equidade era um outro fator de flexibilidade. A justica seria a fonte e
a origem da equidade, que seria uma harmonia derivada dos fatos conforme os
guais em casos similares se deve aplicar um direito similar. Deus mesmo pode
ser qualificado como equidade. Até porgue nada é equidade sem Deus. Se tal
equidade encontra-se na vontade humana, se chama entao justica. E, por outro

lado, se essa vontade se materializa em preceitos, sejam escritos ou

% HESPANHA. Anténio Manuel. Cultura juridica européia..., p. 175.
% Socialmente, a pratica da justica no Medievo estaria ligada a esses atos de caridade e
generosidade, pois a biblia ordena a protecao dos mais fracos (VILLEY, Michel. A formacao

do ensamento juridico..., p. 101).

% HESPANHA. Anténio Manuel. Cultura juridica européia..., p. 177.
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consuetudinarios, entdo denomina-se Direito®’. No final, a equidade converteu-

se diretamente em fonte formal do direito.

1.2. MODERNIDADE E MONISMO JURIDICO

JA4 a modernidade juridica é marcada por caracteristicas muito
diferentes e contrastantes com 0s momentos anteriores, encadeadas
principalmente pelo advento do Estado e suas tendéncias totalizantes, cuja
auséncia possibilitou a experiéncia juridica medieval desenvolver-se numa
diversidade de fontes, com acentuado papel dos costumes.

O pensamento europeu da época foi fortemente influenciado pela
filosofia moderna em varios aspectos, como na exaltacao do papel do homem,
na valorizacdo da razdo e da invencdo humana na producdo do direito, na
atencdo ao individuo, na explicitacdo dos direitos dos homens e no progresso
do direito dos pontos de vista da ordem e da precis&o.*®

A partir do século XVI ocorreram rupturas com a ordem juridica e
politica anterior e com a tendéncia de dominacao e controle das manifestacées
sociais. Desse modo, ocorre uma transformacédo da identidade do Principe, que
adquire o papel de detentor de um poder absoluto, marcado pela soberania.*

Assim, o Principe moderno

intui o valor fundante que o direito pode ter para a dimensao
politica: é por isso determinado a controla-lo, insere a produgéo
juridica entre seus instrumentos de poder e dela faz o objeto
priméario da sua atividade soberana.*’

Esse papel legiferante do Principe continua a crescer, tornando o
direito cada vez mais ligado a fonte legislativa. A partir do século XVI até a

¥ HESPANHA. Anténio Manuel. Cultura juridica européia..., p. 179 e 180.
* VILLEY, Michel. A formacao do ensamento juridico..., p. 171.

% GROSSI, Paolo. Primeira licdo sobre direito. FONSECA, Ricardo Marcelo (trad.). Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 49.

“° GROSSI, Paolo. Primeira licdo sobre direito..., p. 49.
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Revolucdo Francesa e o surgimento do Cdédigo de Napoledo, fica claro o
enfraguecimento das antigas fontes, aumentando cada vez mais a producéo
legislativa, que se instalou em espacos que antes eram de exclusivo
pertencimento dos costumes, e culminou no surgimento das codificacdes.

Consequentemente, o direito fica mais ligado ao Estado, sendo desejo
do Principe controlar cada vez mais o fenémeno juridico, que aos poucos perde
suas raizes pluralistas e se subjuga ao poder soberano. Com a erosao do
pluralismo juridico, a lei torna-se a legitima fonte do direito, colocando em grau
inferior as demais manifestacdes juridicas, o que acaba com a autonomia e
espontaneidade do fendémeno juridico.

No decorrer desse desenvolvimento historico, tem-se em 1804 o
surgimento do Caodigo Civil francés, considerado por Grossi o “evento mais
significativo e mais importante da histéria juridica européia continental, ou seja,
a codificacéo do direito”.** O direito dos privados foi imobilizado em um texto, o
que sufocou o carater do direito como “histdria viva”.** Esta codificacédo tinha
duas pretensdes, ainda que nao totalmente realizadas: “ser norma exclusiva de
um Estado e se propor como representacao completa da dimenséo juridica de
um Estado”.** O surgimento do Code Civile levou a proliferacéo de cédigos no
continente europeu e depois nhas colbnias, marcando uma transformacédo da
prépria identidade do fenémeno juridico.

Por sua vez, a presuncao codificadora do Cédigo de Napoledo destruiu
as estruturas de funcionamento do direito medieval, caracterizadas pela opinido
dos doutores, pela conexdo com a sociedade e seu decorrente pluralismo,
assim como pelo extra-estatalismo. Tendo em vista as influéncias da filosofia

moderna e do iluminismo sobre o Codigo, o Principe € tido como em condigdes

*I GROSSI, Paolo. Primeira licdo sobre direito..., p. 51. Para Grossi, o Cédigo de Napole&o é
o primeiro verdadeiro codigo, pois “somente um é o “Cdadigo, que irrompe em um determinado
momento histérico, fruto de uma auténtica revolugdo cultural que bate em cheio e devasta os
fundamentos consolidados do universo juridico” (GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da
modernidade.., p. 89).

%2 GROSSI, Paolo. Primeira licdo sobre direito..., p. 51.

3 GROSSI, Paolo. Primeira licdo sobre direito..., p. 51.
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de ler a natureza das coisas, decifré-la e reproduzi-la em
normas que podem ser legitimamente pensadas como
universais e eternas, como se fossem a traducdo em regras
sociais daquela harmonia geométrica que rege o mundo.*

Aqui se tem a manifestacdo do jusnaturalismo, que levou ao
positivismo juridico, e o Cddigo como expressdo do Estado, o Unico capaz de
irradiar a vontade geral.

Historicamente, o Codigo do século XIX é caracterizado por ser fonte
Gnica, completa e exclusiva do direito, fundante da unidade estatal. A lei estaria
no topo da hierarquia das fontes do direito, sendo as demais fontes inferiores e
submissas a lei. Ainda, o Codigo pretendia reduzir a complexa realidade social
num conjunto de artigos, o que, efetivamente, mostrou-se impossivel.

Por sua vez, esse modelo de codificacdo € marcadamente burgués,
baseado na abstracéo e na igualdade formal, sendo instrumento de um Estado

monoclasse,

de um Estado centralizador que se expressa em uma lingua
nacional, culta, literaria, que tenta se manter o mais distante
possivel de todo o tipo de localismos vernaculos, os Unicos

~

verdadeiramente agradaveis e compreensiveis a massa
popular.*®

Tal estrutura agrada a burguesia, sedenta pela livre aquisicdo e
circulacdo da propriedade, na medida em que facilita e instrumentiza,
principalmente pelo contrato, as relacdes de troca, num momento de evolucao
econOmica e valorizagdo do acumulo de riquezas.

Essas grandes mudancas historicas, sociais e juridicas levam Grossi a

caracterizar a modernidade pelos seguintes pontos distintivos:

a estatalidade do direito; a juridicidade vinculada a
estatalidade, o Estado como Unico sujeito historico capaz de
transformar em juridica uma vaga regra social; o direito se
manifesta unicamente na voz do Estado, ou seja, na lei, a qual

s

— se nao é formalmente a Unica fonte — o é materialmente

* GROSSI, Paolo. Primeira licdo sobre direito..., p. 94.

> GROSSI, Paolo. Primeira licdo sobre direito..., p. 107.
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porque estd no vértice de uma hierarquia instransponivel; o
velho pluralismo juridico € em um golpe eliminado e o
absolutismo juridico toma sempre mais espaco na civilizacao
do méaximo liberalismo econbmico; ciéncia juridica e
laboriosidade dos juizes sédo expulsas do processo criativo do
direito, reduzida a um papel ancilar do legislador, enquanto a
sua interpretacdo — velho motor propulsivo da experiéncia
medieval — é contraida e minimizada ao ndo-papel de exegese,
isto é, de repeticdo banal e servil da vontade que o legislador
revelou e encerrou na lei.*°

Por todas essas marcantes caracteristicas, o autor cunha a expressao
absolutismo juridico*’ para indicar a plenitude do direito moderno, pois se tem a
concepcao de que o direito é de interesse e monopolio exclusivos do soberano,
fundado na vontade do Estado, afastando-se cada vez mais dos fatos.

Desse modo, absolutismo juridico significaria o

ressecamento: o rigido monismo ditado por imperiosos
principios de ordem puablica [que] impede uma visédo
pluriordenamental e, consequentemente, pluricultural,
concebendo um so6 canal histérico de escoamento munido de
barreiras tdo altas a ponto de evitar introdugbes e misturas
vindas do exterior.*®

Assim, tudo que ndo esta inserido na lei € tido como ilicito ou
irrelevante. Também ocorre uma forte estatalizacdo do direito privado, que
deveria subjugar-se totalmente ao Estado, ou seja, a lei, tida como a Unica
forma de expressédo legitima da vontade geral, o que gerou a dispersao das
fontes plurais, reduzindo o direito ao plano legislativo. O rico pluralismo foi
substituido por um rigoroso monismo juridico, com um consequente

afastamento do direito da realidade.

*® GROSSI, Paolo. Primeira licio sobre direito..., p. 52.

*" GROSSI, Paolo. Absolutismo juridico (ou: da riqueza e da liberdade do historiador do direito).
In: GROSSI, PAOLO. Histéria da propriedade e outros ensaios. FRITOLI, Luiz Ernani; e
FONSECA, Ricardo Marcelo (trad.). Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 123-137.

8 GROSSI, Paolo. Absolutismo juridico..., p. 127.
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Apesar das criticas, Grossi ndo nega o importante papel da lei na

modernidade*®, mas da

énfase a grande falta de senso critico com que nos fizeram
portadores daquele papel e com o qual se sustentou o seu
valor. Legislador, lei e legalidade pertencem aquela restrita
categoria de idolos — venerados e nao discutidos — que
dominam soberanos na mitologia do secularismo moderno.>

Atualmente, para o jurista, essa posi¢cao passiva perante o direito deve
ser tida como inaceitavel, principalmente pelo fato de a lei ndo corresponder a
complexidade da vida em sociedade, muitas vezes ignorando o clamor por
justica e equidade que vem a se intensificar. Além do mais, submeter e limitar o
direito ao Estado, cuja tendéncia é inibir a pluralidade, é ter uma visdo
simplificada do fenémeno juridico, ignorando a efetividade do direito em prol de
sua validade e formalismo.

A civilizacao juridica regida por um absolutismo juridico tem uma visao
reduzida ou mesmo inexistente da complexidade social, insensivel as
modificacdes culturais e sociais, e negligente acerca da historicidade da vida

em sociedade.

9 E importante ressaltar a inexisténcia de um sistema juridico moderno, pois havia uma grande
contraposigdo entre os pensadores que influenciaram na época. Contudo, Michel Villey afirma
ser possivel encontrar duas tendéncias comuns entre os sistemas juridicos dos paises
europeus: a laicidade e o individualismo. A laicidade estaria presente na medida em que o
direito moderno op&e-se ao direito clerical predominante na ldade Média. Desse modo, o
homem acredita que a criacdo das leis ndo restava mais em Deus, mas na razdo, o que
resultou na criacdo de um sistema juridico laico, baseado em codificacdes laicas, como o
Cdédigo Civil francés. Ja o individualismo constituiu o ponto mais marcante da modernidade,
uma vez que as doutrinas classicas da filosofia do direito da Antiguidade jamais haviam
adotado o individuo, isoladamente, como ponto de partida para suas reflexdes (VILLEY, Michel.
A formacdo do ensamento juridico..., p. 173 a 176).

*® GROSSI, Paolo. Absolutismo juridico..., p. 130.
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1.3. DIREITO COMO FENOMENO SOCIAL E O PAPEL DAS CODIFICACOES

Até o momento, analisou-se as relevantes distingbes entre o0s
ordenamentos juridicos de dois periodos historicos importantes: o Medievo e a
Modernidade. Observou-se que a existéncia do direito ndo esteve sempre
ligada umbilicalmente a uma entidade centralizadora como o Estado, nem
necessitava estar conectada a um aparato de poder para constituir um
ordenamento observado. Historicamente isto foi facilmente comprovado pelas
manifestacdes juridicas encontradas antes do surgimento do Estado moderno,
como, por exemplo, na Idade Média, cuja experiéncia juridica foi brevemente
analisada no comeco desde estudo.

Com estas exposicoes, percebeu-se que o ponto de referéncia do
direito é a sociedade®, o verdadeiro substrato material do direito, tida em sua
enorme complexidade. Com isso, ndo se pode permitir ao Estado o
sufocamento das diversas fontes juridicas que afloram constantemente em
sociedade. E possivel encontrar o pluralismo juridico em qualquer sociedade,*
0 que leva o direito a ser um “saber local”’, dependente das estruturas sociais,
culturais e histéricas de cada territorio.

Desse modo, se a reducdo do direito a um pedaco de papel € uma
ilusdo, qual seria a funcdo dos Codigos na atualidade?

Grossi procura responder a essa questdo ressaltando algumas
consideracdes. Primeiro, deve-se notar a velocidade das transformacoes
sociais na civilizagdo moderna. Antes, as mudancas davam-se lentamente, o
que até permitiia a sua consolidagdo em textos normativos. Mas, hoje, a
rapidez das atualizagGes levaria o legislador a modificar o conteddo de uma
norma logo apoés produzi-la. Segundo, é inegavel a complexidade da sociedade
atual, que dificilmente consegue ser reduzida por uma codificacdo, como se
pretendeu no comec¢o do século XIX com o Cédigo Civil francés. Situacdo que

pode ser em parte tributavel as inovacdes tecnoldgicas, que levam a uma

L GROSSI, Paolo. Primeira licdo sobre direito..., p. 11.

2 HESPANHA. Anténio Manuel. Cultura juridica européia..., p. 5086.
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realidade dificilmente reduzivel. Depois, a civilizagdo moderna apresenta
enorme tendéncia a universalizagdo, o0 que gera davidas acerca da
possibilidade de o Cddigo disciplinar conteidos que nao serdo limitados ao
local, mas atingirdo também o cenario internacional.

Tendo em vista esses apontamentos, encontra-se presente uma
realidade que constantemente forma novos institutos, que s&o superados
rapidamente, dando origem a outros, com o risco das codificacbes nao
corresponderem a necessidade de elasticidade e mutabilidade exigidas.

Flagrantemente, neste trabalho observar-se-4 que o negécio fiduciario
representa mais uma dessas figuras juridicas que crescem a margem do direito
estatal mas alcangam o seu reconhecimento juridico devido a importancia
social a eles tributada.

O negdcio fiduciario surgiu como um meio dos particulares realizarem
interesses nao tutelados pelo direito e como uma forma de atingir escopos,
ainda que disciplinados pelo ordenamento, de maneira mais vantajosa ou
menos onerosa. Uma vez que o negocio fiduciario € um tipo negocial ndo
previsto normativamente, pode-se questionar sua aceitacdo num sistema
juridico em que a normatividade é tida como critério de seguranca juridica,
tendo em vista que a previsdo legal de determinada figura traz consigo a
explicitacdo dos critérios necessarios para a ocorréncia de sua existéncia,
validade e eficécia.

Para esclarecer essa importante questdo é que se iniciou este trabalho
com a analise de um momento histérico em que o direito apresentava grande
importancia social ainda que nao ligado a um poder monopolizador e no qual
nem mesmo contava-se com a suposta seguranca oferecida pelas normas
explicitas. Assim, com o estudo do direito medieval pode-se perceber que é
possivel a existéncia de uma ordem juridica sem um Estado e, mais ainda, é
possivel a observancia e regulacdo ndo normativa de institutos social e
juridicamente relevantes, ja que eles envolvem interesses e direitos dignos de
tutela estatal.

Nesta medida que se mostra oportuno o pensamento de Grossi,

defensor de que somente restaria ao Cddigo “a possibilidade de se oferecer
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como uma espécie de grande moldura”,”® uma vez que o papel totalizante do

legislador moderno parece extremamente pretensioso, que ao tentar
monopolizar o fendbmeno juridico demonstrou sua verdadeira impoténcia.
Assim, é por intermédio dessa grande moldura que o ordenamento juridico
brasileiro oferece que serdo analisados o0s elementos necessarios para a
constituicdo do negdcio fiduciario contemporaneamente.

Acertadamente, o historiador italiano tributa como necessario um
repensar acerca do sistema das fontes e o papel da lei, que em sua opinido
deve limitar-se a “fornecer molduras relevantes para o desenvolvimento da vida
juridica”.®* Esclarece que, notavelmente, o Estado ndo pode abrir mdo de seu
papel legislativo, mas deve abrir espaco para um verdadeiro pluralismo juridico,
em que os individuos possam patrticipar ativamente da organizacéo juridica da
sociedade.

Complementar a esse pensamento, tem-se as consideragdes trazidas
por Anténio Manuel Hespanha em sua obra Caleidoscépio do Direito. De
acordo com o autor, ha cerca de duzentos anos, defendia-se que o direito
deveria ser uma criacdo do Estado, um reflexo de sua soberania e da vontade
estatal. A partir do século XIX, ainda que vigorasse um regime democréatico, ele
era extremamente elitista, e os individuos permaneciam alheios a vida politica
e ao direito, o que de certa forma incitou o surgimento de fenémenos juridicos
extra-estatalistas, que provinham de normas sociais aceitas e da doutrina.

O Estado, para evitar uma dispersdo normativa, procurou criar
procedimentos para a feitura das leis, mas sua complexidade, artificialidade e
demora aumentaram ainda mais a distancia entre o direito e os cidaddos. E da
desconfianca do direito estatal decorreu uma revalorizacdo dos elementos néo
estatais do direito, como a doutrina e os costumes.

Outro ponto importante € reconhecer que as sociedades ocidentais
tornaram-se cada vez mais complexas e dinamicas, e todos esses fatores

modificaram as nog¢6es basicas do direito atual, que cada vez mais se afasta da

*% GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade.., p. 118.

> GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade.., p. 119.
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lei, principalmente pelo fato de esta ndo se identificar exclusivamente com o
direito.

Desse modo, o monismo juridico apresenta-se como uma fic¢ao, tendo
em vista que qualquer sociedade tem mais normais do que as legalmente
instituidas, e isso deriva do pluralismo juridico, que defende a multiplicidade de
fontes normativas, sem que nenhuma estabeleca a normatividade das
demais.>®

Contudo, ter-se-a um verdadeiro pluralismo juridico apenas quando se
reconheca, “sem discriminacéo, todas as formas de manifestacdo autbnoma de
direito e de dar a todas elas a mesma capacidade de se exprimirem na
comunidade juridica”.*®

Ainda assim, o autor ndo defende que o pluralismo juridico substitua as
formas democraticas de producdo das leis, direcionadas pelo Estado. O
pluralismo, na verdade, deve ser um complemento para a democracia,>’ na
tentativa de uma ordem juridica mais igualitaria, na medida em que abre
espaco para outras manifestacdes do fenémeno juridico que ndo a estatal.

Deve-se, portanto, reconhecer o pluralismo juridico, mas este nao pode
substituir o sistema democratico, representado pelas leis, pois, como ressaltou
Grossi, as codificaces tém o importante papel de moldura do fenémeno
juridico, dentro do qual podem se manifestar as mais variadas formas de
autonomia dos diferentes grupos socialmente existentes.

Em resumo, percebe-se que no cenario social contemporaneo o
monismo estatal € irreal, pois ndo se conjuga com a riqueza da dinamica social,
impondo-se o pluralismo sobre o cotidiano, cuja representacdo é explicitada
neste trabalho pelo estudo do negdcio fiduciario. Contudo, o pluralismo juridico
nao pode se confundir com arbitrariedade e perda da seguranca juridica, ainda
que essas categorias sejam relativizadas e tenham um significado diferente

atualmente do que tinham na época moderna.

> HESPANHA. Anténio Manuel. Caleidoscépio do direito. 2 ed. Coimbra: Almedina, 2009, p.
65.

*® HESPANHA. Anténio Manuel. Caleidoscépio do direito..., p. 75.

> HESPANHA. Anténio Manuel. Caleidoscépio do direito..., p. 77.
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O f‘fetiche da norma’ representa um recorte artificial que nao
corresponde a realidade, e ndo se pode esquecer que a ideia de norma juridica
estatal é apenas uma visdo, uma parte da norma. Uma postura realista do
direito vem da leitura do que € a sociedade, cuja producdo normativa estatal
representa apenas uma de suas inUmeras facetas.

Com as consideracgOes feitas, pode-se aceitar a existéncia de normas
nao estatais, cuja forca social tem poder normativo, ainda que nao poder
juridico, que podera, contudo, ser concedido, na medida em que 0S novos
institutos adentrarem o sistema juridico, por exemplo, via jurisdicional, nos
casos em que a jurisprudéncia aceite o fenbmeno social como tutelavel pelo
ordenamento juridico.

E verdade que a densidade democratica de uma norma estatal tende a
ter mais forgca do que a de uma norma social, pois essa densidade € mais clara,
ja que ndo se tem a seguranca e a objetividade da norma estatal nos fatos com
forca normativa. Porém, deve-se lembrar que a producdo normativa estatal,
ainda que garantida por procedimentos democraticos, também € suscetivel de
manipulagéo, mostrando que a mera formalidade néo garante a democracia no
processo. E necessario considerar-se que a tutela de situagdes surgidas
diretamente da sociedade também é uma demonstracédo de democracia, e uma
democracia ainda mais proxima do social. Todavia, os cuidados para que tais
fendbmenos insiram-se no sistema devem ser tomados, o0 que se supde passivel
de ser feito, gradativamente, via jurisdicional, e que podera ainda ganhar mais
forca pela doutrina e demais estudos juridicos.

Desse modo, acredita-se que o pluralismo juridico seja um efetivo meio
de complementacdo do sistema democratico, na medida em que traz ao direito
a vitalidade das experiéncias surgidas naturalmente no substrato social, como

a existéncia e importancia social do negocio fiduciario.
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2. EM BUSCA DE UM MODELO TEORICO DA TEORIA DO FATO JURIDICO

2.1. DEPRECIACAO DA TEORIA DO FATO JURIDICO PELA DOUTRINA

Ao se analisar o tratamento conferido pela doutrina brasileira a teoria do
fato juridico, observa-se que a maior parte dos civilistas ndo dedica a atencéo
necesséaria ao tema ou abordam-no de maneira atécnica e sem critérios que
auxiliem os juristas a compreender o que determina a existéncia dos fatos
juridicos e em que medida eles diferem dos demais fatos do mundo.

Normalmente, os autores costumam identificar os fatos juridicos como

aqueles “acontecimentos que produzem efeitos juridicos”®

|59

, uma definicdo
funcional® que n&o representa um bom critério de classificagdo e nem oferece
qualquer argumento justificativo. O erro nesta afirmacédo ocorre pela comum
confuséo feita pela doutrina entre existir e gerar efeitos. Caso fossem termos
equivalentes, estar-se-ia afirmando que os fatos juridicos existem apenas se
irradiarem efeitos, algo claramente falso, tendo em vista, por exemplo, o0s
negocios juridicos sujeitos a termo ou condi¢cdo, que sao existentes ainda que
ineficazes®.

E verdade que a principal finalidade dos fatos juridicos é gerar efeitos
juridicos, contudo, essa constatacdo ndo pode servir de critério de
diferenciacdo dos fatos juridicos, pois estes podem existir mesmo que nao

produzam efeitos juridicos.

¥ AMARAL, Francisco. Direito Civil — Introdug&o. 7 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 380.
Demais autores: DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: volume I: teoria geral
do direito. 26. ed., reformulada. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 388; DINIZ, Maria Helena.
Manual de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 73; GONCALVES, Carlos Roberto.
Direito civil brasileiro — v. I. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. ; VENOSA, Silvio de Salvo.
Comentérios Direito Civil, Parte Geral. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 319; PASSARELLI,
F. Santoro. Teoria geral do direito civil. ALARCAO, Manoel (trad.). Coimbra: Atlantida, 1967,
p. 79; TEPEDINO, Gustavo. A parte geral do novo Cddigo Civil — Estudos na perspectiva
civil-constitucional. 3. ed. revista. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 183

¥ MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico — plano da existéncia......, p. 110.

60 Importante frisar que os negdcios juridicos sujeitos a termo ou condicdo apenas nao
apresentam sua eficacia propria até o momento de ocorréncia do termo ou condigao.
Naturalmente, esses negécios possuem uma eficacia minima, que envolve a vinculabilidade
das partes e o direito expectativo de ambas.

35



N&o se pode esquecer que os efeitos juridicos sdo um tipo de atribuicdo
juridica, que, por isso, apenas é possivel de ser conferida a fatos que j& fazem
parte do mundo juridico, ou seja, fatos juridicos. Desse modo, 0 exame de
qualquer fato juridico deve comecar pelo plano da existéncia, para se verificar
se estdo presentes 0s elementos necessarios para que ele pertenca ao mundo
juridico.

Ja em relacdo aos negocios juridicos, uma espécie de fato juridico e
objeto de estudo desta dissertacdo, o equivoco apresentado pela doutrina €
caracteriza-lo como um fato juridico cujo efeitos juridicos provém da vontade
humana, e por isso sdo dependentes dela.

Os negdcios juridicos representam uma das maiores formas de exercicio
da autonomia privada, porém, eles ndo tém na vontade do agente, como afirma
Cézar Fiuza, sua principal fonte de efeitos. ®* A manifestacéo de vontade, na
verdade, tem o papel de compor o ato juridico, sendo que, no caso dos
negocios juridicos, as partes também escolhem as categorias eficaciais, ja
especificadas pelo ordenamento juridico, de acordo com seus interesses.

Defender o papel da vontade como geradora de efeitos juridicos é
permanecer no voluntarismo juridico do século XIX que defendia o poder da
vontade atomistica sobre a ordem juridica; um pensamento que ndo se pode
aceitar contemporaneamente, sob pena de um exercicio da autonomia privada
que escravize os individuos ao invés de libertd-los. A vontade sem as
limitacdes do ordenamento juridico pode abrir espaco para a arbitrariedade e

exploracdo humana, um cenario incompativel com o Estado de Direito.

2.2. A INFLUENCIA DO PENSAMENTO DE EMILIO BETTI

Enguanto a maior parte da doutrina costuma explicar os fatos juridicos a
partir de seus efeitos, Betti adota uma perspectiva social para identificar os
fatos que serdo considerados juridicos pelo direito. O autor italiano defende

que é no substrato social que se originam os fatos juridicos, focando seus

L FJUZA, César. Direito civil — curso completo. Inclui comentario sobre a Lei n. 11.698, de 13
de junho de 2008 (guarda compartilhada). 12. ed rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: DelRey,
2008, p. 202.
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estudos principalmente nos negocios juridicos, cujas teorizacdes serdo
desenvolvidas a seguir tendo em vista o objeto de estudo deste trabalho.
Segundo Betti, 0os negdcios juridicos sdo atos provenientes da vida em
sociedade que surgem como instrumentos de realizacdo de interesses e
necessidades socioeconémicos®, como a circulacdo de bens.
A ideia central seria que 0s negdcios e as operacdes negociais

precedem o reconhecimento dado ao negécio juridico pelo direito®®. Assim,

o direito, quando se decide a elevar os contratos sob palavra,
ao nivel de negdcios juridicos, ndo faz mais do que reconhecer,
em vista da sua fung¢é@o socialmente relevante, aquele vinculo
gue, segundo a consciéncia social, os proprios particulares ja
anteriormente admitiam existir nas relagdes entre eles. Néo faz
mais que reforcar e tornar mais solido esse vinculo,
acrescentando-lhe a sua sancéo. *

A dindmica de surgimento dos negécios juridicos mostra que eles
nascem da iniciativa privada, sendo atos criados pelos particulares para
atender a interesses reciprocos, representando a autodeterminacdo dos
sujeitos para regular as proprias necessidades®. Assim, é a recepcdo da
autonomia privada pelo direito que possibilita o reconhecimento dessas

%2 Naturalmente, a func@o socioecondbmica ndo encerra a possibilidade de interesses que
podem ser atingidos pelo negdcio juridico. Muitos neg6cios sdo praticados ndo em funcéo de
um interesse econdmico, mas porque tém um valor em si, como os de cunho social, religioso,
artistico ou cultural. (PENTEADO, Luciano. Doacdo com encargo e causa contratual. Sao
Paulo: Millennium, 2004, p. 53).

® para entender o pensamento do autor, é indispensavel que se reconheca que 0s interesses
tutelados hoje pelo direito ja existiam na vida social, independente de o ordenamento juridico
prestar-lhes tutela juridica. Nesses casos em que o Estado ainda ndo reconheceu tais fatos
sociais, a tutela das relacbes negociais faz-se pelos costumes e a correcdo. Como acentua
Betti, a palavra dada é respeitada e ganha um valor vinculativo da consideragdo social. Nos
negocios juridicos a boa-fé seria o critério de valoragdo mais importante, mesmo depois da
recepcao do instituto pelo direito direito. (BETTI, EMILIO. Teoria geral do negdcio juridico —
traducdo de Fernando de Miranda. Coimbra: Coimbra Editora, p. 1969, p. 87 — 91).

® BETTI, EMILIO. Teoria geral do negdcio juridico..., p. 91.

®® MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Interpretacdo do negdcio juridico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 25.
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relagdes intersubjetivas, dentro de certos limites®®, assim como a obtencéo de
sua tutela juridica, uma vez que o Estado tem interesse em recepcionar fatos
da realidade que se apresentam como socialmente relevantes.

Betti defende que o negdcio juridico é um preceito de autonomia privada,
isto €, uma declaracéo preceptiva que extrapola a mera revelacao da vontade,
elemento central das teorias voluntaristas. O objetivo desta declaracdo é
alcancar certa consequéncia juridica®’, na busca de atendimento de sua funcéo
social. A declaracdo preceptiva representa uma estatuicdo ordenadora, de
relevancia essencialmente social e eficacia operativa prépria, de uma linha de
condutas por meio das quais os individuos regulam suas relagbes com 0s
demais. Importante ressaltar que essa eficacia €, antes de mais nada, social —
em sociedade as partes reconhecem essa declaracdo ordenadora como
vinculante e cumprem os comportamentos esperados porque sabem que estéo
vinculadas, independente da sancéo juridica. Tal mecanismo opera-se porgue
essa eficacia vinculativa € irradiada pela declaracdo preceptiva, e nao pelo
direito.

Desse modo, o autor elege o comportamento (ou conteddo da
declaracéo) socialmente reconhecido e juridicamente relevante como elemento
central dos negécios juridicos®®, e ndo a vontade, elemento animico cujo
conhecimento diz respeito apenas ao individuo. Se os negdcios juridicos sao
funcionalizados para o autorregramento dos privados em relagbes de
importancia social, seria inadequado conectar umbilicalmente sua génese,
reconhecimento e desenvolvimento a um elemento de dificil reconhecimento
externo e de conteudo volatil como a vontade. E o jurista italiano consegue

desviar-se de tal inadequagdo ao focar o reconhecimento dos negécios

% Cabe ao ordenamento juridico fixar as condicdes e limites ao reconhecimento da autonomia
privada (BETTI, EMILIO. Teoria geral do neg6cio juridico..., p. 104). E inconcebivel, num
Estado democratico, aceitar a existéncia de qualquer direito como ilimitado, pois
impossibilitaria o respeito e reconhecimento de outros direitos que sé existem por conta dessa
limitabilidade.

" LARENZ, Carl. Metodologia da ciéncia juridica. SOUZA e BRITO, José; VELOSO, José
Antonio. Lishoa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1978, p. 419.

8 BETTI, Emilio. Teoria generale del negozio giuridico. 2. ed. corrig. Napoli: Edzioni
Scientifiche Italiane, 1994.
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juridicos nas ac¢fes sociais, cuja exteriorizacdo € capaz de ser observada,
reconhecida e interpreta pelos demais individuos.

As declaracbes preceptivas representam um preceito de autonomia
privada; ao serem reconhecidas pelo direito, exercem a funcdo de criacao,
modificacdo ou extincdo de relacdes juridicas, cuja existéncia, validade e
eficacia sdo disciplinadas pelo direito®.

Importante lembrar que, ainda que o direito reconheca e recepcione a
autonomia privada como geradora de atos negociais socialmente relevantes,
h& uma restrita determinacédo de limites no que diz respeito aos efeitos juridicos
potencialmente irradiaveis por esses negdécios. Ndo sao os particulares que
criam os efeitos juridicos dos negodcios juridicos por eles constituidos. O
ordenamento juridico estabelece quais serdo 0s possiveis efeitos a serem
produzidos e cabe aos sujeitos somente a escolha das categoriais eficaciais de
seu interesse, considerando as normas cogentes e dispositivas presentes no
ordenamento. E € por essa possibilidade de escolha das categorias eficaciais
gue o negdcio juridico é reconhecido como o maior instrumento de exercicio da

autonomia privada.

2.3. A CONSTRUCAO ORIGINAL DE PONTES DE MIRANDA

No comeco deste capitulo analisou-se o tratamento despreocupado
conferido pela doutrina brasileira ao tema dos fatos juridicos, demonstrando o
descaso de muitos doutrinadores na necessaria diferenciacdo entre fatos
juridicos e fatos sociais. Num segundo momento, apresentou-se o0
posicionamento de Emilio Betti que, com sua teoria preceptiva, ressaltou a
importancia do fato social, cuja base material serve de molde para a estrutura
normativa no momento de recepgéo pelo direito do fato social e juridicamente
relevante. Neste momento, faz-se oportuno algumas consideragcdes acerca dos
estudos de Pontes de Miranda, cuja contribuicdo conferiu a ciéncia juridica um
novo olhar acerca do entendimento dos fatos juridicos.

