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“Por vezes sentimos que aquilo que
fazemos ndo €é sendo uma gota de agua
no mar. Mas o mar seria menor se lhe
faltasse uma gota” (Madre Teresa de

Calcutd)
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Resumo

Os negocios indiretos em sentido estrito e os negdcios fiduciarios ndo sdo nenhuma
novidade no mundo juridico (a origem € desconhecida, embora se pode afirmar que 0s romanos
ja a conheciam), ndo obstante a doutrina apenas tenha comecado a estuda-los ja no final do
século XIX. Sdo antigos modelos negociais que ainda hoje se fazem presentes, dada sua
versatilidade para concretizar o legitimo interesse das partes. Os institutos em analise sdo
figuras que durante séculos ficaram a margem dos estudos juridicos e que, ainda hoje, ndo
possuem muito aprofundamento dogmatico. Assim sendo, o0 objetivo desta dissertacao é analisar
ambas as figuras do ponto de vista estrutural, dogmaético e legal. Muito embora sejam figuras
que derivam da espécie negécios juridicos encobertos (Alemanha), andmalos (Espanha) ou
indiretos (Italia, Portugal, Franca e Brasil), junto com a simulacéo / interposicado ficticia de
pessoa / negdcio em fraude a lei, do ponto de vista juridico ndo podem ser algadas a0 mesmo
status. Isto porque os negocios indiretos em sentido estrito e 0s negécios fiduciarios traduzem
uma ideia de negdcio juridico valido, ao contrario de seus irmdos, que se configuram como
negacios invalidos. A aparéncia externa é, de fato, semelhante — e dai o elo entre as figuras —, na
medida em gue uma parte do negécio ndo é necessariamente exteriorizada (e dai a nomenclatura
alemd de neg6cios juridicos encobertos). Para ser possivel a melhor compreensdo do tema e
aprofundar a discussdo do argumento escolhido, aprofundar-se-& no presente trabalho a
discussdo a respeito da complexa questdo da causa contratual e sua implicagdo nestas duas
figuras negociais (como elemento que busca justificar a operacdo econémica realizada pelas
partes através da funcdo econdmico-individual), bem como a teoria dos negocios juridicos
tipicos e atipicos, a fim de se permitir um estudo mais detalhado a respeito da estrutura destas
duas figuras. Por fim, o estudo e a interpretacdo do direito alienigena é premissa essencial para a
tentativa de estruturacdo destas figuras no Brasil, razéo pela qual se recorreu ao Direito Italiano,
Portugués, Alemdo, Espanhol, Inglés, Francés e de grande parte dos paises pertencentes a
Ameérica Espanhola para, de acordo com os problemas encontrados nestes ordenamentos
juridicos, tentar encontrar a melhor solugdo no direito patrio. Do resultado, emergira a
importancia destas figuras e, principalmente, sua ampla aceitagdo na praxis tanto no Brasil
quanto nos demais paises do globo. Mais do que isso, a conclusdo ressaltara a legalidade destes
modelos negociais no ordenamento juridico brasileiro e mundial, bem como sua cada vez maior

regulamentacdo como importante instrumento econdmico a disposi¢cdo da autonomia privada.

Palavras Chave: negdcio fiduciario; negdcio indireto; causa contratual; negocio juridico



Riassunto

Gli negozi indiretti strictu sensu e gli negozi fiduciari non sono una novita nel mondo
giuridico (l'origine e sconosciuta, nonostante si possa dire che gia i romani li conoscessero),
nonostante la dottrina abbia solamente iniziato a studiarli alla fine del secolo XIX. Sono vecchi
modelli di negoziazione che ancora sono presenti, data la loro versatilita per la realizzazione del
legittimo interesse delle parti. Si tratta di figure che per secoli sono rimaste ai margini degli
studi giuridici di studi legali e che, ancora oggi, non hanno molti studi dogmatici. Cosi’, lo
scopo di questa tese, e analizzare entrambe le figure da un punto di vista strutturale, dogmatico e
legale. Perquanto ci siano figure derivate dalle specie di negozi giuridici nascosti (Germania),
anomali (Spagna) o indiretti (Italia, Portogallo, Francia e Brasile), con la simulazione /
interposizione fittizia di persona / trattative in frode alla legge, dal punto di vista legale non
possono essere erette allo stesso status. Questo perché il negozio indiretto strictu sensu e il
negozio fiduciario riflettono una idea di negozi giuridico valido, a differenza dei loro fratelli,
che si caratterizzano come negozi giuridici invalidi. L'apparenza esteriore e davvero simile - e
quindi il legame tra le figure — nella misura in cui una parte del negozio non é necessariamente
esteriorizzata (da qui la denominazione tedesca negozi giuridici nascosti) Per rendere possibile
una migliore comprensione del tema e approfondire la discussione dell'argomento prescelto, €
necessario discutere la complessa questione della causa contrattuale e la sua implicazione in
gueste due figure negoziali (come elemento che cerca di giustificare I'operazione economica
effettuata dalle parti attraverso la funzione economico -individuale) cosi come la teoria di
accordi giuridici tipici e atipici, al fine di rendere possibile un approfondimento sulla struttura di
queste due figure. Lo studio e l'interpretazione del diritto alieno & premessa indispensabile per
tentare di strutturare queste figure in Brasile, ragione per cui si é ricorsi al Diritto italiano,
portoghese, tedesco, spagnolo, inglese, francese e della maggior parte dei Paesi appartenenti
all'’America ispanofona affinche, in base ai problemi incontrati in tali ordinamenti giuridici, si
cercasse di ottenere la migliore soluzione al diritto brasiliano. Dal risultato emergera
I'importanza di queste figure, e, soprattutto, la sua ampia accettazione nella prassi, sia in Brasile
quanto nei Paesi di tutto il mondo. Piu di questo, la conclusione mettera in evidenza la legalita
di questi modelli negoziali nell’ordinamento giuridico brasiliano e internazionale, cosi come la
sua crescente regolamentazione come un importante strumento economico a disposizione

dell’autonomia privata.

Parola Chiave: negozio fiduciario; negozio indireto; causa contrattuale; negozio giuridico



Resumen

El negocio indirecto strictu senso y negocio fiduciario no son nada nuevo en el mundo
juridico (el origen es desconocido, aunque se puede decir que ya los romanos sabian), aunque la
doctrina acaba de empezar a estudiarlas al final del siglo XIX. Ellos son viejos modelos
negociales que aln estan presentes, dada su versatilidad para cumplir con el interés legitimo de
las partes. Estas son las cifras que durante siglos permanecido fuera de los estudios legales y
que, aun hoy, no tienen muchos estudios dogmaticos. Por lo tanto, el objetivo de este trabajo es
analizar ambas figuras desde un punto de vista estructural, dogmatica y juridica. A pesar de que
son cifras que se derivan de especies negocios juridicos encubiertos (Alemania), anormales
(Espafia) o indirecta (Italia, Portugal, Francia y Brasil), junto con la simulacidn / interposicion
ficticia de la persona / negocio en fraude de ley, desde el punto de vista legal no puede
pairo el mismo estatus. Esto es porque el negocio indirecto strictu senso y negocio
fiduciario reflejan una idea de negocio juridico valido, a diferencia de sus hermanos, que se
caracterizan como negocio invalido. EIl aspecto exterior es de hecho similares - y por lo tanto la
relacién entre las cifras - en la medida en que una parte de lo negocio no esta necesariamente
exteriorizada (de ahi la denominacién alemana negocio juridico encubierto). Para poder
comprender mejor el tema y mayor discusién sobre el argumento elegido, es necesario discutir
la compleja cuestion de causa contractual y su implicacion en estas dos figuras de negociacion
(como un elemento que busca justificar la operacion econémica realizada por las partes por
funcién econémica -individual) y la teoria del negocio juridico tipico y atipico, con el fin de
permitir un mayor estudio sobre la estructura de estas dos figuras. El estudio y la interpretacion
de la ley extranjera es premisa esencial para tratar de estructurar estas cifras en Brasil, por lo
gue hizo un llamamiento a la legislacion italiana, Portugués, Aleméan, Espafiol, Inglés, Francés y
la mayoria de los paises pertenecientes a la América espafiola a que, de acuerdo con los
problemas que se plantean en estas jurisdicciones, tratando de conseguir la mejor oferta en la
patria potestad. El resultado va a surgir la importancia de estas cifras, y sobre todo su gran
aceptacion en la praxis tanto en Brasil como en otros paises de todo el mundo. Méas que eso, la
conclusion destacara la legalidad de estos modelos de negocio en la legislacion brasilefia e
internacional, asi como su creciente regulacion como un importante instrumento econémico a

disposicion de la autonomia privada.

Palabras Clave: negocio fiduciario; negocio indirecto; causa contractual; negocio juridico



Abstract

Indirect act stricto sensu and fiduciary act are nothing new in the legal world (the origin
is unknown, although it can be said that already the Romans knew), even if the doctrine just
started to study them at the end of the 19th century. They are old business models that still are
present, given its versatility to fulfill the legitimate interest of the parties. The institutes in
question are a figure that for centuries remained outside of legal studies and that, even today,
does not have much dogmatic deepening. Therefore, the aim of this master dissertation is to
analyze both figures from a structural point of view, dogmatic and legal. In spite of they are
figures that are derived from species hidden juridical act (Germany), abnormal (Spain)
or indirect (Italy, Portugal, France and Brazil), along with simulation / fictitious interposition of
person / business in circumvention of the law, from the point of legal view can not be
considered the same thing. This is because the indirect act stricto sensu and fiduciary act reflect
a valid legal business idea, unlike his brothers, who are characterized as invalid business. The
external appearance is indeed similar - and therefore the link between the figures - to the extent
that a part of the business is not necessarily externalized (from here the German naming hidden
juridical act). To be able to better understanding of the subject and further discussion of the
chosen argument, it is necessary to discuss the complex issue of contractual cause and its
implication in these two negotiating figures (as an element that seeks to justify the economic
operation carried out by the parties by economic function -individual) and the theory of typical
and atypical juridical act, in order to allow further study concerning the structure of these two
figures. The study and interpretation of foreign law is essential premise for attempting to
structure these figures in Brazil, which is why it fall back on Italian law, Portuguese, German,
Spanish, English, French and most countries belonging to the Spanish America to that,
according to the problems encountered in these jurisdictions, trying to get the best deal on
Brazilian law. The result will emerge the importance of these figures, and especially its wide
acceptance in praxis both in Brazil and in other countries around the world. More than that, the
conclusion will highlight the legality of these business models in the Brazilian and international
law, as well as its increasing regulation as an important economic instrument at the disposal of

private autonomy.

Keyword: fiduciary act; indirect act; contractual cause; juridical act



Résumé

Les actes indirects stricto sensu et les actes fiduciaires sont rien de nouveau dans le
monde juridique (l'origine est inconnue, mais on peut dire que les Romains les connaissaient
déja), bien que la doctrine a juste commencé a les étudier a la fin du siécle XIX. lls sont des
anciens modéles de transaction encore présentes, étant été donné leur polyvalence a rencontrer
l'intérét 1égitime des parties. Ce sont des figures que pendant des siécles sont restés au-dehors
des études juridiques et qui, aujourdhui encore, n’ont pas eu de nombreuses études
dogmatiques. Par conséquent, I'objectif de cet article est d'analyser les deux figures a partir d'un
point de vue structurel, dogmatique et juridique. Méme si elles sont des figures qui sont dérivées
d'espéces de acte juridique dissimulées (Allemagne), anormale (Espagne) ou indirect (ltalie,
Portugal, France et Brésil), ainsi que la simulation / interposition fictive de la personne / acte
dans le contournement de la loi, du point de vue juridique ne peut pas étre elevée au méme
statut. Ceci est parce que l'acte indirect strictement et /’acte fiduciaire reflétent un’ idée d'acte
juridique valable, contrairement a ses freres, qui sont caractérisés comme acte invalide. L'aspect
extérieur est, en effet, similaire - et donc le lien entre les figures - dans la mesure ol une partie
de l'acte n'est pas nécessairement extériorisée (d'ou la dénomination allemande de I'acte
juridique dissimulé). Pour rendre possible une meilleure compréhension du sujet et approfondir
la discussion de lI'argument choisi, il est nécessaire de discuter de la question complexe de la
cause contractuelle et son implication dans ces deux figures de négociation (comme un élément
qui cherche a justifier I'opération économique effectuée par les parties en fonction économique
Individuel) comme la théorie de l'acte légale typique et atypique, afin de permettre une étude
plus approfondie sur la structure de ces deux figures. L'étude et l'interprétation du droit
étrangere est prémisse essentielle pour tenter de structurer ces figures au Brésil, c¢’est la raison
pour laquelle, on a fait appel au droit italien, portugais, allemand, espagnol, anglais, francais et a
la plupart des pays appartenant a I'Amérique espagnole que, afin que les problemes rencontrés
dans ces systemes judiciaires, en essayant d'obtenir la meilleure solution dans le Droits
brésilien. Du résultat va émerger I'importance de ces figures, et surtout sa large acceptation dans
la pratique a la fois au Brésil et dans des autres pays du monde. Plus que cela, la conclusion
mettra I'accent sur la Iégalité de ces modéles de transaction dans le systéme judiciaire brésilien
et internationale, ainsi que sa réglementation croissante comme un instrument économique

important a la disposition de I'autonomie privée.