Na teoria do fato juridico desenvolvida por Pontes de Miranda, nem os

fatos e nem as normas, sozinhos, podem gerar fatos juridicos. A proposicao do

% BETTI, Emilio. Teoria generale del negozio giuridico....., p. 49-50.
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autor é que as regras juridicas descrevem abstratamente em seu suporte fatico
os fatos que podem ocorrer na realidade e que o direito considera relevantes,
sendo que quando tais fatos ocorrerem a norma incidira sobre eles,
transformando-os em fatos juridicos. Desse modo, € pelo fenbmeno da
incidéncia que os os acontecimentos da realidade s&o inseridos no mundo
juridico e podem repercutir com a eficacia propria dos fatos juridicos: a eficacia
juridica.”® Uma vez que os fatos juridicos nascem pela juncéo entre fato e
norma, pode-se chegar a conclusdo de que apenas os fatos que sao
disciplinados pelo direito podem se tornar fatos juridicos, ou seja, um fato que
podera irradiar efeitos juridicos.”

Nota-se que a maior inovacdo do autor foi alcancar um ponto
intermediario entre os demais autores que tentaram explicar a formacédo dos
fatos juridicos por uma perspectiva meramente normativa ou meramente social.
Com isso, Pontes de Miranda reforcou a nogcao de direito como um encontro
entre a realidade social e a realidade juridica, ja que a existéncia dos fatos
juridicos ndo se limita apenas a existéncia de um sistema normativo e nem
apenas a ocorréncia de fatos com relevancia social, mas, sim, constituidos por
uma composicao entre os fatos e as normas. "

Feitas essas consideracfes, cabe neste momento uma breve analise
acerca dos trés planos que compdem o mundo juridico e pelos quais podem

passar os fatos juridicos: existéncia, validade e eficacia.

" PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado — parte geral —
introducéo; pessoas fisicias e juridicas, t. 1, 4. ed., 2. tiragem. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1983, p. 03 — 04.

" MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 13. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2007, p. 09.

2 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico — plano da existéncia..., p, 07.
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3. A TRIPARTICAO DE PLANOS: EXISTENCIA, VALIDADE E EFICACIA

3.1. PLANO DA EXISTENCIA — A NOCAO DE FATO JURIDICO EM PONTES
DE MIRANDA E A COMPOSICAO DO MUNDO JURIDICO

A teoria do fato juridico € considerada um dos temas essenciais para o
direito privado, uma vez que procura organizar analiticamente a estrutura da
norma juridica a fim de possibilitar ao intérprete reconhecer o surgimento de
fatos juridicos na realidade, compondo o mundo juridico. Assim, para Pontes
de Miranda, a teoria do fato juridico procura organizar todo o conjunto
juridicamente relevante por intermédio de uma mesma categoria, a do fato
juridico.

Marcos Bernardes de Mello diz que, no mundo, se encontraria um
conjunto maior, o mundo dos fatos, que englobaria todos os acontecimentos
que ocorreram, ocorrem e ocorrerdo.”® O mundo seria a totalidade dos fatos.
Alguns desses fatos interessam ao mundo juridico, outros ndo. Lembrando que
a um fato do mundo podem corresponder varios fatos juridicos como, por
exemplo, no caso da morte de determinada pessoa, tem-se a abertura da
sucessao, dissolucdo das relacdes juridicas das quais essa pessoa fazia parte,
como casamento, pertencimento a alguma sociedade etc.

Ja4 o mundo juridico é formado pelos fatos juridicos, que surgem da
incidéncia da norma juridica sobre os fatos do mundo que o direito considera
relevante. Desse modo, a teoria do fato juridico ndo seria circunscrita nem
apenas a realidade fatica nem a norma juridica. O fato juridico € o produto de
uma colagem entre norma e fato. Assim, resumidamente, poder-se-ia
considerar como fato juridico o conjunto de fatos que, correspondendo ao que
foi hipoteticamente descrito na norma, € qualificado como juridico.

Uma parte da doutrina define fato juridico como o fato juridicamente
relevante. Mas essa definicdo é tautologica e inutil, porque ndo explica como

uma ocorréncia da vida em sociedade pode ser considerada fato juridico e

® MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico — plano da existéncia..., p. 09.
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outras ndo. Pontes de Miranda e Marcos Bernardes de Mello superam essa
perspectiva porque mostram o fato juridico como uma colagem entre norma e
realidade. O mundo juridico ndo seria apenas um conjunto de normas e nem
um conjunto de fato, mas o produto de uma relacao entre eles.

O plano da existéncia é o plano pelo qual todos os fatos juridicos
devem necessariamente passar. Isso porque a incidéncia da norma introduzira
0 suporte fatico no mundo juridico, transformando-o em fato juridico. Assim,
para que fatos sejam juridicos, é necessario que regras juridicas incidam sobre
eles, com a consequente determinacdo de quais conteudos do suporte fatico
entrardo no mundo juridico em forma de fato juridico.

Para se determinar quais fatos poderdo se tornar juridicos, €
necessario que o intérprete observe se o fato ocorrido na realidade
corresponde ao suporte fatico descrito pela norma (suporte fatico abstrato)’.
Caso haja essa correspondéncia, a norma incidira e parte do suporte féatico
entrard no mundo juridico, tornando-se fato juridico.

Deve-se ressaltar, contudo, que o0 momento de incidéncia da norma é
l6gico e automatico, pois ndo ocorre no plano fenomenoldgico e independe do
querer humano. Em outras palavras: a incidéncia da norma néo se materializa
na realidade, ndo sendo possivel observa-la como fendmeno. Sua ocorréncia

" > @ desencadeia-se em decorréncia da

limita-se ao “mundo dos pensamentos
l6gica do sistema, independendo da vontade humana. Por este motivo ndo se
pode confundir o momento da incidéncia da norma com o0 momento de sua

interpretacdo ou aplicacdo.”®

" Jao suporte fatico concreto correponde a concrecdo, na realidade, dos fatos hipoteticamente
descritos na norma juridica.

> PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado..., t. I, p. 16.

"® para Torquato Castro Jr. (CASTRO JUNIOR, Torquato Silva. A pragmatica das nulidades e
a teoria do ato juridico inexistente: reflexdes sobre metaforas e paradoxos da dogmatica
privatista. S&o Paulo: Noeses. 2009), a no¢cdo de Pontes de Miranda de que a incidéncia e a
aplicacdo da norma seriam momentos distintos, e que a incidéncia ocorreria independente do
querer humano, criaria um paradoxo. Com base na teoria de Paulo de Barros de Carvalho,
defende que “a incidéncia da norma nao se pode dar independentemente da participagao
humana”, e que “dizer que a norma incide é dizer que alguém pensa essa incidéncia”. E
completa: “se é tomada com a devida atengédo essa observagio, vé-se que no momento em
que a autoridade decide o caso e normatiza sua solu¢édo, nesse momento estdo acontecendo
simultaneamente incidéncia e aplicagcado”. Isso baseado no fato de Paulo de Barros Carvalho
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Para que o intérprete possa certificar-se se houve ou nao a incidéncia
da norma, que levaria ao surgimento do fato juridico, € necessario que se
conheca a estrutura normativa, pois, como ressalta Pontes de Miranda, sao as
“regras juridicas que marcam, dizem o que se ha de considerar juridico e, por
exclusdo, o que se ndo ha de considerar juridico”.”’ Desse modo, é
indispensavel o conhecimento dos elementos da norma juridica apresentados a
sequir.

As normas sao enunciados normativos formados basicamente de dois
elementos: (a) descricéo de um suporte fatico do qual resultara o fato juridico,”®
que € a descricao de um evento ou acdo que pode vir a ocorrer na realidade da
vida em sociedade; e (b) prescricdo dos efeitos juridicos atribuidos ao fato
juridico respectivo,”® pois quando se da a ocorréncia do evento ou acdo a

norma conecta um determinado efeito juridico.

expor que “ndo se dara a incidéncia se ndo houver um ser humano fazendo a subsuncgao e
promovendo a implicagdo que o preceito normativo determina”.

Tal posigdo parece equivocada. Primeiro, porque considera que o fato juridico e seus possiveis
efeitos so surgiriam com a analise do caso pela autoridade com competéncia para normatizar a
sua solugcdo. Mas se nota com facilidade que todos séo titulares de direitos, deveres, poderes,
faculdades etc, que talvez nunca passem pelo crivo de qualquer ser humano, e que, nem por
isso, tais situacdes juridicas elementares deixardo de existir. Por exemplo, o art. 2° do Cddigo
Civil estabelece que “a personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida...”. O
suporte fatico dessa fato juridico € o nascimento com vida, e seu efeito é o inicio da
personalidade, que por si s6 gera outros direitos, como os direitos de personalidade. Talvez,
por exemplo, o direito de personalidade de determinada pessoa nunca ser4d ameacado ou
violado, e assim, ndo sera levado a analise da autoridade competente qualquer litigio acerca do
assunto. Pela teoria adotada por Castro Jr e Paulo de Barros, pela auséncia de um ser humano
ter feito a subsuncéo e aplicacéo da regra do art. 2°, os direitos de personalidade dessa pessoa
nem existiriam, o que se mostra, evidentemente, absurdo. E mais absurdo seria que todos os
direitos e deveres de titularidade de milhares de pessoas n&o existissem porque, como diz 0
autor, o fato sé se torna juridico “se for revestido pela linguagem da autoridade com
competéncia para normatizar a solugéo do caso”.

E mais, seria também impossivel a existéncia das sentencas declaratérias, que apenas
declaram, ou seja, tornam clara, a existéncia de uma relacao juridica, pois essa se da antes da
intervencao do juiz, o que seria admitir o surgimento de um fato juridico antes da intervencao
do Poder Judiciério.

Como esclarece Pontes de Miranda, n&o “importa se a pessoa conhece ou ndo a regra juridica:
ela, por ser juridica, incide, com ou sem esse conhecimento. De modo que é falsa toda teoria
que ligue ao reconhecimento da regra juridica a sua forga de incidéncia, ou de aplicagéao”.

" PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado..., t. I, p. IX.
® MELLO. Teoria do fato juridico: plano da existéncia..., p. 41.

" MELLO. Teoria do fato juridico: plano da existéncia..., p. 69.
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O suporte fatico € um dos elementos centrais da norma e refere-se a
um fato que, por ser visto como relevante pelo direito, entra no mundo juridico.
Suporte fatico € um elemento do mundo dos fato e ndo do mundo juridico, pois
€ apenas com a incidéncia da norma que parte do suporte fatico entrara no
mundo juridico, com a formacdo do fato juridico. O suporte fatico pode ser
abstrato ou concreto.® O suporte fatico abstrato é aquele hipoteticamente
descrito pela norma juridica. E um enunciado abstrato de fatos. O suporte fatico
concreto corresponde a ocorréncia, na realidade, daquilo que hipoteticamente
foi enunciado pela norma. Em linhas gerais, o suporte fatico abstrato descreve
eventos ou condutas.

Todo suporte fatico tera um nucleo, um conjunto de fatos que dara
suficiéncia para a norma incidir. A isso Pontes de Miranda denomina nucleo ou
elementos nucleares do suporte fatico.

O nucleo é formado por dois segmentos: o cerne e 0s elementos
completantes. O cerne vai fixar no tempo a incidéncia da norma juridica; € a
concrecdo do fato juridico. Ele €& composto de fatos que, por serem
considerados pela norma juridica essenciais a sua incidéncia e consequente
criacdo do fato juridico, constituem no seu nucleo. J& o0s elementos
completantes, como a prépria denominacdo alude, completam o cerne para
formacdo do nucleo e especificacdo do fato juridico em relacdo a outras
espécies de fatos juridicos. Observe-se o exemplo: temos dois fatos juridicos
cujo elemento cerne é o acordo consciente de vontade, com poder de
autoregramento. O primeiro tem como elemento completante a disposicdo de
certo objeto com pagamento de determinado preco; o outro trata de uma
disposicdo de certo objeto de modo gratuito. Claramente, o primeiro negdcio
trata-se de uma compra e venda, e o segundo de uma doacdo. Assim,
observamos neste caso que o elemento completante serve para diferenciar
cada um dos negdcios juridicos das demais espécies dessa mesma categoria.
Os elementos completantes também verificam a suficiéncia do suporte fatico
para o ingresso ou ndo no plano da validade.

Tém-se também o0s elementos complementares, mas estes, ao

contrario dos outros dois, ndo integram o nucleo do suporte fatico, mas apenas

8 MELLO. Teoria do fato juridico: plano da existéncia..., p. 42.
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0 complementam, e seu impacto recair4 no plano da validade ou da efic4cia.
Por exemplo, sdo elementos complementares relativos ao sujeito a capacidade
de agir, a legitimacéo para a pratica do ato, a perfeicdo na manifestacdo da
vontade, a boa-fé, etc. Ja relativo ao objeto sdo elementos complementares a
possibilidade do objeto, a licitude, a determinabilidade etc.Como se percebe, 0s
elementos complementares apenas constituem pressupostos de validade ou
eficacia dos negdcios juridicos.

Por ultimo, tém-se os elementos integrativos, que sédo destinados a
influenciar nos efeitos juridicos, dando uma eficicia especial ao fato juridico. O
principal exemplo seria o registro, no Registro de Imoveis, de negdcio juridico
qgue envolva constituicdo, translacdo ou extingdo de direitos reais sobre bens
imoveis. Isso porque apenas com o registro € que o negdcio juridico tera sua

eficacia real.

3.2. PLANO DA VALIDADE

A teoria do fato juridico trabalha com a validade dos atos juridicos no
campo da dogmatica juridica, e a considera como a “qualificacdo que se atribui
a atos juridicos, inclusive de natureza legislativa, que sdo conforme com o
direito daquela comunidade”.®

No plano da validade, o intérprete analisard se o ato juridico em
guestdo apresenta seus elementos nucleares com plena higidez, conforme as
regras do ordenamento juridico.®? Os critérios para essa afericdo correspondem
a escolhas valorativas feitas pelo legislador, que costumam variar historica e

socialmente.®3

8 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 7. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2006, p. 02.

8 Basicamente, devem ser respeitados os pressupostos do art. 166 do Cédigo Civil, que exige
a presenca, no ato juridico, de agente capaz, objeto licito e possivel e forma prescrita ou nao
defesa em lei.

 Marcos Bernades de Mello afirma que o plano da validade envolve ndo apenas a Teoria
Juridica mas se estende ao plano da Axiologia Juridica (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria
do fato juridico: plano da validade..., p. 06).
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E importante que os atos juridicos tenham a sua validade atestada
porque, mesmo que imperfeitos, adentram ao mundo juridico, tendo em vista
gue os elementos necessarios para sua formacdo ndo tém sua qualidade
valorada no plano da existéncia. O plano da existéncia trata do ser, e apenas
exige que os elementos do suporte fatico tenham ocorrido na realidade para a
formacao do ato juridico, sejam tais elementos perfeitos ou imperfeitos.

Desse modo, os atos nulos ou anulaveis existem, sdo atos juridicos.
Primeiro, por uma pertinéncia ontolégica. Uma qualidade (no caso, nulo ou
anulavel) s6 pode ser atribuida a um ser, a algo que existe, ja que para um ato
juridico ser considerado imperfeito, ele antes de tudo deve existir como ato
juridico®®. Segundo, porque a nulidade e a anulabilidade sdo atribuicdes,
valorac0es juridicas, que apenas podem ser conferidas a seres que pertencam
ao mundo juridico, no caso, aos atos juridicos. Assim, para ser eivado de vicio
0 ato passou pelo plano da existéncia, para posteriormente ser analisado no
plano da validade, uma vez que o existir e o valer sdo situacées distintas.?

Ressalta-se que nem todos os fatos juridicos serdo qualificados pelo
direito, motivo pelo qual se mostra oportuno abordar quais sdo os fatos
juridicos que perpassam pelo plano da validade.

E importante delimitar-se quais s&o as espécies de fatos juridicos que
passam pelo plano da validade, ou seja, que séo valorados como perfeitos ou
imperfeitos de acordo com as regras do ordenamento juridico determinadas por
critérios de politica juridica.®

Os fatos juridicos em sentido estrito, por dizerem respeito a eventos da
natureza, ndo poderiam ser avaliados como nulos ou anulaveis pelo legislador,

pois a natureza age independente das forcas humanas e seus eventos

8 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade..., p. 13. Pontes
de Miranda é enfatico a respeito da questdo: Para “que algo valha é preciso que exista. Nao
tem sentido falar-se de validade ou de invalidade a respeito do que ndo existe. A questdo da
existéncia é questao prévia. Somente depois de se afirmar que existe € possivel pensar-se em
validade ou em invalidade” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito
privado — parte geral, t. IV, 2. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, p. 06 - 07).

% MELLO. Teoria do fato juridico: plano da validade... op. cit. p. 12.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, t. IV...., p. 04.
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simplesmente acontecem®’. Os atos-fato juridicos, ainda que se refiram a
condutas humanas, tém-las consideradas pelo direito como avolitivas, isto €, o
ordenamento juridico ignora a existéncia da vontade na pratica de tais atos. Por
este motivo, os atos-fato juridicos também ndo passam pelo plano da validade.
Eles podem até ser ineficazes, mas nunca invalidos.

Contudo, tem-se um tratamento diferenciado no que diz respeito aos
atos juridicos em sentido amplo, que envolve os atos juridicos em sentido
estrito e 0os negdcios juridicos. Um dos elementos nucleares desses atos € a
manifestacdo de vontade, cuja necessidade de valoracdo € tida como
indispensavel pelo ordenamento juridico, tendo em vista que esa manifestacédo
pode ser marcada por defeitos graves, em maior ou menor grau, que por esse
motivo ndo pode ser tutelada pelo direito.®

Pontes de Miranda aponta que, de regra, 0 negdcio juridico e o ato
juridico strico sensu nulos apresentam suporte fatico deficiente e séo
ineficazes; ja se forem anulaveis, produzem seus efeitos até que a
anulabilidade seja decretada em sentenca.®® Ressalta, ainda, que tendo em
vista este tratamento, ndo se pode ligar diretamente a validez do ato com sua
eficacia, supondo-se incorretamente que todo ato nulo® ou anulavel ndo pode

produzir efeitos.

8 Como ressalta Marcos Bernardes de Mello, ndo faz sentido falar-se de morte ou nascimento
nulo. O fato da natureza acontece, sendo inaceitavel a sua verificagdo como perfeito ou
imperfeito de acordo com os critérios da ordem legislativa. (MELLO, Marcos Bernardes de.
Teoria do fato juridico: plano da validade..., p. 17).

® Faz-se aqui referéncia aos vicios de vontade disciplinados pelo Codigo Civil nos artigos 138
a 165, que envolvem o erro ou ignoréncia, o dolo, a coacdo, o estado de perigo, a leséo e a
fraude contra credores.

% PONTES PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, t. IV....,
p. 03. A qualidade do ato anulavel de produzir efeitos até que a sentenca que decrete a
anulabilidade transite em julgado é chamada, por Pontes de Miranda, de eficacia interimistica.
Naturalmente, o mesmo néo ocorre com os atos nulos, tendo em vista que nao sédo passiveis
de ser impugnados uma vez que ndo produzem seus efeitos proprios, ndo existindo eficacia a
ser extinta pelo ordenamento juridico (PONTES PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.
Tratado de direito privado, t. IV, p. 35 - 36).

% pontes de Miranda destaca que todos os atos juridicos tém uma eficacia minima, nao
existindo, assim, ato juridico sem efeito algum. Essa eficacia minima seria a vinculabilidade, a
que se expdem todos aqueles que praticam atos juridicos (PONTES PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, t. V, p. 07 - 08).
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3.3. PLANO DA EFICACIA

Ainda que alguns doutrinadores® tentem conceituar os fatos juridicos
como aqueles que produzem efeitos juridicos, pela sistematica da teoria do fato
juridico, tal assertiva seria inadequada. Ao analisar o plano da eficacia, deve-
ser ter em mente que existir, valer e ser eficaz sdo condicdes distintas.® Nem
todo fato juridico produz efeitos, como, por exemplo, 0os negdcios juridicos
sujeitos a termo® ou condicdo,’ que tém sua eficacia desencadeada apenas
quando e se ocorrerem as determinacdes acordadas entre as partes. Ha
também atos juridicos que existem, sdo invalidos, mas produzem efeitos, como
os casos de casamente putativo®® e contrato de trabalho com menor,*® cujas
eficacias sdo permitidas pelo ordenamento juridico, independente de sua

validade, por uma questao de justica e equidade.

° Ver nota 58.
%2 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade..., p. 12.

% Termo é a clausula que subordina o efeito do negdcio juridico a evento futuro e certo. Cita-se
como exemplo o adimplemento de determinado direito de crédito, que apenas ocorrera ou
podera ser exigido no momento acordado entre as partes.

% De acordo com o art. 121 do Cddigo Civil considera-se condicao a clausula que, derivando
exclusivamente da vontade das partes, subordina o efeito do negdcio juridico a evento futuro e
incerto. Exemplo comum seria 0 do pai que promete presentar a filha com um automoével caso
ela seja aprovada no vestibular.

% Considera-se casamento putativo aquele passivel de ser anulado por apresentar algum vicio
mas que, por ter sido praticado de boa-fé, é passivel de produzir alguns efeitos juridicos.

Art. 1.561. Embora anulavel ou mesmo nulo, se contraido de boa-fé por ambos os c6njuges, o
casamento, em relacé@o a estes como aos filhos, produz todos os efeitos até o dia da sentenca
anulatéria.

§ 1o Se um dos cbnjuges estava de boa-fé ao celebrar o casamento, os seus efeitos civis s6 a
ele e aos filhos aproveitarédo.

§ 20 Se ambos os cbnjuges estavam de ma-fé ao celebrar o casamento, os seus efeitos civis
s6 aos filhos aproveitarao.

% Ainda gue o contrato de trabalho constituido com menor seja nulo, tendo em vista o limite
minimo de 16 anos exigido para sua constituicdo, os tribunais reconhecem a existéncia e
eficacia dessas rela¢cbes de trabalho com base num critério de justica, pois se 0 menor prestou
trabalho, ainda que em circusntancia proibida, ele deve ser proporcionalmente remunerado.
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A eficécia juridica diz respeito a irradiacdo de efeitos juridicos, que sao
determinados pelo legislador quando da escolha da dimenséo eficacial do fato
juridico®. Nesse momento, seria pertinente a seguinte pergunta: haveria fatos
juridicos totalmente desprovidos de efeitos juridicos, ou alguns efeitos seriam
intrinsecos de qualquer fato, pelo simples fato dele existir?

De acordo com Pontes de Miranda, diversos autores despreocuparam-
se em tratar do que ele denomina de eficAcia minima,®® que corresponderia ao
efeito minimo que qualquer ato juridico produziria.”® Essa eficacia minima seria
a vinculacao, tendo em vista que, de acordo com o autor, qualquer sujeito que
pratica atos juridicos expfe-se, vinculando-se automaticamente perante um
namero de sujeitos determinados ou determinaveis. Ainda, o jurista ressalta
qgue a vinculabilidade antecede a prOpria obrigacdo, que € matéria de direito
das obrigacdes, tendo em vista, por exemplo, os acordos de transmissédo de
direito das coisas, em que a vinculagdo nasce num momento em que a
obrigacdo juridica ainda ndo se apresenta.

Mas, afinal, quais seriam os efeitos juridicos possiveis determinados
pelo legislador que poderiam ser irradiados pelos fatos juridicos? Esses efeitos
correspondem as categorias eficaciais, que representam direitos, deveres,
acles, pretensfes, Onus, excecdes, e demais posi¢cdes juridicas ativas e
passivas.

Pontes de Miranda faz um importante apontamento quando se refere a
existéncia de efeitos queridos e efeitos necessarios dos atos juridicos®.
Diversos autores descrevem 0s negocios juridicos como agueles atos em que
os efeitos juridicos emanados sédo queridos pelas partes. Realmente, uma das
caracteristicas dos negocios juridicos é que a manifestacdo de vontade do

sujeito ndo serve apenas para compor O suporte fatico, mas também para

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado — parte geral, t.
V. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970, p. 05.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, t. V....., p. 07.

% Fez-se referéncia no texto apenas aos atos juridicos, mas se deve ressaltar que nos fatos
juridicos e nos atos-fato juridicos, a vinculagao nasce com a prépria existéncia do ato.

1% pONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, t. V....., p. 12.
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escolher as categorias eficaciais. Contudo, ndo se pode esquecer que tais atos
juridicos irradiam efeitos necesséarios que ndo podem ser afastados pelas
partes. E no que diz respeito aos demais fatos juridicos (fatos juridicos em
sentido estrito, atos-fato juridicos e atos juridicos em sentido estrito), todos os
efeitos irradiados s@o necesséarios, ndo podendo as partes evitar a sua
ocorréncia.

O reconhecimento da existéncia desses efeitos necessarios dos fatos
juridicos é muito importante, pois permite chegar a conclusdo de que, mesmo
nos negécios juridicos, atos juridicos que possibilitam o maior e mais amplo
exercicio da autonomia privada, o poder da manifestacdo de vontade das
partes € extremamente regulado, sé sendo protegido pelo Direito interesses
legitimos e que nao afrontem as prescricdbes adotadas pelo ordenamento
juridico.
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SEGUNDA PARTE — NEGOCIO FIDUCIARIO

4. NEGOCIO FIDUCIARIO EM DIREITO NACIONAL

4.1 A PROPRIEDADE FIDUCIARIA

O negdcio fiduciario, como categoria negocial geral, ndo é disciplinado
no direito positivo brasileiro, apresentando-se, desse modo, como um negécio
juridico atipico®*, sendo que o préprio tema da propriedade fiduciaria sé veio a
ser introduzido no Cdédigo Civil de 2002. Contudo, alguns tipos fiduciarios
especificos sdo regulamentos por lei, sendo o0 objetivo deste capitulo
estabelecer um panorama geral de algumas dessas figuras positivadas pela
legislacdo nacional que possibilitam a constituicdo da propriedade fiduciaria,
assim como refletir se esses tipos legais representam ou ndo espécies de
negécio fiduciario.**

A alienacdo da propriedade com escopo de garantia tem um papel
econdbmico muito importante em sociedade, possibilitando a expansdo do
crédito numa sociedade movida pelo acimulo e multiplicacéo de riquezas,'®

tornando mais facil a aquisicdo de bens de consumo pela populacéo.

191 Como sera justificado na decorréncia deste estudo, apenas os negdcios fiduciarios nao

previstos em lei sdo os Unicos e verdadeiros negocios fiduciarios. Assim, 0s negocios
fiduciérios atipicos serdo referenciados aqui como negocios fiduciarios, e as demais figuras a
ele comparadas, como fiducia legal.

192 A discussdo sobre o pertencimento das figuras tratadas neste capitulo a categoria de

negdcio fiduciario sera apresentada na Ultima parte deste estudo, que apontara os elementos
do suporte fatico do negécio fiduciario no direito brasileiro.

1% por a propriedade fiduciaria oferecer maior seguranca ao credor, a disponibilidade de crédito
torna-se mais ampla. Como aponta Luciano Penteado, o “contrato de alienagao fiduciaria em
garantia tornou-se, na evolugao historica do crédito para aquisi¢cdo de bens o meio mais seguro
de tutelar o credor por conta de que ao devedor, na duracdo da relacdo contratual reserva-se a
mera posse do bem, sem qualquer direito real”. Assim, tem-se uma grande garantia de que os
interesses do credor serdo alcancados, chegando-se mesmo a afirmar que garantia fiduciarias
seriam “hiper-garantias” (PENTEADO, Luciano. Direito das coisas. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 440).
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O Cddigo Civil de 1916 ndo apresentava um instituto que facilitasse as
operacBes de garantia, além das figuras classicas do penhor e da hipoteca.'®
O setor agréario poderia fazer uso do penhor agricola ou pecuario (art. 769 do
CC de 1916), mas nenhuma alternativa era oferecida para as negociacfes
ocorridas no meio urbano.

Pelas necessidades econbmicas de expansdo de crédito e incentivo ao
desenvolvimento da economia,’® surge a Lei n.° 4.728/1965, que instituiu a
alienacao fiduciaria em garantia, destinada a disciplinar o mercado de capitais
operado por instituicoes financeiras e demais empresas interessadas. Algumas
décadas depois, com a finalidade de expansdo do mercado imobiliario,
sancionou-se a Lei n.° 9.514/1997 que possibilitou o financiamento imobiliario

por entidades financeiras credenciadas.’®® Finalmente, com o sancionamento

1% pe acordo com Christoph Fabian, as principais desvantagens dessas formas de garantia

sdo o fato de ndo existir uma hipoteca para bens méveis e de que, muitas vezes, no penhor, o
penhorante necessita do bem para desenvolver sua atividade econémica, o que dificultava a
expansdo da economia nacional numa sociedade industrial ascendente (FABIAN, Christoph
Fidacia — negécios fiduciarios e relacdes externas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2007. p. 71).

Ainda, a garantia fiduciaria seria mais vantajosa que as figuras classicas porque o credor teria
maior seguranca no adimplemento de seu crédito, uma vez que o bem alienado em garantia
permanecia em seu dominio, e ndo com o devedor. Carlo Longo enuncia algumas
conveniéncias da fiducia: “[...] il creditore, essendo proprietario non aveva a temere che il
debitore frustasse la sua garanzia mediante alienazioni fraudolente o la menomasse gravando
la cosa di diritto reali a favore di terzi; che non aveva a temere concorso di altri creditori sulla
cosa; che per riacquistare la cosa uscita delle sue mani, o per separarla dal patrimonio del
debitore aggredito da altri credore, aveva la rivendicazione; che se la cosa era fruttifera o
capace de impiego, il creditore poteva come proprietario percepire i frutti, trarre il reddito,
pagandosi per tal modo ratealmente con le proprie mani — e cosi via” (LONGO, Carlo. Corso di
diritto romano: fatti giuridici, negozi giuridici, atti illecite. Milano: Giuffre, 1935, p. 34 — 35).

1% 0 art. 2° da Lei n.° 4.728 aponta diversas finalidades a ser exercidas pelos 6rg&os
fiscalizadores do mercado de capitais, como : “facilitar o acesso do publico a informacdes sbbre
os titulos ou valéres mobiliarios distribuidos no mercado e sdbre as sociedade que os emitirem;
proteger os investidores contra emissdes ilegais ou fraudulentas de titulos ou valbres
mobiliarios; evitar modalidades de fraude e manipulacao destinadas a criar condi¢des artificiais
da demanda, oferta ou preco de titulos ou valéres mobilidrios distribuidos no mercado;
assegurar a observancia de praticas comerciais equitativas por todos aquéles que exercam,
profissionalmente, funcdes de intermediacdo na distribuicdo ou negociacdo de titulos ou
valéres mobiliarios; disciplinar a utilizagdo do crédito no mercado de titulos ou valbres
mobiliarios; regular o exercicio da atividade corretora de titulos mobiliarios e de cambio”.

1% | uciano Penteado esclarece que as instituicdes financeiras ndo sdo as unicas legitimadas

para serem parte credora num contrato de aliencdo fiduciaria em garantia. O autor cita o art.
22, caput da Lei do Sistema Financeiro Imobiliario, que no § 1° do art. 22 determina: “ A
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do Cddigo Civil de 2002, a propriedade fiduciéria veio a ser disciplinada mais

detalhadamento pelo direito positivo (art. 1.361 e seguintes), **’

possibilitando
gue os contratantes alienem bens mdveis em garantia com baixo risco para o
credor e grande celeridade.’®® E sobre esta figura que se tratard a seguir.
Contudo, deve-se notar que o negécio fiduciario ainda apresenta-se como um
tipo juridico inominado, tendo em vista que a alienacao fiduciaria em garantia
disciplinada pelo Cdédigo Civil é apenas um das espécies juridicas possiveis
dentro da categoria do negécio fiduciario.

O art. 1.361%° do Codigo Civil disciplina a forma de constituicdo da
propriedade fiduciaria resolivel com escopo de garantia para bens moveis
infungiveis.***** Como aponta Christoph Fabian, tal figura localiza-se no Titulo

acerca da propriedade, e ndo no Titulo do penhor, da hipoteca e da anticrese o

alienacdo fiduciaria podera ser contratada por pessoa fisica ou juridica, ndo sendo privativa das
entidades que operam no SFl...".

17 A Lei n.° 4.728/1965, qgue instituiu a alienacdo fiducidria em garantia foi a primeira a
estabelecer a propriedade fiduciaria, mas sem as especificacdes colocadas pelo Cdadigo Civil,
que trouxe os requisitos formais para a constituicdo da propriedade fiduciaria, que, para Fabian
Christoph, compreende uma importante inovagao para a “harmonizagéo dos varios institutos de
garantia fiduciaria” (FABIAN, Christoph. Fiducia..., p. 85).

1% EACHIN, Luiz Edson. Comentarios ao Cédigo Civil: parte especial: direito das coisas, vol.
15 (arts. 1.277 a 1.368). S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 336.

199 Art. 1.361 - Considera-se fiduciaria a propriedade resollvel de coisa mével infungivel que o

devedor, com escopo de garantia, transfere ao credor.
119 5 regime dos bens méveis é disciplinado pelo art. 82 do CC:

Art. 82 - S80 moveis o0s bens suscetiveis de movimento préprio, ou de remocao, por forca
alheia, sem alteracdo da substéncia ou da destinacdo econémico-social.

Ja o art. 83 do CC elenca um rol de bens que séo considerados, legalmente, como méveis:
Art. 83 - Consideram-se mdveis para os efeitos legais:

| — as energias que tenham valor econémico;

Il — os direitos reais sobre objetos moéveis e as agbes correspondentes;

Il — os direitos pessoais de carater patrimonial e respectivas acoes.

1 Art. 85 — Sado fungiveis os méveis que podem substituir-se por outros da mesma espécie,
qualidade e quantidade.

Em sentido contrario, sdo infungiveis os bens méveis que, por sua especialidade, ndo podem
ser substituidos por outros de mesma espécie, qualidade ou quantidade.
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gue esclarece a natureza da figura ndo como um direito real de garantia, mas
como um direito real em garantia.**?

Pontes de Miranda assinala que nédo se deve confundir a constituicao
de direitos reais de garantia com a constituicao e transferéncia de direitos reais

em garantia. A explicacdo seria que

nas constituicdes e transferéncias de direitos reais limitados em
seguranca hi o acordo de constituicdo ou de transmisséo e o
negocio juridico da outorga da garantia, tal como ocorre com a
transmissd@o da propriedade em seguranca, porém a Garantia
nao se insere no direito real limitado a ponto de fazé-lo direito
real de garantia. **®

Desse modo, a propriedade fiduciaria ndo representa um novo direito
real de garantia, mas apenas um direito real (a propriedade), sendo transmitido

em garantia de determinado crédito.
José Carlos Moreira Alves corroba essa posicdo ao afirmar que € a

propriedade fiduciaria uma nova garantia real que se néo
confunde com a propriedade que, em virtude de negdécio
fiduciario, se transmite ao credor com escopo de garantia (e
gque os autores, em geral, também denominam propriedade
fiduciaria), nem com qualquer dos direitos reais limitados de
garantia (penhor, anticrese ou hipoteca).***

112 EABIAN, Christoph. Fiducia..., p. 74.

3 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado — parte especial,
t. XXI 3. ed. Rio de Janeir: Borsoi, 1971, p. 353.

14 MOREIRA ALVES, José Carlos. Da alienacdo fiduciaria em garantia. 2 ed., rev., atual. e
aum. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 118. Contudo, nem toda doutrina faz essa diferenciacéo
entre direitos reais de garantia e direitos reais em garantia. Em certo Cédigo Civil comentado,
afirmou-se que a “propriedade fiduciaria [é] um dos direitos reais de garantia, ao lado do
penhor, da hipoteca e da anticrese...” (DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado, 11. ed.,
rev., aum. e atual. de acordo com o Cddigo Civil (Lei n.° 10.406/2002). Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 1.093). Também Paulo Restiffre Neto e Paulo Sérgio Restiffe confundem as duas
figuras ao sustentarem que a propriedade fiduciaria em garantia s6 poderia derivar de lei, pois
caso contrario, seria violado o principio da tipicidade dos direitos reais. Fica claro que os
autores acreditam que a propriedade fiduciaria constitui novo direito real de garantia, quando
na verdade, apenas se apresenta como uma forma diferente de dominio (RESTIFFE NETO,
Paulo; RESTIFFE, Paulo Sérgio. Garantia fiduciaria: direitos e acées — manual tedrico e
pratico com jurisprudéncia. 3 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000).
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Percebe-se que o autor individualiza trés figuras juridicas que tendem a
ser confundidos entre si pelo fato de poderem ser utilizados para fins de
garantia. O primeiro seria a propriedade fiduciaria, garantia real disciplinada
pelo Cddigo Civil de 2002, que se prefere denominar aqui como uma espécie
de fiddcia legal, uma vez que é€ instituida e delimitada por lei. Em segundo
lugar, trata do negdcio fiduciario, negdcio juridico e que corresponde ao objeto
de estudo deste trabalho. E por ultimo, tém-se os direitos reais de garantia,
tipificados a titulo exaustivo pela legislacéo civil.**

A doutrina tende a ser homogénea acerca do conceito de propriedade
fiduciaria, definindo-a, normalmente, como “uma propriedade limitada pelas
restricGes que sofre em seu contetudo, em virtude da finalidade para qual foi
constituida, tendo duracéo limitada, enquanto perdurar o escopo para qual foi
constituida”.*'® Desse modo, o fiduciério ndo teria uma propriedade plena, com
direito de exercicio de todos os poderes dominiais, uma vez que a propriedade
fiduciaria é direcionada para um escopo especifico e tem carater resollvel,
tendo o fiduciante a expectativa de recebé-la quando o fim estabelecido for
alcancado.

Maria Jodo Vaz Tomé e Diogo Leite de Campos também defendem a
temporalidade limitada da propriedade fiduciaria, afirmando que esta seria

7

“uma propriedade a termo,'*” na qual o tempo é estritamente calculado e

1S A distingé@o entre essas figuras é de extrema importancia, principalmente no que diz respeito

a denominada fiducia legal e ao negdcio fiduciario, este sim, atipico. Como serd demonstrado
no curso deste estudo, o suporte fatico de ambos institutos é distinto, assim como o regime
juridico a eles aplicados, o que afeta drasticamente a aplicabilidade, validade e eficacia de
cada figura.

18 CHALHUB, Melhim Namem. Negécio fiduciario. 2 ed. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 100.

No mesmo sentido, importante ressaltar que seria impossivel compreender a estrutura e
utilizacé@o da propriedade fiduciaria tendo como base o entendimento classico acerca do direito
de propriedade, tido como um poder absoluto, ilimitado e perpétuo sobre a coisa. Essa visédo
egoista e individualista entra em conflito com as caracteristicas da propriedade fiduciaria, que
tem exercicio limitado e resoluvel, uma vez que é modelada para o atendimento de um escopo
especial (MARTORELL, Mariano Navarro. La propriedad fiduciaria — la fiducia histérica — los
modernos negocios fiduciarios — la propriedad fiduciaria. Barcelona: Bosh, Casa Editorial, 1950,
p. 197 - 199).

17 A propriedade fiduciéria seria a termo na medida em que for utilizada, por exemplo, para fins
de administracdo, em que se estabelece um momento futuro e certo em que a relacdo resolve-
se-a4. Contudo, ndo se pode esquecer que, principalmente no que diz respeito ao uso da
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destinado & realizagdo dos fins pretendidos”.'*® Uma vez que a propriedade
fiduciaria € constituida para realizar um fim especifico, é natural que, alcancado
0 escopo desejado pelas partes, ocorra a retransferéncia automatica da
propriedade ao dominio do fiduciante, ou sua transferéncia para um
beneficidrio. Como apontam os autores portugueses, a retransferéncia nao se

da por via obrigacional*®

, sendo desnecessario qualquer ato de disposi¢éo por
parte do fiduciario para que a propriedade seja retransferida.*?°

Contudo, certos autores, como Navarro Martorell, defendem que a
propriedade fiduciéria é plena e ilimitada, como o direito real de propriedade,
ainda que certas circunstancias especiais a distinguamdeste, o que justifica
que a propriedade fiduciaria tenha denominagdo propria, para nao ser
confundida com outros direitos reais.*?*

Para esse autor, o fiduciario

adquiere sobre el objeto la plena e irrevocable propriedad, no
sOlo frente a terceros, sino también frente al fiduciante. Es
decir, que la propriedad recibida por el fiduciario puede ser
calificada — con la temperancia con que este caracter debe ser
aplicado a todo derecho de propriedad — de absoluta.'*

Destaca-se que o autor faz referéncia ao negécio fiduciario e ndo a
propriedade fiduciaria disciplinada pelo Cddigo Civil e aos tipos fiduciarios
encontrados na legislacdo brasileira. O direito nacional confere regime especial

a este tipo de propriedade, determinando sua limitabilidade e resolutibilidade

propriedade fiduciaria para fins de garantia, seria mais adequado considera-la como uma
propriedade sob condi¢céo, tendo em vista que o adimplemento da divida pelo fiduciante, que
resultaria na resolucéo automatica da relacdo, € um evento futuro e incerto.

18 CAMPOS, Diogo Leite de;VAZ TOME, Maria Jodo Carreiro. A propriedade fiduciaria
(trust) — estudo para a sua consagracdo no direito portugués. Coimbra: Almedina, 1999, p.
240.

119 cAMPOS, Diogo Leite de; VAZ TOME, Maria Jo&o Carreiro. A propriedade fiduciaria...., p.
240.

129 CHALHUB, Melhim Namem. Negécio fiduciério..., p. 113.

2L MARTORELL, Mariano Navarro. La propriedad fiduciaria..., p. 178.

122 MARTORELL, Mariano Navarro. La propriedad fiduciaria..., p. 193.
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em prol de um escopo especifico. Essa descri¢cdo apresentada por Mortorell ao
referir-se a plenitude do direito de propriedade transferido ao fiduciario ficara
clara na secao sobre as relacdes juridicas na fiducia, em que se tratara acerca
do vinculo entre fiduciante e fiduciario nos negaocios fiduciarios, tendo em vista
que as posicbes juridicas das partes sdo constituidas por situagdes juridicas
passivas e ativas distintas da relacéo juridica existente na fiducia tipica, que
esta sendo examinada nesta secéao.

Nessa medida, permanece o0 entendimento geral, defendido pelos
autores brasileiros, e em consonancia com a legislagao civil, que o “fiduciario
ndo é proprietario pleno, sendo titular de um direito sob condicao resolutiva” *23,
No que diz respeito ao tratamento dado pela codificacao civil brasileira,

a propriedade fiduciaria constitui-se pelo registro do contrato'?*

125

no orgao
0 que torna o credor detentor da posse indireta'® da coisa,
127-128

competente,
enguanto o devedor permanece com a posse direta do bem.
Percebe-se que o registro é elemento indispensavel para a constituicao

da propriedade fiduciaria, o que parece inusitado quando comparado ao modo

128 GOMES, Orlando. Alienacao fiduciaria em garantia. 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1975, p. 22.

124 As informacdes obrigatdrias que devem ser apresentadas no contrato séo arrolados pelo art.
1.362, que basicamente exige uma descricdo do crédito a ser garantido e do bem transferido
em garantia.

125 Art. 1.361 (...)

§ 1° Constitui-se a propriedade fiduciaria com o registro do contrato, celebrado por instrumento
publico ou particular, que Ihe serve de titulo, no Registro de Titulos e Documentos do domicilio
do devedor, ou, em se tratando de veiculos, na reparticdo competente para o licenciamento,
fazendo-se a anotacéo no certificado de registro.

126 Como esclarece Luis Edson Fachin, possuidor indireto é “o proprietario fiduciario, dono e
titular, a distancia, dos poderes inerentes a posse” (FACHIN, Luiz Edson. Comentarios ao
Cédigo Civil...,p. 346).

27 Art. 1.196 do CC — “Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno
ou ndo, de algum dos poderes inerentes a propriedade”.

128 Art. 1.361 (...)

§ 2° Com a constituicio da propriedade fiduciaria, da-se o desdobramento da posse, tornando-
se o devedor possuidor direto da coisa.

Art. 1.197 - A posse direta, de pessoa que tem a coisa em seu poder, temporariamente, em
virtude de direito pessoal, ou real, ndo anula a indireta, de quem aquela foi havida, podendo o
possuidor direto defender a sua posse contra o indireto.
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regular de transferéncia dos bens moveis, que se da pela tradicdo, sendo a
obrigatoriedade do registro limitada apenas aos bens imoéveis. Contudo, deve-
se lembrar que na propriedade fiduciaria, o bem dado em garantia permanece
de posse direta do devedor, ndo ocorrendo a tradicdo que conferiria a
publicidade necesséaria para a transferéncia. Assim, como destaca Christoph

Fabian, o registro também teria a finalidade de manter a publicidade*

exigida
quando se trata da transferéncia de bens moveis. O registro também oferece
um plus eficacial ao tornar o contrato oponivel a terceiros.

Ainda, o caput do art. 1.361 do Cdadigo Civil assinala que a propriedade
fiduciaria apresenta dominio resollvel, sendo negada a hipétese de
afastamento dessa condicdo pelos particulares.™® A caracteristica da
resolubilidade confere ao devedor o direito expectativo®™! de se tornar
proprietario,**? ou seja, de reaver o dominio do bem alienado em garantia.

Finalmente, caso ocorra vencimento da obrigagdo, o credor tem o
dever de vender, judicial, ou extrajudicialmente, o bem dado em garantia,
sendo incluidas em seu pagamento as despesas de cobranca. Caso haja
saldo, este deve ser entregue ao devedor.'®

Pelo fato de a propriedade fiduciaria ser restrita e resoltvel, o Cédigo
Civil determina, no art. 1.365 que, ndo sendo adimplida a divida no modo,
tempo e lugar acordados, a coisa deve ser vendida para 0o pagamento da

divida, sendo “nula a clausula que autoriza o proprietario a ficar com a coisa

129 EABIAN, Christoph. Fiducia..., p. 76.

%9 EABIAN, Christoph. Fiducia..., p. 76.
131 0 devedor tem direito, em virtude do negécio juridico constituido sob a disciplina do art.
1.365 do Cdbdigo Civil, de reaver, em caso de cumprimento da obrigacdo, o bem dado em
garantia. Por essa situacdo representar um estagio em que tal direito ainda ndo existe, mas ha
grande possibilidade de vir a existir, nasce para o devedor um direito expectativo, ou seja, um
“direito de adquirir outro direito”, um direito futuro. Com o cumprimento da condigdo —
adimplemento da obrigagdo constituida entre as partes — o devedor adquire o direito expectado
— reaquisicdo da propriedade. (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de
direito privado, t. V..., p. 34 a 36, 173 a 175 e 283 a 285.

132 PENTEADO, Luciano. Direito das coisas..., p. 440.
13 Art. 1.364 — “Vencida a divida, e ndo paga, fica o credor obrigado a vender, judicial ou

extrajudicialmente, a coisa a terceiros, a aplicar o pre¢co no pagamento de seu crédito e das
despesas de cobranga, e a entregar o saldo, se houver, ao devedor”.
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alienada em garantia, se a divida ndo for paga no vencimento’®. J4 o
paragrafo unico do mesmo artigo faz referéncia a dacdo em pagamento, forma
de extingao da relagao obrigacional, determinando que o “devedor pode, com a

5

anuéncia do credor, dar seu direito eventual & coisa®*® em pagamento da

divida, apds o vencimento desta”.**°

Observe-se que o paragrafo Unico do art. 1.364 é contraditério em
relacdo ao estipulado no caput quando autoriza o devedor a transmitir seu
direito expectativo como forma de adimplemento da obrigacdo vencida. Isso
porque o caput proibe que o credor permaneca com a propriedade fiduciaria se
a obrigacdo nao for adimplida conforme estipulado entre as partes, em
conformidade com a proibicdo do pacto comissorio presente no direito nacional;
mas, o paragrafo Unico acaba por autorizar que o credor permaneca com a
propriedade quando concede ao devedor a faculdade de transferir seu direito
eventual a coisa como forma de pagamento. Tal disposicdo pode ter sido
inserida no Caddigo Civil de 2002 por apresentar um potencial carater
acelerador do fim da relacéo juridica obrigacional que se prolongou no tempo
pelo inadimplemento do devedor. Contudo, deve-se atentar que o paragrafo
anico pode ter permitido uma abertura para a ocorréncia de pacto comissorio,
principalmente pelo fato do devedor ainda se encontrar em posicao fragilidade
em face do credor, pois pode se ver compelido a dar sua propriedade como
modo de adimplemento, ainda que a intencao fosse reavé-la posteriormente.

A propriedade fiduciaria utilizada para fins de garantia traz certas

proximidades entre esta figura e as garantias reais (penhor, hipoteca e

134 Este dispositivo segue a mesma légica do art. 1.428 do CC, que proibe o denominado pacto

comissério, tema que sera tratado no curso do trabalho.

Art. 1.428 — “E nula a clausula que autoriza o credor pignoraticio, anticrético ou hipotecario a
ficar com o objeto da garantia, se a divida ndo for paga no vencimento”.

Paragrafo Unico. Apés o vencimento, podera o devedor dar a coisa em pagamento da divida.
%% Fachin esclarece gue o direito eventual ao bem seria o direito expectativo, cujas nocfes
béasicas foram expostas na nota 127. (FACHIN, Luiz Edson. Comentéarios ao Cddigo Civil...,p.
361). Pontes de Miranda afirma que o direito expectativo é transmissivel e tem a mesma
eficacia do direito futuro, no caso em questdo, apresenta-se como um direito erga omnes.
(PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, t. V......, p. 275).
%% Uma vez gue é necessario o consentimento do credor, este pode recusar o recebimento da
coisa como forma de adimplemento, tendo em vista que nédo é obrigado a receber coisa diversa
da acordada, ainda que mais valiosa, conforme o art. 313 do Cddigo Civil.
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anticrese), o que levou o legislador a determinar a incidéncia de certos
dispositivos dessas garantias no regime juridico da propriedade fiduciaria®’.
Estes, por sua vez, servem como indicacbes gerais, ndo envolvendo
disposicdes especificas do regime préprio dos direitos reais de garantia.**®

Por (ltimo, faz-se referéncia ao art. 1.368,'° que trata do
adimplemento da obrigacdo por terceiro, que, independente de ser ou nao
interessado juridicamente na extincdo da divida, sub-rogar-se-a na posicao do
credor.

Uma das espécies de fidlcia legal mais conhecidas e utilizadas diz
respeito
a alienacéo fiduciaria em garantia, disciplina pela Lei n.® 4.728/1965.

A citada lei é considerada a primeira legislacdo nacional a disciplinar
uma espécie de negdcio fiduciario e a propria propriedade fiduciaria*’. O
escopo da lei era propiciar o desenvolvimento da economia pela
regulamentacdo e controle governamental do mercado de capitais. O
abrangente uso da alienacao fiduciaria para garantia de bens méveis propiciou
ampla oferta de crédito para os consumidores, que puderam adquirir com maior
facilidade bens como eletrodomésticos e automéveis.***

O art. 66-B, §3°'*2 admite a alienacéo fiduciaria de bens fungiveis e a

cessdo fiduciaria de direito sobre coisas moveis, devendo o contrato de

13" EACHIN, Luiz Edson. Comentarios ao Cédigo Civil..., p. 365. Faz-se referéncia ao art.

1.367: “Aplica-se a propriedade fiduciaria, no que couber, o disposto nos arts. 1.421, 1.425,
1.426, 1.427, 1.436.

Como esclarece o autor citado, os artigos acima tratam da regra de ndo exoneragéo (1.421),
das regras de vencimento (1.425, 1.426 e 1.427) e da extin¢do da garantia (1.436).

1% EACHIN, Luiz Edson. Comentarios ao Cédigo Civil..., p. 366.

%9 Art. 1.368 - O terceiro, interessado ou nao, que pagar a divida, se sub-rogara de pleno
direito no crédito e na propriedade fiduciaria.

49 EABIAN, Christoph. Fiducia..., p. 80.

141

FABIAN, Christoph. Fiducia..., p. 80.

12 Art. 66-B (...)

§ 30 E admitida a alienagéo fiduciaria de coisa fungivel e a cessao fiduciaria de direitos sobre
coisas moveis, bem como de titulos de crédito, hipoteses em que, salvo disposicdo em
contrario, a posse direta e indireta do bem objeto da propriedade fiduciaria ou do titulo
representativo do direito ou do crédito é atribuida ao credor, que, em caso de inadimplemento
ou mora da obrigacdo garantida, podera vender a terceiros 0 bem objeto da propriedade
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constituicdo da propriedade fiduciaria ser registrado e obedecer aos requisitos
determinados pelo art. 1.361 do Codigo Civil, sendo assim necesséaria a
existéncia de um contrato de alienacéo fiduciaria devidamente registrado. O
registro é indispensavel para a constituicdo da alienacédo fiduciaria porque esta
apresenta-se como um direito real, que para ser oponivel erga omnes deve
respeitar o requisito da publicidade, disposi¢cdo valida também quando a
propriedade fiduciaria tenha por objeto veiculo automotor.**®

Qualquer pessoa pode figurar como devedor na alienagéo fiduciaria,
mas a lei que disciplina essa figura juridica determina restritivamente a
titularidade da parte credora as instituicdes financeiras em sentindo amplo.**
Ainda, contrato de alienacao fiduciaria exerce o papel de uma garantia real
para um contrato de empréstimo, que tem, por sua vez, a si ligado um contrato
de compra e venda, ja que o empréstimo existe para ser possivel a compra do

bem mével pelo consumidor.**

4.2. AS RELACOES JURIDICAS NA FIDUCIA

Na secao anterior, estabeleceu-se uma visdo geral acerca da
propriedade fiduciaria disciplina pelo Cédigo Civil, assim como uma descri¢cao
das relacdes juridicas encontradas nos negécios fiduciarios tipicos. Neste
momento, analisar-se-a4 as relacdes juridicas geradas pela fidacia no que diz
respeito aos negécios fiduciarios, cujo regime ndo € disciplinado diretamente

pelo Caédigo Civil.

fiduciaria independente de leildo, hasta publica ou qualquer outra medida judicial ou
extrajudicial, devendo aplicar o preco da venda no pagamento do seu crédito e das despesas
decorrentes da realizagcdo da garantia, entregando ao devedor o saldo, se houver,
acompanhado do demonstrativo da operacéo realizada.

“* EABIAN, Christoph. Fidicia..., p. 84 - 85. Nesse sentido, a Stimula n. 92 do Superior
Tribunal de Justica determina que “a terceiro de boa-fé ndo é oponivel a alienagédo fiduciparia
nao anotada no Certificado de Registro do veiculo automotor”.

1% Constituem instituicdes financeiras em sentido amplo as instituicdes financeiras e
instituicbes equiparadas, como consorcios e empresas administradoras de cartdo de crédito.

14* CHALHUB, Melhim Namem. Negécio fiduciario..., p. 163.
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Primeiramente, buscar-se-4& uma noc¢do aproximativa do que
representa a fidicia moderna™*® reconhecida pela doutrina. E incontroverso o
entendimento de que a fidlcia representa uma relacéo de confianca e lealdade
entre as partes, e que caracteriza o préprio negocio fiduciario. Mais do que
isso, também defende-se que a fidlicia ndo sO caracteriza a relacdo juridica
entre as partes como é causa (no sentido técnico) do negécio fiduciario.**’

A fiducia, como instituto geral, nunca foi normatizada pelo direito
brasileiro, e a construcdo de seu significado ocorreu apenas no plano
doutrinal.Em linhas gerais, defende-se que a fidlcia representaria elemento
essencial e caracterizante dos negdcios fiduciarios, que sao tidos como tais
porque o fiduciante entrega um bem ao fiduciario porque confia que, atingido o
escopo pretendido, o bem retornard ao seu patrimoénio. A confian¢a na lealdade
e honestidade do fiduciério €, a principio, a Unica garantia com a qual conta o
fiduciante, tendo em vista que o direito ndo oferece uma protecdo completa
para ele.'”® Por esse motivo, alguns autores defendem que a tipificacdo do
negocio fiduciario destruiria a sua esséncia, pois a confianca no fiduciario ndo
seria necessaria na medida em que o ordenamento juridico tutelasse as
posi¢cdes juridicas de cada parte.

Nesse sentido, apresenta-se o posicionamento de Pontes de Miranda,
para quem a

fiddcia regulada em lei apaga-se de certo modo a si mesma.
Apenas alude a que, nas origens do instituto, ela estéve; nao
estd mais. A confianga, que é ato de ‘con-fidare’ (latim popular,
em vez de ‘fidere’) é entre declarantes ou manifestantes de
vontade, um dos quais confia (espera) que o outro se conduza
como éle deseja, e pois tem fé (fidacia); a diferenca de fianca,
gue é prestacdo de fé. Se a lei transforma ésse material de
confianga, criado no terreno deixado a autonomia das
vontades, e o faz conteddo de regras juridicas cogentes, a

%% Ressalta-se que o surgimento e desenvolvimento do elemento fidlcia sera detalhado no

proximo capitulo, no qual analisar-se-4 sua suposta origem no direito romano, que teria
suscitou de inspiragdo para a configuracdo da fidicia do modo como é referida no direito
moderno.

17 MESSINA, Giuseppe. Scritti Giuridici. V. 01. Milano: A. Giuffre, 1948, p. 01. A causa no
negécio fiduciario sera abordada na ultima parte da monografia, quando se analisara quais sédo
os elementos completantes do negécio fiduciario.

1“8 EABIAN, Christoph. Fiducia..., p. 68.
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fiducia passa a ser elemento puramente histérico do instituto,
salvo no ato mesmo de se escolher a categoria.**

Desse modo, entende-se que a tipificacdo do negdcio fiduciario retiraria
seu valor “historico”, pois ndo seria mais a confianga que garantiria o respeito
ante o pacto realizado, mas a possivel coacdo a ser exercida pelo Direito na
hipétese de comportamento contrario aos interesses legitimos das partes.

Em relacdo a importancia do elemento fidlcia nos negacios fiduciarios,
Christoph Fabian apresenta uma questdo pertinente: “a confianga de que a
outra parte ndo infrinja a lei ou o contrato ndo se encontra em toda relacao
contratual?”.>®® Em resposta, o autor afirma que a especialidade da confianca
presente nos negdcios fiduciarios ndo se compara com a boa-fé inerente a
todas as relacées juridicas,*! e nem pode ser confundida com ela.*?

Naturalmente, ha aqueles que se opdem a necessidade de existéncia
da fides nos tipos fiduciarios legais, ao menos nos moldes caracteristicos dos
negocios fiduciarios. Para Melhim Namem Chalhub, a fidlicia apenas se
modificou no tempo devido as novas necessidades do trafego econdmico, que
busca garantias mais solidas para manutencéo da seguranca nas relacdes de
mercado. Sustenta, assim, que esse “processo evolutivo ndo desnatura o
instituto, antes ajusta-o as novas necessidades da vida e as novas

circunstancias ou conjunturas sociais e econdmicas...”.**® Finalmente, afirma

49 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado — parte geral, t.
lll, 3. ed., Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, p. 118.

%9 EABIAN, Christoph. Fiducia..., p. 68.

1 EABIAN, Christoph. Fiducia..., p.69
%2 Orlando Gomes, ao comentar a respeito da fidlicia em obra sobre a alienacao fiduciaria em
garantia, ressalta o papel do instituto para a consecucdo dos fins pretendidos pelas partes.
Afirma o autor: “alienagao fiduciaria € o negdcio juridico pelo qual uma das partes adquire, em
‘confianga’, a propriedade de um bem, obrigando-se a devolvé-la quando se verifique o
acontecimento a que se tenha subordinado tal obrigagcdo, ou Ihe seja pedida a restituigido”
(GOMES, Orlando. Alienacéo fiduciaria em garantia... , p. 18). Em momento posterior, afirma
gue a confianca tem papel fundamental na alienacdo fiduciaria, pois se o fiduciario, por
exemplo, quebrar a confianca do financiador, deteriorando o bem, este diminuira seu valor na
garantia. Contudo, entende-se que o elemento “confianca” que o autor considera como
essencial na alienacgéo fiduciaria, na verdade, aproxima-se, no caso, da boa-fé, que rege todos
0s negdcios juridicos, e ndo apenas o contrato de alienacdo em garantia.

3 EABIAN, Christoph. Fiducia..., p. 71.
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que, mesmo com as mudancas de significado da fiducia, a confianca ainda
estaria presente em negoécios como a alienagéo fiduciaria em garantia.

Realmente, os institutos juridicos evoluem com o tempo, ganhando
novos significados e usos de acordo com o contexto historico, social e
econdmico presentes. Contudo, acredita-se ser mais provavel que 0s negocios
fiduciarios tenham inspirado a tipificacdo de negécios como a alienacéo
fiduciaria, e ndo os substituido por figuras dotadas de maior seguridade™*.
Contudo, é forcoso afirmar que o elemento confianca ainda se mantém
importante em figuras como a alienacdo fiduciaria, uma espécie de fiducia
legal, pois ela desnatura o papel préprio de honestidade e lealdade entre as
partes, que de modo algum se confunde com a boa-fé ha muito tempo
reconhecida no ordenamento juridico brasileiro.

Tendo em vista a controvérsia sobre a pertinéncia ou ndo dos tipos
legais fiduciarios como espécies de negdcios fiduciarios, uma parte da doutrina
apresenta a distincdo entre negdécios fiduciarios proprios e improprios.

Os negécios fiduciarios improprios corresponderiam aos tipos
fiduciarios introduzidos na legislacdo nacional, como a alienacao fiduciaria em
garantia e os fundos de investimento imobiliario. J& os negocios fiduciérios
préprios seriam aqueles provenientes da autonomia privada das partes, sendo
a confianca elemento essencial de sua composicdo.**®

Os esclarecimentos acima expostos sdo indispensaveis para a
compreensao do negdcio juridico fiduciario, pois tais negdcios, por serem
atipicos, sdo constituidos por relacdes juridicas de conteudo diverso dos
negécios baseados na fiducia legal. Assim, examinar-se-80 as situacdes
juridicas obrigacional e real que compdem as relagfes juridicas baseadas na
fidacia.

Pela exposicdo da matéria até o momento, percebe-se que a fiducia

pode ter origem legal, como no caso da propriedade fiduciaria do art. 1.361 do

%% Acredita-se, entretanto, que a posicdo do fiduciante nos negécios fiduciarios atipicos néo

precisa ser de total fragilidade. Logo mais, apresentar-se-a possiveis solugdes, retiradas do
Cédigo Civil, que podem conferir maior seguranca ao fiduciante, sempre visto como em
posicéo de perigo.

* GOMES, Orlando. Alienacédo fiduciaria em garantia..., p. 76-77.
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Cdédigo Civil e da alienacéo fiduciario em garantia (Lei n.° 4.728/65) ou ser

produto da autonomia privada,*®

casos em que se caracteriza 0 negocio
fiduciario, que seré tratado neste momento.

Na constituicdo do negdcio fiduciario ocorre uma atribuicdo patrimonial
1573 favor do fiduciario, no mesmo momento em que o fiduciante, que aliena a
coisa aquele, adquire certos direitos de natureza obrigacional derivados do
pacto constituido.®

Tendo em vista a dualidade de situacfes juridicas que compdem o
negécio fiduciario (a atribuicdo patrimonial de natureza real e a estipulagcédo de
deveres ao fiduciario com os respectivos direitos ao fiduciante, de natureza
obrigacional), surge o debate na doutrina acerca da unicidade ou dualidade
estrutural desse negdcio juridico.

Os adeptos a teoria dualista defendem que o negdcio fiduciario é
formado por um suporte fatico complexo composto de dois negécios juridicos
diversos e auténomos, que lhe conferem sua eficacia especifica.®™® J& de
acordo com a teoria unitaria, ndo se considera cabivel o desmembramento do
negocio fiduciario em dois negdcios juridicos separados, “pois, ao convencionar
0 negadcio fiduciario, a vontade das partes é a de realizar um Unico negdcio,
que seria composto por duas partes, permeado pela causa fiduciae”.**°

A teoria dualista, também conhecida como teoria do efeito duplo, foi
dissiminada pelos juristas alemdes, os primeiros a tratar do negocio fiduciario
moderno.'® Para eles, a relacdo de natureza real conferiria o carater de

proprietario ao fiduciario perante terceiros (relacdo externa), enquando o pacto

158 A relacao entre fidGcia e autonomia privada sera abordada no préximo capitulo.

" Tendo em vista a amplitude do termo, esclarece-se que se entende como atribuicdo

patrimonial nos negécios fiduciarios a aquisicdo de titularidade, total ou parcial, de direito real
ou de direito obrigacional.

%8 CHALHUB, Melhim Namem. Negécio fiduciério..., p. 49.

%9 NUZO, Massimo. Negozio fiduciario. In: Rivista di Diritto Civile, ano XXXI, n. 06, nov./dez.

1985, p. 645-655. p. 649. Os dois negécios juridicos seriam um negécio de natureza
obrigacional e o negdcio juridico dispositivo.

180 CHALHUB, Melhim Namem. Negécio fiduciario..., p. 49.

11 CASTRO Y BRAVO, Federico de. El negocio juridico. Madri: Civitas. p. 396.
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fiduciario realizado entre as partes constituiria uma relagdo de natureza
obrigacional, de caréter interno, que limitaria o exercicio do fiduciério a utilizar o
bem conforme os fins colimados entre as partes.'®?

Com base nessa compreenséo, entendeu-se que no negacio fiduciario
ocorreria um desmembramento da propriedade em formal e material.'®®
Naturalmente, a aceitacdo dessa estrutura impossibilitaria a aplicacdo dos
negocios fiduciarios no direito brasileiro, tendo em vista que no ordenamento
nacional predomina a regra de que apenas pode haver um titular de direito
pleno de natureza real.***

Contudo, a principal critica a teoria dualista € que ela é pensada a
partir das relacdes dos sujeitos com a coisa, ou seja, leva-se em consideracao
a posicdo juridica que cada parte possui perante o bem, e ndo a relacdo
intersubjetiva que constitui e d4 fundamento aos negdcios juridicos. Deve-se
ter em mente, principalmente num ordenamento juridico como o brasileiro,
centralizado na valorizacdo da pessoa, que apenas pessoas relacionam-se
entre si, inexistindo relacdo juridica constituida apenas por uma pessoa e uma
coisa.

Ainda que a doutrina nacional ndo se preocupe diretamente com a
estrutura dos negocios fiduciarios, encontra-se sélida aceitacdo da teoria
unitaria, dispondo-se que o negdocio fiduciario € uno, e ndo composto por dois
contratos.*®

Melhim Namem Chalhub também defende a prevaléncia da tese

unitaria, sustentando que no negécio fiduciario as partes néo tém a

intencdo de destacar dois atos com finalidade distinta, mas,
sim, celebrar um Unico negdcio que, embora tenha um aspecto
real e um aspecto obrigacional, visa ao estabelecimento de

182 MARTINS-COSTA, Judith H. Os negacios fiduciarios — Consideracdes sobre a possibilidade
de acolhimento do “trust” no Direito brasileiro. Revista dos Tribunais. [s.l.]: RT, ano 79, v. 657,
p. 37-50, jul. 1990, p. 40.