Mots Clés: acte fiduciairie; acte indirect; cause contractuelle; acte juridique
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INTRODUCAO

Se a Historia € ciclia, como pareceram crer 0s gregos, ciclico também parece ser
o Direito. Decorridos quase dois mil anos do apogeu do Império Romano, eis que, no
fim do século XI1X, voltamos nossa atencédo a interpretacdo de suas criagdes juridicas, o

que se deu na Alemanha através dos Pandectistas.

Povo caracteristicamente pratico e pouco filoséfico, 0s romanos criaram um
arcabouco juridico riquissimo, que até hoje influencia os ordenamentos juridicos dos
paises ocidentais. O rigido e formalista ordenamento juridico do periodo arcaico! foi
sendo, ao poucos, mitigado, em prol de uma maior e necessaria agilidade no trafego
comercial. As constantes guerras travadas por Roma e a crescente e continua expansao
territorial do Império obrigaram que novas solugdes fossem encontradas no Direito,
especialmente no Direito Civil e Comercial. Os mais de mil anos de Império Romano
produziram evolucdes notaveis em diversas areas do direito, mas talvez nenhuma delas
tenha sido mais proficua do que as matérias destinadas aos contratos e as propriedades,
que, ndo por acaso, formavam o centro de interesse de Roma (ndo muito diferente da
retomada do liberalismo pelo Cddigo Civil Francés, de 1804, que centrou sua unidade

nas matérias dos contratos e das propriedades).

Especificamente em relacdo ao direito contratual, a origem do tema que aqui se
prople a estudar parece estar intimamente ligada ao sistema juridico romano arcaico.
Um dos valores cardinais do direito arcaico — e talvez da maior parte dos grupos sociais
daquela época — era que toda relacdo deve se desenvolver de acordo com o principio da

<<fides>>? —, ou seja, esperava-se que todos os Romanos agissem e se comportassem

1“1 jus della comunita originaria &€ dominato — in ogni sua manifestazione — da un riogoroso formalismo,
che ne investe ogni attivita: se si vuole che siano efficaci (possano cioé produrre gli effetti attesi), queste
devono essere compiute attraverso comportamenti definiti nei gesti e nelle parole (spesso, per gli atti
piu importante, in entrambi questi elementi). Cio per l'evidente ragione che, dovendo essere
riconoscibili (e talora anche memorizzabili, al fine di provarne sucessivamente I'avvenuto compimento),
tali attivita devono essere compiute in modi coerenti con un sistema di comunicazione sociale
improntato pressoché exclusivamente alla <<oralita>> e alla <<visivita>> e nel qual ela memorizzazione
dei comportamenti € percido tanto piu possibile quanto pil essi siano realizzati attraverso stereotipi
verbali e gestual.” (CERAMI, Pietro. CORBINO, Alessandro. METRO, Antonio. PURPURA, Gianfranco.
Roma e il Diritto. Napoli: Jovene Editore, 2010, pag. 178).

2 CERAMI, Pietro. CORBINO, Alessandro. METRO, Antonio. PURPURA, Gianfranco. Roma e il Diritto.
Napoli: Jovene Editore, 2010, pag. 179.
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de acordo com a <<buona fides>>, caracterizada por um comportamento leal entre os

concidadaos.

Este valor social/moral/juridico da <<fides>> que caracterizava a sociedade
romana daquela época permitiu surgir figuras negociais que, embora se submetessem
aos aspectos formais que caracterizavam o ato da celebracdo, se desprendiam das
finalidades abstratamente tipificadas pelo legislador (vale lembrar que apenas no
periodo pods-classico os modelos negociais tipificados a disposicdo dos romanos
deixaram de ser taxativos). Ai esta a pedra angular do contrato de fidicia romano, que
seria tipificado no periodo classico (abarcava a fiducia cum amico e a fiducia cum

creditore).

A extincdo da fiducia no Direito Justiniano — que, inclusive mandou apagar de
todos os textos qualquer referéncia ao instituto — fez com que o tema ficasse esquecido,
parece que a espera dos pandectistas alemdes do final do século XIX. N&o que isto
signifique que ele deixou de existir na praxis (inclusive porque rapidamente se espalhou
para o sistema juridico germanico e anglo-saxao, onde gerou frutos importantes e que
perfuram até os dias atuais, como, por exemplo, o trust), o que seria impossivel dada
sua grande utilidade econbmica, mas apenas que ele deixou de ser estudado com o

cuidado e atencdo que merecia.

Quando lhering, e mais tarde Kohler, se debrucaram sobre o contrato de fiducia
praticado em Roma, perceberam, de imediato, a importancia e a aplicabilidade do tema,
que ganhou notoriedade através das obras de Kohler e Ferdinand Regelsberger, este

ultimo, inclusive, pai do termo negaécio fiduciario.

Identificou Kohler uma série de figuras negociais que visavam esconder uma
parte de seus efeitos, o que ele convencionou chamar de negécios juridicos encobertos.
Embora as figuras que ele identificou sejam muito diferentes entre si (negécio indireto,
negdcio fiduciario e interposicao ficticia de pessoas), o fato € que, em todas elas, 0s
efeitos juridicos externalizados ndo correspondem aos efeitos juridicos internos (inter

partes). No sistema juridico alemdo — essencialmente abstrato — esta construcdo néo
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encontrava oObice legislativo. Todavia, nos sistemas juridicos causais, tais como a Italia,

Franca, Portugal e Espanha, a figura foi — e ainda é — alvo de diversas criticas.

Como o enfretamento da problemética passa necessariamente pelo estudo da
causa contratual, optou-se por trabalha-la adequadamente — embora longe de esgotar a
matéria, que, alias, parece ser uma inesgotavel fonte de debates — no primeiro capitulo
desta dissertacdo. Assim, analisar-se-a a figura da causa contratual desde sua origem
em Roma, muito embora com mais énfase na histéria recente, quando surge na Franca
através das concepcdes de Dolmat e, na sequéncia, Pothier. A evolucdo do conceito de
causa nos ultimos cinquenta ou setenta anos ajudou a melhor enquadrar as figuras dos

negdcios fiduciarios e dos negdcios indiretos, como se vera ao longo da dissertagéo.

Pode-se dizer, portanto, que o estudo da causa é uma premissa necessaria para a
correta compreensdo dos negdécios fiduciarios e indiretos, razdo pela qual ela foi
desvinculada do capitulo a qual pertence (teoria dos negocios juridicos) e algcada ao
tema central do primeiro capitulo desta dissertacao.

O capitulo segundo é destinado ao estudo da teoria geral dos negdcios juridicos,
centralizado principalmente na autonomia privada e na formacao dos negocios juridicos
tipicos e atipicos, de onde advem outro importante tema para a compreensdo e estudo
dos negdcios fiduciarios e indiretos. O estudo dos negdcios mistos e da coligagdo
negocial também merecem destaque neste capitulo, principalmente porque também séo
frutos da nova realidade social e econdmica, que exigem figuras negociais cada vez
mais complexas que acabam por, vez ou outra, desvirtuarem 0s estanques tipos

contratuais encontrados no ordenamento juridico brasileiro.

Os dois primeiros capitulos correspondem ao pilar juridico de toda a discussédo
que seré travada nos capitulos terceiro e quarto, quando especificamente se trabalhara as
figuras dos negocios indiretos (capitulo terceiro) e dos negocios fiduciarios (capitulo

quarto).

Como a pratica sempre caminha conjuntamente com a teoria, o capitulo

destinado aos negoécios indiretos possui uma primeira parte de teoria, na qual se
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analisara a doutrina alienigena (principalmente Italia, Espanha e Portugal) para o fim de
compreender os problemas do instituto e tentar tracar suas principais caracteristicas, e
uma segunda parte destinada a analise de algumas hipdteses concretas de aplicagdo dos
negocios indiretos, tais como a mancipatio, do Direito Romano, o negotium mixtum
cum donazione, a procuracdo in rem suam, a retrovenda com funcdo de garantia e as
chamadas doacdes indiretas. Por fim, ainda neste capitulo, serdo tracados os limites
objetivos para a utilizacdo dos negdcios indiretos, e a distingdo entre eles e 0 negdcio

simulado.

O quarto — e mais longo capitulo — é destinado ao estudo dos negocios
fiduciarios. Partindo de sua origem, no Direito Romano, e sua evolucdo no tempo,
principalmente na Alemanha e nos paises de origem Anglo-Saxa, procurar-se-a tracar

suas principais caracteristicas e sua ainda grade utilidade pratica no trafego comercial.

Neste capitulo, propbe-se uma classificacdo dos negécios fiduciarios balizada
em quatro espécies distintas: (i) o negécio fiduciario tal como criado no Direito Romano
Arcaico; (ii) o negécio fiduciario como modelo de criacdo germanico durante a ldade
Meédia; (iii) o negocio fiduciario que com o tempo se tornou tipico e (iii) os chamados
negocios de fiddcia, que guardam estreito liame com as figuras romanas das quais

descendem.

Apds, e tal como proposto no capitulo anterior (destinado aos negocios
indiretos), serdo analisadas as principais figuras de negécios fiduciarios praticadas no
Brasil e no mundo, com especial foco na figura do trust e sua repercussdo na América
Espanhola através do fideicomisso e na figura tipificada pelo legislador brasileiro da
alienacdo fiduciaria em garantia. Por fim, sdo tracados os limites objetivos para a
utilizacdo dos negdcios fiduciarios e, principalmente, sua distingdo com o instituto da

simulagéo.

O tema é riquissimo e vasto, como ficara claro ao longo desta dissertagdo. Ao
mesmo tempo, € fascinante, na medida em que se estuda, ainda que indiretamente, como
a evolucdo econdmica influenciou e ainda influencia no mundo juridico (pois 0s

negocios indiretos e fiduciarios nada mais séo do que frutos da evolucéo econémica).
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Apesar de sua origem longinqua, estas figuras negociais retornam com ainda
mais forca, frutos da nossa moderna necessidade econémica. Estudar o passado néo &,
portanto, um luxo, mas uma real necessidade. Como lembra Tullio Ascarelli, o direito
evolve, as vezes, lenta, mas continuamente; 0s novos institutos ndo surgem de
improviso, mas se destacam, as vezes, aos poucos do tronco de velhos institutos que
sem cessar se renovam, preenchendo novas funcBes. E através dessa continua
adaptacdo de velhos institutos a novas fungdes que o direito, as vezes, vai se
desenvolvendo; n&o raro, ostentando, entdo, a histdria do seu passado, nas formas, que
permanecem idénticas, a despeito da renovagio das suas fun¢des®. Pois, como ainda
lembra Ascarelli, qualquer que seja a origem historica de um determinado instituto e a
sua justificativa originaria, com frequéncia ele, no seu desenvolvimento, apresenta-se
capaz de novas funcdes e aplicacdes, embora conservando elementos da sua estrutura

originaria®.

Os negacios indiretos e fiduciérios sdo exatamente isto: instrumentos do passado
que ainda hoje servem para desempenhar funcOes semelhantes. Muito mais
desenvolvido, apds quase trés mil anos de sua origem, eles se mostram prontos para

serem um importante instrumento a disposicdo da autonomia privada.

3 ASCARELLI, Tullio. O negdcio indireto. lin Problemas das Sociedades Anénimas e Direito Comparado.
Campinas: Bookseller, 2001, pag. 152/154.
4 ASCARELLI, Tullio. O negdcio indireto. lin Problemas das Sociedades Anénimas e Direito Comparado.
Campinas: Bookseller, 2001, pag. 154/155.
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1. O PROBLEMA DA CAUSA NOS NEGOCIOS JURIDICOS

Questdo que aflige a doutrina civilista ha séculos®, a causa nos negocios
juridicos é essencial para a compreensao do objeto deste estudo. N&o é possivel analisar
as figuras do negocio indireto e do negocio fiduciario sem minimamente se trabalhar

esta questao.

O vocébulo causa corresponde — seja como expressao da lingua portuguesa ou
seja como expressao juridica — a mais de um significado. De Placido e Silva pontua que
ela pode ser compreendida como (i) motivo; (ii) razéo e (iii) principio ou fundamento®.
Eis, portanto, o inicio (ou a causa-principio) de todo o problema. A téo estudada causa
contratual pode ser analisada sob 3 (trés) prismas distintos: (i) como causa-motivo; (ii)
como causa-razdo (ou causa-fim) e (iii) como causa-principio’. Para tentar responder
melhor a questdo sobre o que seria efetivamente a causa, 0s juristas buscaram o
conceito de causa dentro de outra ciéncia: a filosofia, principalmente nas idéias de
Aristoteles. Indagavam, desta forma, que se todas as coisas existentes no mundo tinham
uma causa, o contrato igualmente deveria té-la®. Filosoficamente, a causa Aristotélica é

muito analisada, podendo ser dividida em 4 (quatro) acepc¢oes: (i) causa impulsiva (ou

5> “De fato, a nog¢do de causa do contrato continua a ser tida como das mais dificeis e complexas em todo
o direito civil.” (BODIN DE MORAES, Maria Celina. A causa do contrato. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a.
2, n. 4,./2013, pag. 02. Disponivel em: http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Bodin-de-
Moraes-civilistica.com-a.2.n.1.2013.pdf. Data de acesso 01.04.2015).

6 De Placido e Silva. Vocabuldrio Juridico. 212 edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2003, pag. 162.

7 “|diomaticamente, causa es el fundamento u origen de algo; bien el motivo o la razén para obrar.
Puede considerarse segun su condicidn eficiente y filoséfica, como el “primer principio productivo del
efecto, o la que hace o por quien se hace alguna cosa. (...) En la drbita juridica no hay mucha distancia
para el studio de la causa de dichas nociones generales. Puede hablarse de tres sentidos: uno como
causa eficiente, productora o fuente de derechos; otro como causa final, fin determinante o aspecto
teleoldgico del obra juridico; en tercer lugar, segin los méviles mediatos de ese obrar, como causa
impulsiva, o motivo de los actos.” (CIFUENTES, Santos. Negdcio Juridico. Buenos Aires: Editorial Astrea
de Alfredo y Ricardo Depalma, 1986, pag. 181/182).

8 “Nel passato il termine causa & stato approfondito in una molteplicita di significati, che trascendevano
anche l'universo strettamente giuridico, come demostra tutta la tradizione scolastica, che attingendo
alla filosofia greca ha indagato il problema della causalita: se tutte le cose devono avere una causa, lo
stesso deve valere per il contratto; ed & stato Baldo a trarre la relativa conseguenza giuridica,
individuando nel requisito della causa, intesa qui come causa impulsiva, qualcosa che trascendeva la
datio, il factum o un negotium anteriore.” (ROLLI, Rita. Causa in astratto e causa in concreto. Padova:
CEDAM, 2008, pag. 06).



http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Bodin-de-Moraes-civilistica.com-a.2.n.1.2013.pdf
http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Bodin-de-Moraes-civilistica.com-a.2.n.1.2013.pdf
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eficiente); (ii) causa material; (iii) causa formal e (iv) causa final®. Compartilhamos
aqui a opinido de Federico de Castro y Bravo e José Luis de Loz Mozos®, para quem a
causa juridica ndo pode ser explicada apenas através da causa filoséfica. Sdo institutos
diferentes, e existe a necessidade de distinguir la figura juridica que, eso si, fuera

desafortunadamente bautizada de causal’.

Santos Cifuentes traz em um Unico exemplo a atuacéo das espécies de causa no
sentido juridico: o matrimonio?. A finalidade do casamento ndo € outra sendo unir os
nubentes através de um vinculo juridico (ou sacro-juridico) conjugal; esta €, portanto, a
causa-razao (ou causa-fim) do matrimonio. Esta causa-razdo independe dos motivos
pessoais que levaram 0s nubentes a contrairem nupcias (amor, interesse patrimonial,
evitar deportacdo, evitar a soliddo, dentre outros); cada um tera seus motivos proprios,
que nada — ou muito pouco — importam para o mundo juridico. Estes motivos
individuais correspondem a causa-motivo. Ademais, como sabido, o ato do matriménio
(celebracdo e formalizacdo) acarreta em deveres e obrigacOes reciprocos entre 0s
conjuges (dever de assisténcia moral e material; dever de coabitacdo, etc..). Estes
deveres e obrigacOes reciprocos tem como causa-principio (igualmente conhecida como
causa-fundamento ou causa-fonte) a propria celebracdo do ato. Desta forma, em um

exemplo simples, percebe-se a atuacdo das 3 (trés) espécies de causa, 0 que, per si,

® PENTEADO, Luciano de Camargo. Doagcéo com encargo e causa contratual. S30 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, pag. 66.

10 “Lo importante es saber que los romanos utilizaron el término causa profusamente, y que esta
utilizacion en el linguaje juridico confirid al término causa un significado técnico. Respecto de lo
primero, ya hemos dado debida cuenta anteriormente. Lo segundo nos lo indica CALASSO aclarandonos
que fuera del lenguaje juridico donde el término adquiere una propria e inconfundibile vida, se prestara
a desconfianzas y a sarcasmos. En cambio, DUALDE entiende que el concepto de causa es un concepto
filoséfico, y que como los romanos no fueron fildsofos, no supieron utilizarle debidamente; pero ésta es
una cuestion al margen de la planteada, ya que si bien es verdad que en la formacién y desarrollo
posterior del concepto juridico influyd el concepto escoladstico de causa, aqui no tratamos de investigar
el concepto filoséfico de la causa, sino simplemente el juridico, y es evidente que con vario sentido,
como reconoce el autor citado, los romanos, tomandole de la vida vulgar, se utilizaron profusamente, y
esto es lo que si nos interessa: como se utilizaron juridicamente.” (LOS MOZOS, José Luis de. El negocio
juridico. Madrid: Editorial Montecorvo, 1987, pag. 215).

11 DE CASTRO Y BRAVO, Federico. El negocio juridico. Madrid: Editorial Civitas S.A., 1985, pag. 178.

12 “yn ejemplo que ilustra los tres sentidos de la causa, es el de lacto matrimonial: la celebracién de las
nupcias engendra un conjunto de derechos y obligaciones (causa fuente; acontecimiento que las
produce), y se llega a dicha celebracion con el fin determinante de unirse en matrimonio y realizar el
vinculo conyugal (causa fin determinante; proposito juridico del acto), para un cényuge o para el otro o
los dos, por amor, o para obtener beneficios econdmicos, o bien a fin de tener compafiero en la soledad
(causa movil, o motivo; ocasional impulso oculto del acto).” (CIFUENTES, Santos. Negdcio Juridico.
Buenos Aires: Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 1986, pag. 183/184).
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ajuda a compreender a complexidade do tema que ora se propde a debater em poucas
linhas!®. Como bem assinala Judith Martins-Costa, a divergéncia terminoldgica,
conceitual mesmo, é, talvez, a Unica unanimidade doutrinarial* a respeito de tdo

complexo tema®®.

Sem prejuizo dos conceitos de causa acima delineados, na tentativa de se estudar
e delimitar a causa dos contratos ao longo da historia, muito se falou em causa da
obrigacao e causa da prestacdo. Por causa da obrigacéo deve-se entender o titulo ou a
fonte de onde nasce a obrigagdo (causa-fonte). Por causa da prestacdo, quer-se dizer a
justificacdo de ordem econdmica-material que justifiguem os movimentos de bens ou de
servicos entre os sujeitos'®; aqui se diz que a causa pode ser qualificada como justa ou

injusta.

A jurisprudéncia medieval é a responsavel pelo surgimento de um sistema geral
da causal’, embora, ao que parece, a doutrina escolastica foi a responsavel pela sua
sistematizacdo como teoria geral da causa, depois da queda do Império Romano do

13 Qutro exemplo trazido pelo mesmo autor: “En la compraventa, la causa fuente es el contrato; la causa
fin para el vendedor es obtener el precio y para el comprador la cosa; los moviles son variables y
concretos: revender la cosa con ganancia, utilizarla, lucrar con el dinero, comprar otra o satisfacer un
anhelo determinado, etcétera.” (CIFUENTES, Santos. Negdcio Juridico. Buenos Aires: Editorial Astrea de
Alfredo y Ricardo Depalma, 1986, pag. 183/184).

14 MARTINS-COSTA, Judith. A teoria da causa em perspectiva comparativista: a causa no sistema civil
francés e no sistema civil brasileiro. Revista da AJURIS, n2 45, mar¢o/1989, pag. 2/19.

15 No mesmo sentido é o ensinamento de Rosa Nery e Nelson Nery: “Para o vocabuldrio técnico ser
compreendido pela ciéncia é necessario que ele seja claro, demonstre autoridade para a transmissdo da
ideia que se quer revelar e que tenha a consisténcia necessaria para aceitacdo geral. Causa é expressao
qgue ndo atende a nenhuma dessas exigéncias e é utilizada em direito em sentidos equivocos. Os
legisladores colaboram com essa dificuldade, na medida em que, fazendo alusdo a causa licita e
verdadeira e “sendo tantas as causas, ndo hajam indicado qual delas se trata; e assim também que
grande parte das teorias sobre a causa ndo cuide de determinar a sua matéria, dissipando os conceitos
em cima d euma verdade casuistica inconcludente”. A palavra causa tem espectros tdo amplos que pode
aludir a estrutura dos atos (e se usa a expressdo causa existente e falta de causa), a licitude dos atos (e
se usa a expressao causa licita ou causa ilicita), a validade do ato (e se usa a expressao defeito da causa
ou falsa causa). (...) Em muitos sentidos, entretanto, o termo aparece, de forma muito confusa. Por tudo
isso, a doutrina tem grande dificuldade para precisar em que sentido juridico se usa o termo causa.”
(ANDRADE NERY, Rosa Maria Barreto Borriello de. NERY JUNIOR, Nelson. Instituicées de Direito Civil,
Volume I, Tomo ll, Parte Geral. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, pag. 169/171.)

16 “I movimenti dei beni contribuiscono a realizzare la distribuzione della ricchezza in un qualsiasi assetto
sociale. Questi movimenti, se non vogliono rispondere a criteri arbitrari o essere il frutto del caso,
debbono trovare giustificazione in specifiche <<cause>> o ragioni economico-materiali.” (DI MAJO,
Adolfo. Enciclopedia Giuridica — verbete “causa”. Roma:Instituto della Enciclopedia Italiana fondata da
Giovanni Treccani, 1988, pag. 01.)

YPENTEADO, Luciano de Camargo. Doacdo com encargo e causa contratual. S3o0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, pag. 63.
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Ocidente®®. Diz-se retomada porque em Roma ja se conhecia e ja se falava em causa das
obrigacdes e dos contratos, mas inexistia uma construcdo dogmatica para o instituto®®.
A causa, em Roma, foi uma criacdo pretoriana que permitia dar validade a alguns
negdcios juridicos celebrados sem o cumprimento de todos aqueles rituais exigidos pela
lei®® (foi muito Gtil quando houve a flexibilizacdo destes rituais e até mesmo dos tipos
contratuais®!). A doutrina escolastica deu seguimento as ideias romanas e aprofundou-
as. Para a filosofia escoléstica, a causa € aquilo sem o que algo ndo pode ser; pois todo
efeito depende de uma causa que lhe corresponde; é esta a nocdo de causa para Santo

Tomas de Aquino??.

O conceito de causa p6s Santo Toméas de Aquino foi revisado pelos glosadores,
po6s-glosadores e canonistas. Foi nesta época que surge a regra dos correlativos no
estudo da causa dos contratos sinalgmaticos, que mais tarde influenciara a doutrina da
causa ideliazada por Domat, na Franca. Também parece ter sido aqui que se iniciou 0
subjetivismo da teoria da causa?. Outro ponto relevante desta escola foi a escolha de
Baldo e Bartolo pela causa final, pois, como lembra Luciano de Carmargo Penteado,

18 “Qs juristas medievais continuaram a elaboracio romanistica, e a eles se deve, em muito, o conceito

atual de causa. Sob a influéncia de método e conceitos escolasticos, e convictos de que o Digesto era
algo completo e perfeitamente concordante, comegaram a elaborar um sistema, do qual emergiu a
moderna ciéncia do direito.” (COUTO E SILVA, Clévis V. do. A obriga¢do como processo. Rio de Janeiro:
Editora FGV, 2006, pag. 47).

19 “On trouve dans le droit romain un assez grand nombre de textes ou il est question d’une causa. Mais
ce mot revét des significations tres diverse et jamais les jurists romains n’ont songé a élaborer une
théorie générale de la cause, au sens ou nous I'entendons.” (PLANIOL, Marcelo. Traité Elémentaire de
Droit Civil — Vol. 2. Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1947, pags. 103).

20 “A teoria da causa serd, ao longo da histéria de Roma, como também de outros sistemas de direito,
um temperamento a uma teoria de direito excessivamente rigorosa quanto ao cumprimento de
declaragbes, apesar de mudangas nas circunstancias e de qualidades especiais do contrato ou da
prestacdo. Ela permite, contudo, evitar um excesso de formalismo a hora de qualificar as espécies
concretas ou os efeitos dela decorrentes. Exerce, de modo semelhante ao que ja se tem observado com
relacdo a boa-fé, uma fungao pretoriana e por vezes “dulcificadora”, ao mesmo tempo em que propicia
uma tutela mais efetiva da parte que realizou a sua prestagdo, com certa abstragdo da vontade
individual da outra parte ou da alegagdo de um vicio de forma.” (PENTEADO, Luciano de Camargo.
Doagdio com encargo e causa contratual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, pag. 50).

21 “Los pactos innominados requieren una causa que los vista; asi la cosa ya dada o lo ya hecho serd
causa eficiente para lo que se de o para lo que se haga.” .” (DE CASTRO Y BRAVO, Federico. El negocio
juridico. Madrid: Editorial Civitas S.A., 1985, pag. 164/165

22 PENTEADO, Luciano de Camargo. Doagcdo com encargo e causa contratual. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, pag. 66.