'3 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Notas sobre o negdacio juridico fiduciaria. Revista
trimestral de direito civil. V. 20, out.-dez. 2004, Rio de Janeiro: Padma: 2000, p. 52.

14 PENTEADO, Luciano. Direito das coisas..., p. 110. O autor ressalta que sdo excepcionais
as situacbes em que se admitem cotitulares de um mesmo direito real, como no caso do
condominio.

16 EABIAN, Christoph. Fiducia..., p. 41.
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uma conexdo entre esses dois aspectos, produzindo um
complexo de modificacdes subjetivas da relacdo juridica
preexistente, de uma parte, mediante a transmissdo de
dominio, e, de outra parte, mediante a simultanea constituicao
de obrigac¢des vinculadas aquela transmissdo de dominio.**®

No mesmo sentido, Massimo Nuzzo afirma que a intencéo das partes €
que os negdcios de natureza real e obrigacional unam-se, por meio da fiducia
(entendida por ele como causa), para atingir um escopo diverso do fim tipico.*®’

Tendo em vista esses dois posicionamentos opostos, seria mais
adequado ao ordenamento juridico brasileiro a adocdo da unicidade ou
pluralidade de negdcios juridicos na constituicdo do negécio fiduciario?

Primeiramente, parece claro que o negdcio fiduciario apresenta-se
como um negacio juridico plural formado por dois negdcios juridicos distintos,
tendo em vista a natureza obrigacional e a natureza real das relacdes que o
compdem, tendo cada um seu proprio suporte fatico, independente de
considerar tais negdcios unidos (pela teoria unitaria) ou separados (pela teoria
dualisat). Em outros termos, o negécio fiduciario apresenta-se estruturalmente
como um negdcio juridico obrigacional (com presenca marcante da fidacia) +
um negodcio juridico dispositivo, cuja ligacdo se d&a no ato de conclusao do
negécio.*®®

A escolha pela teoria unitaria exigiria um sistema juridico sem qualquer
separacdo entre os planos obrigacional e real, pois seria necessario que o
proprio negdcio juridico obrigacional tivesse eficacia translativa da propriedade,

uma vez que o negocio fiduciario seria formado por um ato Unico.

18 CHALHUB, Melhim Namem. Negécio fiduciério..., p. 51.
17 NUZO, Massimo. Negozio fiduciario... ,p.650. O autor traz interessante posicionamento da
Corte de Cassacdo italiana sobre a defesa da tese unitéria: “il negocio fiduciario... integra una
fattispecie unitaria permeata dalla ‘causa fiduciae che ne fa un negozio causale’ unico e
inscindible diretto verso un determinato scopo unitario: negozio unico di cui dei lati esplica i suoi
effetti direttamente nei confronti dei terzi ed é costituito normalmente dall’acquisto da parte del
fiduciario di un diritto, e I"altro he efficacia esclusivamente interna tra il fiduciante e il fiduciario,
dato dall’acordo (pactum fiduciae) tra i due soggetti suddetti a che il fiduciario si impegni a
usare del diritto acquisito esclusivamente per uno scopo predeterminato e tenuto di mira fra le
parti, esercitandolo solo per il raggiungimento di quello scopo, esaurito e raggiunto il quale
cessa la titolarita del fiduciario dul diritto acquisito” (Ibidem. p. 649).

18 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, t. lll....., p. 181.
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Contudo, pela analise do Cédigo Civil brasileiro € possivel constatar a
adocéao pelo direito nacional da separacéo relativa entre o plano obrigacional e
o plano real*®, uma vez que n&do se conferiu ao negécio juridico obrigacional a
possibilidade de irradiar, simultaneamente, efeitos nos planos obrigacional e
real, o que ja proibe a absorcédo da teoria unitaria pelo direito brasileiro. Tal
constatacdo fica clara com a leitura dos artigos 1.226 e 1.227'° do Cédigo
Civil, que apontam a necessidade de um ato juridico dispositivo (a tradicao,
para os bens méveis, e o0 registro, para 0os bens imdveis) para que a
propriedade passe a esfera juridica de seu adquirente. Desse modo, uma
relagéo juridica obrigacional, que envolva a transmisséo de propriedade, deve
apresentar duas fases: 0 vinculo entre as partes, nascente no plano
obrigacional e o negdcio juridico dispositivo, de natureza real, e que possibilita
o adimplemento do prometido*’*.

Ja que no direito brasileiro os negdcios juridicos sdo causais'’?, ou
seja, ndo ha atribuicdo patrimonial sem causa que a justifique, é necessario a
existéncia de um ato antecedente, de natureza obrigacional, e um ato
subsequente, de natureza real, para que o negdcio juridico seja existente,
valido e eficaz. Assim, no negdécio fiduciario os dois negdcios seriam co-
dependentes e representariam uma decorréncia l6gica da separacao relativa
entre os planos'’®, pois cada um encontra-se em um plano distinto, ainda que
0S negocios estejam simbioticamente ligados.

Judith Martins-Costa lembra que grande parte da doutrina defende a

possibilidade de aplicacdo da teoria dualista apenas em sistemas juridicos

189 g|LVA, Clovis Verissimo do Couto e. A obrigacdo como processo. Sdo Paulo: Bushatsky,

1976, p. 60.
0 Art. 1.226. Os direitos reais sobre coisas méveis, quando constituidos, ou transmitidos por
atos entre vivos, s6 se adquirem com a tradi¢&o.

Art. 1.227. Os direitos reais sobre imoveis constituidos, ou transmitidos por atos entre vivos, s
se adquirem com o registro no Cartério de Registro de Imoveis dos referidos titulos (arts. 1.245
a 1.247), salvo os casos expressos neste Cadigo.

L SILVA, Clovis Verissimo do Couto e. A obrigac&o como processo..., p. 44.

172 Representam excecao os titulos de crédito, cuja causa é abstrata.

7% SILVA, Clovis Verissimo do Couto e. A obrigacdo como processo...., p. 44 e 55.
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abstratos, uma vez que os dois negocios formadores do negdcio fiduciario
estdo totalmente separados’’®. Contudo, a autora ressalta que essa discussao
€ desnecessaria se o0 negocio fiduciario for pensado dentro da concepc¢éo da
relacdo juridica obrigacional como processo, pois o problema da abstratalidade
apenas se apresenta em sistemas juridicos nos quais ha separagdo absoluta
entre os planos, uma vez ndo ha nexo de causalidade entre o negdcio
obrigacional e o negécio dispositivo'’®>. Caso o entendimento da autora seja
aplicado, a estrutura do negodcio fiduciario sera composta por um negoécio
juridico obrigacional, que determinara as restricdbes a propriedade fiduciaria
para que se atinja o fim colimado, sendo esta relacdo garantida pela fiducia, e
um posterior ato juridico dispositivo responsavel pela transmissdo da
propriedade e consequente formacdo do negodcio fiduciario, de modo a
respeitar a biparticdo de planos caracteristica do direito nacional.

Em termos da disciplina acerca da retransmisséao do bem ao fiduciante,
que ocorre quando alcancado o fim colimado pelas partes, tem-se um
tratamento diferente para os negdcios juridicos tipicos e atipicos. Nos casos de
negécios fiduciarios tipicos, como a propriedade fiduciaria de bens moveis
disciplina pelo Codigo Civil, a alienagéo fiduciaria em garantia de bens moéveis
(Lei n.° 4.728/65) e a alienacao fiduciaria de bens iméveis (Lei n.° 9.514/97), a
lei determina o carater resolluvel da propriedade transferida, que retorna
automaticamente ao fiduciario, tendo em vista a necessidade de solucdes
rapidas nas praticas de mercado.*’® J& no caso de negdcio fiduciario, como os
negocios fiduciarios com fim administrativo e os negadcios fiduciarios com fim de
garantia sobre bens imdveis praticado entre particulares (cuja disciplina ndo é

tratada pela legislacdo brasileira), o fiduciario é obrigado a retransferir a

"% MARTINS-COSTA, Judith H. Os negécios fiduciarios — Consideracdes sobre a possibilidade

de acolhimento do “trust” no Direito brasileiro. Revista dos Tribunais. [s.l.]: RT, ano 79, v. 657,
p. 40.

1® MARTINS-COSTA, Judith H. Os negacios fiduciarios ..., p. 41. Como esclarece Luciano
Penteado, o sistema brasileiro v& a causa como uma conex&o entre as fases obrigacionais e
reais, pois ndo ha “saltos” e nem descontinuidade entre direitos reais e obrigacionais, o que
caracteriza a adocéo, pelo direito brasileiro, da separacdo relativa de planos. (PENTEADO,
Luciano. Doacédo com encargo..., p. 63).

16 EABIAN, Christoph. Fiducia..., p. 42.
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propriedade ao fiduciante, que deve seguir as mesmas regras e 0S
procedimentos que foram utilizados para sua transferéncia.*”’

Do ponto de vista real, a propriedade adquirida pelo fiduciario, derivada
de negocio atipico, € plena e sem carater resoluvel. Como ja enunciado, as
situacOes obrigacionais sédo eficazes apenas entre as partes, enquanto a
situacdo real proprietaria do fiduciario tem eficacia erga omnes. Pontes de
Miranda ressalta que a propriedade adquirida pelo fiduciario ndo apresenta
nenhuma diferenca em relacdo as demais formas de aquisicéo,'’® o que para

muitos evidencia a situacdo de fragilidade®”

em que se encontra o fiduciante,
tendo em vista que ndo possui medidas judiciais protetivas contra possiveis
abusos do fiduciario, que pode, por exemplo, alienar a propriedade para
terceiro, cuja transferéncia seria valida e eficaz. Nesta hipotese, restaria ao
fiduciante apenas pretensao reparatéria em face do fiduciario por perdas e
danos, em vista do descumprimento dos deveres obrigacionais, que Sao as
restricbes por ele sofridas.

Contudo, tendo em vista que o negdcio fiduciario € regido pelas
disposi¢des do Caédigo Civil no que diz respeito aos negdcios juridicos e aos
contratos, algumas medidas legalmente previstas podem conferir ao fiduciante
uma maior protecao.*°

Numa hipétese de negdcio fiduciario com escopo de administracédo, o
fiduciario tem todos os poderes para exercer a melhor gestdo dos bens a ele
conferidos, podendo, se for necessério, até mesmo aliena-los. Neste caso, a

7

disposicdo do bem é permitida. Contudo, o fiduciario pode exercer seus

177

FABIAN, Christoph. Fiducia..., p. 43.

1”8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, t. lll......, p. 124.
" GOMES, Orlando. Alienacdo fiduciaria em garantia, 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1975, p. 118; MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil —
direitos das coisas. 31 ed., atual. S80 Paulo: Saraiva, 1994, p. 358; RESTIFFE NETO, Paulo;
RESTIFFE, Paulo Sérgio. Garantia fiduciaria: direitos e acdes — manual tedrico e pratico com
jurisprudéncia. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 503; RODRIGUES,
Silvio. Direito civil — direito das coisas, v. V. 28. ed. rev. e atual. de acordo com 0 novo Cddigo
Civil (Lei n.© 10.406, de 10-1-2002), p. 346.

'8 As principais medidas protetivas analisadas estdo presentes no livro de FABIAN, Christoph.

Fiducia..., p. 180-186.
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poderes abusivamente, podendo o fiduciante ficar desprotegido, tendo em vista
que o Cddigo Civil ndo apresenta critérios subjetivos que possam invalidar a
transferéncia de propriedade feita de ma-fé.'®' Nessa medida, para evitar
abusos, caberia a aplicacdo analoga de alguns dispositivos da legislacao civil,
que reduziriam certos poderes do fiduciério.

Primeiro, poder-se-ia limitar o direito de disposi¢cao do fiduciario, o que
tornaria uma possivel alienacéo invalida. Essa hipotese € possivel nos casos
de fideicomisso, em que testador pode gravar determinados bens com clausula
de inalienabilidade.™®

Um dos pontos mais importantes no quesito de protecdo ao fiduciante é
observar se a boa-fé subjetiva foi respeitada durante a alienacdo da coisa,
afinal, a presenca da boa-fé deve ser analisada nos casos em que o terceiro
adquirente souber previamente da existéncia do negécio fiduciario, o que
colocaria em questéo a validade ou invalidade dessa transmisséao.

De acordo com Fabian, se o terceiro sabia da existéncia do negocio
fiduciario, e mesmo assim decidiu por adquirir o bem, sua intencdo era
prejudicar o fiduciante, ou, no minimo, ele teria consciéncia que ajudaria o
fiduciario a praticar ato abusivo. Assim, ele ndo merecia a protecao do direito,
pois € apenas aceitavel que os interesses do terceiro de boa-fé seja tutelado
diante de situacdes como a apresentada.®?

Por dltimo, seria oportuna a seguinte indagacédo: alienacdes de bens
objeto de negdcio fiduciario violariam o principio da boa-fé objetiva?

¥ o Cadigo Civil exige, para a transferéncia de direitos reais, apenas o titulo e o registro, em

caso de bens imoveis, ou a tradicdo, no caso de bens moveis.

Art. 1.227 - Os direitos reais sobre imoveis constituidos, ou transmitidos por atos entre vivos, sé
se adquirem com o registro no Cartério de Registro de Imdveis dos referidos titulos (arts. 1.245
a 1.247), salvo os casos expressos neste Codigo.

82 E necessario que o testador apresente justa causa no testamento para que a
inalienabilidade do bem seja possivel, conforme determina o art. 1.848.

Art. 1.848 - Salvo se houver justa causa, declarada no testamento, ndo pode o testador
estabelecer clausula de inalienabilidade, impenhorabilidade, e de incomunicabilidade, sobre os
bens da legitima.

'8 EABIAN, Christoph. Fiducia..., p. 184.
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O art. 422 do Cddigo Civil estabelece que os “contratantes sao
obrigados a guardar, assim na concluséo do contrato, Como em sua execucao,
0s principios de probidade e boa-fé”.

A boa-fé objetiva é reconhecida como uma clausula geral, espécie de
técnica legislativa que possibilita a elasticidade e oxigenacdo do sistema
juridico, na medida em que permite a entrada de elementos provenientes dos
usos e costumes para a resolucgéo de conflitos.'®* A partir dessa remissdo aos
conteudos reconhecidos e socialmente relevantes para o negdécio juridico que
estiver sob andlise, é possivel a construcdo de preceitos concretos, formados
jurisprudencialmente, cuja violagdo podera resultar em san¢fes marcadas por
diferentes efeitos juridicos, conforme a andlise objetiva das circunstancia do
caso concreto.'®

Fabian defende que a “disposicao indevida do fiduciario € valida, salvo
se o terceiro soubesse que o fiduciario ndo devia dispor do bem”.*® Assim, de
acordo com o autor, o fiduciante poderia obter a declaracdo de nulidade da
disposicéo indevida da coisa apenas se comprovasse que o adquirente sabia
que o bem era objeto de negécio fiduciario, o que evidenciaria sua ma-fé no
momento de aquisicdo do bem.*®’

Ainda que ndo abordado por Fabian, caberia a analise da
consequéncia de possiveis atos abusivos exercidos pelo fiduciario na
titularidade do direito de propriedade numa relacao fiduciaria. O art. 1.228, § 2°
do Cdédigo Civil tratados denominados atos emulativos, que se constituem por
acOes ou omissdes praticados pelo proprietario manifestadamente direcionadas

a prejudicar terceiros.’®® A emulacdo pode ser orientada para a tutela de

1% Ressalta-se gue a clausula geral nao confere um espaco de discricionariedade para o juiz,

pois este deve resgatar do ambiente social valorizagBes concretas e ja aceitas (MARTINS-
COSTA, Judith H. Os negdcios fiduciarios ..., p. 299).

% MARTINS-COSTA, Judith H. Os negdcios fiduciarios ..., p. 298-300.

'8 EABIAN, Christoph. Fiducia..., p. 186.

87 A possivel sancdo da nulidade apontada pelo autor ao tratar de casos em que o terceiro
adquirente do bem sabia da existéncia da relacao fiduciaria pode excessiva ao se considerar a
possivel cadeia de titulares que a propriedade pode pertencer. Além do mais, o 6nus do
fiduciante em provar um dado subjetivo, no caso, a consciéncia da existéncia da relacédo
fiduciaria pelo terceiro, apresenta-se como uma tarefa particularmente dificil.

188 Art. 1.228 - O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de

reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha
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situacdes vicinais, quando o proprietario pratigue ato intencionalmente
direcionado para prejudicar vizinhos. Contudo, seu principal foco é proibir o uso
culposo da propriedade com o objetivo de prejudicar terceiros, sejam eles
vizinhos, proprietarios ou ndo proprietarios. Nao se deve confundir a tutela de
direitos de vizinhanga — cuja estrutura ndo apresenta elemento subjetivo, pois
atos prejudiciais aos vizinhos configuram-se independente de culpa — com a
emulacdo, uma espécie de abuso de direito, cujo elemento subjetivo (culpa ou
dolo) é obrigatério,®® e engloba qualquer sujeito, mesmo fora do espaco da
vizinhanga, que seja prejudicado por agbes culposas do proprietario. Sendo
assim, o fiduciante poderia utilizar a vedagéo ao uso emulativo da propriedade,
dentro do suporte fatico estabelecido pela lei, para proteger a coisa objeto da
relacdo fiduciaria de possiveis danos causados pelo fiduciario, uma vez que ele
€ interessado direto na manutencao da coisa.

Em vista das exposi¢des, nota-se que o fiduciante pode fazer uso de
varias formas de tutela de seus interesses na relacéo fiduciaria, a0 menos no
que diz respeito aos atos praticados culposamente pelo fiduciario, o que torna a
sua posicdo um pouco menos arriscada ou perigosa, conforme aponta grande

parte da doutrina.

4.3. NEGOCIO JURIDICO FIDUCIARIO E PACTO COMISSORIO

Neste momento, refletir-se-4 acerca do intrincado tema do pacto
comissorio no direito brasileiro, assunto vagamente tratado pela doutrina
nacional, principalmente no que diz respeito a restricdo e a extensdo de sua
aplicacao, atualmente determinada exclusivamente pelos Tribunais, que ainda
nao encontram uma solucdo pacifica e homogénea para a discussao.

Em termos gerais, pacto comissério € um acordo, a principio proibido
pelo direito nacional, que confere ao credor a prerrogativa de permanecer com

o bem dado em garantia caso a obrigagdo ndo seja adimplida até seu

§ 2° S&o defesos os atos que n&o trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou utilidade, e
sejam animados pela intencdo de prejudicar outrem.

1% PENTEADO, Luciano. Direito das coisas..., p. 327-328.
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vencimento. O Cadigo Civil determina que a vedacgéo desse pacto ocorreria nos
casos que envolvam uma das garantias reais tipicas (penhor, hipoteca e
anticrese).

Desde o Cadigo Civil de 1916, o direito brasileiro disciplinava o tema ao
dispor no art. 765 que € “nula a clausula que autoriza o credor pignoraticio,
anticrético ou hipotecario a ficar com o objeto da garantia, se a divida nao for
paga no vencimento”. A aquisicao da propriedade se daria sob pendéncia de
uma condicao, qual seja, o inadimplemento da divida no seu vencimento.

O Cddigo Civil de 2002 repetiu o referido dispositivo legal em seu art.
1.428, com a novidade de inclusdo dum paragrafo Unico, que determina a
possibilidade do devedor “apdés o vencimento, (...) dar a coisa em pagamento
de divida”.

A inovagdo trazida pela atual codificacdo civil permite que, em
momento posterior ao vencimento da obrigagcédo, o devedor utilize o bem dado
em garantia para o seu adimplemento, na forma de dacdo em pagamento®®.
Na época do Cddigo Civil revogado, tal hipétese era repudiada pela maior parte
da doutrina’®, ainda que sem justificativas suficientes.

Sado claramente perceptiveis as razfes para a proibicao do credor
dotado de garantia real adquirir o bem dado em garantia caso a obrigacao néo
seja adimplida em seu vencimento. Como apontado pela doutrina, o devedor,
crente de que conseguiria quitar sua divida, ofereceria qualquer bem em
garantia, com a esperanca de restitui-lo, conforme o pactuado. Isso ocorre pela
posicdo de fragilidade em que se encontra o devedor, uma vez que se sente
moralmente coagido a garantir o adimplemento da obrigagdo. Assim, se fosse
permitido utilizar o pacto comissério como clausula de garantia em contratos
que constituem uma garantia real, na hipétese de a obrigacdo nao ser

adimplida até seu vencimento, a consequente absorcdo do bem pelo

%9 A dagdo em pagamento, disciplina pelo Cédigo Civil nos arts. 356 a 359, é uma modo de

extincdo da relacdo juridica obrigacional na qual o credor aceita como forma de adimplemento
coisa diversa a ele devida.

101 BEVILAQUA, Clévis. Direitos das coisas. V. Il. Brasilia: Senado Federal, Conselho
Editorial, 2003, p. 42; GOMES, Orlando. Alienagao fiduciaria em garantia. 4 ed., rev e ampl.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 118; MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de
direito civil — direitos das coisas. 31 ed., atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 358.
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patrimonio do credor ndo seria condicionada por uma vontade livre e
consciente do devedor, mas apenas pela necessidade econémica de garantia
de crédito ditada pelas trocas negociais que pressiona o devedor a onerar seus
bens.

Outro ponto negativo apontado acerca da realizagdo desse pacto seria
que o bem dado em garantia corresponderia a quitacdo da divida,
proporcionando a possibilidade de enriquecimento sem causa por parte do
credor quando o bem tiver valor superior ao da divida.**?

Em suma, a vedacdo do pacto comissorio assenta-se na protecdo do
devedor contra eventuais atitudes usurarias do credor, protegendo-o na
situacdo em gue ele se encontra mais fragilizado.

Contudo, ndo ha justificativa para proibir que, apds o vencimento da
obrigacao, as partes pactuem pela utilizacdo da dacdo em pagamento como
forma de adimplemento da divida, sendo o bem dado em garantia objeto desse
acordo. Em momento posterior ao vencimento, o devedor esté livre para alienar
qualquer bem para quitacdo de sua divida, diferente da situacdo anterior, em
gue aceitaria a possibilidade do bem dado em garantia passar ao patriménio do
credor apenas porque acreditava que tal fato ndo ocorreria, devido a crenca na
quitacdo da obrigacdo no tempo, forma e lugar acordados.

Felizmente, a redacéo do paragrafo anico do art. 1.428 do Cédigo Civil
de 2002 veio a esclarecer qualquer duvida acerca da possibilidade do bem
dado em garantia ser utilizado, em data posterior ao vencimento da obrigacéo,
como forma de adimplemento da mesma.

Outra discusséao relevante acerca do pacto comissoério envolve o seu
papel como parte principal do contrato de garantia ou como mera clausula
acessoria.

Poucos autores tém se preocupado em abordar o assunto, ainda que
tal determinacdo seja indispensavel, pois, uma vez que a existéncia do pacto
comissorio é sancionada com a pena de nulidade, caso ele componha a parte

principal do negocio juridico de garantia, todo o contrato sera invalidado.

192 Art. 884 - Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a

restituir o indevidamente auferido, feita a atualizagdo dos valores monetarios.
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Contudo, se representar apenas uma clausula acessoria, a nulidade atingira
apenas esta clausula, ndo contaminando o restante do negdcio juridico.

O melhor posicionamento acolhe o pacto comissério como parte
acessoria do negécio juridico, estando aquele logicamente e juridicamente
dependente deste. Caso o pacto comissorio seja tido como nulo, o negécio
juridico ao qual esta ligado restara incolume, em respeito ao art. 184 do Cédigo

Civil, que estipula:

Art. 184. Respeitada a intencdo das partes, a invalidade parcial
de um negdcio juridico ndo o prejudicard na parte vdlida, se
esta for separavel; a invalidade da obrigacdo principal implica a
das obrigagbes acessorias, mas a destas ndo induz a da
obrigagao principal.

Agora, voltando a discussdo anterior, quais seriam 0S motivos que
justificariam a proibicéo do pacto comissério além da protecdo do devedor?*®?

De acordo com Pontes de Miranda,™®* o principio da inampliabilidade
dos direitos dos credores com garantia real rege o contetudo do art. 1.248 do
CC. Os credores com garantia real ndo podem ter seus direitos ampliados,
devendo as garantias serem limitadas aos meios normais de satisfacdo do
crédito disponibilizados processualmente, evitando situacdes de extrema

desigualdade entre os credores com garantia real — a mais forte das garantias

198 por wltimo, seria importante ndo confundir o pacto comissoério, objeto deste estudo, com o

que se prefere nomear de clausula comissoria, entdo presente no art. 1.163 do Cddigo Civil de
1916, que estabelece:

Art. 1.163. Ajustado que se desfaca a venda, ndo se pagando o precgo até certo dia, podera o
vendedor, ndo pago, desfazer o contrato, ou pedir 0 preco.

Paragrafo Unico. Se, em 10 (dez) dias de vencido o prazo, o vendedor, em tal caso, ndo
reclamar o preco, ficara de pleno direito desfeita a venda.

O citado artigo, localizado no capitulo acerca do contrato de compra e venda, representa uma
venda sob condi¢éo resolutiva, também nomeada pela codificagao civil revogada como pacto
comissério, e apresenta equivaléncia no atual Cédigo Civil no artigo que trata da clausula
resolutiva.

Art. 474. A clausula resolutiva expressa opera de pleno direito; a tacita depende de
interpelacao judicial.

Esta norma encontra-se localizada no Livro Das Obrigacdes, e no Titulo dos Contratos em
Geral, sendo desse modo, aplicavel a todos os contratos, inclusive ao de compra e venda,
conforme previa o artigo 1.163 da legislagédo civel revogada.

1% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, t. XX, 3. ed.,
Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, p. 30 — 31.
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— e os demais credores. O autor complementa, ainda, afirmando que essa
vedacao ocorreria tanto no plano do direito das coisas como no direito
obrigacional.

E importante o questionamento de se o pacto comissorio seria vedado
apenas nas hipoteses determinadas pelo Cdédigo Civil, que envolvem o0s
direitos reais de garantia de penhor, hipoteca ou anticrese, ou se tal proibicdo
estender-se-ia a outras espécies de negdcios juridicos.

Como aponta Orlando Gomes, a lei que disciplina a alienacéao fiduciaria
em garantia,’®® uma espécie de fiducia legal, em seu art. 66, §6°,*°® proibe o
pacto comissorio, com o “propésito de impedir que o devedor, para obter o
financiamento, seja constrangido a admitir como consequéncia do
inadimplemento a consolidacdo da propriedade resoltvel do credor”.*®” Pode-
se observar que, assim como nas hipoteses legais trazidas pela codificacdo
civil, o propdsito da vedacao € a protecédo do devedor.

O Superior Tribunal de Justica reconheceu que a vedacdo do pacto
comissorio ndo se limita as hipoteses legais, mas se aplica a qualquer negoécio
juridico, ainda que nao haja suporte legal para tal sustentacdo. A analise de
alguns acérdaos provenintes do Superior Tribunal de Justica auxiliard no
entendimento da questao.

No presente caso,’®® os recorridos, por se encontrarem em péssima
situacdo econdmica, obtiveram um empréstimo dos recorrentes, que, por sua
vez, lhes exigiram uma garantia. Para tanto, constitui-se um contrato de
compra e venda pelo qual se alienou, por valor vil, determinada propriedade
que exerceria, de acordo com as partes, uma funcdo analoga a uma garantia

hipotecaria.

19 Decreto-lei n.° 911 de 1° de outubro de 1969.

1% Art. 66. (...)
§6°. E nula a clausula que autoriza o proprietario fiduciario a ficar com a coisa alienada em
garantia, se a divida ndo for paga no seu vencimento.

9" GOMES, Orlando. Alienacao fiduciria em garantia..., p. 118.

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 475040/MG. Rel. Min. Ari Pargendler. Diario
de Justica em 26 de abril de 2003.
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Posteriomente, em sede de primeiro grau, 0s recorridos propuseram
acao de desconstituicdo do contrato de compra e venda sob a alegagéo de que
se tratava de um negocio simulado. O pedido foi reconhecido pelo magistrado
que, além de decidir pela desconstituicdo do contrato, apontou a existéncia de
pacto comissorio, vedado expressamento pela legislacdo nacional.

Ocorreu apelacdo contra a deciséo do juiz de direito; contudo, ela foi
confirmada pelo Tribunal a quo, que considerou flagrante a presenca de
simulacdo, constatada, principalmente, pela diferenca entre o valor real da
propriedade e o valor pelo qual foi alienada, mantendo-se, assim, a anulacao
do contrato de compra e venda.

Os recorrentes entdo ajuizaram recurso especial na tentativa de
reverter a anulacéo, sob a alegacdo de que os recorridos ndo poderiam obter
qualguer beneficio ao alegarem a prépria torpeza. Contudo, o recurso nao foi
conhecido, pois 0s ministros pontuaram que, se nao fosse pela ocorréncia de
simulacédo, o contrato deveria ser anulado pela existéncia de pacto comissorio,
pelo fato de os recorrentes terem ficado com o bem dado em garantia ao
contrato de muatuo. Os ministros afirmaram enfaticamente que o pacto
comissoério ndo se limita as hipéteses elencadas no Cddigo Civil, adotando,
assim, entendimento contrario ao Supremo Tribunal Federal*®°.

Sob o argumento de protecdo do devedor, defendeu-se a proibicdo de
pacto comissério em qualquer tipo de negdcio juridico, como contratos de
mutuo ou de compra e venda, ainda que o bem tenha sido usado em garantia
de um negocio juridico obrigacional. Pela analise jurisprudencial, percebe-se
gue esse € o entendimento majoritario adotado pelo Tribunal.

Mas, uma vez que o Cddigo Civil veda o pacto comissério apenas
guando este se encontre ligado a garantias reais, parece ser inadequada a
extensdo dada a proibicdo de seu uso em outras espécies de negdcios

juridicos, conforme entende o Superior Tribunal de Justica.

199 Ressalta-se gue a analise das posi¢6es dos tribunais superiores ndo levou em consideracgao

gualquer aspecto cronoldgico por ndo ser possivel tal contraposicdo, tendo em vista que o
acordao do Supremo Tribunal Federal mais recente acerca do tema data da década de 90,
enquanto o Superior Tribunal de Justica apresenta decisfes de 2003. De qualquer modo, a
intencdo foi ressaltar a homogeneidade de entendimento da matéria em cada tribunal, que
apesar do transcorrer do tempo, manteve-se a mesma.
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Aparentemente, esta extensiva vedacdo ao pacto comissoério poderia
ser aceita sob a alegacdo de que, em situacdes similares as obtidas com as
garantias reais, em que um bem imdvel garante uma obrigacdo, a logica da
vedacdo do pacto ndo seria nada mais que a ratio legis. Contudo, a aplicacao
de tal analogia pode ser perigosa, especialmente quando se trata de casos
envolvendo a autonomia privada.

A analogia € um meio de interpretacdo extratextual de carater
integrativo, ou seja, ocorre no interior do ordenamento juridico com o uso de
meios determinados pelo préprio ordenamento.’® Para que a analogia seja
verdadeira, € necessario que as duas situacdes sob analise apresentem
alguma caracteristica ou elemento em comum que seja a condicdo ou razao
suficiente para justificar a aplicacdo da mesma disciplina juridica a ambas?®*.

No caso em questdo, o tribunal faz uma interpretacdo analdgica entre
dois tipos de relagbes juridicas com o mesmo escopo, de garantia, mas de
naturezas juridicas diferentes (garantia real e garantia obrigacional). Tendo em
vista a existéncia desse fim em comum, o tribunal justifica a aplicacdo da
norma proibitiva do pacto comissério também para as garantias obrigacionais.
Na légica desenvolvida, 0s ministros sustentam que se nem mesmo as
garantias reais, as mais fortes garantias do ordenamento juridico, usufruem de
tal efeito (permanéncia com o credor do bem dado em garantia depois do
vencimento), ndo haveria motivos para que tal eficacia fosse irradiada por uma
relacdo obrigacional com escopo de garantia.

Mas o fim comum desses dois negécios constituiria a condicdo ou
razao suficiente para a aplicagdo da norma proibitiva? Primeiro, deve-se
encontrar a condicdo ou a ratio legis, nas garantias reais, que fundamenta a
proibicio do pacto comissorio nessas relacbes. Como ja exposto
anteriormente, o art. 1.428 do Cddigo Civil tem por finalidade evitar que o
credor titular de garantia real, que ja conta com varias protecdes e meios para
satisfacdo de seus interesses, possa fazer uso de mais um meio de seguranca,

0 que o colocaria numa posicao de desigualdade perante os demais credores.

*® BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito; PUGLIESI,
Marcio; BINI, Edson; RODRIGUES, Carlos E. (trad.). Sao Paulo: Icone, 2006, P. 217.

201 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico......, p. 217.
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Desse modo, para que a mesma disciplina fosse aplicada as relagbes
obrigacionais com escopo de garantia, mostrar-se-ia necessario que nessas
relacbes o pacto comissoério também representasse uma forma de privilégio,
injustificado juridicamente, perante os demais credores. Contudo, ao se
analisar as garantias obtidas por meio obrigacional, é possivel constatar que
elas ndo apresentam as mesmas vantagens das garantias reais. Por exemplo,
o credor com garantia de natureza obrigacional ndo é titular dos direitos de
preferéncia e sequela que, respectivamente, colocam o credor em posicao
preferencial de adimplemento em relagdo aos demais credores, e permitem
gue ele possa perseguir a coisa, onde quer que ela se encontre, para satisfazer
seu crédito. Com isso, ndo se poderia afirmar que permitir o pacto comissorio
em relacdes obrigacionais levaria as mesmas injusticas da permissédo de tal
pacto nas relacbes de garantia real. Assim, se a mesma ratio legis ndo se
encontra presente em ambas 0s casos, a aplicacdo do art. 1.428 do Cddigo
Civil as relacdes obrigacionais de garantia seria incorreta. Cabe agora analisar
0 posicionamento do Supremo Tribunal Federal acerca do tema.