3“0 subjetivismo, que se reclama haver na teoriad da causa, comeca a surgir aqui. Bartolo,
comentando um texto de Gaio, acaba por definir a causa como animis impulsio a nobis expressa (um
impulso da alma expresso por nds), justamente na tentativa de ndo permitir que se contamine — o tema
de que trata é o legado — a causa com a vontade individual.” (PENTEADO, Luciano de Camargo. Doag¢do
com encargo e causa contratual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, pag. 73)
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toda promessa tem causa, e a pesquisa se centrara com mais rigor na ideia de causa
final, entendida como o intento pratico visado pelos contratantes?*. Os estudos da causa
foram retomados pela doutrina francesa, principalmente Domat e Pothier, nos idos do
século XVIII. Para estes autores, ndo bastava a simples vontade de se auto-
regulamentar; deveria existir junto com a vontade um fundamento®. A causa, portanto,
era 0 elemento que conferia fundamento a relacdo juridica contratual, como ensina
Marcelo Planiol ao dizer que, le fait qui explique et justifie la création d’'une obligation

par la volonté des parties?®

Mas, afinal, o que se deve entender juridicamente (e para fins deste trabalho) por
causa contratual? Como j& explicado, o conceito de causa na modernidade foi
formulada pela doutrina francesa, principalmente Domat e Pothier, nos idos do século
XVIIIZ. A causa francesa rompeu com a causa romana e escolastica, principalmente
por terem observado que aquela ndo poderia ser transportada para o direito moderno,

como lembra Rita Rolli%.

Naquela época, a justificativa da causa contratual encontrava guarida na causa
das obrigacBes que originavam dos contratos, uma vez que 0 contrato ndo era Visto

como uma unidade, mas sim como a somatdria de consensos que geravam obrigacdes?°.

24 PENTEADO, Luciano de Camargo. Doa¢do com encargo e causa contratual. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, pag. 74.

25 “Sj afferma cosi il principio causalista: quello per cui l'attribuzione di un diritto e 'assunzione di un
obbligo non sono ammissibili se non risultano giustificati da una causa; ovvero, sinteticamente, se non
ha una causa il contratto che li produce.” (ROPPO, Vincenzo. Il Contratto. Milano: Giuffre, 2011, pag.
342).

26 pLANIOL, Marcelo. Traité Elémentaire de Droit Civil — Vol. 2. Paris: Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, 1947, pags. 101/102.

27 “Depuis Domat, la théorie de la cause n’a pas changé. Pothier, notamment, n’a fait que reproduire les
idées de son devancier.” (PLANIOL, Marcelo. Traité Elémentaire de Droit Civil — Vol. 2. Paris: Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence, 1947, pags. 105).

28 “per lungo tempo non si & giunti ad un’elaborazione della nozione di contratto in generale, cid che
rende subito evidente come sia erroneo trasferire la nostra causa, element del contratto, ad
un’esperienza giuridica, che fino a tempi pil recenti non ha conosciuto alcuna teorizzazione di tale
figura né concetto unitario di causa.” (ROLLI, Rita. Causa in astratto e causa in concreto. Padova:
CEDAM, 2008, pag. 06).

2 “Ocorre osservare che, nel codice del 1865, sulle orme di quello francese, la causa era riferita
all’obbligazione e non al contratto (art. 1104 c.c. 1865). La giustifiazione era da vedere nel fatto che,
prevalendo in quel codice il modello del contratto obbligatorio o meglio il modello di un contratto
ancora concepito come la risultante delle singole <<promesse>> dei contraenti, il punto di riferimento
della causa era la singola <<promessa>> e non il contratto unitariamente considerato, come nel codice
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Assim, para justificar que as partes estivessem vinculadas a um contrato sinalagmatico,
dizia-se que a causa do adimplemento obrigacional de um era o adimplemento
obrigacional do outro®. O que vinculava as partes, portanto, ndo era a manifestagdo de
vontade, mas sim a reciprocidade das obrigagdes (nos contratos sinalagmaticos), a ponto
de se dizer que se uma parte ndo arcasse com sua obrigacdo, a outra também néo

precisaria fazé-lo, pois a causa deixaria de estar presente.

Por meio deste entendimento, era possivel defender que um contrato tinha tantas
causas quanto as obrigacdes reciprocas existentes; como ensina Torquato Castro, “a
causa € procurada na obrigacdo de cada parte, donde decorre que o contrato podera
comportar tantas causas, quantas as obrigacdes que dele se originem”3!, fazendo com
que a consequéncia deste entendimento acarretasse na “pluralidade de causas para um

s6 ato”?,

Nos contratos reais, por seu turno, a causa da obrigacdo de restituir residia na
obrigacdo originaria de entregar. Desta forma, se o depositante deixa a coisa em
depdsito, o depositario terd o dever de restituir; e 0 que justificaria a restituicdo seria
exatamente a causa. Tanto nos contratos sinalagmaticos quanto nos contratos reais, 0
descumprimento da obrigacdo correlata acarretava no enriquecimento sine causa (se 0
depositario ndo devolvesse a coisa depositada, ele estaria se enriquecendo sem

justificativa e, portanto, sem causa)®3.

Essa tese poderia sofrer abalos quando se estivesse diante da causa nos contratos
gratuitos, uma vez que nestas figuras contratuais inexiste contraprestacdo (ou obrigagéo

da parte agraciada). Sabedores desta delicada questéo, os franceses diziam que a causa

attuale.” (DI MAJO, Adolfo. Enciclopedia Giuridica — verbete “causa”. Roma:Instituto della Enciclopedia
Italiana fondata da Giovanni Treccani, 1988, pag. 02/03).

30 “Todo compromisso deve ter uma causa honesta. Nos contratos interessados, a causa do
compromisso que contrata uma das partes esta naquilo que a outra parte lhe dé, se comprometa a dar
ou no risco pelo qual se responsabilize.” (POTHIER, Robert Joseph. Tratado das Obrigagées. Campinas:
Servanda, 2002, pag. 59).

31 CASTRO, Torquato. Da causa no contrato. Recife: Imprensa Universitaria, 1966, pag. 16.

32 CASTRO, Torquato. Da causa no contrato. Recife: Imprensa Universitaria, 1966, pag. 16.

33 PLANIOL, Marcelo. Traité Elémentaire de Droit Civil — Vol. 2. Paris: Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, 1947, pags. 105.
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nos contratos gratuitos residia na propria intencdo de agraciar (intencdo liberal ou

animus donandi)34-%,

Fica facil perceber, desta forma, que a causa da doutrina francesa cléssica era a
causa-fim®® que visava justificar uma obrigac&o através de outra obrigac&o, e que, diante
de contratos gratuitos, se justificava diante do fim “fagco porque quero/tenho vontade
de”. Era, também, uma causa identificada objetivamente, através da correspondéncia

reciproca da causa das obrigacoes®’.

Possivelmente esta causa-fim dos negocios gratuitos ajudou a confundir causa e
motivo, e fadou a teoria da causa, naquele momento, ao insucesso pratico e tedrico. Se a
causa dos negdcios gratuitos residia, de certa forma, na justificativa da vontade do

agraciando, a causa tomou o0 espago do motivo®, s6 podendo ser auferida por

34 “Nos contratos de beneficéncia, a generosidade que uma das partes quer exercer para com a outra é
uma causa suficiente do compromisso a que se compromete para com ela.” (POTHIER, Robert Joseph.
Tratado das Obrigagbes. Campinas: Servanda, 2002, pag. 59).

35 “A causa na doutrina francesa é sinteticamente explicada pela doutrina da seguinte forma: “A
doutrina tradicional francesa limitou a sua investigacdo as obrigacGes derivadas dos contratos. A causa
era analisada nas convengGes em geral, e, por extensdo, nas liberalidades testamentdrias. Caracteristico,
porém, nessa doutrina, é que ela investiga a causa final na atividade de cada contratante, isoladamente
considerado, e ndo a causa do contrato, como ato juridico que se forma pelo encontro dessas vontades
isoladas. Desde DOMAT e POTHIER, a causa nas convengdes apresentava 0s seguintes aspectos
fundamentais, vistos pela doutrina cldssica: a) nos contratos sinalagmaticos, a obrigagdo assumida por
uma das partes, tem por causa a obrigacdo assumida pela outra, de modo que a correspectividade de
fundamentos (dupla causa) garante em plano comutativo, a interdependéncia das obrigacdes originadas
do contrato; b) nos contratos reais, como o empréstimo, o depdsito ou o penhor, em que ha apenas
uma obrigacdo, a entrega anterior da coisa pelo credor é a causa da obrigacdo do devedor, de restitui-
la; ¢) nos contratos gratuitos, ou nas liberalidades a falta de reciprocidade de obrigacGes, a causa é vista
na prépria intengdo liberal (animus donandi).” (CASTRO, Torquato. Da causa no contrato. Recife:
Imprensa Universitaria, 1966, pag. 15).

36 “A causa é, portanto, finalidade que integra a manifestacdo de vontade da obrigagcdo como seu
elemento essencial, eis que I'obligation n’est-ce qu’un moyen pur arriver a un but.” (MARTINS-COSTA,
Judith. A teoria da causa em perspectiva comparativista: a causa no sistema civil francés e no sistema
civil brasileiro. Revista da AJURIS, n2 45, marco/1989, pag. 7/19).

37 PLANIOL, Marcelo. Traité Elémentaire de Droit Civil — Vol. 2. Paris: Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, 1947, pags. 106.

38 “La cause est la justification que I'economie du contrat donne de la création d’une obligation; ele est
toujours la méme pour un méme type de contrat. (...) Le motif au contraire est la raison purement
individuelle et contingente pour laquelle une personne a contracté.” (PLANIOL, Marcelo. Traité
Elémentaire de Droit Civil — Vol. 2. Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1947, pags.
106).
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abstracdo, confundindo doutrinadores e magistrados que operavam o Cddigo

Napolednico®®.

Mas ndo é sO: a analise fria desta proposta demonstra grandes falhas tedricas,
como elucida Paulo Barbosa de Campos Filho*°: (i) se nos contratos sinalagmaticos as
obrigacdes derivassem “de um s6 e mesmo efeito, ter-se-ia —objeta Planiol** — o que em
geral se qualifica de “circulo vicioso, pois elas seriam, a um sé tempo, causa e efeito
uma da outra, num incompreensivel fenomeno de produgdo reciproca™?; (ii) nos
contratos reais, se a obrigacéo de restituir resultasse da obrigacao de entrega da coisa, a
causa seria a0 mesmo tempo fato gerador (fonte) e finalidade; (iii) por fim, nos
contratos gratuitos, mais do que a concreta confuséo entre causa e motivo, ao se admitir
gue a causa encontra-se na vontade (animus donandi), admitir-se-4, portanto, que ela se
confunde com o proprio consentimento, o que é inadmissivel do ponto de vista l6gico-
estrutural dos negdcios juridicos (o elemento que forma e aperfeicoa o contrato seria

também a sua prépria causa).

A chamada doutrina anticausalista**-*, ao que parece teve como precursor
Ernst, professor da Universidade de Liége*, ndo deixou passar em branco o que eles

sustentavam como falha tetrica idealizada no Codigo Napolednico (principalmente o

39 “A dificuldade na pronta apreensdo do seu conceito técnico, levou muitas vezes os juizes franceses a
confundirem causa e motivo; e os anti-causalistas taxaram-na de instrumento perigoso, na mdo dos
juristas praticos, assim como, sobretudo, inutil.” (CASTRO, Torquato. Da causa no contrato. Recife:
Imprensa Universitaria, 1966, pag. 18).

40 CAMPOS FILHO, Paulo Barbosa de. O Problema da Causa no Cédigo Civil Brasileiro. S30 Paulo: Max
Limonad, s.d., pag. 14.

41 A critica do autor francés recai sobre a tentativa de justificacdo da causa contratual através da ideia da
causa da obrigacdo. Todavia, para ele, o Cddigo Civil Francés esta certo em positivar a ideia de causa da
obrigagdo, na medida em que o elemento causal pode ser encontrado fora dos contratos. Aqui reflete,
uma vez mais, sua preocupacdo com o termo causa, que possui uma conceituagao plirima e, por essa
razdo, de dificil estudo. (PLANIOL, Marcelo. Traité Elémentaire de Droit Civil — Vol. 2. Paris: Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence, 1947, pags. 102).

42 CAMPOS FILHO, Paulo Barbosa de. O Problema da Causa no Cédigo Civil Brasileiro. S3o0 Paulo: Max
Limonad, s.d., pag. 14.

43 “Os anticausalistas n3o desconhecem a causa, na realidade do seu conceito. Recusam-lhe, sim,
qualquer valor para a construcdo cientifica ou técnica, na analise dos elementos essenciais do ato
juridico.” (CASTRO, Torquato. Da causa no contrato. Recife: Imprensa Universitaria, 1966, pag. 10).

44 “A propos de la revision du Code Civil, qu’on projetait allors dans son pays, Ernst demandait qu’on
supprimat la théorie de la cause, comme entierement inutile e come étant un source d’erreurs et de
confusions.” (PLANIOL, Marcelo. Traité Elémentaire de Droit Civil — Vol. 2. Paris: Librairie Générale de
Droit et de Jurisprudence, 1947, pags. 106/107, nota 2).

45 PLANIOL, Marcelo. Traité Elémentaire de Droit Civil — Vol. 2. Paris: Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, 1947, pag. 106, nota (2).
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artigo 1.108 que positivou o conceito de causa das obrigacdes). A interdependéncia das
prestacfes contratuais ndo se justifica atraves da causa; ndo é ela que obriga que as
partes arquem com suas obrigacdes. A vinculagdo dos direitos e obrigagdes assumidos
pelos contratantes se da pela vontade consentida manifestada por ambas as partes
(acordo de vontades). E o consenso das partes que faz nascer as obrigacdes reciprocas
ou dependentes e é este proprio consenso que justifica e legitima o adimplemento das

obrigagdes.

Torquato Castro lembra, ademais, que a critica se dirigiu também aquilo que
deveria ser o ponto forte da teoria: a construcio ldgica. Relembrando Planiol*®, sustenta
0 autor recifense que a causa deve sempre preceder ao efeito. Assim sendo, se o efeito
do contrato é gerar direitos e obrigacfes (reciprocos ou ndo, dependendo do tipo
contratual), ndo pode ser ele, a0 mesmo tempo, a causa das obrigacdes que dele mesmo

resulte®’.

Marcel Planiol ainda sustenta que a grande divergéncia entre a escola causalista
e a anticausalista, neste momento, reside no fato de que Domat pregava a concepgao
candnica da causa, ao passo que os anticausalistas eram fiéis as ideias romanas. N&o era,
portanto, apenas uma discussao sobre a causa, mas uma discussao em torno de qual
escola deveria prevalecer (a candnica ou a romana)*e.

A critica dos anticausalistas fez surgir uma nova doutrina causalista*®, que

mantinha, contudo, sua base na causa da obrigacdo, e ndo na causa do contrato. Esta

46 “3) Para o primeiro [Planiol], a teoria que vé na causa requisito de validade das condicdes, teria sido,
em fins do século XVII, toda ela arquitetada por Domat, partindo de falsa interpretacdo dos principios do
Direito Romano. Causa, em Roma, seria apenas o que hoje se denomina fonte, ou fato gerador da
obrigacdo, sentido em que o térmo vem empregado em conhecido texto de Gaio; ou seria, numa
acepgdo possivelmente mais proxima, o ato ou o fato capaz de justificar um enriquecimento, impedindo
o exercicio de uma das condictiones. Desconhecedor dos segredos do Direito Romano o autor das Leis
Civis teria desentendido a causa romana, transformando-a na que depois se incorporou ao Cddigo
Napoldo, que afinal lhe adotara as idéias, que Pothier se limitara a reproduzir.” CAMPOS FILHO, Paulo
Barbosa de. O Problema da Causa no Codigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Max Limonad, s.d., pag. 13).

47 “pLANIOL atacou a teoria também sob o aspecto légico — precisamente aquéle que deveria residir a
sua principal virtude. Devendo a causa preceder ao efeito — dizia éle — é inconcebivel que, nos contratos
sinalagmaticos, duas obrigagGes nascidas simultdaneamente possam constituir causa, ou razdo de ser,
uma da outra.” (CASTRO, Torquato. Da causa no contrato. Recife: Imprensa Universitaria, 1966, pag.
21/22).

48 pLANIOL, Marcelo. Traité Elémentaire de Droit Civil — Vol. 2. Paris: Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, 1947, pag. 108..

49 Os expoentes desta teoria s3o Capitant e Josserand.
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doutrina pugnava pela aplicacdo da causa-fim e ganhou importancia por conta da
confusdo operada pelos Tribunais, que ainda confundiam causa e motivo. Os autores
desta doutrina ampliaram o conceito de causa para abarcar também, em algumas
hipoteses, certos fins, visados pelo agente que se teriam de verificar, ou ser obtidos, no
futuro, como resultado do ato®; trata-se na verdade de se buscar analisar se o resultado
se adequou aos motivos declinados ou ndo declinados pelo agente. Era uma escola que

pregava a identificag¢do da causa através de um elemento subjetivo.

A critica de Ripert reside exatamente na confusdo estabelecida entre causa e
motivo®l. Motivo € elemento externo ao ato contratual, sem qualquer importancia
juridica®® (exceto quando arguido como motivo essencial ou sob a forma de condicdo™
— 0 que ainda ndo era debatido naquela época), razdo pela qual ndo poderia ser utilizado

para fins de conceituacdo de causa.

Essas doutrinas francesas, que ndo conseguiram distinguir satisfatoriamente a
causa do motivo e que, ademais, inseriam a causa dentro da esfera da obrigacéo (e néo
do contrato) receberam o nome de escola subjetiva®*, exatamente pela necessidade de se
recorrer constantemente aos elementos psicolégicos do agente (descobrir a finalidade

que as partes visavam)

50 CASTRO, Torquato. Da causa no contrato. Recife: Imprensa Universitaria, 1966, pag. 30.

51 “primeiramente, confundiu-se a causa com o motivo, que impele a contratar, ou a finalidade
perseguida por quem se obriga, como razao de ser da obrigacdo. A amplitude da no¢do, notam Planiol
et Ripert, p6s em risco a propria seguranca do comércio juridico, porque os motivos provocadores do
contrato, além de varidveis, podem ser ignorados do outro contratante.” (BESSONE, Darcy. Do Contrato.
Rio de Janeiro: Forense, 1960, pag. 136).

52 “Afirma-se que os motivos individuais, extrinsecos ao ato, embora constituam uma realidade
relevante, ndo interessam ao Direito, porque, desenvolvendo-se nas profundidades do ser pensante,
apresentam valor simplesmente psicoldgico.” (BESSONE, Darcy. Do Contrato. Rio de Janeiro: Forense,
1960, pag. 140/141).

53 COUTO E SILVA, Clévis V. do. A obrigag¢éo como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, pag. 40.

5 “La teoria subjetiva, en cambio, asume el elemento o momento psicoldgico que determina a la
voluntad; la razén decisiva que la induce a negociar, el fin particular, variable, concreto que persiguio
cada uno en el negocio. En general, no desecha ya la incorporacion del motivo o mévil que impulso a las
partes. En el ambito de la doctrina alemana habla de la representacion mental de las circunstancias, que
pueden reputarse la base de la voluntad negocial.” (CIFUENTES, Santos. Negdcio Juridico. Buenos Aires:
Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 1986, pag. 188).
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O contraponto da escola subjetiva é a escola objetiva, formulada por Liebe, e
que finalmente conseguiu romper a causa dos motivos psicoldgicos do agente®. Esta
escola se caracteriza pela conceituacdo da causa como finalidade do ato praticado
(também causa-fim ou causa-razdo, tal como a escola subjetiva, mas com um viés
diferente: a escola subjetiva visava identificar a finalidade buscada pelas partes — e dai
se dizer subjetiva); ou seja, buscava-se um elemento externo ao negécio juridico
(externo ao processo volitivo), como a finalidade daquele negécio no mundo juridico.
Como ensina Torquato Castro, o fim é causa porque atrai o agente; € o estimulo da sua
vontade, a idéia que conduz e subordina a sua vontade, no sentido de sua propria

realizac&o®®.

Vale ressaltar que a escola objetiva ndo é uniforme, possuindo diversas
ramificaces sem que, contudo, perca sua esséncia na comparagdo com a escola
subjetiva. Uma destas ramificacGes mais estudadas e de maior sucesso tedrico e pratico
é a teoria de Emilio Betti®’, que definia a causa como fungdo econdmico-social (causa
funcdo) do contrato e, de forma mais precisa, como fun¢do econdmico-social tipica.
Também € conhecida como teoria abstrata da causa®®, uma vez que se preocupa em

identificar a causa comum do tipo contratual abstramente considerado® e n3o a causa

55 “Dizia-se, também, que a “causa”’, concebida subjetivamente, mal podia distinguir-se dos motivos, por
serem todos — causa e motivos — representacdo mentais capazes de induzir a a¢do, nada havendo,
porém, que em particular credenciasse qualquer delas a uma fungdo distinta, especifica. Féra sempre
ésse, alids, no dizer de Brugi, “um dos pontos débeis da doutrina da causa, mesmo na jurisprudéncia”,
pois na sua aplicagdo, “passava-se insensivelmente do exame da causa para o do motivo psicolégico”. E
a escola objetiva, retirando a “causa” désse terreno comum, também impossibilitou tal confusdo.”
(CAMPOQOS FILHO, Paulo Barbosa de. O Problema da Causa no Cédigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Max
Limonad, s.d., pag. 128).

%6 CASTRO, Torquato. Da causa no contrato. Recife: Imprensa Universitdria, 1966, pag. 36. E continua o
autor: “O fim, portanto, se revela, por ultimo, no préprio ato. No ato éle se integra e o ato, por sua vez,
0 objetiva, como o elemento que deu causa ao seu aparecimento. Nesse sentido, é certo dizer que a
causa do ato é o escopo fundamental, a fungdo especifica que éle realiza.”

57 “A possivel confusdo entre causa e motivo que houve na histéria do direito francés estd
definitivamente afastada, porque aquela é o enderecamento dado pela lei a vontade individual através
da fattispecie. Ao se falar de doutrina da causa em sentido objetivo, normalmente é essa a doutrina que
se quer reportar. A causa nao se refere ao efeito juridico, mas ao pér no ser do preceito do negdcio. A
perspectiva bettiana torna-se interessante porque vincula a causa ao tipo e a qualificagdo,” (PENTEADO,
Luciano de Camargo, Doagdio com encargo e causa contratual. Dissertacdo de Mestrado apresentada na
Faculdade de Direito de Sdo Paulo (USP) para a obtencdo do titulo de mestre. Sdo Paulo, 2002, pag. 66).
58 ROPPO, Vincenzo. Il Contratto. Milano: Giuffré, 2011, pag. 343.

% “la causa astratta & la funzione economico-sociale che tipicamente il contratto realizza, esempio
paradigmatico nella vendita e lo scambio di cosa con prezzo. Astratta in quanto fotografa la funzione
astrattamente considerata, come schema asettico e costante di regolamentazione di interessi, che
prescinde dal contesto concreto, dalle finalita pratiche perseguite dai contraenti. La causa cosi intesa
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concreta dos negdcios juridicos analisados individualmente. Para Betti, a causa negocial
é a propria funcdo econdmico-social que caracteriza o tipo contratual e determina o seu
conteido minimo®. Sustentava, ainda, que a funzione caratteristica del tipo che si

considera, e che il diritto protege, non & altro che la sua causa®:,

A nocacdo de causa como funcdo econdmica-social engloba a de causa fim
(entendida como finalidade abstrata do negocio juridico), na medida em que a causa-
funcéo apenas pode ser auferida através da busca e compreensdo da finalidade abstrata

do tipo negocial.

Nesta seara, ensina Betti, que a finalidade (causa-fim) que move o individuo a
celebrar determinado ato, acaba por integréa-lo; e, ao integréa-lo, se torna a causa-fim do
préprio ato. Analisemos o seguinte exemplo: determinada pessoa A € movida a celebrar
um contrato porque quer adquirir o imovel que pertence a B, que, por sua vez, quer
vendé-lo — a causa-fim de A é adquirir o imdvel e a causa-fim de B é vender o imovel —;
ao celebrarem o instrumento adequado — contrato de compra e venda —, a causa-fim de
ambos o0s contratantes se integram ao mencionado instrumento, que por sua vez o
objetiva no mundo juridico e faz surgir a causa-fim do contrato, que nada mais é do que
a soma das causas-fim individuais dos dois contratantes: adquirir um imoével mediante

uma contraprestacdo equivalente (sinalagmatica).

A reiteracdo desta soma de causas-fim individuais propicia a identificacdo, por
parte do legislador, das finalidades precipuas que movem os individuos. A consequéncia

é a tipificacdo da funcdo do modelo contratual®?-5 adotado pelas partes, cuja causa, nio

realizza la funzione tipica e costantemente ripetuta del tipo perseguite dai contraenti.” (ROLLI, Rita.
Causa in astratto e causa in concreto. Padova: CEDAM, 2008, pag. 67).

80 BETTI, Emilio. Teoria Generale del Negozio Giuridico. Ristampa Universita di Camerino. Napoli: Edizioni
Scientifiche Italiane, 2002, pag. 181.

61 BETTI, Emilio. Teoria Generale del Negozio Giuridico. Ristampa Universita di Camerino. Napoli: Edizioni
Scientifiche Italiane, 2002, pag. 183.

62 “E pelo fim que a nossa lei define o préprio ato juridico, assim como é pelo aspecto causal que o
legislador procede a nominagdo dos contratos. A base de uma tipicidade eminentemente finalistica
distingue a lei, entre si, os contratos nominados: compra e venda, doag¢do, locagdao, mutuo, etc.”
(CASTRO, Torquato. Da causa no contrato. Recife: Imprensa Universitdria, 1966, pag. 9).

83 “Os catalogos de modelos de contratos que o direito privado coloca a disposi¢do das pessoas para que
os utilizem nas suas relagdes reciprocas ndo sdo, as mais das vezes, inventados pelo legislador “ex novo”
e correspondem a recolha que é feita na lei daquilo que é caracteristico dos contratos que com maior
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pode ser outra sendo a soma das causas-fim individuais consideradas abstratamente,
explicitada e exteriorizada como funcdo econdmica-social. Se em uma determinada
sociedade, a reiteracdo da soma das causas-fim individuais permitir identificar que um
dos fatores que movem seus individuos é a celebra¢do de um instrumento juridico que
propicie a troca de um bem por outro de valor equivalente®*, sera possivel ao legislador
abstrair aquilo que tem de comum em todos eles (ou na maioria substancial deles) e
tipificar a funcdo abstrata do contrato de permuta. A causa é, portanto, aquele quid
imutavel e presente em todas as operagdes juridicas formuladas através da mesma

pretensdo (também identificada como fungdo econdmica-social util).