Em sede de recurso extraordinario,’®® discutiu-se a possibilidade de
pacto comissério num contrato de natureza meramente obrigacional. Em
primeiro grau, os recorridos requereram a declaracdo de nulidade de contrato
de compra e venda com pacto de retrovenda constituido entre os recorrentes,
sob o fundamento de ocorréncia de pacto comissorio, tendo em vista que o
negacio, na verdade, dissimularia a existéncia de um contrato de mutuo.

Os recorridos constituiram contrato de promessa de permuta com um
dos recorrentes pelo qual se obrigou a transferir-lhe trés lotes para, em troca,
receber dois lotes. Dentro do prazo acordado, os recorridos transferiram os
lotes; ainda que em momento posterior ao combinado, o recorrente também
transferiu os dois lotes, cuja posse foi tomada pelos recorridos.

Posteriormente, os recorridos perderam um dos lotes em acao
executiva movida por uma instituicdo financeira e foram citados pelo outro
recorrente, que teria adquirido o outro lote, numa acao reivindicatéria, que foi

conexa a acao de declaracéo de nulidade pela identidade de causas.

202 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RExt. 98947/PR. Rel. Min. Alfredo Buzaid. Diario de
Justica em 17 de agosto de 1984.
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Em primeiro grau, julgou-se procedente a acdo declaratéria de nulidade
e improcedente a agdo reivindicatoria, gerando a interposicdo de apelacao pelo
recorrente. A decisdo de segundo grau confirmou a sentencga ao reconhecer a
nulidade do contrato de compra e venda com pacto de retrovenda por este
supostamente encobrir um pacto comissorio.

Interposto o recurso extraordinario, 0 ministro relator sustentou que a
norma proibitiva do pacto comissério tem aplicacdo limitada aos casos
expressamente determinados, ou seja, aos direitos reais de garantia. Uma vez
que o caso sob julgamento ndo envolvia garantias reais, a aplicacdo analédgica
do dispositivo seria impossivel. Desse modo, julgou-se improcedente a agao
declaratdria de nulidade e procedente a acédo reivindicatéria, uma vez que a
posse dos recorridos, fundada em contrato de permuta ndo inscrito no registro
imobiliario, era injusta, ndo podendo ser oposta ao recorrente titular do dominio
adquirido por escritura publica devidamente transcrita.

No mesmo sentido, encontram-se diversos julgados®®

no Supremo
Tribunal Federal que defendem a vedacdo do pacto comissério apenas na
presenca de direitos reais de garantia, sendo permitido nos demais casos,
como em negacios juridicos obrigacionais.

Perante posicionamentos conflitantes entre os Tribunais Superiores,
qual seria o entendimento mais adequado para o ordenamento juridico
brasileiro? Recordando os ensinamentos de Pontes de Miranda, o principio
regente da norma proibitiva do pacto comissério € a inampliabilidade dos
direitos dos credores com garantia real, 0 que parece sensato, tendo em vista
que credores com um poder protetivo dotado de tamanha forca juridica sobre
seus créditos, caso pudessem alargar esse direito ainda mais, ficariam em

situacdo de extrema desigualdade perante os demais credores.

293 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RExt. 63668/SP. Rel. Min. Hermes Lima. Diario de
Justica em 18 de outubro 1968; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RExt. 90648/SP. Rel. Min.
Soares Munoz. Diario de Justica em 05 de agosto de 1794; BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. RExt. 82442/MT. Rel. Min. Cunha Peixoto. Diario de Justica em 25 de outubro de
1977; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RExt. 82447/SP. Rel. Min. Moreira Alves. Diario de
Justica em 08 de junho de 1976; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RExt. 70497/RS. Rel.
Min. Luiz Gallotti. Diario de Justica em 03 de setembro de 1970; BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. RExt. 63128/SP. Rel. Min. Hermes Lima. Diario de Justica em 08 de marco de 1968.
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Mas a proibigdo do pacto comissério faria sentido nos casos em que tal
acordo ndo se encontra ligado a uma garantia real, mas apenas € utilizado
como um modo de garantia em uma relacao juridica obrigacional?

Notoriamente, na hipotese de um pacto comissério garantir, por
exemplo, um contrato de mutuo, deve ser observada a proporgcéo entre o bem
dado em garantia e o crédito a ser garantido, assim como o comprometimento
do credor em devolver o valor do bem que exaltar o valor do crédito. Caso tal
desproporcéo ocorra, a anulacdo do pacto dar-se-ia pela ocorréncia de dolo®®*
e ndo pela forma de garantia escolhida pelas partes, que por si s6 ndo coloca
devedor e credor em situacdo de desvantagem entre si, nem este em relacao
ao demais possiveis credores.

E crucial observar-se que, tendo em vista o principio da tipicidade dos
direitos reais,?® que proibe a criacdo de novos direitos dessa natureza por
particulares, € natural que nos casos analisados pelos Tribunais, em que 0 bem
€ alienado em garantia a um negocio juridico obrigacional, ndo ocorra a
constituicdo de uma garantia real e, consequemente, o credor ndo se torna
titular dos poderes inerentes a posicdo do credor com esse tipo de garantia,
como o direito de preferéncia.’®® Na verdade, neste caso surge uma relacéo
fiduciaria atipica com escopo de garantia, que em nada se aproxima,
principalmente em termos eficaciais, da relacdo juridica proveniente de

garantias reais.

24 De acordo com Marcos Bernardes de Mello, constitui dolo “a agdo ou omisséo intencionais

de um dos figurantes, ou de terceiro, neste caso com o conhecimento de um deles, com a
finalidade de induzir, fortalecer ou manter o outro figurante em falsa representacdo da
realidade, visando, em beneficio préprio, a que pratique ato juridico que nao realizaria se
conhecesse a verdade (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da
validade......... , p- 168.

2% O principio da taxatividade significa que os direitos reais sdo numerus clausus, ou seja,
estdo limitados aos tipos estabelecidos pelo legislador. Nao ha disposicdo normativa expressa
acerca da taxatividade, mas pode deduzir-se sua existéncia pelo fato do ordenamento juridico
reconhecer poder gerador de novas figuras juridicas no direito privado apenas no campo dos
negoacios juridicos (PENTEADO, Luciano. Direito das Coisas......, p. 92).

2% preferéncia é a “pretensdo que tém [os credores pignoraticios e hipotecarios] de receber
antes de qualquer outro o pagamento de suas dividas, por conta da garantia real’
(PENTEADO, Luciano. Direito das Coisas......, p. 436).
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Assim, ndo seria razoavel a vedacao do pacto comissorio em contratos
obrigacionais, pois o credor fiduciario ndo se encontra em posicao de vantagem
em relacdo aos demais credores do devedor. Em termos praticos, a
constituicdo desse tipo de garantia fiduciaria é interessante para o credor, pois
ele ja possuiria o titulo de propriedade sobre o bem, o que facilitaria eventuais
atos necessarios para a aquisicdo da posse ou mesmo a venda da coisa, em
caso de inadimplemento por parte do devedor, e também porque impediria a
alienacéo do bem dado em garantia pelo devedor.

Desse modo, em correspondéncia ao entendimento majoritario do
Supremo Tribunal Federal, defende-se que a vedacdo do pacto comissoério
limite-se as espécies de garantias reais exaustivamente arroladas em lei, uma
vez que, conforme demonstrado, a légica regente de tal proibicdo ndo se
apresenta em situacfes diversas das previstas no art. 1.428 do Cédigo Civil.

Nesses casos, 0 bem, a principio pertencente ao patriménio do
comprador, pode voltar ao dominio do vendedor, conforme acordado entre as
partes, sem que tal conduta seja vedada por lei.

Desse modo, as reflexdes acerca do pacto comissério sdo muito
complexas, e ndo ha razado para proibi-lo no ordenamento juridico brasileiro, ja
gue as possibilidades de seu uso ndo se limitam as hipoteses elencadas pelo
art. 1.428 do Cadigo Civil.

4.3.2. POSSIBILIDADE DE GARANTIA REAL E PACTO COMISSORIO NUMA
MESMA RELACAO JURIDICA OBRIGACIONAL

Com base no entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca da
aplicacado do pacto comissorio, acolheu-se a posicdo de que este pacto seria
vedado apenas nas hipoteses arroladas no Codigo Civil, sendo possivel a sua
existéncia em relacdes juridicas obrigacionais. Mas seria possivel que um
direito real de garantia e o pacto comissorio garantissem a mesma relacdo
obrigacional?

Massimo Bianca defende que a execucao de um pacto comissorio nao
pode ser um modo de realizacdo da garantia tipica ao qual ele esté vinculado.
Assim, o credor que for titular de uma garantia real deve utilizar os meios

disponibilizados pelo ordenamento juridico para satisfazer seus interesses,
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sendo proibido que figue com o bem para tal finalidade. Contudo, isso nao
necessariamente impediria que a garantia tipica e o pacto comissorio
pudessem coexistir. Esclarece o autor que “sobre um mesmo bem poderia, em
tese, coexistir um pacto comissorio e um direito de penhor, hipoteca ou
anticrese a garantir a mesma relagéo obrigacional” %’

Ele explica que no caso da anticrese, a coexisténcia é clara pelo fato
de o direito de anticrese limitar-se ao gozo dos frutos do bem. Caso, no término
do tempo estipulado, o credor ainda néo tiver sua obrigacédo adimplida, poderia
realizar-se um pacto comissorio para tanto.

J& no caso do penhor e da hipoteca, o credor que também estipulou o
pacto comissério teria a possibilidade de escolha, isto €, de satisfazer seus
interesses pelos meios disponibilizados pelo pacto, ou utilizar os meios para
satisfacdo de seu crédito disponibilizados pelas garantias tipicas. Tal escolha
seria confiada ao credor, que na hipétese de inadimplemento da obrigacéo,
poderia escolher o meio pelo qual o crédito seria satisfeito.?*®

Ressalta, ainda, o autor, que € passivo 0 entendimento de que a
utilizacdo do pacto comissério para satisfacdo da obrigacdo inadimplida
excluiria os outros meios legalmente possiveis disponibilizados pela garantia
tipica.?®®

Optar pelo uso do pacto comissorio, na hipotese da obrigacdo nao ter
sido adimplida até seu vencimento, € uma opcao pratica e segura para O
credor, tendo em vista que o bem dado em garantia integrard seu patrimonio
imediamente, o que corresponderia a uma espécie de tutela direta, além de
seus efeitos serem oponiveis a terceiros. Contudo, ndo ha suporte legal,
doutrinario ou jurisprudencial no direito brasileiro que permita ao credor com
garantia real escolher a satisfacdo de seus interesses pelos meios normais

disponibilizados por aquelas garantias ou fazer uso do pacto comissorio.

297 BIANCA, C. Massimo. Il divieto del patto comissorio. Milano: Dott. A. Giuffré Editore,
1957, p. 61.

298 BIANCA, C. Massimo. Il divieto del patto comissorio..., p. 61.

%9 BJANCA, C. Massimo. Il divieto del patto comissorio..., p. 03.



5. A FIDUCIA E O NEGOCIO FIDUCIARIO

5.1. O DISCURSO DO DIREITO ROMANO NA CONSTRUCAO DO NEGOCIO
FIDUCIARIO

A maior parte da doutrina, ao tratar acerca do negdcio fiduciério, tende
a iniciar seu estudo pela andlise da fiducia no direito romano, procurando
encontrar nesta figura do passado alguma similaridade que permita o
entendimento sobre as relagbes fiduciarias modernas. Ainda que tal
metodologia seja questionavel, cujos motivos serdo expostos na préxima
secdo, acredita-se na importancia de tratar-se da fidicia romana nos
primordios de seu surgimento, com a pretensdo de alcancar os significados
semanticos que constituiram essa figura juridica.

Menezes Cordeiro aponta que a fides romana carrega em si as bases
linguisticas e conceituais da boa-fé no Direito civil portugués, e apesar do
interesse e importancia que seu estudo traz, alguns fatores dificultam a
reconstrucéo dessa figura romana.?*° Seriam os principais entraves para essa

pesquisa:

a falta de documentacgéo histérica, a impossibilidade de
reconstruir o ambiente sécio-cultural preciso, onde os
escassos elementos existentes devem ser integrados,
para ganhar uma forga expressiva plena e a persisténcia
duma tradicdo pOs-classica e romanistica dotada de uma
dinamismo auténomo.?**

Essas dificuldades podem tornar o estudo da fides meramente
especulativo, o que talvez justifigue o desinteresse da doutrina em tratar do
tema. Considerando-se essas limitagdes, o autor, ciente da impossibilidade de

uma determinagéo conceitual e abstrata da fides, propde-se a fazer um estudo

1% MENEZES, Cordeiro. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 1984 , p. 53.

21 MENEZES, Cordeiro. Da boa-fé no direito civil..., p. 53.
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a partir das situacbes praticas nas quais essa figura manifestava-se, na
tentativa de esclarecer quais eram as funcées da fides no Direito romano.**?

Os elementos historicos sobre a fides primitiva ramificavam-se em trés
grupos semanticos distintos: a fides-sacra, a fides-fato e a fides-ética.**®

A fides-sacra estava presente na Lei das XII Tabuas e determinava
sancoes religiosas contra quem defraudasse a fides do cliente®'*. Também esta
presente no culto da deusa Fides, focado na sua mao direita, que simboliza a
entrega e a lealdade e na extensao e limitacdo dos poderes pertencentes ao
pater.?'®

Ja a fides-fato era destituida de conteildos morais ou religiosos, sendo
reconhecida como uma nocao de garantia e associada ao instituto da clientela.
Neste prisma, a fides representava uma ligacdo entre os envolvidos nesta
relacdo de poder.?*®

A fides-ética, desenvolvida por Fraenkel, teria se constituido no
‘momento em que a ‘garantia’ expressa pela fides passou a residir na
qualidade de uma pessoa”, " o que lhe conferiu um carater moral. A fides
também teria ganho o sentido de dever, ainda que nédo derivado do Direito.

Menezes Cordeiro critica essas teorizacdes que representariam a fides
arcaica por considera-las, em geral, imprecisas e duvidosas. A fides-sacra, por
exemplo, comumente ligada a Lei das XXI Tabuas, ndo apresenta o contetdo
da sancéo religiosa que seria aplicada na hipétese apresentada. Mas o maior

obstaculo para esclarecer as linhas gerais dessa fides seria a sua ligacdo com

12 MENEZES, Cordeiro. Da boa-fé no direito civil..., p. 58 — 59.

13 MENEZES, Cordeiro. Da boa-fé no direito civil..., p. 54.
24 Trata-se aqui do instituto da clientela, que “correspondia a um tipo de estratificagdo social
que pressupunha uma graduacdo entre o cidadao livre totalmente sui iuris e o escravo.
Implicava a existéncia de pessoas adstritas a certos deveres de lealdade e obediéncia perante
outras, em troca de protec¢do” (MENEZES, Cordeiro. Da boa-fé no direito civil..., p. 59-60). A
clientela era marcada por grande desigualdade juridica, tendo em vista que o cliens era incluso
na familia, e, consequentemente, sujeito ao poder do pater.

> MENEZES, Cordeiro. Da boa-fé no direito civil..., p. 55.
1% MENEZES, Cordeiro. Da boa-fé no direito civil..., p. 55-56.

2" MENEZES, Cordeiro. Da boa-fé no direito civil..., p. 56.
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conteudos religiosos, que por estarem ligados a uma sociedade pré-moderna,
ndo possibilita o estabelecimento de generaliza¢des ou significados unissonos.
Assim, o estudo da fides-sacra pouco adicionaria ao estudo sobre o tema.?'

A fides-ética conteria 0 mesmo problema, tendo em vista que a historia
do desenvolvimento da cultura apenas demonstra que a conceitualizagcdo de
uma figura historica somente € possivel a partir da analise das manifestacdes
morais na realidade concreta, conteudo este ndo apresentado pelas fontes
analisadas pelo autor.?*®

Por ultimo, a fides-fato garantia também seria vitima dessa construcao
racionalizante, que pretende alcangar um sentido homogéneo e abstrato acerca
do significado de garantia no Direito romano. Essa escolha leva a uma
construcdo linear e historicamente arbitaria, tendo em vista que os diversos
significados de fides encontrado nas fontes ndo permitem a presuncdo que o
primeiro sentido concreto desse tipo estaria ligado a garantia, a partir do qual
todos os demais significados teriam de desenvolvido.??°

Com bases nessas criticas, e com o0 aviso inicial acerca da
impossibilidade de uma construcdo abstrata e geral do conceito de fides, o
autor propde que se analisem, em primeiro plano, as manifestacdes concretas
desta figura na sociedade romana, uma vez que é partidario da hipétese
levantada por Wieacker, de que a fides teria como base inicial comportamentos
sem constricdo juridica, manifestando-se, inicialmente, com conotacdes

magica, entdo religiosa e depois moral.?**

Nas sociedades pré-modernas, é admissivel a existéncia de um
instituto que apresenta significados multiplos num mesmo momento histérico,
uma vez que seu conteldo desenvolve-se no seio social e apenas mais tarde
sera passivel de sofrer um processo de diferenciacdo, que separard 0s

diversos planos em que o instituto poderia manifestar-se.

18 MENEZES, Cordeiro. Da boa-fé no direito civil..., p. 56-57.
19 MENEZES, Cordeiro. Da boa-fé no direito civil..., p. 57.
220 MENEZES, Cordeiro. Da boa-fé no direito civil..., p. 58.

2L MENEZES, Cordeiro. Da boa-fé no direito civil..., p. 58-59
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Desse modo, Menezes Cordeiro aceita a hipotese que a fides fosse,
simultaneamente, “uma ligagao-garantia factica, com niveis de representagao
magico-sacrais e, mais tarde, morais”.??> Em contrapartida, é inadmissivel
acreditar que, anterior a esse desenvolvimento social e cultural do instituto,
conceituacbes abstratas e objetivas ja determinassem o0 conteddo que o
constituiria.

Isso posto, far-se-a a exposicdo de algumas manifestacfes concretas
dessa figura tdo enigmatica. Dentro das cidades, a clientela figurava como um
modo de aplicacao da fides, na qual o cliens, em marcada submisséo, oferecia
sua total lealdade e obediéncia a outrem, em troca de protecdo®?®. Nessa
relacdo desigual, a fides manifesta-se em dois prismas: a fides como poder
discricionario do patrdo e a fides como promessa (no caso, de protecdo). Em
sua fase inicial, a fides-poder ndo era reconhecida pelo Direito, estando o
cliens desprovido de qualquer tipo de protecdo contra os atos do patrdo, tendo
apenas a confianca de que o lago moral que os envolvia fosse suficiente para a
manutenc&o da relacéo constituida.??*

Essa funcéo protetiva da fides nas relacbes de clientela também é
reconhecida por Max Kaser ao afirmar que o estrangeiro que se colocasse
como “hospede” sob a seguranga de um cidadao romano ou mesmo de Roma,
gozava, por seu status de cliens (‘dependente’), de maior prote¢do, uma vez
que seu patrono lhe devia fidelidade (fides), uma obrigacdo proveniente do
direito sacral.”®

Ja a fides-promessa foi considerada, por certo periodo, apenas como
um reflexo formal da submissdo a fides-poder, sendo reconhecida como um

ato-promessa de garantia e de sujeic;élo.226 Posteriormente, ela assumiu

22 MENEZES, Cordeiro. Da boa-fé no direito civil..., p. 59.

23 MENEZES, Cordeiro. Da boa-fé no direito civil..., p. 59.

224 MENEZES, Cordeiro. Da boa-fé no direito civil..., p. 60.

%5 KASER, Max. Direito privado romano. RODRIGUES, Samuel; HAMMERLE, Ferdinand
(trad.). SAINT-MAURICE, Maria Armanda de (rev.). Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
1999, p. 100.

2% MENEZES, Cordeiro. Da boa-fé no direito civil..., p. 61.
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posicdo semelhante em outras figuras promissorias.?’

Essa promessa
manifestava-se de modo formal e simbdlico, sendo que, apenas mais tarde,
com a passagem do formalismo ao voluntarismo, que o0 seu sentido ganhou
carater subjetivo. O ato formal de promessa, simbolizado pelo ritual de “dar a
mao direita”, ganhou entdo uma base valorativa, que estaria presente no intimo
do homem.

Ligado a este significado a doutrina reconhece a fides como o
fundamento primitivo do carater obrigatério das relagcdes obrigacionais, uma
vez que representava o dever de todos os homens, sem distingdes, a cumprir a
palavra dada, que a principio estava sob protecéo divina.?*®

Durante sua evolucdo, a fides apresentou significados divergentes,
uma vez que figurava apenas como uma manifestacdo da estrutura social e
ganhava representacdes que se adequassem aos interesses em jogo. Assim, a
fides foi associada inicialmente a conteidos magico-religiosos e, finalmente, a
Moral. Em certa medida, funcionava como um espectro de uma relagéo
caracterizada pela garantia-servico.??°

Com o esvaziamento de seu conteudo, a fides perdeu forca, e sem
significado certo, qualquer significado a ela era atribuido. O fato de a fides nédo
ter alcancado o status de expressao juridica também possibilitou que ela fosse
relacionada a diversos institutos juridicos, sendo seu significado construido
dentro da nova figura a qual pertencia.?*

Desse modo, a fides apresentava apenas significados populares, ndo
sendo ainda contemplada pelo ordenamento juridico da época. Por essa
circunstancia, € essencial que nao se limite a pesquisa sobre o tema apenas
traduzindo em termos técnicos o significado vulgar ou corrente que essa figura

apresentava.”!

22" MENEZES, Cordeiro. Da boa-fé no direito civil..., p. 62.

28 KASER, Max. Direito privado romano......, p. 50.
29 MENEZES, Cordeiro. Da boa-fé no direito civil..., p. 67.

20 MENEZES, Cordeiro. Da boa-fé no direito civil..., p. 69.

L LIPARI, Nicolo. Il negozio fiduciario. Milano: Giuffre, 1964, p. 38.

89



Apenas mais tarde, tendo a fides a si ligada o adjetivo bona, foi
possivel que 0 novo instituto conquistasse um patamar significativo que a fides,
por si sO, ndo pode alcancar: uma forca vinculativa. A multiplicidade de
significados e aplicacdes da fides ndo permitiu a seguranca necessaria para
sua consolidagéo, mas ela manteve um valor moral profundo, traduzido pelo
Cristianismo, que ainda se conserva: fé.%*?

Considerados os obstaculos para o entendimento da fides no Direito
Romano, expor-se-a o instituto da fiddcia romana conforme tratado pela maior
parte da doutrina, desde j& com a ressalva de que a fidlcia romana apresenta
caracteristicas tdo distintas da fidicia moderna que uma anélise atemporal do
instituto mostra-se impossivel. Assim, a retomada do instituto em momentos
pretéritos tem carater meramente histérico.

A fiducia no Direito Romano manifestava-se em duas espécies: a
fiducia cum creditore e a fiducia cum amico. A primeira tinha a funcao de dar
uma coisa em garantia ao credor,?*® ja a outra corresponderia a dar uma coisa
a alguém de confianca para que essa pessoa a guardasse e protegesse de
eventual situacdo que ameacasse 0 bem, devendo este ser devolvido ao dono
quando o perigo cessasse.”** Caracteristica comum entre as duas figura era o
fato de a propriedade ser transferida para outrem, para determinado fim,
havendo a obrigacdo desta pessoa devolver o bem quando o escopo fosse
alcancado.?®®

Na pratica, as duas figuras eram instrumentalizadas por um dos
negécios formais especificos datadas da época romana arcaica: a mancipatio e
a in iure cessio.?® Aquela corresponderia a um ato formal pelo qual alguém
cedia a outrem a propriedade ou um poder semelhante a propriedade sobre

determinadas pessoas ou coisas. Essa figura poderia ser entendida como a

%2 | IPARI, Nicolo. Il negozio fiduciario..., p. 70.

% LIMA, Otto de Souza. Negécio fiduciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1959, p. 93.

2% CHALHUB, Melhim Namem. Negécio fiduciario..., p. 13.
% CHALHUB, Melhim Namem. Negécio fiduciario..., p. 13.

2% KASER, Max. Direito privado romano......, p. 64.
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permuta do direito antigo, uma vez que, em troca de determinada quantia em
dinheiro, se recebia um poder sobre uma pessoa ou coisa. **” O pacto fiduciario
poderia ser ligado a este instituto porque a mancipatio podia ter em si incluida
“aditamentos”, ou seja, declaragbes unilaterais que se acrescentavam ao
formulario regular e que pertenciam ao ritual.”*® Desse modo, uma vez que o
pactum fiduciae fosse ligado a mancipatio, surgia a obrigacdo do adquirente a
restituir o objeto segundo determinados pressupostos.®*®

J4 a in iure cessio era um negocio para transmissao, cessdo ou
extincdo de determinados direitos, usado, como ja se afirmou, para que o
adquirente mantivesse o bem alienado em seguranca até o momento
necessario.

Resumidante, esses dois negdécios formais tinham a funcdo de gerar a
obrigacdo do adquirente usar o bem conforme o fim a que ele foi destinado,
com o dever de restitui-lo quando o escopo fosse alcancado.?*°

Essa definicdo expressa o entendimento homogéneo da doutrina
brasileira sobre o tema, que pode ser condensado no conceito apresentado por
Otto Lima, que reconhece a fidicia como “uma convencgdo pela qual aquele
gue recebeu uma coisa ou um direito, pela mancipatio ou pela in iure cessio, se

obriga a restituicdo, quando satisfeito o fim ou preenchida a destinacéo”.?**

5.2. AS RUPTURAS DA MODERNIDADE E A RECONSTRUGCAO DA NOCAO
DE FIDUCIA

Tendo em vista as consideragdes feitas na secdo anterior, reconhece-

se a impossibilidade de construir um conceito de fidicia com base nas

" KASER, Max. Direito privado romano......, p. 64.

2% KASER, Max. Direito privado romano......, p. 66.

2% KASER, Max. Direito privado romano......, p. 66.

%9 BONFANTE, Pietro. Istituzioni di diritto romano, 10. ed., Torino: G. Giappichelli, 1946, p.
472.

1 LIMA, Otto de Souza. Negécio fiduciario....., p. 41.
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experiéncias que constituiram a fides no passado, sendo necessaria uma
critica & analise historiogréfica do Direito, tAo comum na doutrina civilista, que
procura o nascimento, a funcdo e o significado de determinados institutos
modernos num passado remoto que, na verdade, apresenta enormes
diferencas em relagéo a realidade social, econdmica e juridica presentes.

Como alerta Ricardo Marcelo Fonseca,

0 estudo linear da histéria (e de modo particular da histéria do
direito), que amontoa tudo o0 que ja passou numa superposicao
harmonica e coerente de institutos juridicos através do tempo,
acaba impondo uma légica ao passado que em verdade lhe é
estranha, a0 mesmo tempo em que langa sobre a época
pretérita as questdes, preocupacdes, valoracdes e ansiedades
gque pertencem ao presente (e ao cientista que produz tal tipo
de conhecimento).?*

Considera-se oportuno abordar o pensamento de Pietro Costa acerca
da metodologia e epistemologia que deve ser aplicada aos estudos juridicos
que lidam com conteudos histéricos, tendo em vista a tentativa constante dos
juristas em buscar explicacbes para nosso presente em fatos passados
logicamente interligados.

Pietro Costa afirma que o século XIX e boa parte do século XX foram
marcados pelo enfrentamento entre “grandes teorias”,?** como o positivismo e
0 marxismo, que buscavam explicar em termos gerais 0s acontecimentos da
realidade social.

Em certo momento essas grandes narrativas entraram em crise,
principalmente pelo reconhecimento da enorme dificuldade em utiliza-las para
uma explicacao globalizante da realidade. Com isso, houve uma desintegracao
de tais narrativas, tornando-se predominante, até os tempos atuais, diversos

microcosmos cognitivos,?** que ndo mais contam com a seguranca dada pelas

42 FEONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do suijeito de direito &

sujeicdo juridica. Sdo Paulo: Editora LTr, 2002, p. 26.

3 COSTA, Pietro. Soberania, representagdo, democracia.. ensaios de historia do
pensamento juridico. Jurud : Curitiba, 2010, p. 18.

24 COSTA, Pietro. Soberania, representacdo, democracia..., p. 19.
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grandes narrativas, marcadas pela totalidade e coeréncia de suas
constatacgoes.

O autor considera ingénua a epistemologia usada pelas grandes
narrativas, pois é questionavel a possibilidade de alcancar-se fatos histéricos
puros, principalmente quando estes sdo observados pelos homens, individuos
histérica e culturalmente inseridos num plano social complexo, que unido a
seus valores sociais, influencia sua percepc¢éo da realidade.

Na discussado da epistemologia em geral, comecou-se a questionar a
validade do paradigma neopositivista, uma vez que nao existe uma observacgao
neutra dos fatos. De acordo com Pietro Costa, a observacéo

€ necessariamente ‘sobrecarregada de teoria’; o cientista nao
registra passivamente os fatos, mas os seleciona, os ordena,
0s constréi: em resumo, 0s compreende a partir da sua

s

especifica formacéo cultural e profissional. Ndo é possivel
colher os fatos em sua nua objetividade, mas é inevitavel
perceber-los através da mediacdo da cultura, da linguagem, do
saber proprios do ambiente histérico e da camada profissional
aos quais se pertence.?*

Assim, ¢é impossivel uma observacdo pura dos fatos e,
consequentemente, uma teorizacao pura a respeito deles. Segundo o autor, o
préprio carater temporal do saber historico afeta a sua compreensao. Isso
porque este é voltado ao passado, procura dar sentido a uma realidade que
nao mais existe, que ocorreu e Ndo mais se encontra no tempo presente
daquele que a observa. E é exatamente esses fatos do passado que o
historiador deve reconstruir em seu trabalho.

Por isso a epistemologia utilizada pelo historiador ndo pode propor-se
como pura, positivista. Ele ndo tem frente a seus olhos fatos que deve
descrever, mas apenas documentos fragmentarios que retratam a realidade
passada, e que ndo sdo fatos, mas apenas sinais.**

Assim, a historiografia tem grande carater hermenéutico, pois trata da
interpretacdo de um discurso feito acerca desses sinais do passado, que nao

tém significado proprio a ser percebido pelo historiador, mas, sim, possiveis

%5 COSTA, Pietro. Soberania, representacédo, democracia..., p. 20.

246 COSTA, Pietro. Soberania, representacdo, democracia..., p. 20.
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sentidos que podem ser retirados do texto. Para Pietro Costa, o “texto € uma
‘obra aberta’, capaz de assumir sempre novos significados gracas a criativa
solicitagdo do intérprete”.?*’

Além dessa caracteristica temporal da historiografia, tem-se a dificil
tarefa de atribuicdo de sentido, ndo sendo possivel a percepcédo de um sentido
univoco acerca do passado, mas apenas possiveis “verdades” a ser
construidas, e que nunca representardo com fidelidade os fatos ocorridos.

E notério que muitos termos utilizados nos ordenamentos juridicos
atuais sao encontrados nas civilizagcdes antigas, como propriedade, liberdade,
familia, e fiducia. Contudo, deve-se considerar que eles ndo mantiveram seus
significados inalterados no curso da histéria, sendo a maleabilidade seméantica
caracteristica essencial para a manutencdo do termo por tantos séculos, pois
possibilitou que novos significados fossem atribuidos ao conceito de acordo
com as circunstancias sociais e politicas.

Por isso, a fidlicia romana, a qual usualmente remete-se com o intuito
de explicar a fiddcia moderna, pouco pode ajudar na busca dos conteudos
materiais desse instituto, que dizem respeito aos seus sentidos, funcdes e
efeitos. Em relacdo ao objeto de estudo deste trabalho, deve-se lembrar, por
exemplo, que a propriedade romana difere muito da propriedade moderna,®*® e
que a fiddcia romana tinha fungdes impensaveis aos moldes atuais, como
aquisicdo de direito familiar sobre a mulher, filhos e escravos,?*® mas que eram
comuns na sociedade romana patriarcal.

Por esses motivos, o sentido de fiducia utilizado neste estudo nédo se

baseard em construgbes doutrinarias de fontes fragmentarias do Direito

4" COSTA, Pietro. Soberania, representacdo, democracia..., p. 22.

% Uma das principais distingbes entre a propriedade moderna e a romana (primitiva) é que
esta era uma manifestacdo muito mais ampla do poder do paterfamilias, uma vez que
englobava ndo apenas bens materiais, mas determinadas pessoas, como filhos e mulher.
Ainda, seus contornos ndo sao bem definidos e alcangca um ambito muito mais amplo do que a
propriedade moderna, uma vez que inclui os antecedentes dos direitos reais limitados e nao
tem de si separada a posse. Também era diferente a valoracdo dada a propriedade classica,
que nao era vista exclusivamente do ponto de vista patrimonial, mas segundo seu valor coletivo
para a familia. (KASER, Max. Direito privado romano......, p137 — 139; BONFANTE, Pietro.
Istituzioni di diritto romano......, p. 250 — 253).