Desta forma, ainda na visdo de Emilio Betti, o contrato tem uma, e somente
uma, causa (ao contrario daqueles que pregavam a possibilidade de pluralidade de
causas com base na pluralidade de obrigacGes). E mais do que isso: 0s atos que
pertencem ao mesmo tipo contratual possuem também uma Unica causa (causa-funcéo),
que ndo guarda relacdo nenhuma com os motivos individuais (causa-motivo). Todo
contrato de comodato tem como causa o uso de um bem infungivel pela parte que o
recebe, sem a necessidade de contraprestacdo pelo uso (exceto as obrigacbes propter
rem). E a causa que individualiza e identifica a funcdo do tipo contratual®.
Juridicamente € irrelevante se o comodato ocorreu por razdes filantropicas,
humanitarias ou simplesmente para evitar eventual desapropriacdo para fins de reforma

agraria por nao utilizacdo do bem de forma adequada.

Esta modelo de teorizar a causa ganha importancia, na visdo de Betti, na medida
em que o legislador, ao tipificar o modelo negocial, elimina dos contratantes a

delimitacdo do conteido minimo do contrato. Assim, a relevancia juridica da causa, na

frequéncia se celebram na pratica. A maior parte, sendo a quase totalidade, dos tipos contratuais legais
nasceram da pratica na contratagdo. Alguns deles tém uma origem imemorial, como é o caso da compra
e venda, cuja génese se perde na histdria, e outros sdo milenares, como a loca¢do ou a sociedade. Raros
sdo seguramente os tipos contratuais legais com origem totalmente legal, como é o caso da sociedade
por quotas. A generalidade dos tipos contratuais legais tem origem extralegal, em praticas contratuais
tipicas, socialmente tipicas, que o legislador recolheu e modelou na lei.” (VASCONCELOS, Pedro Pais de.
Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 2009, pag. 22).

64 Betti denomina esse fendmeno de tipificacdo social. O tipo ndo é dado pela lei, mas “& impiegato e di
fatto codificato nella prassi dei trafici”. (ROPPO, Vincenzo. Il Contratto. Milano: Giuffre, 2011, pag. 343).
85 “Mentre poi & uniforme e costante in tutti i concreti negozi che appartengono al medesimo tipo.”
(BETTI, Emilio. Teoria Generale del Negozio Giuridico. Ristampa Universita di Camerino. Napoli: Edizioni
Scientifiche Italiane, 2002, pag. 183).
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forma como proposta pelo mestre italiano, reside na exigéncia de subtrair da autonomia
privada a delimitacdo do contetdo minimo indispensavel do negdcio juridico em
questdo®; em outras palavras, a causa é auferida através da sintese dos efeitos
essenciais do negodcio juridico. Abstratamente, todos os negocios juridicos produzem
efeitos, de sorte que o conteudo minimo de um determinado tipo negocial é aquele quid

imutavel sem o qual o negdcio ndo existe como aquele tipo negocial.

A critica hoje dirigida a teoria de Betti recai também sobre o aspecto l6gico: se a
causa é a funcdo tipica do negocio, ndo seria possivel se falar em causa ilicita nos
contratos tipificados (ndo se pode admitir que o legislador crie um tipo contratual
ilicito), como pontuam Vincenzo Roppo®’ e Santos Cifuentes®®, salientando, ademais,
que a discussao sobre eventual causa ilicita se restringiria apenas aos contratos atipicos.
Frise-se, contudo, que o ordenamento juridico italiano (que adotou a teoria da causa
objetiva) resolveu esta questdo através do entendimento de que o tipo ndo se atrela
necessariamente aos tipos negociais permitidos pela lei, mas sim a admissédo pela
consciéncia social como referentes a um interesse social duravel e recorrente®.
Ademais, restringir a causa ao tipo contratual apenas teria o conddo de empobrecer a
importancia juridica dos elementos que excedem o ndcleo dos tipos contratuais. Por
essas raz0es, a causa Bettiana figura como importante mecanismo na protecdo legal dos

contratos atipicos’.

Da evolugdo da teoria de Betti, surge a teoria da causa concreta, que se
preocupa ndo com a analise da causa nos negocios tipificados (legal ou socialmente)
abstratamente, mas sim com a andlise da causa come ragione que concretamente

giustifica il particolare contratto in esame’®, ou seja, o tipo tem sim importincia para a

8 BETTI, Emilio. Teoria Generale del Negozio Giuridico. Ristampa Universita di Camerino. Napoli: Edizioni
Scientifiche Italiane, 2002, pag. 182.

67 ROPPO, Vincenzo. Il Contratto. Milano: Giuffré, 2011, pag. 343.

68 “Esta razén tipica y constante de los autores objetivistas dentro del esquema negocial, tropieza con un
serio contrasentido. En los negocios tipicos no podria haber causa ilicita pues el esquema esta
pressupuesto en la ley, de la cual no podria proceder un hecho ilicito.” (CIFUENTES, Santos. Negdcio
Juridico. Buenos Aires: Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 1986, pag. 187).

69 BODIN DE MORAES, Maria Celina. A causa do contrato. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 2, n. 4,./2013,
pag. 11. Disponivel em: http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Bodin-de-Moraes-
civilistica.com-a.2.n.1.2013.pdf. Data de acesso 01.04.2015.

70 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pag. 64.

7L ROPPO, Vincenzo. Il Contratto. Milano: Giuffré, 2011, pag. 344.
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definicdo da causa, mas ela também deve ser analisada sob a luz do negdcio
concretamente celebrado. A bem da verdade, ndo é que exista uma causa abstrata e
uma causa concreta, mas sim que a causa (Unica) pode ser analisada sob dois aspectos
distintos: o aspecto abstrato, tal qual idealizado por Emilio Betti, e 0 aspecto concreto,
que ora se analisa’>. Com efeito, a causa do negdcio juridico ndo se esgota no tipo
contratual ao qual pertence, como delimita o aspecto abstrato; ela também abarca os
elementos especificos que concorrem para formar a justificativa concreta de um negécio
juridico particular e que podem ou ndo estar presentes (ou ainda se apresentarem de

forma diversa) em diversos negdcios juridicos pertencentes ao mesmo tipo negocial .

Se a causa abstrata de Betti é auferivel pela sintese dos efeitos essenciais
abstratamente produzidos pelo tipo negocial, ndo se pode ignorar que concretamente
estes efeitos podem ndo coincidir exatamente com os efeitos abstratos, dai a razéo de

ser do estudo da causa concreta.

Assim, a teoria da causa concreta engloba a causa tipica do contrato (Betti)
mais 0s motivos tipicos do contrato, estes tltimos nao se confundindo com os motivos
pessoais de cada contratante’®, mas sim o fim imediato (causa final’®). E a busca da

causa como nucleo essencial do negdécio juridico concretamente analisado.

72 “Causa in astratto e causa in concreto non sono altro che espressioni che trovano la loro sintesi

nell’'unitario concetto di causa del contratto che da luogo ad un controllo concreto ed effettivo sul
profilo oggettivo del contratto. La causa concreta altro non ¢, dunque, se non I'attuazione della causa
astratta nella singola operazione contrattuale.” (ROLLI, Rita. Causa in astratto e causa in concreto.
Padova: CEDAM, 2008, pag. 85).

73 “Seguendo questa linea & stato, infatti, osservato che <<la causa non s’identifica (meglio: non si
esaurisce) nel tipo cui il contratto appartiene, come vorrebbe la teoria della causa in astratto, ossia della
<<causa quale funzione encomico-sociale tipica. Questa teoria impedisce di cogliere la causa nella sua
dimensione concreta: impedisce di dare rilevanza agli specifici elementi che concorrono a formar ela
ragione giustificativa di ciascun particolare contratto e che possono non essere presenti — o presentarsi
diversamente — in ciascun altro contratto, anche se appartenente al medesimo tipo>>.” (ROLLI, Rita.
Causa in astratto e causa in concreto. Padova: CEDAM, 2008, pag. 67)

74 “Causa ndo é qualquer propdsito psicolégico do agente, mas aquéle propdsito ou escopo-imediato
que tem a virtude de informar o ato, garantindo-lhe a individualidade conceitual, entre outros atos (finis
operis). Motivo (finis operantis) é, por contraste, definido como o mével psicoldgico externo ao ato, ou o
propdsito, ocasional, mediato, que tem em vista o agente, ao assumir a obrigagdo. A causa, pois, em
sentido préprio, somente se concebe em relagdo ao ato no qual se integra. O “motivo”, ao contrario,
ndo desempenha no ato nenhum papel fundamental, nem na sua formagdo, nem nos seus defeitos. Ele
é irrelevante, em regra, para o direito; salvo, quando as partes convencionam conceder-lhe a
importancia de razdo determinante, ou condicionadora, do ato, ou quando a lei, em situacGes especiais,
o erige a categoria de elemento capaz de influir sobre a eficicia da relagdo.” (CASTRO, Torquato. Da
causa no contrato. Recife: Imprensa Universitaria, 1966, pag. 15).
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Aqui vale fazer uma importante ressalva. O aspecto concreto da causa nao deixa
de ser identificavel através de funcdo econbmica visada pelas partes no negdcio
juridico’™. Se a teoria de Betti encontra na causa a fungdo econémico-social, na teoria
abstrata se funda na func@o econbémico-individual; é percebida, ademais, na relagdo
entre 0s interesses que as partes visam satisfazer e os meios juridicos por elas

utilizados’”. E o que ensina a Corte de Cassacéo ltaliana, em recente julgado:

“Viene in primo luogo in risalto, come evidenziato dal piu recente dibattito dottrinale, la
tematica della causa concreta. Uma definizione di questa Corte (Cass. 10490/06) la
qualifica come “scopo pratico del negozio...sintesi degli interessi che lo stesso ¢
concretamente diretto a realizzare quale funzione individuale della singola e specifica
negoziazione, al di la del modello astratto utilizzato”. Sono molti i casi in cui la Corte,
dichiaratamente o meno, ha lasciato da parte la teorica della funzione economico sociale del
contratto e si ¢ impegnata nell’analisi dell’interesse concretamente perseguito dalle parti nel
caso di specie, cio¢ della ragione pratica dell’affare. L’indagine relativa alla causa concreta,
- & stato evidenziato — giova sia come criterio d’interpretazione del contratto sia come
criterio di qualificazione dello stesso: “La rispondenza del contratto ad un determinato tipo
legale o sociale richiede infatti di accertare quale sia I’interesse che il contratto € volto a

realizzare”.”®

Peguemos como exemplo o contrato de fianca. Com base no tipo contratual
temos que a causa tipica (em sentido abstrato) do contrato de fianca é a garantia
pessoal do fiador, por liberalidade (sem nenhuma contraprestacdo). Todavia, é possivel
gue em um determinado contrato o fiador receba uma contraprestacdo para figurar como

garante (ex. carta de fianca bancaria); hipdtese na qual a causa do contrato de fianca

> GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pag. 64.

76 ROLLI, Rita. Causa in astratto e causa in concreto. Padova: CEDAM, 2008, pag. 82/83.

77 “In senso analogo, mediando tra la concezione di causa come funzione economico-sociale e come
funzione economico-individuale, si & proposto di costruirne la nozione cercando un punto di equilibrio
tra la struttura, intesa come regolamento programmato, e l'interesse contrattuale proprio di ogni
singola operazione. La causa sarebbe cosi la funzione del contratto che si esprime nella relazione fra gli
interessi da soddisfare e mezzi giuridici utilizzati dalle parti; non gia un interesse meramente soggettivo,
inespresso, ma l'interesse obiettivato nel regolamento contrattuale, resultante cioe dallo stesso
regolamento e percio per definizione comune alle parti. Pertanto, quando si individua la causa nello
scopo pratico individuale ocorre tenere presente che si riferisce all’individualita del contratto e non alle
individualita dele parti: in questo senso la causa & lo scopo comune alle parti e obiettivato nel
contratto.” (ROLLI, Rita. Causa in astratto e causa in concreto. Padova: CEDAM, 2008, pag. 71/72)

78 Corte Suprema di Cassazione n2? 4628 de 06.03.2015. Sezione Unite Civili.
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deixara de ser a garantia por liberalidade para ser também o recebimento de uma

contraprestacio’®.

Via de regra, haverd coincidéncia entre a 0 aspecto abstrato e o aspecto
concreto da causa, uma vez que em apenas uma pequena parcela dos contratos se
verifica a presenca de motivos determinantes ou busca de finalidade diversa daquela do
tipo contratual pactuado, o que levaria a uma distanciacdo entre os aspectos abstratos e
concretos. E exatamente aqui a importancia do estudo que ora se faz, na medida em que
0s negocios indiretos e os negdcios fiduciarios tem como caracteristica a ruptura deste

esquema predominante.

A questdo dos motivos determinantes encontra guarida nos artigos 140 e 166,
inciso 111, ambos do Cédigo Civil. No Cadigo Civil de 1916, a opcdo legislativa havia
sido pelo termo causa, ao passo que no atual Cédigo, o termo foi mudado para motivo, o
que ainda gera problemas na doutrina. Com efeito, o0 motivo que interessa ao
ordenamento juridico (e que merece protecdo do Estado) é aquele que foi manifestado
como determinante para a concretizacdo do negocio juridico. Deve ele ser expresso e de
conhecimento de ambos 0s contratantes, sob pena da parte prejudicada ndo poder alega-
la em seu favor (vedac&o da reserva mental), como ensinam Rosa Nery e Nelson Nery®.
Por essa razdo, o vicio do falso motivo (erro) apenas pode ser alegado se ele for
conhecido da outra parte (artigo 140 do Cdédigo Civil) e a nulidade por ilicitude do
motivo (artigo 166, inciso Ill, do Codigo Civil) apenas ocorre quando se estiver diante

de um motivo determinante, ou seja, expresso e conhecido por ambos 0s contratantes.

Esta teoria da causa concreta é hoje tida como a mais aceitavel na Italia — e até

mesmo pela doutrina francesa® e espanhola® — e é com base nela que analisaremos se

7 ROPPO, Vincenzo. Il Contratto. Milano: Giuffré, 2011, pag. 353.

80 “Se 0 motivo n3o vem expresso como determinante da declaracdo de vontade é irrelevante, isto &,
ndo pode ser levado em consideracdo quando da analise de seu teor, quer no plano da validade, quer no
plano da eficicia. E apenas o substrato empirico da declaracdo. Se ndo houver referéncia ao motivo na
declaragao de vontade, ndo ha que se falar em motivo relevante, portanto, em justificagao juridica para
a contratagdo.” (ANDRADE NERY, Rosa Maria Barreto Borriello de. NERY JUNIOR, Nelson. Instituigdes de
Direito Civil, Volume I, Tomo Il, Parte Geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, pag. 324).

81 MARTINS-COSTA, Judith. A teoria da causa em perspectiva comparativista: a causa no sistema civil
francés e no sistema civil brasileiro. Revista da AJURIS, n2 45, marco/1989, pag. 6/19.

82 DE CASTRO Y BRAVO, Federico. El negocio juridico. Madrid: Editorial Civitas S.A., 1985, pag. 191.
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as figuras dos negdcios juridicos indiretos e fiduciarios podem ou ndo serem

submetidas a uma teoria da causa, principalmente a luz do Direito Brasileiro.

1.1. A IMPORTANCIA DE ANALISAR A CAUSA CONTRATUAL

A outra grande discussao que envolve a causa diz respeito a saber se ela é um
pressuposto ou um elemento do contrato; ou ainda se ela ndo é nem um e nem outro,

devendo ser totalmente alijada da analise contratual®3,

Para tentar responder esta pergunta, ndo basta simplesmente realizar um estudo
de direito comparado e importar as ideias dos sistemas juridicos alienigenas. Carlos
Ferreira de Almeida® ensina que a discussdo sobre a causa deve ser analisada e
interpretada sobre 2 (dois) importantes pontos: (i) politica legislativa® e (ii) tradic&o,

com o que tendemos a concordar.

Nos parece que o problema da causa ndo é propriamente a questdo dela ser

classificada como elemento, ou ndo, do negécio juridico®. Ela serve para delimitar la

8 BESSONE, Darcy. Do Contrato. Rio de Janeiro: Forense, 1960, pag. 135.

84 “Nenhum sistema juridico confere exclusividade aos regimes da causalidade ou de abstrag¢do negocial.
A predominancia de um ou de outro dos modelos depende de escolhas de politica legislativa, decididas
pelos méritos de cada um deles, mas condicionadas pela tradi¢do.” (ALMEIDA, Carlos Ferreira de.
Contratos Il — contetido — contratos de troca. Coimbra: Almedina, 2012, pag. 105).

8 “La seflalada dificultad de las cuestiones sobre la causa, resulta de que ellas estdn en el centro mismo
del choque de importantes intereses y corrientes ideoldgicas. Aunque impulsadas por muy diversos
motores y razionamentos, se enfrentan respecto de ella dos corrientes: La que propugna imponer el
cumplimiento de cualquier promesa, sin detenerse en considerar su origen y su contenido; en ella
coinciden cultivadores de una teologia moral formalista, individualistas liberales, representantes del
neomercantilismo, juristas proclives al formalismo y la abstraccion y, en general, los partidarios de la
lucha libre social. La que favorece el control de las promesas, para no considerar obbligatorias las que no
merezcan por su contenido el apoyo juridico; es seguida por quienes tienen una concepcién realista de
la moral, los paternalistas, los socialistas, los amigos de la moralizacidn del Derecho y por todos los que
piensan que no hay por qué imponer el cumplimiento de promesas irracionales, inmorales, contra los
interesses generales, o que son repudiadas por el buen sentido y el generale sentir.” (DE CASTRO Y
BRAVO, Federico. El negocio juridico. Madrid: Editorial Civitas S.A., 1985, pag. 164/165).

8 «(...) infatti, si & giustamente avvertito che oggi <<il problema della causa non & tanto il problema di
un elemento, pur peculiare del contratto, ma quello pilt complessivo del ruolo del contratto nel
sistema>>.” (ROLLI, Rita. Causa in astratto e causa in concreto. Padova: CEDAM, 2008, pag. 01).
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natura dell’interessi che le parti perseguono®’. Até mesmo na ltalia, onde a causa
encontra-se positivada como um dos elementos do contrato, existem autores que a
tratam como um elemento especial®®. Através da causa é consentido um controle
complexivo sobre a operagdo desejada pelas partes e o resultado final produzido, ainda
que oculto. O problema da causa nao é tanto positivo, mas muito mais negativo, ou seja,
se ela contraria norma imperativa, a ordem publica ou o bom costume (na esteira do art.
187 do Cddigo Civil). A ilicitude da causa, apta a gerar a nulidade do negdcio juridico,
decorre da funcdo de controle exercitada pelo ordenamento juridico sobre os atos da
autonomia privada; serdo nulos os negdcios que contratastarem com os valores
protegidos pelo proprio ordenamento juridico. E exatamente aqui que a causa exercita
uma funcéo insubstituivel, que ndo pode ser realizada por nenhum outro elemento do

negacio juridico (objeto, forma, etc.)®.

A adocdo da causa como pressuposto ou elemento do contrato impacta na
interpretacdo de todo o sistema juridico do Estado, razdo pela qual se faz extremamente
importante a sua anélise do ponto de vista de politica legislativa. A adoc¢do da teoria
causal permite, em tese, maior protecdo dos devedores, ao passo que a ndo adocdo da
causa, em tese, protege mais os credores®. Trata-se, portanto, de importante politica
legislativa no sentido de trazer maior ou menor seguranca juridica ao sistema®; como
pontua Judith Martins-Costa, a politica legislativa no que concerne a causa € um signo
de incidéncia da tutela estatal sobre a vontade individual e, paralelamente, como busca

87 DI MAJO, Adolfo. Enciclopedia Giuridica — verbete “causa”. Roma:Instituto della Enciclopedia Italiana
fondata da Giovanni Treccani, 1988, pag. 06.

8 DI MAJO, Adolfo. Enciclopedia Giuridica — verbete “causa”. Roma:Instituto della Enciclopedia Italiana
fondata da Giovanni Treccani, 1988, pag. 06.

8 DI MAJO, Adolfo. Enciclopedia Giuridica — verbete “causa”. Roma:Instituto della Enciclopedia Italiana
fondata da Giovanni Treccani, 1988, pag. 06.

% “A causalidade protege mais os declarantes imponderados, os devedores em geral e os proprietérios
legitimados por um titulo contratual. A abstracdo, reduzindo os fundamentos de impugnacdo do
negdcio, protege mais os profissionais do comércio, os credores em geral e os terceiros de boa-fé,
valorizando a celeridade, a segurancga do tréfico juridico e o mercado.” (ALMEIDA, Carlos Ferreira de.
Contratos Il — conteudo — contratos de troca. Coimbra: Almedina, 2012, pag. 105).

91 “Com efeito, a problematica da causa parece vincular-se & da busca da seguranca nas transacdes
juridicas, em razdo da qual, em certos sistemas, a existéncia de um vinculo juridico, de um compromisso
balizado pelo Direito, deve ser atestada por um signo ou sinal aparente.” (MARTINS-COSTA, Judith. A
teoria da causa em perspectiva comparativista: a causa no sistema civil francés e no sistema civil
brasileiro. Revista da AJURIS, n® 45, mar¢o/1989, pag. 1/19).
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de seguranca juridica®?. Maria Celina Bodin de Moraes, aprofundando a questfo,
explica que a principal utilidade da andalise do elemento causal é apontada,
exatamente, no servigco que presta como meio de recusa de prote¢do juridica a neg6cios

sem justificativa ou sem significagdo social®.

Ao analisar desta forma, € facilmente identificavel que os sistemas juridicos
mais adeptos a teoria da causa sdo o sistema francés® (Pothier e Planiol) e o italiano®
(Betti), onde as teorias surgiram e mais de desenvolveram. O direito portugués e
espanhol®®, desenvolvidos a luz destes sistemas, também sio adeptos da causa, 0 que
restringe 0s negocios juridicos abstratos®” a situagbes excepcionais e pontuais
permitidas pela Lei. Por outro lado, no sistema juridico aleméo, os negdcios juridicos
dispositivos sdo em sua maioria abstratos (independentemente da indicacdo da causa),
a0 passo que 0s negdcios juridicos translativos sdo causais, sob pena de invalidade®,

como sera visto no préximo capitulo.

A causa possui outra importante funcdo no plano juridico. Ela permite qualificar

os negdcios juridicos, através da sintese de seus elementos essenciais®-%. Ela é o elo

92 MARTINS-COSTA, Judith. A teoria da causa em perspectiva comparativista: a causa no sistema civil
francés e no sistema civil brasileiro. Revista da AJURIS, n2 45, marco/1989, pag. 1/19.

93 BODIN DE MORAES, Maria Celina. A causa do contrato. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 2, n. 4,./2013,
pag. 07. Disponivel em: http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Bodin-de-Moraes-
civilistica.com-a.2.n.1.2013.pdf. Data de acesso 01.04.2015.

% Arts. 1.108, 1.131, 1.132 e 1.133, todos do Cddigo Civil Francés.

% Arts. 1.325, 1.343, 1.344 e 1.345, todos do Cddigo Civil Italiano.

% Art. 1.275 do Cddigo Civil Espanhol.

97 “A abstracdo é um processo através do qual se desliga de modo absoluto o acto de seus motivos.”
(FERREIRA, Vasco Taborda. Do conceito de causa dos Actos Juridicos. Monografia de doutoramento em
Ciéncias Juridicas apresentada na Universidade de Lisboa. Lisboa, 1946, pag. 255).

% “No direito alem3o e noutros direitos em que vale o principio da separacdo, os negécios dispositivos
(Verfiigungsgeschdte) sdo em regra abstratos e indispensaveis para obter o efeito atributivo da compra
e venda e de outros contratos com finalidade transmissiva. Estes, dotados apenas de efeitos
obrigacionais (Verpflichtunsgeschdfte), tém em regra natureza causal (no sentido de a sua validade
depender da indicacdo de um fim (Zweck).” (ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Contratos Il — contetudo —
contratos de troca. Coimbra: Almedina, 2012, pag. 105).

% “A causa também serve para isto: é através dela que se individualizam os elementos essenciais a um
determinado contrato e a partir dai se pode proceder a investigagdo da presenca (ou auséncia) de tais
elementos no concreto regulamento de interesses estabelecido pelas partes. A causa permite, portanto,
que se qualifique o negdcio juridico. Desta forma, ainda que o elemento causal, como requisito do
contrato, ndo esteja expresso no ditado do Cédigo Civil, ele Ihe é inerente uma vez que “a causa é a
funcdo que o sistema juridico reconhece a determinado tipo de ato juridico, fungdo que o situa no
mundo juridico, tragando-lhe e precisando-lhe a eficacia”. A necessidade de qualificacdo dos institutos
ndo é apenas um problema de sistematizacdo dogmatica. A causa releva, por exemplo, quando se tem



http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Bodin-de-Moraes-civilistica.com-a.2.n.1.2013.pdf
http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Bodin-de-Moraes-civilistica.com-a.2.n.1.2013.pdf
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entre a vontade das partes e o ordenamento juridico, a ponto, de inclusive, poder

restringir a liberdade contratual das partes®®®,

1.2. NEGOCIOS CAUSAIS E NEGOCIOS ABSTRATOS

Negaocios causais sdo aqueles nos quais a causa deve estar vinculada ao negécio
juridico que lhe deu origem; os negdcios abstratos, ao contrario, sdo aqueles nos quais a
desvinculacio da causa em nada vicia o negécio juridicol®. A desnecessidade de
vinculagdo da causa ndo significa que o negdcio ndo tenha uma causa; significa apenas
que a causa se desvinculou do titulo que a deu origem. Como ensinam Diéz-Picazo e
Gullon, no es que existan negocios juridicos que no tengam causa, porque todos se
hacen por y para algo'®,

A abstracdo pode ser processual ou material. Se for material, pode ser, ainda,
absoluta ou relativa. Abstracdo processual € aquela que sé tem eficacia processual; por

que saber a que negdcio juridico pertence o efeito que se analisa. Somente ao se estabelecer o nexo de
causalidade entre o efeito e o negdcio é que se pode determinar, com pertinéncia, a disciplina a ele
aplicavel. Importa ainda, particularmente, na andlise dos chamados contratos mistos e dos contratos
coligados, ou conexos.(BODIN DE MORAES, Maria Celina. A causa do contrato. Civilistica.com. Rio de
Janeiro, a. 2, n. 4/2013, pag. 04. Disponivel em: http://civilistica.com/wp-
content/uploads/2015/02/Bodin-de-Moraes-civilistica.com-a.2.n.1.2013.pdf. Data de acesso
01.04.2015).