%9 MARTORELL, Mariano Navarro. La propiedad fiduciaria. Barcelona: Bosch, 1950, p. 32.
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Romano, por entender-se, pelos motivos expostos, que nao possam
corresponder a realidade social e juridica modernas.

O acesso atual as fontes romanas limita-se aos estudos realizados por
alguns juristas modernos, que por sua vez se basearam em construcées de
juristas que os antecederam ou em interpretacdes de compiladores das fontes
romanas, que se constituem de documentos fragmentarios e descontinuados,
cujos sentido e interpretacdo podem ser o mais variavel possiveis, tendo em
vista a relatividade da reconstituicdo historica, nos termos sustentados por
Pietro Costa.

As informag6es que foram reproduzidas na secdo acerca da fiducia
romana representa apenas uma noc¢ao majoritaria acerca do tema na doutrina
juridica, uma das possiveis “verdades” que podem ser construidas quando se
lida com fatos do passado, sobre 0s quais se tem acesso por impressoes e
interpretagdes realizadas por determinados autores.

Assim, buscar-se-4 uma definicdo moderna da fiducia, procurando-se
afastar das amarras do passado, e cujas configuracbes apresentam-se a
seqguir.po

Ascarelli afirmava que o0s negocios indiretos detinham grande
importancia nos ordenamentos juridicos rigidos e com poucos institutos, pois
seria 0 Unico meio possivel de satisfacdo de novas necessidades sociais que
ainda ndo eram tuteladas pelo Direito®®°. Com o tempo, essas novas praticas
que dinaminizavam o ordenamento da época eram absorvidas pelo sistema,
sendo o instituto e sua estrutura disciplinados pelo Direito.

Lipari supde que, caso esse processo realmente tenha ocorrido, ndo é
irrazoavel pensar que alguns negocios fiduciarios surgidos no passado
puderam dar surgimento a institutos juridicos dos sistemas modernos®.
Contudo, isso ndo seria suficiente para se acreditar que aqueles negocios

indiretos ndo possuem, ainda hoje, caracteristicas funcionais que atendem, de

%0 ASCARELLI, Tullio. Problema das sociedade anénimas e direito comparado. 2 ed. S&o

Paulo: Saraiva, 1969, p. 93.
51 O autor cita, como exemplo de possivel instituto derivado de negdcios fiduciarios passados,
a venda com escopo de garantia. (LIPARI, Nicolo. Il negozio fiduciario..., p. 71).
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forma exclusiva, certos tipos de interesses®* ou mesmo afirmar que, pela
existéncia da fiducia legal, os negdcios fiduciarios ndo poderiam exercer papel
relevante no direito contemporaneo.

Mas qual seria a funcdo exercida pela fidicia numa sociedade
moderna, marcada por estruturas e principios tdo distintos das sociedades
passadas, nas quais se basearam a maior parte dos estudos sobre esse tipo
negocial? Acredita-se ser possivel responder a esta pergunta, ainda que em
termos gerais, ao analisar-se um das mais importantes figuras do direito
moderno: a autonomia privada.

Alguns autores, como Cariota-Ferrara,®*

sustentam que, no mundo
moderno, o negoécio fiduciario ndo é mais uma figura necessario e
indispensavel para satisfacdo de necessidades especificas. Seu uso seria
facultativo, representando uma escolha dos particulares para alcangar
vantagens periféricas ndo atingiveis pela via direta dos institutos tipicos.?*
Essa seria uma das maiores diferencas entre a fidlicia antiga e a fidacia
moderna, uma vez que 0s sistemas juridicos modernos sdo marcados por certa
elasticidade e um extenso rol de institutos que absorve boa parte das
necessidades sociais insurgentes. Contudo, mesmo atualmente, ndo se pode
imaginar que o ordenamento juridico seja completo a ponto de oferecer meios
para a realizacdo de todos os fins economicamente possiveis.

Tendo em vista que a funcdo dos negdcios fiduciarios no passado
mostra-se bem diferente de seu papel no direito moderno, algumas hipéteses
podem ser levantadas acerca de seu uso no direito contemporaneo.

Lipari afirma que, em termos funcionais, o negécio fiduciario atualmente
aproxime-se muito mais da figura do trust do que da fidicia romana,®®®

conforme a maior parte da doutrina brasileira costuma insinuar nos estudos

2 | IPARI, Nicolo. Il negozio fiduciario..., p. 72.

% CARIOTA-FERRARA, Luigi. | negozi fiduciari — trasferimento, cessione e girata a scopo de
mandato e di garanzia. Processo fiduciario. Milano: CEDAM, 1933. p. 23.

% CARIOTA-FERRARA, Luigi. | negozi fiduciari..., p. 73 e p. 226, nota 4. Contudo, alguns
autores como Otto de Souza Lima (p. 177), afirmam que os negécios fiduciarios ainda tém a
funcdo de preencher lacunas do ordenamento juridico.

%5 LIPARI, Nicolo. Il negozio fiduciario...,. 75.
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acerca do tema. A suposicao feita pelo autor naturalmente n&o pode se dar em
termos estruturais pois, conforme sera apresentado no ultimo capitulo desta
parte, & precisamente em sua estrutura que esses dois negocios melhor se
diferenciam. Entretanto, em termos funcionais, o0 negocio fiduciario pode
aproximar-se, por exemplo, do papel do trust como meio de administragdo
especializada de capitais (imoveis, créditos, acdes), que na economia atual

exerce papel importante em investimentos de meédio e grande porte.
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6. DISTINCAO DE FIGURAS SIMILARES

6.1. NEGOCIO JURIDICO SIMULADO

A distincdo entre negocio fiduciario e negocio simulado é
especialmente importante, tendo em vista que € com esta figura que as
relagbes na fiducia sdo comumente confundidas, especialmente nos tribunais
brasileiros.?® A principio, é necessario estabelecer os delineamentos do
negocio simulado, para entdo confronta-lo com a estrutura do negocio
fiduciario, na tentativa de identificar suas potenciais diferencas e similitudes.

Simular seria provocar a falsa crenga num estado n&o real, uma vez
que o objetivo dos que praticam atos simulados € enganar os demais ao fazé-
los acreditar na existéncia de uma situacdo ndo verdadeira.*®” Em termos
subjetivos, 0 ato simulado constitui uma mentira consciente com o intuito de
ludibriar terceiros.®

De acordo com Ferrara, o negocio simulado “tem uma aparéncia
contraria a realidade, ou porque nao existe em absoluto ou porque é diferente
de sua aparéncia”.®®® O simulacro criado pelos contratantes faz com que
terceiros acreditem em algo que nao existe, ou esconde um negécio diferente
do aparentemente declarado pelas partes.?®°

Seguindo a redacdo do Cdédigo Civil sobre a matéria, poder-se-ia
apontar dois elementos essenciais para a ocorréncia da simulagédo: (1)

existéncia de um ato juridico cujo conteddo seja intencionalmente inveridico

% Na (ltima parte deste trabalho analisar-se-a a posicéo dos tribunais nacionais no que diz

respeito ao reconhecimento dos negdcios fiduciarios, sendo possivel notar a grande dificuldade
dos ministros em magistrados em distinguir tais negdcios de figuras, muitas vezes ilicitas, que
podem com ele ser confundidas.

" CARIOTA-FERRARA, Luigi. | negozi fiduciari..., p. 50.

% CARIOTA-FERRARA, Luigi. | negozi fiduciari..., p. 50

9 CARIOTA-FERRARA, Luigi. | negozi fiduciari..., p. 51.

%0 CARIOTA-FERRARA, Luigi. | negozi fiduciari..., p. 51
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quanto ao ato em si, quanto as disposi¢cdes negociais, quanto as pessoas ou a
data; (2) ciéncia da simulacao por todos os figurantes do ato, ja que a falsidade
diz respeito a todas as partes.?*

O mais importante a ser observado nos negdcios simulados € que a
vontade declarada pelas partes é intencionalmente?®? diversa de suas vontades
internas. Por isso, o declarado é vazio, falso, o que leva Ferrara a considerar
tais atos como “fantasmas juridicos”.

Também € indispensavel que todas as partes estejam cientes da
simulacéo, e caso algum dos sujeitos ndo souber a respeito, em relacdo a ele
havera dolo, e ndo simulacdo®®. Assim, deve haver um acordo entre as partes
para que ambas trabalhem na construcéo do ato ficticio.

Por ultimo, deve existir a intencdo de enganar terceiros. O negocio
simulado é praticado para que outros acreditem na existéncia de algo nao
verdadeiro, ou entdo para encobrir a natureza de certo ato que néo se gostaria

de ser conhecido?®*.

6L Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido

for na substancia e na forma.

§ 1o Havera simulacdo nos negécios juridicos quando:

| - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente
se conferem, ou transmitem;

Il - contiverem declaracéo, confissédo, condi¢cao ou clausula nédo verdadeira;
Il - os instrumentos particulares forem antedatados, ou p6s-datados.

2 Caso haja uma manifestagdo de vontade diversa da vontade interna da parte e ela ndo

tenha sido intencional, ter-se-a a ocorréncia do erro, que se caracteriza por uma falsa
representacao psicolégica da verdade grave o bastante para, caso a conhecesse, ndo
praticaria o ato (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade..., p.
149).

%3 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade..., p. 129. Como
esclarece o autor, o dolo consiste “na agcdo ou omissdo de um dos figurantes (...) com a
finalidade de induzir, fortalecer ou manter o outro figurante em falsa representacdo da
realidade, visando, em beneficio préprio ou de terceiro, a que pratique ato juridico que ndo
realizaria se conhecesse a verdade” (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico:
plano da validade..., p. 168). Se uma das partes desconhece a intencdo dos demais em simular
determinado negécio, ela serd vitima dessa falsa representacdo, o que faz transparecer o
interesse dos demais em beneficiar-se da situacdo ou mesmo prejudicar outrem.

64 CARIOTA-FERRARA, Luigi. | negozi fiduciari..., p. 53.
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Contudo, deve-se levar em consideracdo que nem toda simulac&o
esconde um ato ilicito. Nesse caso, seria mais adequado juridicamente
declarar-se a nulidade do negécio juridico simulado licito, pelo simples fato de
conter uma simulagcéo, ou considera-lo higido, uma vez que nao se produziu
danos a outrem? Para refletir sobre esta questdo, € necessario analisar o
tratamento juridico dado ao tema na codificagéo brasileira.

No Cdbdigo Civil de 1916, o ato simulado era sujeito a san¢do da
anulabilidade, e apenas seria eivado de vicios se houvesse a intencdo de
causar danos a terceiros ou infringir a lei.?®

Contudo, no Cadigo Civil de 2002, o antigo art. 103 foi suprimido.
Assim, para a configuracdo do ato simulado ndo se depende da intencédo das
partes em causar dano. Ainda, o ato simulado tornou-se suscetivel a sancao
mais grave (nulidade).

A solucéo fica clara considerando-se o regime juridico revogado dessa
matéria. Se as partes praticam um negdcio juridico cuja declaracdo nao
corresponde as suas intencdes, mas sem a finalidade de prejudicar terceiros ou
infringir a lei, ndo haveria motivo algum para que esse ato fosse sancionado
com a anulabilidade.

Com a nova redacao do Cadigo Civil, uma analise literal da lei levaria

266 seria

ao entendimento de que qualquer ato simulado, nocente ou inocente,
nulificado, tendo em vista a indistincédo feita no Cédigo a respeito das duas
categorias. Mas uma andlise critica da matéria apontaria para uma nova
direcéao.

Marcos Bernardes de Mello defende que o fato de o negdcio simulado
ser nocente ou inocente afetaria diretamente sua eficacia, sendo importante

observar se a simulagdo causou ou ndo danos a terceiros. O autor defende

%5 Art. 103 — A simulacdo ndo se considerara defeito em qualquer dos casos do artigo

antecedente, quando nao houver a intencdo de prejudicar a terceiros, ou de violar disposicdo
de lei.

2% De acordo com a doutrina, nocente seria o ato simulado que gera danos a vitima e, por sua

vez, inocente o ato simulado que néo os gera.
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que, caso a simulacdo seja nocente, o ato dissimulado,®®’

gue estava
encobertado pelo ato aparente, poderé ser valido caso apresente 0s requisitos
materiais e formais de validade elencados no art. 167, caput,?®® do Cédigo Civil.
E pelo fendmeno da extraversdo que ocorre a validacédo do ato dissimulado,
gue prevalece nao obstante a nulidade do ato simulado. A manutencéo do ato
dissimulado em casos de simulacdo nocente € justificada pelo principio da
conservacdo dos atos juridicos,”®® pelo qual se defende que, caso haja um
defeito na formacé&o do negdcio juridico e ele possa ser isoladamente resolvido,
0 negocio juridico deve ser conservado. Tal posi¢cdo tem como fundamento a
protecdo da autonomia privada pelo ordenamento, pois, se as relagcdes entre os
sujeitos tém grande importancia social, quando possivel, devem ser mantidas
integras.

Tendo em vista essas consideracdes, pode-se chegar a uma resposta
a questdo anteriormente lancada. Acredita-se que o melhor entendimento seja
pela preservacédo do ato dissimulado nas hipéteses em que este ndo prejudique
terceiros e atenda aos requisitos de validade referentes a sua espécie juridica,
uma vez que declarar a nulidade de um ato licito, ainda que simulado, nédo
seguiria os principios do ordenamento juridico nacional, que presa pela
manutenc¢do, quando possivel, das manifestacdes da autonomia privada.

Expostos os principios basilares acerca da simulacdo, cabe agora
confrontar essa figura com o negdcio fiduciario, na procura de elementos que
distingam ou aproximem os dois institutos.

Observou-se que o traco caracteristico da simulacdo é a distincéo entre
o declarado entre as partes e o efetivamente querido, jA que se cria uma

aparéncia com o intuito de encobrir 0 ato verdadeiramente desejado pelas

27 Ato dissimulado seria aquele que efetivamente as partes querem e que foi encoberto pelo

ato simulado, que no caso, é o0 ato aparente (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato
juridico: plano da validade..., p. 132).

288 Art. 167. E nulo o negoécio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido
for na substancia e na forma.

%9 Essa orientagdo, presente em muitos sistemas juridicos modernos, pretende evitar que se
percam as consequéncias praticas pretendidas pelas partes do ato possivelmente invalidavel,
em busca do maior aproveitamento possivel da intencdo negocial apresentada (MELLO,
Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico — plano da validade....., p. 226.
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partes com o objetivo de enganar terceiros. Como defende a maior parte da
doutrina, o negocio fiducidrio € sério, e ndo representa uma aparéncia, mas
uma realidade.’”® O declarado entre os figurantes é realmente querido, e
desejam-se todos os efeitos juridicos decorrentes do negdcio praticado, ainda
que este seja utilizado com um intuito econémico diverso do tipicamente
estabelecido.””* Assim, o negécio fiduciario j4 ndo apresenta o principal
elemento do negdcio simulado — uma incoeréncia entre o declarado e o
internamente desejado pelas partes.

A simulagdo tem a finalidade de encobrir determinado ato praticado
pelas partes, seja por motivos licitos ou ilicitos, ou enganar terceiros. Ja a
fidacia surgiu como uma forma de oxigenar um sistema juridico fechado e com
institutos insuficientes para atender as necessidades econémicas.?’? Seu
propoésito nunca esteve ligado a atos contrarios ao ordenamento juridico, e
apenas representa uma escolha das partes para completar eventuais lacunas
do sistema.

Para Cariota-Ferrara, a existéncia ou ndo de vontade € o elemento
distintivo entre o negécio simulado e o negécio fiduciario: enquanto a vontade
encontra-se presente no negocio fiduciario, a sua falta no negécio simulato é
marcante.’”®> Desse modo, para descobrir se um negécio é fiduciario ou
simulado sera necessario fazer uma interpretacdo da declaracdo de vontade
das partes.?™

O autor aponta o posicionamento de Pestalozza, para o qual qualquer
negocio cujo conteudo aparente a terceiros uma titularidade maior que a
vontade das partes constitui sempre simulagéo.275 Acertadamente, Cariota-

Ferrara afirma que tal pensamento ndo pode ser acolhido, pois desejar um

"% CHALHUB, Melhim Namem. Negécio fiduciario..., p. 53.
2L CARIOTA-FERRARA, Luigi. | negozi fiduciari..., p. 76.
"2 CARIOTA-FERRARA, Luigi. | negozi fiduciari..., p. 24.
"3 CARIOTA-FERRARA, Luigi. | negozi fiduciari..., p. 44.
2" CARIOTA-FERRARA, Luigi. | negozi fiduciari..., p. 48.

2’5 CARIOTA-FERRARA, Luigi. | negozi fiduciari..., p. 49.
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escopo diferente do tipo negocial adotado ndo torna um negécio simulado. Até
porque no negdcio fiduciario o efeito tipico € quisto pelas partes, pois é
necessario para alcancar o fim econémico desejado.

Outro ponto ressaltado pelo autor € que no negdcio fiduciario as partes
nao simulam a transferéncia da propriedade, para fins de garantia,
administracdo, mas esta de fato acontece. E por n&o existir entre os figurantes
um acordo para simular uma transferéncia ficticia, ndo ha negdécio simulado,

ainda que a transferéncia dirija-se a um escopo menor.?’®

6.2. NEGOCIO JURIDICO COM INFRACAO INDIRETA AS NORMAS
JURIDICAS (FRAUDE A LEI)

Inicialmente, cabe ressaltar que a fraude a lei ndo se confunde com o
negocio simulado, pois se apresenta como um negdécio sério, sendo desejados
pelas partes os efeitos juridicos decorrentes.?’’

Tendo essa distingdo em mente, é necessario abordar o tema dos
negécios indiretos, espécie de negdcio juridico comumente ligado aos negocios
fiduciario e em fraude a lei.

Tullio Ascarelli aponta que € constante o surgimento de novas
situacdes da vida social que, muitas vezes, ndo encontram tutela especifica no
ordenamento juridico existente. Desse modo, € comum que os fatos
socialmente relevantes forcem seu caminho para dentro do ordenamento
juridico, o que em certa medida pode perturbar a suposta simetria do sistema.
Contudo, essa permeabilidade € necesséria, pois permite a adequacdo do
direito & sociedade, sem a necessidade de destruicdo do sistema para tanto.?’®
Um dos possiveis modos de tutela de interesses que ainda néo foram

abarcados pelo ordenamento é a utilizacdo de institutos ja existentes que, com

"% CARIOTA-FERRARA, Luigi. | negozi fiduciari..., p. 50.

2" CARIOTA-FERRARA, Luigi. | negozi fiduciari..., p. 91.

2’8 ASCARELLI, Tullio. Contrato misto, negocio indireto, “negotium mixtum cum donatione”. In:

Revista dos Tribunais, ano 44, v. 233, p. 03 — 17, mar¢o 1955. p. 91-92.
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as modificacbes necessarias, permitem a protecdo de novas situacdes da
realidade social. De acordo com Ascarelli, € com a evolucdo desses institutos
antigos que novos conteudos e necessidades sdo enquadrados no sistema,
levando a criagéo de novas figuras juridicas.?”® Um dos planos sociais em que
esse fenbmeno mais ocorre é no campo das atividades negociais, e foi desse
modo que o uso de institutos existentes com a finalidade de tutelar novos fatos
sociais deu surgimento aos chamados negdcios indiretos.

O autor explica que nos negdcios indiretos

as partes recorrem a um determinado negdcio juridico, mas o
escopo pratico visado nao €, afinal, o normalmente realizado
através do neg6cio adotado, mas um escopo diverso, muitas
vézes analogo aquele de outro negdcio ou sem forma tipica
propria no sistema juridico.?*°

Assim, utiliza-se o0 negdcio indireto para se alcancar um resultado,
conscientemente desejado pelas partes, diverso do tipicamente estabelecido
pelo ordenamento para aquela espécie juridica.

Os figurantes sujeitam-se a forma e a disciplina do tipo negocial
escolhido, cuja estrutura serve para a satisfacdo de interesses até entdo nao
alcancgaveis por intermédio dos velhos institutos. Naturalmente, a escolha da
espécie juridica ndo é aleatoria, pois as partes escolnem-na, e sujeitam-se ao
seu regime juridico, porque reconhecem que seus efeitos tipicos poderéo
auxilia-las na consecucgéo do escopo econdmico desejado.?®*

Nessa medida, a doutrina tende a incluir os negécios fiduciarios como
um tipo de negadcio indireto, ja que o negdcio escolhido é querido pelas partes,
em todos seus efeitos, mas o fim visado ndo corresponde ao fim tipico do
negocio. Por exemplo, tem-se negdcio fiduciario quando ha uma transferéncia
de propriedade, com efeitos de direito real limitado por um pacto obrigacional
gue estabelece o fim para o qual a propriedade deve ser utilizada. Tipicamente,

a transferéncia da propriedade tem fins de troca, mas € utilizada no negécio

"9 ASCARELLI, Tullio. Contrato misto, negocio indireto..., p. 93.

280 ASCARELLI, Tullio. Contrato misto, negocio indireto..., p. 94.

81 ASCARELLI, Tullio. Contrato misto, negécio indireto..., p. 94.
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fiduciario, de modo indireto, para atingir escopo diverso, como garantia ou
administracao.

Na hipdtese apontada, é evidente que ha um desequilibrio na relacao
juridica, tendo em vista que os efeitos do direito real decorrentes da
transferéncia da propriedade vao além do necessério para o alcance do
objetivo das partes. E neste momento que fica clara a importancia do pacto
obrigacional constituido, cujo papel € reestabelecer o equilibrio da relacao,
condicionando o uso da propriedade alienada para fins indiretos.

Esclarecido o pertencimento do negdcio fiduciario a uma espécie de
negocio indireto, ainda € oportuno um desenvolvimento tedrico acerca deste
instituto, tendo em vista que h& regras gerais aplicaveis que precisam ser
consideradas quando do enfrentamento de situacdes que envolvem relacdes
fiduciarias.

Ascarelli questiona se o negdcio indireto seria constituido por apenas
um negdécio Unico ou por uma combinacdo de negbcios conexos
economicamente, mas juridicamente distintos.?®* A resposta para esta questao
€ importante pois determinaria quantos e quais regimes juridicos deveriam ser
aplicados num caso de negdcio indireto. O autor ressalta que, para tanto, deve-
se observar quantas s&o as fontes do negécio sob analise,?® ou seja, quais os
fatos juridicos envolvidos na formacdo do negdcio indireto como um todo. Mas
0 autor aponta que, ainda que as partes tenham praticado um ato Unico, este
pode ter originado mais de um negdcio juridico, fato que o leva a acreditar na
impossibilidade de determinacdo de critérios formais para distinguir as duas
hipéteses levantadas.®*

Um ponto importante neste tema € a determinagdo dos regimes
juridicos aplicaveis ao negécio indireto em cada caso concreto. Ascarelli afirma
gue o negdcio indireto sera regido pela disciplina normativa dos negocios que o

constituirem. Assim, as partes estdo sujeitas ao regime juridico acerca do

282 ASCARELLI, Tullio. Contrato misto, negocio indireto..., p. 98.

283 ASCARELLI, Tullio. Contrato misto, negocio indireto..., p. 98.

84 ASCARELLI, Tullio. Contrato misto, negécio indireto..., p. 98.
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negocio escolhido e também & disciplina acerca da fungdo econdmica por ele
exercida.?®

Numa hipotese de negodcio fiduciario com escopo de garantia, as
partes deverdo respeitar as disposicdes acerca da constituicdo de relacdes
obrigacionais, marcada pelo pacto fiduciario, assim como a disciplina aplicivel
a transferéncia da propriedade, movel ou imével, independentemente da
funcdo econémica por ela exercida, e também a disciplina do uso de bens em
garantia, que corresponde ao escopo da relacdo fiduciaria. O tratamento dado
pelos figurantes a estas trés disciplinas juridicas é que possibilitara verificar se
0 negdcio indireto esta ou ndo infringindo indiretamente normas juridicas
cogentes. Ainda, deve-se ressaltar que sdo as clausulas especiais criadas
pelas partes que também modelam o negécio para o fim a ser atendido.?®°

O autor também aborda uma interessante questdo acerca da
possibilidade de um instituto juridico servir a escopos diferentes, de acordo
com as necessidades econémicas das partes.?®” A finalidade tipica das figuras
juridicas é fixada pelo ordenamento juridico. Assim, sdo as possiveis variacoes
nos motivos das partes que permitem que um negocio atinja fins diversos do
determinado. De todo modo, ndo se pode esquecer que o fim tipico do negécio
escolhido também é desejado, uma vez que sua ocorréncia é necessaria para
a consecucéao do fim ulterior.

Primeiro, deve-se ressaltar que a vontade, manifestada pelas partes,
elemento do suporte fatico dos atos juridicos em sentido amplo, ndo se
confunde com o motivo. Este diz respeito a justificativa interna do sujeito para
praticar determinado ato juridico ou, em outras palavras, 0os desejos subjetivos
das partes quando da constituicio de um negocio juridico.”®® A regra geral
aplicavel aos negdcios juridicos é o principio da irrelevancia dos motivos.
Assim, os motivos ndo costumam compor a formacao do negdcio juridico nem

influenciam na sua eficacia. Para que um eventual motivo venha afetar a

285 ASCARELLI, Tullio. Contrato misto, negécio indireto..., p. 117.

28 ASCARELLI, Tullio. Contrato misto, negocio indireto..., p. 117.

287 ASCARELLI, Tullio. Contrato misto, negocio indireto..., p. 106.

288 ASCARELLI, Tullio. Contrato misto, negécio indireto..., p. 111.
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interpretacdo do negocio juridico, € necessério que ele tenha relevancia e seja
expresso por todos os figurantes.?® Ascarelli ressalta a necessidade de
analisar em que medida os fins praticos desejados pelas partes devem ser
tutelados pelo Direito, sendo indispensavel que a disciplina do negdcio juridico
escolhido suporte o escopo desejado.?® Assim, o negécio indireto é marcado
pela distincdo entre o objetivo tipico do negécio e 0s possiveis objetivos
extraordinarios desejados pelas partes. Uma vez que 0S motivos sejam
considerados relevantes na funcédo visada pelos figurantes, eles constituirdo
elemento do negdcio juridico, sendo evidente a impossibilidade de considerar
apenas a causa juridica na analise de cada negécio.”**

Importante apontar que, ainda que haja a possibilidade de pratica de
negocios indiretos, como os negocios fiduciarios, isso ndo quer dizer que todos
0s negoécios indiretos sejam validos.”®? Para Ascarelli, quando o fim visado
pelas partes for ilicito, o negécio indireto sera nulo, e ter-se-a um negocio em
fraude a lei que, assim como o negdcio fiduciario, sdo subespécies do negdcio
indireto.?*® Assim, o que determina a nulidade do negécio em fraude & lei néo é
sua causa indireta, mas a ilicitude de seu objeto.

Para se determinar se um negdcio indireto € ou nado valido, deve-se
considera-lo no campo da fraude a lei. Se o seu escopo for ilicito, ter-se-4 um
negécio fraudulento. Caso contrario, o negécio indireto seja valido®**. O autor

esclarece que o que se pretenderia vedar com a teoria da nulidade dos

89 Todos os figurantes devem manifestar os motivos que os impulsionaram a escolher

determinado negécio juridico. Caso alguma das partes ndo o facga, ter-se-ia uma hipotese de
reserva mental, que ndo sera considerada pelo ordenamento juridico, em respeito ao art. 110
do Cddigo Civil, que determina: “A manifestacdo de vontade subsiste ainda que o seu autor
haja feito a reserva mental de ndo querer o que manifestou, salvo se dela o destinatario tinha
conhecimento”.

29 ASCARELLI, Tullio. Contrato misto, negocio indireto..., p. 117.

21 ASCARELLI, Tullio. Contrato misto, negécio indireto..., p. 106. A problemética da causa
juridica no negécio fiduciario sera abordada na ultima parte deste trabalho.

292 ASCARELLI, Tullio. Contrato misto, negocio indireto..., p. 112.

293 ASCARELLI, Tullio. Contrato misto, negocio indireto..., p. 112.

2% ASCARELLI, Tullio. Contrato misto, negécio indireto..., p. 114.
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negécios em fraude a lei € que determinado resultado pratico seja alcancado,
independente do meio utilizado.?*

Apesar do exposto, Ferrara fez uma comparagcdo entre as duas
espécies de negocio indireito, os negoécio fiduciario e em fraude a lei, e
apresenta diversos pontos de encontro entre ambos, questionando a existéncia
efetiva de diferencas estruturais.

Segundo o autor, tanto o negdcio fiduciario como o negdcio fraudulento

sdo dotados de realidade®®®

(ndo ficticios), e por isso diferenciam-se dos
negocios simulados; tém na sua estrutura uma combinacao de diversas formas
juridicas para atingir um escopo que a lei ndo confere uma forma de

" necessitando-se, para tanto, do uso de uma via indireta,?*®

realizacdo,®
sendo, também, ambos parte da categoria de negécios indiretos.

Cariota-Ferrara, ao analisar o tema, concorda com os indicativos de
aproximagdo entre os dois negocios, mas critica os demais apontamentos
apresentados, ja que, ao contrario de Ferrara, ndo acredita que 0os negdcios
fiduciarios e fraudulentos facam parte da mesma categoria.

Ferrara afirma que nos dois negdcios utiliza-se uma forma juridica mais
ampla para a consecucgdo do fim desejado. Contudo, Cariota-Ferrara lembra
gue a desproporcdo entre meio e escopo é caracteristica essencial apenas dos
negocios fiduciarios. Afinal, ha negdcios fraudulentos que ndo apresentam esta
desproporcéo e, mesmo assim, séo considerados como tais.**°

Ainda, Cariota-Ferrara reafirma que nem todos os negdécios indiretos
atuam fraudulentamente. E, por isso, nem todo negdcio fiduciario serd uma
infracdo indireta a lei. O autor lembra que quando um negdcio fiduciario

apresenta também fraude a lei, ele ndo deixa de ser fiduciario, mas apenas €&

295 ASCARELLI, Tullio. Contrato misto, negdcio indireto..., p. 114.

2% CARIOTA-FERRARA, Luigi. | negozi fiduciari..., p. 111.
#” CARIOTA-FERRARA, Luigi. | negozi fiduciari..., p. 111 — 112,
2% CARIOTA-FERRARA, Luigi. | negozi fiduciari..., p. 112.

99 CARIOTA-FERRARA, Luigi. | negozi fiduciari..., p. 55.
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paralisado en sua validade e efeitos, o que ocorre em consequéncia de se agir
contra a lei.>®

Desse modo, o autor refuta a posicdo de Ferrara acerca da unidade
substancial®®® das duas figuras juridicas. O negécio fiduciario e o negécio
fraudulento ndo correspondem a mesma forma de negécio que apenas muda
de acordo com o escopo desejado pelas partes. A Unica caracteristica que 0s
dois negadcios dividem é a utilizacdo de meios indiretos para a consecucao do
fim buscado pelas partes, ndo sendo razoavel minimizar a complexidade e
importancia dos negodcios fiduciarios ao compara-los, diretamente, com o0s

negacios fraudulentos.

6.3. TRUST

O trust, muito mais do que um instituto juridico, corresponde a uma
ordem juridica paralela a common law, e possibilita usos diversos, sendo
considerado um dos maiores instrumentos da jurisprudéncia.®®* O trust, em
termos de figura juridica, ndo € um contrato, mas uma relacdo obrigacional
fiduciaria que, na Idade Média, limitava-se a transmissédo de propriedade, e no
direito moderno, prevalece seu papel na administracdo de bens, principalmente
nas areas bancaria e comercial.*®

Uma vez que o trust apresenta caracteristicas muito distintas, e até
mesmo conflitantes com o Direito continental, uma breve evolucdo histérica
auxiliara no entendimento dessa figura amplamente usada nos paises anglo-
saxoes.

Até o século XV, a construcéo juridica e social que originou o trust

4

chamava-se use,*® sendo utilizado principalmente para abolir as restricbes

%0 CARIOTA-FERRARA, Luigi. | negozi fiduciari..., p. 56 — 57.
%1 CARIOTA-FERRARA, Luigi. | negozi fiduciari..., p. 112.

%2 EABIAN, Christoph. Fiddcia..., p. 131.

%93 EABIAN, Christoph. Fiddcia..., p.140.

%4 EABIAN, Christoph. Fiddcia..., p. 134.
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feudais impostas para a transferéncia de bens imoéveis.*® O vassalo tinha
diversos deveres e obrigacdes diante do suserano, que surgiam, dentre outros
modos, da relacdo formada entre eles pela concesséao de terras do suserano
para o vassalo. Para se desviar de tantas obrigacbes onerosas, o vassalo
transferia suas terras para um terceiro, pela forma conhecida como use. O
beneficidrio dessa relacédo era o proprio vassalo ou alguém por ele indicado,
sendo essa pratica utilizada para a libertacdo da propriedade fundiaria dos
lacos feudais. A principio, os tribunais ndo reconheciam juridicidade ao use,
impedindo, desse modo, que o beneficiario da relagdo exigisse judicialmente
qgue o trustee (aquele que recebia o bem e tinha como dever administra-lo no
melhor interesse do beneficiario) cumprisse suas obrigacdes.*® Com isso, o
trustee era dotado de uma posicao que possibilitava a préatica de abusos, pois
apenas o valor moral da confianca poderia compeli-lo a cumprir suas
obrigacées. E neste momento que surge a importancia do papel do Chancellor,
membro da Igreja e funcionario mais alto do rei,>*” que tinha como tarefa evitar
abusos por parte do trustee sob a argumentacao de que, por uma questao de
equidade, ele era obrigado a cumprir suas promessas.’*”® Com o tempo, o
beneficiario teve sua posicao juridica protegida pela jurisdicdo do Chancellor.
Com isso, 0 beneficiario também ganhou um direito sobre a propriedade,
chamado de equitable right sobre 0 mesmo bem, o trustee tem o legal right.>*
Se o0 sistema da equity ndo houvesse sido criado para tutelar os direitos do

beneficiario, o trustee exerceria um direito de propriedade em termos

%% CAMPOS, Diogo Leite de; VAZ TOME, Maria Jodo Roma&o Carreiro. A propriedade
fiduciéaria (trust) — estudo para a sua consagragdo no direito portugués. Almedina: Coimbra,
1999, p. 26.

%% CAMPOS, Diogo Leite de; VAZ TOME, M. J. Romao Carreiro. A propriedade fiduciaria...,
p. 22.

%7 EABIAN, Christoph. Fiducia..., p. 137

%8 CAMPOS, Diogo Leite de; VAZ TOME, M. J. Romao Carreiro. A propriedade fiduciaria...,
p. 22.

%99 EABIAN, Christoph. Fiddcia..., p. 138.
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absolutos, respeitando os interesses do beneficiario apenas se desejasse, por
motivos morais, uma vez que ndo poderia ser compelido para tanto.3*°

Depois de sua evolugdo, o use parou de ser praticado, principalmente
pela pressdo dos reis e senhores feudais, ja que eles eram usados,
principalmente, para desviar bens iméveis do poder feudal.®*

Contemporaneamente, o trust ndo se apresenta apenas como um
resquicio, pois certas modificacdes ocorridas propiciaram que ele sobrevivesse
a ldade Média. Com o tempo, o trust deixou de ser um mecanismo de
transmissdo da propriedade, e sua maior funcéo ligou-se a administracdo de
bens financeiros.?'? Essa mudanca expressa a diminuicdo da valorizacéo da
propriedade imével e um maior interesse em investimentos financeiros.

Uma das principais mudancas nos ultimos tempos referente a
funcionalizagdo do trust diz respeito ao surgimento do exercicio “profissional”
do papel do trustee, que se mostra, muitas vezes, como um administrador
especializado e remunerado para exercer sua funcéo, tendo amplo poder de
administracdo sobre os bens, podendo fazer uso de sua discricionariedade
conforme desejar. Para balancear essa posicdo dotada de tantos poderes, o
regime de responsabilidade do trust exige que o trustee coloque seu patriménio
pessoal como garantia ilimitada do cumprimento de suas obrigacGes. Esse
enorme risco assumido pelo trustee nos tempos atuais garante enorme
protecdo ao beneficiario, ja que a elevada responsabilidade atribuida ao trustee
forca-o a cumprir suas obrigagcdes com boa-fé.3*®

Esse quadro formado pela relacdo fiduciaria no trust mostra-se muito
interessante, principalmente numa economia em que o investidor de capital

corre a maior parte dos riscos. Apesar das mudancas substanciais, a

319 CAMPOS, Diogo Leite de; VAZ TOME, M. J. Romé&o Carreiro. A propriedade fiduciaria...,
p. 25.

1 CAMPOS, Diogo Leite de; VAZ TOME, M. J. Romé&o Carreiro. A propriedade fiduciaria...,
p. 25.

312 CAMPOS, Diogo Leite de; VAZ TOME, M. J. Romao Carreiro. A propriedade fiduciaria...,
p. 26.

13 CAMPOS, Diogo Leite de; VAZ TOME, M. J. Romao Carreiro. A propriedade fiduciaria...,
p. 26.



importancia duma administracao idénea pelo trustee continua presente, ja que
o elemento essencial dessa relacao é trazido pela fidlcia, pois o trustee nao é
mero administrador, mas aquele ao qual o settlor (aquele que aliena o bem ao
trustee em interesse proprio ou de terceiro confiou a adequada administracao
de seus bens. Por conta desta promessa, protegida juridicamente pelo sistema
da equity, surgem rigidas obrigacbes que sdo respeitadas, ainda que
coativamente, que destaca o marcante valor da justica.>**

A relacdo juridica no trust € marcada pelos principio da lealdade e da
diligéncia, que sao pontos basilares que sustentam o poder discricionario do
trustee. Em termos de natureza juridica, o trust € tido como uma figura do
direito das coisas, mas seu carater negocial € marcante, tendo em vista que
sao as disposicdes acordadas entre o settlor e o trustee que vao estabelecer os
poderes e deveres deste para a administracdo dos bens. O trustee é titular do
direito de propriedade por conta do pacto fiduciario, de natureza obrigacional, e
n&o pode gozar dos beneficios deste direito.>!°
Uma caracteristica essencial do trust é o fato de trustee e beneficiario

serem titulares de direitos reais sobre o bem objeto do trust,3*°

0 que constitui
dupla titularidade sobre um direito real, o que é proibido em direito nacional, em
gue rege a disciplina dos direitos reais o principio da unicidade do dominio.
Perante terceiros, o trustee figura como o Unico proprietario, ainda que todos os
beneficios devam ser prestados ao beneficiario.

Outra importante diferenca entre o trust e o negdcio fiduciario € que este
nao oferece ao fiduciante, que transmitiu a coisa para um fim determinado,
gualquer tutela de natureza real, mas apenas com eventual pretensdo
indenizatéria proveniente da violagdo do pacto obrigacional pelo fiduciario.

Assim, a fidacia pode cumprir certos papéis similares ao trust,

principalmente em termos de administracdo de bens, mas sua estrutura

314 CAMPOS, Diogo Leite de; VAZ TOME, M. J. R. Carreiro. A propriedade fiduciéria... p. 26 —
27.

%15 CAMPOS, Diogo Leite de; VAZ TOME, M. J. Romé&o Carreiro. A propriedade fiduciaria...,
p. 28.

%1% CAMPOS, Diogo Leite de; VAZ TOME, M. J. Romao Carreiro. A propriedade fiduciaria...,
p. 30.
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vinculada ao Direito de tradicdo romano-germanica e a fraca tutela conferida ao

fudiciante afastam-na claramente do instituto de raiz anglo-saxa.
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PARTE lll - ELEMENTOS DO NEGOCIO FIDUCIARIO

7. PLANO DA EXISTENCIA E ELEMENTOS DO NEGOCIO JURIDICO
FIDUCIARIO

7.1 MODELOS ANALITICOS DO SUPORTE FATICO CONCRETO

Uma vez que a Ultima parte deste trabalho analisa os elementos
necessarios para a composi¢cdo do negocio fiduciario no direito brasileiro, €
pertinente uma breve retomada de determinados conceitos presentes na teoria
do fato juridico, tendo em vista que ela se propde a compreender
analiticamente os elementos de constituicdo da estrutura da norma juridica na
tentativa de fornecer um modelo cientifico de identificacdo do momento de
nascimento do fato juridico e também da determinacdo de sua natureza juridica
(fato juridico em sentido amplo, ato-fato juridico, ato juridico em sentido estrito
e negocio juridico). Nesta sec¢do limitar-se-4 a um panorama geral sobre 0s
elementos constitutivos da norma juridica, uma vez que estes serdo
desenvolvidos individualmente nos capitulos posteriores em que se tratara dos
caracteres indispensaveis para a existéncia do negécio juridico fiduciario no
direito brasileiro.

Como ja desenvolvido no Capitulo Il da primeira parte deste trabalho, a
norma juridica apresenta um suporte fatico composto por acontecimentos da
realidade (volitivos ou avolitivos) que, por serem considerados relevantes para
o Direito, sdo disciplinados pelo ordenamento juridico. O suporte fatico &
composto pelos elementos nucleares (cerne) e elementos completantes, cuja
ocorréncia na realidade € necessaria para a existéncia do fato juridico. Aquele
€ constituido por determinados fatos que, por serem vistos como essenciais
para a existéncia do fato juridico, representam seu dado fundamental; ja os
elementos completantes marcam a diferenciacado do fato entre as espécies de

mesma natureza juridica .3’

¥ MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. ..., p. 54.
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Principalmente no que diz respeito aos atos juridicos em sentido estrito,
€ muito importante a consideracdo dos elementos complementares -
completam o nucleo do suporte fatico mas ndo o integram - no que diz respeito
a perfeicdo do ato em relacdo ao ordenamento juridico e influem diretamente
nos planos da validade e eficacia.

Por ultimo, tem-se os elementos integrativos, que também ndo compdem
0 nucleo do suporte fatico, mas séo responsaveis pela atribuicio de uma
eficacia especial a determinados negaocios juridicos que requerem a ocorréncia
de atos juridicos de autoridades publicas para irradiarem uma eficicia além da

eficacia normal do negécio juridico.*'®

7.2 ANOCAO DE ELEMENTO NA COMPOSICAO DO FATO JURIDICO

Na secdo anterior pode-se observar que Pontes de Miranda utiliza o
termo “elemento” para enunciar todos os caracteres que compdem a estrutura
do negodcio juridico (elementos cerne, completante, complementar e
integrativo). Ainda que essa metodoldgica seja utilizada no trabalho, considera-
se oportuno abordar outra visao terminologica proposta pela doutrina, tendo em
vista que seu entendimento pode auxiliar na compreensdo do modelo analitico
do suporte fatico desenvolvido por Pontes de Miranda.

Com base na filosofia escolastica, Antdnio Junqueira de Azevedo
propdem uma terminologia distinta e mais precisa para enunciar os conteddos
presente em cada um dos trés planos pelos quais 0 negdcio juridico perpassa.

Num primeiro momento, utiliza o termo “elemento” para designar os
caracteres necessarios para a existéncia do ato, tendo em vista que elemento
relaciona-se com a ideia de algo que compdem uma realidade mais
complexa®®. O termo elemento expressa a essencialidade de contetdos
necessarios para a constituicdo de algo e, aplicando-se tal entendimento a

teoria do fato juridico, chegar-se-ia ao entendimento de que elemento “do

8 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia..., p. 56.

19 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed.

atual. de acordo com o novo Cddigo. Sao Paulo: Saraiva: 2002, p. 30.
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negocio juridico é tudo aquilo que compde sua existéncia no campo do direito”.
320

No plano da validade, o autor adota o termo “requisitos”, que remetem a
ideia de satisfacdo de certas exigéncias para o alcance de um escopo
especifico, no caso, a conformagdo qualitativa dos elementos do negdcio
juridico ao direito. 3

Por ultimo, refere-se a “fatores” para enunciar aquilo que contribui para

determinado resultado®??

, N0 caso, para 0 que concorre para a possivel
irradiacado da eficacia juridica relacionada ao negécio constituido.
Resumidamente, a construgcdo estrutural do negocio juridico
desenvolvida por Junqueira apresenta-se como a juncdo de elementos,
requisitos e fatores necessarios para que um negocio juridico existente, valido

e eficaz.

%29 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio juridico..., p. 30.

%21 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio juridico..., p. 30.

%22 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio juridico..., p. 30.
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8. O NUCLEO DO NEGOCIO JURIDICO FIDUCIARIO

8.1 ELEMENTO CERNE (MANIFESTACAO DE VONTADE E AQUISICAO
PATRIMONIAL)

Normalmente, o suporte fatico de uma regra juridica € composto por
diversos fatos, mas apenas alguns deles sdo considerados essenciais para a
constituicdo do fato juridico. Em outras palavras, somente determinados fatos
sdo indispensaveis para a existéncia do fato juridico, sendo assim
considerados como seu niicleo ou elementos nucleares do suporte fatico®?,

A descricdo desses elementos necessarios para a formacdo do fato
juridico sdo encontrados na norma juridica, e dentre eles ha sempre um fato
responsavel pela determinacdo do momento, no tempo e no espaco, em que o
suporte fatico entra no mundo juridico pelo fenbmeno da incidéncia e
transforma-se, assim, em fato juridico. Esse fato comp&e o cerne do nucleo do
fato juridico, que também é formado pelo elemento completante.®** Tendo em
vista que o nucleo determina a existéncia do fato juridico, caso ndo ocorra no
mundo dos fatos a concrecdo do cerne ou do elemento completante, a
existéncia do fato juridico sera impossivel.

Na teoria do fato juridico, o negdcio fiduciario faz parte da categoria dos
negocios juridicos — fatos juridicos cujo nucleo do suporte fatico € composto
por uma manifestacdo de vontade consciente com a funcdo de ndo apenas
compor o ato, como também para escolher as categorias eficaciais. Desse
modo, o elemento cerne do negécio fiduciario € formado pelo acordo
consciente de vontade com poder de autoregramento (a escolha das categorias

eficaciais) e a aquisicéo/atribuicdo patrimonial, que pode ser transmisséo de

%23 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico — plano da existéncia....., p. 52.

%4 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico — plano da existéncia....., p. 53.
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propriedade, da posse direta ou indireta, cessao de direito, procuragdo em
causa propria etc®®.

No negdcio fiduciario a aquisicdo patrimonial se da em favor do
fiduciario, o responsavel por utilizar o bem transmitido de acordo com os fins
estabelecidos entre as partes. A aquisicdo patrimonial no negécio fiduciario
ocorre como qualquer outra, tendo o adquirente a mesma posi¢ao juridica que
qualquer outro teria num negdcio juridico transmitente de direitos. Desse modo,
0 negécio juridico de transmissdo deve respeitar 0s requisitos e as
formalidades da categoria negocial escolhida.

Como destaca Pontes de Miranda, a “atribuicdo patrimonial, a que se
une a fiducia, tem de obedecer aos mesmos principios juridicos e regras
juridicas, que incidiriam, se concebida f6sse em fidlcia: quanto ao suporte
factico, quanto & forma e quanto & eficacia” *2°. Por exemplo, caso se trate de
transmissdo de bem imovel, devem ser seguidas as formalidades especificas e
0 registro; na hipétese de alienacdo de bem movel, a tradicdo sera o ato
dispositivo, e assim por diante.

A relacéo fiduciéria existente entre o fiduciario e o fiduciante, por ser de
natureza pessoal, ndo afeta, de modo algum, a relacdo entre o fiduciario e
terceiros. Assim, o fiduciario pode alienar o bem, e este pode até mesmo ser
objeto de execucéo judicial por seus credores. Uma vez ocorrida a aquisicdo
patrimonial, o bem ou direito € plenamente absorvido pela esfera juridica do
fiduciario, e sua posicao de titularidade sobre o bem é plena, assim como nas
demais relacdes juridicas de mesma natureza.

Nos negécios fiduciarios a atribuicdo patrimonial € indispensavel para
que o fim colimado pelas partes seja atendido. Caso as partes fagam uso da
relacdo fiduciaria com escopo de garantia, utilizardo a aquisicdo patrimonial
para constitui-la. Assim, o bem é transferido ao credor para que, em caso de

inadimplemento da divida, permaneca com ele para a satisfagdo de seu

%% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado — parte geral, T.
lil..., p. 118.

%% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado — parte geral, T.
lil..., p. 121.
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crédito; caso a obrigacdo seja solvida, o bem retornara a esfera juridica do

devedor®?’.

8.2 ELEMENTO COMPLETANTE — CAUSA JURIDICA

O debate sobre o papel da causa no negécio fiduciario mostra-se fertil
na doutrina, questionando-se a propria existéncia de uma causa fiduciae e,
caso a resposta seja positiva, se ela justificaria o efeito translativo da
propriedade. Mas antes de se adentrar a esta discusséo, mostra-se necessaria
uma analise sobre o significado de causa juridica, para num momento posterior
guestionar-se sua importancia nos negaocios fiduciarios.

Um dos principais autores a tratar do tema da causa juridica foi Emillio
Betti, que a considerava como a fungdo econdmica-social caracteristica de
cada negdcio juridico®?®, sendo representativa da propria “razdo” do negécio.?*

Segundo o autor, “em qualquer negdcio juridico (...) pode distinguir-se
um regulamento de interesses nas relacdes privadas e, concretizada nele (...)
uma razao prética tipica que Ihe é imanente, uma ‘causa’, a que ele deve
corresponder”.®*® Com a perspectiva de buscar a base social dos fenémenos
juridicos, Betti defende que a causa seja entendida teleologicamente e ligada a
sociabilidade, ndo podendo, assim, a autonomia privada ser exercida em
oposicdo & funcdo social a que a causa é destinada.®* Exatamente para
afastar a influéncia de contetdos subjetivos no conceito de causa, o autor foge
da visao unilateral e subjetivista, vista como “o elemento subjetivo do negdcio,

quer com O consenso, nos contratos, quer com a vontade e 0s seus motivos,

%2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado — parte geral, T.
lll..., p. 126.

%28 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico, t. I..., p. 111.

%29 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico, t. I..., p. 333.

%0 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico, t. I..., p. 334.

%1 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico, t. I..., p. 334.
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nos negocios unilaterais”.*** Assim, ndo é possivel confundir causa com
motivos pessoas para a pratica do negécio®®, que por serem varidveis e
internos ndo s&o dignos de tutela juridica®**. Em sentido contrario, também nao
seria adequado identificar a causa como o “conjunto dos ‘circunstancias
objetivas’ ou como o ‘elemento objetivo’ do negdcio, ou ainda como a ‘vontade
dalei’. %°

Para Betti, 0 mais importante é notar-se que a causa, antes de ser uma
nocao juridica, € uma nocéo social®**, ndo sendo, desse modo, possivel extrair
suas caracteristicas de outro lugar sendo do espaco social. Contudo, o autor
nao pretende que essa perspectiva social seja vista como uma
desconsideracdo da autonomia privada, pois o direito protege o poder de
autorregramento dos particulares, mas ndo em qualquer circunstancia, senao
quando “se persegue um objectivo e tipico interesse para a modificagdo do
estado de facto e se dirige a fungdes sociais dignas de tutela”.®*” Assim, a
causa € tao importante que se identifica com o interesse tipico que determina a

prépria vontade privada®®

e transparecer como 0 escopo pratico imediato do
negdcio juridico.®*® Com isso, o interesse individual que leva a formacdo da
vontade passa pelo crivo do socialmente aceitavel como uma funcdo a ser
exercida pelo negdcio juridico.

Em resumo, o autor reconhece a causa (ou razdo) do negocio juridico

como a funcado econémico-social de todo o negdcio, representando a sintese

%32 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico, t. I..., p. 340.
%33 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico, t. I..., p. 342.
%% BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico, t. I..., p. 340.
%% BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico, t. I..., p. 346.
%% BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico, t. I..., p. 347.
%7 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico, t. I..., p. 348.
%38 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico, t. I..., p. 348.

%9 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico, t. I..., p. 347.
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de seus elementos essenciais, como totalidade e unidade funcional, em que se
manifesta a autonomia privada.>*°

Mas qual seria a razdo pratica que justifica a relevancia juridica da
causa? Ao observar-se a resposta conferida por Betti, fica claro que ele
considera a causa como um elemento necessario para a existéncia do negocio
juridico. Isso porque a causa teria importancia juridica pela “necessidade de
retirar a autonomia privada a delimitacdo do contetdo minimo indispenséavel ao
préprio negoécio, de modo a ndo estar no poder das partes dispensarem,
arbitrariamente, a presenca de elementos que constituem parte integrante da
sua fungao tipica”.>*

O autor defende tal posicionamento ao afirmar que um negdcio juridico
s6 € um negocio juridico na medida em que cumpre a funcdo econémico-social
que caracteriza 0 mesmo tipo, e essa funcéo seria representada pela causa.?*

Pelos argumentos trazidos pelo autor, aparentemente seria possivel a
recepcdo do negocio fiduciario no direito brasileiro caso fique evidente sua
relevancia social. Contudo, tal investigacdo sera realizada apenas no final
desta secdo, continuando-se, agora, a analise de outros autores acerca da
causa juridica.

Naturalmente, o discurso de carater quase totalitario de Betti foi motivo
de muitas criticas. Uma delas é trazida por Luciano Penteado que, apesar de

ressaltar a importancia da teoria bettiana, alerta que a nocdo de causa pode

9 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico, t. I..., p. 350.

%1 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico, t. I..., p. 354.

%2 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico, t. I., p. 355 — 356.
Frente a alegacdes téo restritivas, seriam pertinentes algumas criticas a limitagcdo da autonomia
privada defendida por Betti. Primeiro, deve-se salientar que nem todo contrato nasce amparado
por uma fungdo social previamente determinada. Atualmente, muitos contratos de compra e
venda sdo constituidos pela simples vontade do comprador expor, por vaidade, suas
capacidades aquisitivas ou seu suposto bom gosto para obras de arte ou joias. Ainda que a
compra e venda tenha fungcédo de troca, esta pode ser perfeitamente motivada por motivos
pessoais que ndo interessam ao Estado, motivo que ndo deve impedir tais negdécio juridicos de
receber a devida tutela juridica. Segundo, a fungdo social € um termo vago, e pela dificuldade
de sua determinacdo € possivel um excessivo controle estatal sobre os individuos e
organizagfes, o que fere garantias fundamentais base de um Estado democratico. Por ultimo,
parece razoavel que a funcao social poderia atuar como limite a liberdade negocial, sendo que,
caso 0 negécio tenha finalidade contraria ao bem comum, ele poderia ser nulificado com base
na teoria da nulidade virtual.
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ser uma forma de controle social sobre a vontade individual por meio da
regulamentacgao restritiva feita pelo direito acerca dos elementos essenciais do
negécio juridico®”. Ressalta, também, que nem todo negécio tem a si ligado
uma funcdo econdmica, e é praticado por ter um valor em si, como promessas
ligadas a interesses de cunho social, religioso, artistico ou cultural.®**

A teoria sobre a causa, do modo restritivo como foi desenvolvido por
Betti, ndo € compativel com a ordem juridica constitucional brasileira, uma vez
que todo cidaddo tem para si resguardado um espaco de autorregulacdo de
seus interesses, ndo sendo possivel, e nem mesmo aceitavel, que o Estado
apenas considere como juridico os negocios que tenha a si ligados uma funcéo
econdmico-social tipica.3*®

Como ressalta Martorell**

, @ maior parte da doutrina considera que o
negocio fiduciario consiste em uma transmissdo abstrata de um direito de
propriedade ou crédito limitado por um escopo de mandato ou administracao
gue obriga o fiduciario a retransferir o bem ao fiduciante ou a terceiro. Justificar
a transferéncia de propriedade em sistemas juridicos abstratos aparenta ser
mais facil, tendo em vista que é possivel a alienacdo de propriedade sem a
consideracdo de uma causa juridica. Contudo, Cariota-Ferrara alerta que,
mesmo nos sistemas juridicos abstratos, a falta de causa pode gerar algumas
complicacBes. Realmente, a existéncia e validade do negdécio abstrato sdo
independentes da causa, mas esta ndo € irrelevante em possiveis confrontos
dentro do mesmo negécio, j& que, mesmos nos sistemas abstratos, a
abstracdo nunca é absoluta.**’ No negdcio fiduciario, a falta de causa conferiria

ao fiduciante a pretensdo de pedir a resolucdo®*® do negécio com base na

%3 PENTEADO, Luciano. Doacédo com encargo e causa contratual. Campinas: Mellinnium,

2004, p. 53.

¥4 PENTEADO, Luciano. Doacéo com encargo..., p. 53.

%% PENTEADO, Luciano. Doag&o com encargo..., p. 54.

%% MARTORELL, Mariano Navarro. La propriedad fiduciaria: la fiducia historica, los modernos

negécios fiduciarios, la propriedad fiduciaria. Barcelona: Bosch, 1950, p. 103.

%7 CARIOTA-FERRARA, Luigi. | negozi fiduciari..., p. 105.

8% Ressalva-se gue esse posicionamento corresponde ao defendido por Cariota-Ferrara, para

o qual, nos sistemas abstratos, a falta de causa poderia gerar a resolu¢cao do negécio juridico.
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inexisténcia de uma causa idbnea, que juridicamente é representada pela
figura do enriquecimento sem causa, 0 que tornaria o fiduciante titutlar do
direito de repeticdo da coisa.®*® A ocorréncia de tal hipétese geraria um alto
grau de inseguranca em relacdo a esses negocios que, independente de terem
sido constituidos validamente, estariam a mercé da irresponsabilidade ou
capricho do fiduciante, que poderia requerer a repeticdo da coisa a qualquer
momento.?*°

Tendo em vista essas consideracdes, alguns autores®* defenderam que
a transmissdo da propriedade no negdécio fiduciario seria justificada pela
relagdo obrigacional existente entre as partes. Desse modo, a causa juridica
seria a propria relacdo obrigacional presente no negécio fiduciario®?2.

N&o se acredita que esse entendimento seja 0 mais adequado ao direito
nacional, pois, tendo em vista a separacao relativa entre os planos real e
obrigacional, ndo € possivel que a relacdo obrigacional gere efeitos no plano
real, ou, em outras palavras, a mera existéncia de uma relacdo obrigacional
nao permite a transferéncia da propriedade.

Outro ponto de vista interessante € trazido por Christoph Fabian,
defensor da ideia de que tentar utilizar a teoria da causa para justificar a
eficacia real do negécio fiduciario s6 importaria para aqueles que admitem a
causa como elemento para a validade ou eficacia do negécio juridico.®® O
autor ressalta que uma das maiores criticas feitas a causa fiduciae diz respeito

a sua impossibilidade de justificar a transmissao da propriedade, pois o direito

O autor ndo faz alusdo as possiveis consequéncias da falta de causa num sistema
predominantemente causalista, como o brasileiro, motivo pelo qual ndo se acredita ser
adequado estender seu entendimento também a estes sistemas.

%9 CARIOTA-FERRARA, Luigi. | negozi fiduciari..., p. 106.

%9 MARTORELL, Mariano Navarro. La propriedad fiduciaria..., p. 105.

%1 Martorell considera-se adepto da teoria que considera a causa juridica correspondente a
relagdo obrigacional. De acordo com o autor, também seriam partidarios desse entendimento
Cariota-Ferrara, Schony, Grassetti e Crome (MARTORELL, Mariano Navarro. La propriedad

fiduciaria..., p. 108 — 109).
%2 MARTORELL, Mariano Navarro. La propriedad fiduciaria..., p. 109.

%3 EABIAN, Christoph. Fiducia..., p. 35.
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privado “ndo prevé negdcios translativos para fins de garantia, mas estdo
previstos a hipoteca e o penhor. Igualmente, ndo se transfere a propriedade
para fins de administragdo, mas o administrador recebe a posse”*>*.

Contudo, o autor lembra que o negdcio fiduciario ndo € um contrato de
mandato ou de depdsito, mas um negocio autbnomo que, por isso, tem causa
propria e distinta das causas que justificam o0s negocios tipicamente
translativos.>*® Assim, a causa fiduciae seria a “transferéncia em confianca da
titularidade, normalmente a propriedade, para fins limitados. A funcdo é
entregar em confianga um bem para um determinado fim”3°®.

Fabian ressalta que a causa fiduciae justificaria apenas um transmissao
limitada da propriedade, motivo pelo qual, ao ser alcancado o fim pretendido, o
fiduciario ser4 obrigado a retransferir a propriedade ao fiduciante.®**’ O
argumento exposto pelo autor para provar a admissibilidade da causa fiduciae
no direito brasileiro teria como base o art. 1.228 do Codigo Civil, pois este
artigo ndo se preocupa com as limitacdes materiais mas também néo as exclui,
sendo defensavel que tais limitacdes existam no plano obrigacional na
tentativa de funcionalizar o negécio fiduciario ao escopo pretendido.®

Depois de tantas consideragdes, seria interessante voltar ao
pensamento de Betti no que diz respeito a analise acerca da tipicidade das
causas juridicas. De acordo com Betti, num significado antigo, as causas eram
consideradas tipicas, ou seja, eram especificadas e taxativamente disciplinas
pela legislacdo pertinente. Mas, recentemente, as causas Sdo tidas como
tipicas por serem admitidas pela consciéncia social, 0 que o leva a preferir o
termo “tipicidade social” para expressar o modelo atual de causas juridicas>*°.

Assim, o sistema atual ndo apresenta uma rigidez das causas juridicas, mas é

%4 EABIAN, Christoph. Fiducia..., p. 36.
%% FABIAN, Christoph. Fiducia..., p. 36.
%% EABIAN, Christoph. Fiducia..., p. 36.
%7 FABIAN, Christoph. Fiducia..., p. 36.
%8 EABIAN, Christoph. Fiducia..., p. 37.

%9 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico, t. I..., p. 372 — 373.
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muito mais elastico na configuracdo dos tipos e, ha medida em que se realiza,
remete para as valoracdes econémicas ou éticas da consciéncia social.*®

Essa nocdo de tipicidade social é essencial para a compreensao e
recepcdo do negocio fiduciario nos sistemas juridicos modernos, pois, na
medida em que ndo é disciplinado pela legislacdo brasileira, o negocio
fiduciario ndo apresenta uma causa juridica evidente como a maior parte dos
institutos do direito privado.

Betti explica que € comum que a intencdo pratica das partes
corresponda ao tipo do negdécio praticado; contudo, tal ocorréncia nao seria
necessaria. E possivel que um negécio seja realizado e atinja-se fim diverso

361

daquele que a causa juridica representa®-, uma vez que ndo ha qualquer

proibicdo da divergéncia consciente entre a intencao pratica e a causa tipica do

negocio. Para o autor, essa divergéncia pode configurar uma incompatibilidade,

cuja maior representacdo € a simulacao; ou pode haver apenas incongruéncia

ou discordancia entre os meios utilizados e o escopo pretendido, mantendo-se,

contudo, a sua compatilibidade. E sdo os negdcios indiretos, categoria a qual

pertence o negdcio fiduciario, o principal fendmeno dessa “inadequagao”.®*
Betti esclarece que a

incompatilidade exclui qualquer verdadeira correspondéncia
entre a causa tipica do negécio e a determinacdo causal da
parte: pelo que, neste caso, pode parecer que 0 negdcio nao é
guerido na realidade, mas apenas na aparéncia; ndo é o que,
pelo contrario, sucede com a simples incongruéncia. Convém,
todavia, acrescentar que a incompatibilidade ndo é uma coisa
absoluta e exteriormente verificavel, mas é, antes, o produto,
essencialmente relativo, de uma avaliagdo contingente e
dependente das concep¢bes dominantes ha consciéncia
social.*®®

As palavras do autor sdo altamente elucidativas no que diz respeito a
possibilidade de uma causa propria do negécio juridico, comumente
denominada pela doutrina como causa fiduciae. Independente do negdécio

fiduciario representar a utilizagdo de institutos existentes no ordenamento

%9 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico, t. I..., p. 373 — 374.

%1 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico, t. Il..., p. 374.

%2 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico, t. Il..., p. 375.

%3 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico, t. Il..., p. 375 — 376.
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juridico para atingir escopo diverso do representado pela causa tipica, sua
recepcgdo pelo direito € possivel na medida em que o meio social reconheca a
causa fiduciae como correspondente a uma necessidade duradoura da vida
relacional e exer¢ca uma funcao de interesse social, sendo de competéncia do
direito analisar se 0 negdécio € merecedor de tutela juridica.

Na primeira parte deste estudo abordou-se a perspectiva de Anténio
Manuel Hespanha sobre o papel atual das codificacfes, em que se conclui pela
consideracédo do direito como moldura a ser preenchida pela realidade social,
com a consequente recepc¢ao pelo direito dos fatos que ganhassem relevancia
no cenario social. Também se ressaltou que, um dos modos possiveis de
recepcao desses fatos seria por via jurisdicional, na medida em que, conforme
determinadas situacfes geram conflitos de amplitude e interesse sociais, 0s
tribunais reconhecem a importancia de atribuir relevancia juridica a fatos que ja
possuem grande relevancia social. Acredita-se que possivelmente este foi o
ocorrido com os negocios fiduciarios no direito brasileiro, pois, apesar de nao
apresentarem regulamentacéo juridica, foram considerados como existentes,
validos e eficazes pelos tribunais nacionais, sendo atribuida a esses negécios
ndo uma forca normativa, que ja possuiam, mas uma forca juridica, cujos
exemplos serdo retratados no Uultimo capitulo deste trabalho acerca do

tratamento dado pela jurisprudéncia aos negaocios fiduciarios.

8.3 DEMAIS ELEMENTOS COMPLETANTES — FIDUCIA E TRANSMISSAO
FIDUCIARIA

Até este momento, analisou-se por diferentes aspectos o instituto da
fidacia, que em sua feicdo contemporanea representa um dos elementos mais
importantes do negdcio fiduciario, uma vez que é pela confiangca existente
entre as partes que se opta pela constituicdo de um negécio que, apesar dos
efeitos juridicos irradiados, ndo oferece tutela juridica especifica a todas as
posic¢des juridicas do fiduciante, como o direito que surge em contraposi¢cao ao
dever do fiduciério de restituir o bem quando o escopo for atingido.

Nessa medida, apenas se reforca que a fidicia contemporanea

apresenta carater facultativo, uma vez possibilita que as partes alcancem fins ja
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tutelados pelo ordenamento juridico mas que, por algum motivo, tem a si
ligados institutos que se apresentam como inconvenientes para os particulares.

Ja a transmisséo da propriedade, de carater pleno e definitivo, da esfera
juridica do fiduciante para a esfera juridica do fiduciario é elemento
indispensavel para a configuragdo do negdcio fiduciario, principalmente porque
esta translacdo possibilitara o atingimento do escopo colimado.*®** Contudo,
deve-se lembrar que ndo ha qualquer garantia que o fiduciario cumpra o
estipulado e, posteriormente, devolva a propriedade ao fiduciante, e nem meio
especifico para determinar o cumprimento forcado da obrigacdo. Desse modo,
0s Unicos direitos e deveres existentes no negécio fiduciario sdo aqueles
estipulados na relacédo juridica obrigacional, que apresenta apenas eficacia
pessoal. E sdo por essas peculiaridades que a transmissdo da propriedade
torna-se elemento essencial para a qualificagdo de um negdcio juridico como
negécio fiduciario.

Como ressalta Martorell, sdo diversos os tipos negociais que podem
servir de instrumento idéneo para a realizacdo desta transmissdo, como a
transmissao fiduciaria com escopo de garantia, a compra e venda com fim de
garantia, a doagéo fiduciéria, a cessao fiduciéria etc.

A transmissdo para fins de garantia € uma das finalidades mais
utilizadas em termos de negdcio fiduciario. Acertadamente, a doutrina alerta
sobre o erro comum de aplicar, analogicamente, os preceitos das garantias
reais a casos de transmissao fiduciaria em garantia.>*®> Seria possivel identificar
tal incorrecdo ao observar-se que algumas das principais consequéncias
praticas das garantias reais ndo podem ser geradas pelos negdcios fiduciarios,
como a caréncia de pretensao de natureza real do fiduciante para reaver o bem
dado em garantia no momento adequado.3®®

Resumidamente, as finalidades negociais alcancadas pelo negdécio
fiduciario com escopo de garantia seriam (a) tornar o fiduciario titular do

dominio da coisa dada em garantia, permitindo-lhe dispor do bem em toda sua

%4 MARTORELL, Mariano Navarro. La propriedad fiduciaria..., p. 285.
%5 MARTORELL, Mariano Navarro. La propriedad fiduciaria..., p. 290.

%5 MARTORELL, Mariano Navarro. La propriedad fiduciaria..., p. 290.
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amplitude e ficar subordinado ao fiduciante apenas na esfera obrigacional; e (b)
o fiduciério assegurar ao fiduciante a continuidade do aproveitamento da coisa,
uma vez que ele permaneceré na posse do bem.>®’

Nos casos de compra e venda ou promessa de compra e venda para
fins de garantia, as disposicbes acima desenvolvidas também Ihe sao
aplicaveis, sendo facilmente encontrada essa forma de constituicdo de negdécio
fiduciario na jurisprudéncia brasileira.

Ja a doacéo fiduciaria ndo encontra grandes reflexos no direito nacional,
mas a possibilidade de sua aceitacdo é discutida pela doutrina estrangeira.
Uma das hipoteses trazida por Martorell diz respeito a um doador que deseja
transmitir a propriedade de uma ou varias coisas a uma pessoa de confianca
para que esta transfira-as a um terceiro, e pretende valer-se de um contrato de
doacéo para operacionalizar a primeira transmisséo.**®

Tal caso representa algo realmente querido pelas partes, pois o doador
deseja verdadeiramente entregar algo de sua propriedade para o donatario, e
este, por sua vez, encontra-se obrigado, pelo negdcio fiduciario, a dar a
propriedade fiduciaria um uso previamente determinado pelo doador.**® Seria
essa hipotese reconhecida pelo direito brasileiro?

A doutrina nacional ndo apresenta qualquer indagacdo sobre o tema,
sendo necessario analisar os argumentos utilizados por autores italianos e
espanhois. Martorell traz a posicao de Coviello, defensor de que as doacdes
fiduciarias seriam doacbes feitas por intermédio de interposta pessoa
(donatério), nas quais o doador, por confianca, acredita que o donatario, a titulo
gratuito, destinard o bem ao fim anteriomente combinado. *° Ainda, esclarece
gue o verdadeiro beneficiario ndo poderia ser considerado donatario porque,
para tanto, seria necessaria sua aceitacdo; e, consequentemente, a
transmissdo da interposta pessoa para 0 beneficiario seria meramente o

adimplemento de uma obrigacdo juridica cuja fonte foi um contrato de

%" MARTORELL, Mariano Navarro. La propriedad fiduciaria..., p. 290.
%8 MARTORELL, Mariano Navarro. La propriedad fiduciaria..., p. 303.
%9 MARTORELL, Mariano Navarro. La propriedad fiduciaria..., p. 304.

¥ MARTORELL, Mariano Navarro. La propriedad fiduciaria..., p. 306.
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doacdo.*”* Naturalmente, tal hipétese ndo pode ser aceita, pois se a
transmissdo constituir uma obrigacdo por parte do donatario, a falta de
gratuidade extrapola a causa juridica do contrato de doacéao.

Contudo, Martorell discorda que a doacao fiduciaria seria uma doacao
por interposta pessoa, mas, sim, que uma doacgao “feita a pessoa interposta”,
tendo em vista que ela se encontra interposta num negdécio mais amplo, o
negocio fiduciario, sendo a doacédo apenas parte desse negocio (a transmissao
real ao fiduciario), constituindo a outra parte o cumprimento do fiduciario da
obrigacdo assumida em relacdo ao destino da propriedade fiduciaria.>"?

O autor espanhol justifica sua posi¢cdo ao lembrar que a transmissao da
propriedade do donatario ao beneficiario ndo se justificaria por essa doacao,
uma vez que, a comum discricdo e, muitas vezes, o préprio segredo em
relacdo a existéncia do negdcio fiduciario, impossibilitaria que o beneficiario
soubesse da doac&o e que, muito menos, conseguisse aceita-la.>"

De qualguer modo, ndo se encontrou na jurisprudénciaa nacional casos
de doacéao fiduciaria que permitissem ao menos um esboc¢o acerca da possivel
recepcao do instituto. Mas € importante notar que ndo se encontra no direito
brasileiro qualquer proibicdo expressa acerca da constituicdo desse tipo de
doacdo. Contudo, deve-se atentar que as disposi¢cdes presentes no Cdédigo
Civil sobre o tema devem ser respeitadas, por se mostrarem como o principal
meio de controle formal de uma figura juridica ainda desconhecida pelo direito
brasileiro.

Finalmente, é possivel no direito nacional a cessao fiduciaria de créditos,
que tera a si ligada obrigacfes de natureza pessoal cujo papel seja delimitar a
finalidade para qual a cessao devera ser utilizada — comumente de garantia.

Apenas se deve destacar que a disciplina presente no Caodigo Civil
acerca da cessdo de créditos®’* deve ser respeitada, principalmente por se

tratar de uma forma de transferéncia de obrigacdes que afeta terceiros.

$1 MARTORELL, Mariano Navarro. La propriedad fiduciaria..., p. 307.
$2 MARTORELL, Mariano Navarro. La propriedad fiduciaria..., p. 309.
¥ MARTORELL, Mariano Navarro. La propriedad fiduciaria..., p. 308.

374 Arts. 286 a 298.
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9. NEGOCIO JURIDICO FIDUCIARIO NA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

9.1. NEGOCIO FIDUCIARIO E A VEDACAO DO PACTO COMISSORIO

Uma das maiores discussdes jurisprudenciais relacionadas ao negdécio
fiduciario diz respeito a possibilidade de sua constituicdo violar a proibicdo do
pacto comissorio presente no direito nacional. Como ja defendido no primeiro
capitulo da segunda parte deste trabalho, acredita-se que o entendimento mais
adequado vai no sentido de que o negdcio fiduciario ndo gera privilégios
abusivos ou desproporcionais ao fiduciario, sem criar, desse modo,
possibilidades para a ocorréncia do pacto comissério; além da importante
constatacdo de que o negdcio fiduciario ndo constitui um direito real de
garantia, mas apenas a transferéncia de um direito real em garantia, o que
afasta a incidéncia do art. 1.428 do Cadigo Civil. Assim, mostra-se pertinente
neste momento analisar o posicionamento defendido pelos tribunais superiores
acerca do tema, na tentativa de observar se ha pertinéncia entre o
entendimento jurisprudencial e a disciplina do Codigo Civil. Em termos
metodoldgicos, o tema sera abordado numa perspectiva cronolégica, na busca
de sua evolucdo no decorrer do tempo.

Aproximadamente até a década de 70, o Supremo Tribunal Federal
apresentou posicdo homogéna no sentido de vincular automaticamente a
ocorréncia do negécio fiduciario & violacdo do pacto comissério.®”® As

justificativas para tal entendimento sao variadas.

3> Em 1962, o Tribunal apresentou um acérddo paradigmatico no qual reconheceu a

ocorréncia do negdcio fiduciario, mas com a impossibilidade de violagdo do entdo art. 765 do
Cadigo Civil de 1916 (atual art. 1.428), tendo em vista que esta regra apenas proibiria o credor
pignoraticio, anticrético ou hipotecario a ficar com o objeto dado em garantia caso a divida nao
fosse paga no vencimento. A justificativa apresentada pelo ministro relator baseia-se no
entendimento de que o negdcio fiduciario geraria apenas “direitos contratuais”, que ndo se
transfigurariam por si sé em direitos reais, e assim ndo violaria qualquer direito real de garantia.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. REx. 51.994/SP. Rel. Min. Candido Motta Filho. Diario de
Justica em 04 de dezembro de 1962).
Ainda que neste trabalho defenda-se que o negécio fiduciario ndo é fonte geradora de garantia
real atipica, ndo se pode acolher o voto do ministro em sua integralidade. Até porque a eficacia
do negdcio fiduciario ndo se limita ao direito das obrigacdes, uma vez que a transferéncia
fiduciaria opera a aquisicéo de direito de propriedade pleno e ilimitado. Como ja apontadado,
ndo ha ocorréncia de pacto comissorio nos negocios fiduciarios porque esses ndo constituem
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P37® reiterou-se o entendimento do

No recurso extraordinario n.° 55.679/S
Tribunal de Justica acerca da existéncia de pacto comissorio tendo em vista
que o “negdcio fiduciario (...) viola o principio do numerus clausus dos direitos
reais de garantia, criando, ao arrepio da lei, um ndvo direito dessa ordem”, o
que levaria a incidéncia do art. 765 do Cédigo Civil de 1916.

Em momento anterior, ressaltou-se neste estudo que o uso de um direito
ou de uma propriedade para fins de garantia ndo passa do uso de um direito
em garantia, que em nada se assemelha aos direitos reais, seja em termos de
estruturais ou eficaciais, o que né&o justifica 0 posicionamento adotado pelo
tribunal.

No relatério do mesmo acorddo, que também foi confirmado pelo
tribunal, sustentou-se que o negdcio fiduciario representaria uma violagdo da
proibicdo do pacto comissoério por uma interpretagdo extensiva do art. 765, sob
a alegacéo de que, se

nem mesmo o credor munido de garantia hipotecéria pode ficar
com o imoével se a divida ndo for paga no vencimento, seria
incivil que isso se permitisse a credor sem a aludida garantia. E
seria absurdo, ao demais, que proibicdo dessa ordem pudesse
ser contornada pelo poder dispositivo dos interessados, através
do acérdo de vontades. "’

Novamente, tem-se uma compreensao equivocada do artigo citado, uma
vez que 0 pacto comissorio ocorre apenas nos casos em que ha garantia real
porque esta ja oferece uma enorme forca protetiva ao credor, assim como pela
possibilidade de ocorréncia de abuso contra o devedor, tendo em vista a

posicdo de fragilidade econdmica em que este se encontra®’®.

garantias reais, sendo apenas nessas proibido o pacto comissorio porque conferiria uma
privilégio desproporcional ao fiduciario em relac@o aos demais credores e exporiria o fiduciante
a possiveis préticas usurarias.

%7° Brasil. RExt. 59.679/SP. Rel. Min. Candido Motta Filho. Diario de Justica em 03 de junho de
1967.

3" BRASIL. RExt. 59.679/SP. Rel. Min. Candido Motta Filho....., p. 02 — 03.
%8 Além dos acoérddos citados, os seguintes também sustentam a ocorréncia de pacto
comissério por consequéncia da constituicao de negécio fiduciario: . RExt. 58.072/SP. Rel. Min.
Evando Lins e Silva. Diario de Justica em 23 de junho de 1965; . RExt. 72.533/SP. Rel. Min.
Aliomar Baleeiro. Diario de Justica em 27 de abril de 1973.
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Mas a partir de 1970 tem-se um cenério diverso no Supremo Tribunal
Federal, pois prevaleceu o entendimento de que ndo haveria pacto comissorio
nos negocios fiduciarios exatamente porque estes ndo representam garantias
reais, mas apenas a transmissao de um direito ou bem transmitido em garantia
de uma relacao obrigacional. Desse modo, o tribunal restringiu a aplicacao do
art. 765 do Cadigo Civil de 1916 as hipoteses legais, ou seja, apenas ocorreria
pacto comissorio quando o credor titular de garantia real ficasse com o bem
dado em garantia caso a obrigacdo nao fosse adimplida até o vencimento.

Tal posicdo € marcante no acorddo do recurso extraordindario n.°
68.966/SP*"°, em que foi reiterada a decisdo do Tribunal de Justica e o parecer
da Procuradoria Geral da Republica, em que ambos negavam a aplicacdo do
art. 765 por ser impertinente, tendo em vista que néo se tratava de direito real
de garantia, mas, sim, de um negadcio fiduciario.

Contudo, o posicionamento do Superior Tribunal de Justica n&o coincide
com a posicdo do Supremo Tribunal Federal. Ha poucos acordaos sobre
negocio fiduciario neste tribunal, e nenhum dos encontrados tratava
simultaneamente sobre o pacto comissorio. Mas todos os acérddos que
tratavam do pacto comissério, muitos ligados a negdcios juridicos de matuo,
em que um bem era dado em garantia de um crédito, o que aventa a
possibilidade de se tratar de uma espécie de negdcio fiduciario, o tribunal é
claro em proibir que o credor figue com o bem dado em garantia caso o
adimplemento ndo ocorra até o vencimento, o que foi considerado como
hipétese de pacto comissério, ainda que no caso nao se trate de uma garantia

real. O Superior Tribunal de Justica sustenta que o pacto seria negado né&o

%79 BRASIL. RExt. 68.966/SP. Rel. Min. Carlos Thompson Flores. Diario de Justica em 11 de
novembro de 1970.
Encontra-se a mesma compreensdo sobre o tema nos acérdaos dos seguintes recursos:
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RExt. 63128/SP. Rel. Min. Hermes Lima. Diario de Justica
em 08 de marco de 1968; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RExt. 63668/SP. Rel. Min.
Hermes Lima. Diario de Justica em 18 de outubro 1968; BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
RExt. 82447/SP. Rel. Min. Moreira Alves. Diario de Justica em 08 de junho de 1976; BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. RExt. 70497/RS. Rel. Min. Luiz Gallotti. Diario de Justica em 03 de
setembro de 1970; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RExt. 82442/MT. Rel. Min. Cunha
Peixoto. Diario de Justica em 25 de outubro de 1977; BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
RExt. 98947/PR. Rel. Min. Alfredo Buzaid. Diario de Justica em 17 de agosto de 1984;
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RExt. 90648/SP. Rel. Min. Soares Munoz. Diario de
Justica em 05 de agosto de 1794.
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apenas nas hipoteses elencadas pelo art. 1.428 do Codigo Civil, tendo em vista
que ele seria aplicado a qualquer situagcdo em que uma obrigacao utilizasse um
bem como forma de garantia e este pudesse permanecer na esfera juridica do

credor na falta de pagamento da divida depois do vencimento.

9.2. RECONHECIMENTO DO NEGOCIO FIDUCIARIO COMO
MANIFESTACAO DA AUTONOMIA PRIVADA DAS PARTES

Na segunda parte deste estudo tratou-se do papel da fiducia no direito
moderno, que muito difere da funcdo que a fidlcia exercia nos ordenamentos
juridicos classicos. Como ressaltado, antes da modernidade, tendo em vista a
inflexibilidade dos sistemas juridicos, era muito comum que o0s particulares
utilizassem negocios indiretos para atender interesses que o direito ndo
tutelava por disponibilizar aos particulares apenas um pequeno numero de
institutos juridicos. Mas com o advento da codificacdo moderna, além do
surgimento de inimeros institutos, reconheceu-se que 0s sujeitos tinham o
direito de autorregular seus interesses da maneira como desejassem,
respeitando, naturalmente, os limites legais estabelecidos. Com essa mudanca,
a fiducia, que num momento historico remoto teve grande importancia, pois 0s
interesses que nao eram protegidos pelo direito contavam apenas com a
confianca entre as partes para que fossem cumpridos, ganhou carater
facultativo, representando uma opcdo das partes no exercicio de sua
autodeterminacdo. Como ja apontado, o negdcio fiduciario ndo é disciplinado
pelo direito nacional, mas pelo fato do direito brasileiro reconhecer a autonomia
privada, seu uso € permitido desde que em conformidade com o ordenamento
juridico nacional.

Talvez pela notoriedade do principio da legalidade e a consequente
liberdade reconhecida aos privados para agirem conforme seus interesses,
desde que a conduta ndo seja defesa em lei, os tribunais ndo se preocuparam
muito em frisar que o negdcio fiduciario provém da liberdade de iniciativa
privada. Contudo, encontrou-se dois acordaos do Superior Tribunal de Justica

gue ressaltaram que, apesar do negocio fiduciario nao ter regramento
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determinado no direito positivo, ele se insere dentro da liberdade de iniciativa
dos particulares, tipica do direito privado.**°

Alvaro Villaca Azevedo defende que o negdcio fiduciario, mesmo sendo
um tipo de negocio inominado, deve sofrer restricbes para que a liberdade
privada ndo seja exercida abusivamente, uma vez que a liberdade
incondiocionada permite que aqueles quem atuam de ma-fé “escravizem” os
demais. Ainda que se concorde que todo negdcio juridico deve ser exercido
dentro de certos limites, talvez ndo seja necessario que estes sejam
disciplinados por lei, pois a disciplina geral do negécio juridico também se
aplica a este caso, assim como o abusivo de direitos.

O negocio fiduciario, além de néo precisar de uma disciplina legislativa,
nem mesmo pode ser previsto hormativamente, poia a garantia e o respeito de
suas disposi¢cdes conta exclusivamente com o laco de confianca existente entre
as partes. Caso o direito elencasse o negdcio fiduciario como forma de negocio
tipificado esse elemento de garantia, carente de medidas constritivas para sua

realizacdo, perderia sua plasticidade do ordenamento juridico.

9.3. NEGOCIO FIDUCIARIO, SIMULACAO E FRAUDE A LEI

E indisfarcavel que alguns acorddos apontam a controvérsia acerca da
correspondéncia entre negécios fiduciarios e negécios simulados, ligando-os,
ainda, algumas vezes, aos negocios em fraude a lei.

Um julgado interessante®! diz respeito a reiteracdo pelo Supremo
Tribunal Federal acerca da improcedéncia de um pedido de adjudicacdo
compulséria, baseado numa cessao de promessa de compra e venda, pelo fato
dos magistrados de primeiro e segundo grau entenderem que houve a

ocorréncia de um negdcio fiduciario, com fraude a lei, que objetivava dissimular

%89 BRASIL. Superior Tribunal De Justica. REsp 57.991/SP. Rel. Min. Salvio de Figueiredo
Teixeira. Diario de Justica em 29 de setembro de 1997; BRASIL. Superior Tribunal De Justica.
REsp. 155.242/RJ. Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira.. Diario de Justica em 02 de maio
de 2000.

%1 BRASIL. SupremoTribunal Federal. RExt. 55.679/SP. Rel. Min. Candido Motta Filho. Diario
de Justica em 03 de junho de 1964.
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um contrato de mutuo garantido por bem imdvel na tentativa de evitar a
incidéncia do art. 765 do Cddigo Civil de 1916. No caso, o negdcio simulado
gue encobriria essa fraude seria a promessa de compra e venda.

Neste acoérddo, o Tribunal de Justica de Sao Paulo apresentou
interessante argumentacao para justificar a ocorréncia de simulacdo nesse
negécio fiduciario. Ele sustenta que a notoriedade da simulagédo é constatada
por dois pontos trazidos pelas partes nos autos: (a) o promitente comprador
nem sequer teria olhado o imével que supostamente iria adquirir e (b) apesar
da quitacdo do compromisso de compra e venda, o imOvel permaneceu em
posse do promitente vendedor.

Ainda que essas constatacdes possam denunciar a ocorréncia de um
negocio simulado, tendo em vista que 0s magistrados reconhecem que o
negdécio constituido pelas partes € uma espécie de negdcio indireto, que em
momento algum é proibido no direito nacional, os dados apresentados podem
ser interpretados de outro modo: se considerado que o promitente comprador,
na verdade, € o fiduciario, o fato dele ndo ter apresentado interesse em
conhecer o imével ndo causaria estranhamento, pois seu intento ndo seria
adquiri-lo para uso préprio, mas apenas como forma de garantia de seu crédito;
ainda, o fato do imével permanecer na posse do promitente vendedor, no caso,
o fiduciante, € comum nas hipoteses de negdcio fiduciario, uma vez que o
fiduciario ndo teria interesse em fazer uso do imovel a ele alienado em
garantia, o que favorece também o fiduciante, que, apesar de ter alienado um
bem em garantia ainda pode dele fazer uso.

Contudo, a posicdo homogénea nos tribunais € de reconhecer os
negécios fiduciarios como atos juridicos verdadeiros cuja manifestacdo de
vontade corresponde ao desejado pelas partes, ndo se apresentando apenas
como uma aparéncia, como no caso dos negdcios simulados.3?

Mas, ainda que o negdcio fiduciario seja reconhecido como verdadeiro e

vélido, podem aparecer situagdes que o marqguem com certa ilicitude. Esse € 0

%82 Acordaos neste sentido: BRASIL. SupremoTribunal Federal. RExt. 51.994/SP. Rel. Min.
Céandido Motta Filho. Diario de Justica em 14 de dezembro de 1962; BRASIL. SupremoTribunal
Federal. RExt. 68.966/SP. Rel. Min. Carlos Thompson Flores. Diario de Justica em 11 de
novembro de 1970; BRASIL. SuperiorTribunal de Justica. REsp. 57.991/SP. Rel. Min. Salvio de
Figueiredo Teixeira. Diario de Justica em 29 de setembro de 1997; BRASIL. SuperiorTribunal
de Justica. REsp. 155.242/RJ. Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira. Diario de Justica em 02
de maio de 2000.
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caso presente no Recurso Especial n.° 155.242/RJ, no qual o fiduciario foi
penalizado por violagdo da fiducia na medida em que, por meio de “conduta
maliciosa”, recusou-se a devolver o apartamento financiado que o fiduciante o
havia alienado como meio de levantar dinheiro para a reforma de seu
restaurante, com a confianca de que o fiduciario, seu amigo, devolveria-lhe o
imovel quando ele estivesse com uma melhor condicdo econdmica. Ainda que
a propriedade alienada nos negécios fiduciarios seja funcionalmente limitada
pela fiducia, essa limitabilidade tem eficacia apenas no plano obrigacional, uma
vez que um direito real apenas pode ser restringido por lei. Assim, a Unica
garantia que o fiduciante tem para que o acordado seja cumprido € a confianca
que ele depositou no fiduciario. Caso ele quebre a fidlcia, ndo é possivel
judicialmente obriga-lo a praticar um negadcio juridico dispositivo por meio do
qual o bem voltaria ao dominio do fiduciante. Ja que o fiduciante havia pago
sessenta e duas prestacdes mensais de um financiamento de cento e oitenta
meses, além de ter despendido a importancia referente ao Fundo de Garantia
do fiduciario, que foi liberado em virtude do financiamento, ficou clara a
ocorréncia de enriquecimento sem causa do fiduciario. Desse modo, frente a
tamanha injustica, os ministros deram provimento ao recurso para que O
fiduciante tivesse respeitada a sua legitima pretensdo de ressarcimento das
guantias pagas, desconstituindo a situacéo de locupletamento do fiduciario.
Com base nos acorddaos comentados, pode-se perceber a complexidade
das situacdes faticas e juridicas nas quais se desenvolve o negdcio fiduciario,
cuja constituicdo pode oferecer aos particulares caminhos mais vantajosos ou
mesmo nao disponiveis pelo direito legislado Porém, tem-se a desvantagem do
fiduciante sofrer um maior risco de frustragéo, tendo em vista a falta de tutelas
especificas de coercdo que obrigariam o fiduciario a agir conforme o acordado.
Contudo, o ordenamento juridico ainda consegue fornecer algumas solucdes
para tais problematicas que, se de um lado ndo possibilitam o cumprimento
especifico do contrato, do outro procuram reestabelecer uma posicdo de

igualdade entre as partes.
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10. CONSIDERACOES FINAIS

A complexidade do estudo do negécio fiduciario no direito brasileiro,
assim como a escassa doutrina disponivel, transformou a trajetoria até aqui
desenvolvida num desafio reflexivo acerca de temas tortuosos de diversos
campos do direito civil, como de teoria geral, direito das obrigacfes, direitos
reais etc. Em certa medida, o quadro histérico desenvolvido no comeco do
estudo auxiliou na tarefa de repensar algumas premissas tidas como
fortemente concretizadas no cenario juridico atual, como a considera¢do do
Estado como fonte maior, sendo Unica, do direito, a necessidade dum enorme
formalismo nos procedimentos de feitura das leis baseado na suposta garantia
democratica, entre outros. Mas ao observar-se o funcionamento do direito na
Idade Média, alcanca-se uma visdo mais concreta sobre a possibilidade de
funcionamento de um ordenamento juridico pluralista, uma hipétese muitas de
dificil visualizacdo, tendo em vista o poder centralizador e legalista que
caracteriza a realidade juridica contemporanea. Assim, evidenciou-se a
possibilidade de um direito mais aberto as influéncias sociais. Contudo,
acredita-se que o pluralismo juridico ndo deve substituir as formas atuais de
producdo legislativa, mas apenas complementar um sistema que ha muito
tempo ndo acompanha os anseios sociais.

Para que essa realidade seja possivel, recorreu-se a proposta oferecida
por Hespanha, defensor dum Estado sem a pretensdo exauriente acerca da
producédo legislativa e capaz de delimitar a moldura geral que caracterizara o
ordenamento juridico de cada localidade, com o intuito de facilitar a recepgéo
de novos fatos sociais pelo direito. Ainda que esse modelo ideal pareca
distante, o estudo do negdcio fiduciario demonstrou que mesmo atualmente o
reconhecimento da relevancia social de alguns fatos € possivel, nao
configurando como impeditivo a falta de previsao legislativa para que o direito
tutele novos interesses sociais que emergem constantemente.

Na busca de um meio auxiliador da dificil tarefa de preenchimento dessa
moldura juridica, encontrou-se na teoria do fato juridico desenvolvida por
Pontes de Miranda um instrumento facilitador desse processo, uma vez que

sua estruturacdo analitica auxilia na determinacédo do suporte fatico de um fato
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juridico com definicdo juridica carente, pois a teoria se funda num
conhecimento da norma juridica por meio da fragmentacdo de seus
componentes, que foi aplicada ao estudo do negdcio fiduciario com a ressalva
de que a norma sob analise ndo precisa ser uma norma tipificada pelo direito.

Com esses pressupostos, estabeleceu-se as bases do tratamento
conferido ao negocio fiduciario pelo direito brasileiro, constatando-se a
existéncia da chamada fiducia legal, negécios juridicos tipificados que sao
reconhecidos comumente como forma aproximativa dos negdécios fiduciarios,
principalmente por representarem uma forma de alienagdo patrimonial com
escopo de garantia — uma das finalidades mais buscadas pelos que constituem
negocios fiduciarios. Contudo, ndo se pode olvidar que, historicamente, o Unico
meio de seguranca disponivel ao fiduciante era a sua confianca na lealdade do
fiduciario, motivo que faz do negdcio fiduciario um tipo negocial que se
legislado perderd sua identidade, uma vez que contara com a tutela estatal
assim como os demais institutos juridicos disciplinados.

Tal fato apenas evidencia que a previsdo legislativa ndo € critério
essencial para averiguar a possibilidade ou ndo de existéncia dum fato juridico.
Naturalmente, essa previsdo facilita a visualizacdo de seus elementos
constitutivos, mas ndo se mostra como indispensavel, pois doutrina e a
jurisprudéncia também podem determinar quais seriam esses elementos.

J4 em relacdo ao turbulento debate sobre a ocorréncia do pacto
comissorio nos negocios fiduciarios, defendeu-se a impossibilidade da
aplicacdo analdgica do art. 1.428 do Cddigo Civil, uma vez que nesses
negocios nao esta presente a ratio legis desse dispositivo, que procura evitar
tanto a possivel exploracdo usuraria do fiduciante quanto a ocorréncia de
desigualdade entre o credor dotado de garantia real e dos demais credores.
Afinal, o negadcio fiduciario ndo é uma espécie de garantia real, mas apenas um
possivel modo de alienar uma propriedade em garantia, motivo pelo qual ndo
atribui ao fiduciante as mesmas vantagens das garantias reais, como 0S
direitos de preferéncia e sequela.

Também se mostrou necessario um estudo cuidadoso acerca da fiducia,
elemento caracterizador do negdcio fiduciario, buscando-se uma construgéo da
evolucdo histérica da fiddcia de Roma a modernidade. Pelas informagdes

analisadas, ficou evidente que nédo é possivel utilizar institutos do passado para
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explicar a realidade juridica atual. Ndo se pode esquecer que 0s institutos ndo
séo anacronicos, mas, sim, inseridos dentro de certo contexto histérico que lhe
da significado. E se a fidicia estd presente nos tempos atuais é porque
adaptou-se as mudancas ocorridas em sociedade e ganhou contornos
distintos. Tal constatacdo fica clara quando se verifica o papel que a fidlcia
detinha no direito classico, j& que estava ligada a realizacdo de diversas
praticas negociais, pois era um meio pelo qual os particulares constituiam
negocios indiretos, como o negocio fiduciario, como meio de alcancar
interesses ainda néo tutelados pelo direito. Contudo, a partir da modernidade,
com o0 reconhecimento da autonomia privada e a flexibilidade dos
ordenamentos juridicos, a fidacia ganhou papel facultativo, cabendo aos
particulares optarem por sua escolha quando parecer mais conveniente.

Finalmente, alcangcou-se o momento de determinagéo dos elementos do
suporte fatico do negdcio fiduciario. Seguindo a teoria do fato juridico, primeiro
buscou-se a natureza do negdcio fiduciario, o que ja demonstrou algum de
seus elementos nucleares. E uma vez que o negdcio fiduciario corresponde a
uma espécie de negdcio juridico, mostra-se indispensavel que no cerne de seu
ndcleo encontre-se uma manifestacdo de vontade com poder de
autoregramento, que no caso em questao tem presenca marcante da fiducia.
Chegou-se a conclusdo de que também compde o0 nucleo a aquisicao
patrimonial em favor do fiduciario, uma vez que é por meio dela que o fim
colimado pelas partes podera ser atingido.

Na busca pelos elementos completantes, elencou-se como tais a fiducia,
a transmissdo fiduciéria, representativa da relagdo juridica obrigacional
baseada na fiducia cujo credor € o fiduciante, e a causa juridica, que pela
complexidade do tema exigiu um estudo mais apurado. Para tanto, iniciou-se
pela compreensdo de uma das principais teorias da causa juridica,
desenvolvida por Emilio Betti. Para o autor italiano, a causa é elemento
indispensavel para a formacdo do negdcio juridico, pois figura como a sua
propria razdo de ser, uma vez que representa a funcdo socioecondémica da
pratica negocial.

Também se mostrou importante a contribuicdo de Christoph Fabian,
para 0 qual ndo se deve buscar a causa do negocio fiduciario nos tipos

negociais dos quais ele pode fazer uso para sua formacéo. O autor defende
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que o negdcio fiduciario € um negdécio autbnomo, o que lhe confere causa
propria distinta das que justificam os demais negocios tipicos.

Julgou-se acertado o entendimento do autor, pois 0 negdcio fiduciario
apresenta um fim pratico diverso dos tipicamente atribuidos aos meios
negociais de que ele faz uso. E para complementacao da defesa de uma causa
propria do negdcio fiduciario retornou-se a teoria bettiana, que ressalta a
possibilidade da causa juridica ser incongruente, ou seja, que haja discordancia
entre 0s meios utilizados pelas partes e o escopo por elas pretendido, um
quadro que representa claramente a estrutura do negdcio fiduciario.

Desse modo, o negdcio fiduciario pode ter causa prépria, distinta das
causas tipicas dos negoécios que se encontram em sua composicdo. Para que
essa causa propria receba aceitacdo juridica, é necessario que ela seja
socialmente reconhecida como relevante e, por isso, merecedora de tutela
juridica. Acredita-se que essa conclusdo é complementar as teorizacdes de
Hespanha, trazidas na primeira parte do estudo, acerca do papel das novas
codificacbes juridicas. Se o direito realizar sua funcdo de estabelecer uma
moldura delimitadora do que representa o direito para cada sociedade,
conforme proposto pelo autor, novos fatos sociais podem preencher com maior
facilidade os vazios normativos presentes em todo sistema, assim como
aconteceu com o negdcio fiduciario, o que auxilia na busca pela pretensao de
um direito mais democratico e plural.

Em certa medida, alguns dos principais pontos aqui retomados sdo tema
de debate nos tribunais superiores. Infelizmente, a leitura da maior parte dos
acorddos deixa claro o desinteresse dos magistrados e ministros em
estabelecer os elementos caracterizadores do negécio fiduciario, o que é
preocupante, pois esse passo € indispensavel para que se descubra qual
regime juridico deve ser aplicado no caso sob analise.

Com isso, espera-se que o0 presente estudo seja util nas reflexbes
acerca do tratamento juridico conferido ao negadcio fiduciario, um instituto que,
pela obscuridade apresentada no direito nacional, denuncia as dificuldades
carregadas pelo jurista brasileiro frente a institutos que, apesar da falta de
previsao legislativa, exercem seu papel em sociedade e necessitam de tutela

adequada por parte do Estado.
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