100 “E se I causa astratta era stata criticata proprio nell’effetto di fare coincidere la nozione di causa con
il tipo, proprio alla causa concreta si ricorre come strumento duttile, che non si identifica nel tipo, ma
permette di individuarlo in confronto con lo schema astratto di contratto, nell’ambito del processo di
<<sussunzione>>, che come tale renderebbe non necessario il diverso procedimento tipoldgico. La causa
concreta fornirebbe nella presente prospettiva un valido strumento per procedere alla qualificazione ed
individuazione del contratto.” (ROLLI, Rita. Causa in astratto e causa in concreto. Padova: CEDAM, 2008,
pag. 73/74)

101 O direito brasileiro ignorou n3o apenas o exame da causa em concreto, como condi¢cdo para a
validade de um determinado negdcio juridico, mas, principalmente, a andlise da causa em abstrato —
elemento de qualificacdo e de diferenciagcdo dos tipos negociais —, da fun¢do do negdcio em tese,
elemento que oferece a sua justificagdo normativa e desvenda a natureza juridica propriamente dita do
ato.” (BODIN DE MORAES, Maria Celina. A causa do contrato. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 2, n.
4,./2013, pag. 04. Disponivel em: http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Bodin-de-Moraes-
civilistica.com-a.2.n.1.2013.pdf. Data de acesso 01.04.2015).

102 BJANCA, C. Massimo. Diritto Civile, Tomo 3 — Il contratto. Milano: Giuffré Editore, 2000, pag. 468.

103 “Negocio juridico abstrato es el que produce sus efectos juridicos desvinculados de la causa. Se
quiere decir con ello que se prescinde de la causa para su operatividad; de ahi el calificativo de
<<abstracto>>. Por tanto, no es que existan negocios juridicos que no tengan causa, porque todos se
hacen por y para algo.” (DIEZ-PICAZO, Luis. GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Volume I, Tomo
I, Madrid: Tecnos 2012, pag. 55).



http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Bodin-de-Moraes-civilistica.com-a.2.n.1.2013.pdf
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meio dela, se verifica a inversdo do onus probandi, de sorte que existe uma presuncao
de que o negocio foi celebrado. Exemplos da abstracdo processual sdo encontrados no
art. 1.988% do Codigo Civil Italiano e no art. 4581% do Codigo Civil Portugués, que,
para fins meramente processuais, estabelecem uma presungao de existéncia e validade
dos negdcios que envolvam promessa de pagamento ou de reconhecimento de débito,
mesmo quando n&o mencionem a causa da estipulacio®. Estas, alias, aparentam ser as
Unicas hipdteses de abstracdo processual no sistema juridico italiano, como salienta
Francesco Galgano'?’.

Assim sendo, o credor que demandar em juizo com base nesses negocios nao
precisa mencionar a causa pela qual ele foi celebrado (se atrelado a alguma outra
relacdo juridica — compra e venda, por exemplo —, se é mera liberalidade, etc.); sequer
precisa fazer prova de sua existéncia e de sua validade. Por ser apenas uma presuncao
processual de existéncia e validade, nada impede que o devedor faca prova de que a
causa destes negdcios seja ilicita ou que o negdcio tenha sido celebrado sine causa
(abstracdo material), hipdteses nas quais a existéncia e a validade do neg6cio estardo

comprometidos.

Ademais, as hipoteses de abstracdo processual sdo sempre tipificadas, e nos
sistemas juridicos de origem romana ndo se admite a abstracdo processual nas hipoteses

de negdcios translativos e nos negécios envolvendo direitos reais®®.

104 “Art, 1.988 CCl: La promessa di pagamento o la ricognizione di un debito dispensa colui a favore del
quale a fatta dall’onere di provare il rapporto fondamentale. L’esistenza di questo si presume fino a
prova contraria.”

105 “Art, 458 — Promessa de cumprimento e reconhecimento de divida

1 — Se alguém, por simples declaragdo unilateral, prometer uma presta¢do ou reconhecer uma divida,
sem indicagdo da respectiva causa, fica o credor dispensando de provar a relagdo fundamental, cuja
existéncia se presume até prova em contrario.

2 — A promessa ou reconhecimento deve, porém, constar de documento escrito, se outras formalidades
ndo forem exigidas para a prova da relacao fundamental.”

106 “percid la dichiarazione ha solo efficacia processuale, <<dispensa colui dal quale & fatta dall’onere di
provare il rapporto fondamentale>> cioé la causa in forza della quale si € promesso il pagamento o
riconosciuto il debito. Se attua una inversione dell’onere della prova: <<I'esistenza di questo si presume
fino a prova contraria>>.” (GALGANO, Francesco. Il negozio giuridico — Tratatto di Diritto Civile e
Commerciale (Cicu-Messineo). Milano: Giuffré Editore, 2002, pag. 115).

107 GALGANO, Francesco. Tratato di Diritto Civile — Vol 2. Padova: CEDAM, 2015, pag. 261.

108 GALGANO, Francesco. Il negozio giuridico — Tratatto di Diritto Civile e Commerciale (Cicu-Messineo).
Milano: Giuffre Editore, 2002, pag. 115.
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Apesar de se admitir esta abstracdo processual, ndo se trata de uma verdadeira
hipotese de abstracdo, mas sim de uma presuncdo de que a causa existe e é valida. E

requisito da abstracdo processual que o negdcio tenha uma causa.

O verdadeiro fendbmeno da abstracdo & também conhecido como abstracéo
material, consistente na declaracdo do legislador de que um determinado negdcio é
efetivamente abstrato. Por essa razdo, todo neg6cio abstrato encontra previsao legal,
sendo, portanto, negocio tipico. Mas por qual razdo é vedado aos contratantes
formularem negdcio atipico abstrato? A resposta é a seguranca juridica, mais
especificamente a seguranca do trafego comercial. O negdcio abstrato permite maior
fluidez no trafego comercial, impedindo que eventual nulidade de um negdcio
antecedente possa vitimar o neg6cio posterior, como no sistema alemdo. Ao mesmo
tempo, a preservacdo da causa possibilita que o Estado limite, ainda mais, a autonomia
privada, e, com base nisso, tenha maior controle sobre as relacdes juridicas privadas. E
0 que acontece nos paises de tradicdo romana, notadamente Italia, Portugal’®, Franca e
Espanha. Antagonicamente, o sistema juridico alemdo concede maior abertura aos
negocios abstratos, visando, como ja explicitado, garantir maior fluidez nas relacbes

juridicas'® e maior preservacédo dos interesses dos terceiros de boa-fé.

Ainda assim, ndo se pode afirmar que um sistema juridico € totalmente abstrato
ou totalmente causal. Lembra Vincenzo Roppo que se trata de um balanceamento de

interesses e nédo de valores absolutos'!!; pode-se, portanto, indicar uma maior tendéncia

109 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil 3 — Teoria Geral — Relacdes e situagdes juridicas. S3o Paulo:
Saraiva, 2010, pag. 141.

110 “Este sistema estd ligado a uma preocupacdo exacerbada de protecdo do trafego juridico, prépria das
ordens juridicas germanicas. Ndo é esta a situacdo em Portugal e nos restantes paises da base
romanistica.” ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil 3 — Teoria Geral — Rela¢des e situagdes juridicas.
Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pag. 137.

111 “Ma queste formulazioni devono essere precisate. Va premesso che qui si trata di bilanciare interessi,
non di affermare valori assoluti. Dunque non e questione di bianco o di nero, ma di grigi variamente
sfumati. | sistemi giuridici non sposano in modo totale e incondizionato il principio della causa ovvero il
principio dell’astrazione; bensi fanno scelte intermedie e tendenziali, ora piu proiettate verso la causa,
ora piu sensibili all’astrazione. Alcuni sistemi — come quello italiano, e in genere quelli romanistici — sono
piu sensibili alla tutela del promitente o disponente contro gli impegni assunti senza ragione, e quindi pit
marcatamente causalisti: ma cid non toglie che anche questi sistemi avvertano in qualche misura
I'esigenza di tutela dei terzi, e in nome di questa facciano aperture al principio dell’astrazione. In altri
sistemi I'equilibrio si assesta su posizioni piu favorevoli al principio dell’astrazione. Cosi, nel sistema
tedesco la maggiore preoccupazione per la sicurezza del traffico giuridico (e dunque per la tutela dei
terzi) porta a un pit ampio riconoscimento del contratto astratto: ma cid non toglie che anche questo
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dos sistemas juridicos adotarem o fendmeno da abstracdo ou o fendmeno causal, mas
ndo uma escolha absoluta. Por essa razéo é que os sistemas juridicos de origem romana
sdo tendencialmente causais, embora admitam — exce¢Bes pontuais, é verdade — 0
fendmeno da abstracdo (titulos de crédito, por exemplo), e o sistema juridico alemé&o é

tendencialmente abstrato, embora igualmente admita hipdteses de negdcios causais.

Feita esta breve explicagdo, haverd abstracdo absoluta quando a lei efetivamente
dispensar a indicagdo da causa negocial. Ainda assim nédo se trata de inexisténcia de
causa, mas tdo somente de irrelevancia de sua demonstracio!*?. Parece-nos, contudo,
que esta hipoGtese de abstracdo absoluta venha a existir somente na Alemanha''3; ainda
que ndo seja, € uma espécie de abstracdo muito dificil de ser encontrada nos sistemas
juridicos alienigenas ocidentais. Isto ocorre, como ensina Clévis V. do Couto e Silval4,
porque o sistema alemédo foi galgado nas Pandectas, que trabalhavam a area do direito
obrigacional e do direito real de forma estanques, de sorte que a causa deveria existir no
direito obrigacional (contratos) e ndo nos atos de transmissao da propriedade (direitos
reais e, portanto, abstratos).

O melhor exemplo de abstracédo substancial é — ndo por acaso — retirado do
sistema alemdo de transmissdo da propriedade, o qual é dividido em duas fases
distintas: (i) no primeiro momento realiza-se o ato de alienagdo, cujos efeitos séo
apenas obrigacionais (ndo tem o conddo de transferir a propriedade), no sentido de
obrigar o vendedor a celebrar o ato de alienacgdo; (ii) a celebracdo do ato de alienacéo
(Einigung), ato posterior, consiste na efetiva entrega da coisa (bens moveis) ou no

registro da coisa (bens imdveis); para a entrega/registro da coisa ndo necessita haver

subisca ripercussioni dal constatato diffeto della causa.” (ROPPO, Vincenzo. Il Contratto. Milano: Giuffre,
2011, pag. 374).

112 “No direito germanico, o acordo de transmiss3o de propriedade de bens méveis e imdveis é abstrato,
em razdo de dispositivo do ordenamento juridico que torna a causa irrelevante.” (COUTO E SILVA, Clovis
V. do. A obriga¢do como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, pag. 49).

113 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negdcio Juridico — Existéncia, Validade e Eficdcia. S3o Paulo:
Saraiva, 2010, pag. 142.

114 “E o direito alem3o de nossos dias é o resultado da elaborac¢do realizada pela dltima fase da
pandectistica, na qual ressalta o conceito de negdcio juridico de direito das coisas. No sistema alemao,
direito das obrigagOes e direito das coisas se encontram rigidamente separados, de sorte que o acordo
de transmissdo — ou seja, o negdcio juridico dispositivo que adimples a obrigacdo — é abstrato e se situa
no plano do direito das coisas. A compra e venda, porém, é causal.” COUTO E SILVA, Cldvis V. do. A
obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, pag. 49/50).
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mencédo da causa que deu origem a transmissao da propriedade, razéo pela qual se diz
que este ato é abstrato. A vantagem deste sistema € que a transmissdo da propriedade
estard protegida de quaisquer vicios encontrados no ato de alienacdo (contrato
obrigacional); desta forma, o terceiro que adquirir a coisa do comprador estara
protegido de eventual invalidade do negdcio celebrado originariamente entre vendedor e

comprador!?®®,

Se na abstragdo absoluta se estd diante de negdcio realmente sem causa, na
abstracdo relativa, na verdade, se trata de negdcio causal. Com efeito, se 0 negdcio ndo
tiver causa ou se a causa for ilicita, 0 negécio sera invalido. Contudo, se terceiro se
beneficiar deste negdcio, os efeitos da eventual invalidade do negdcio originario ndo o
atingirdo, uma vez que a causa originaria se desvincula do negdcio posterior. E, tal
qual a abstracdo substancial, uma forma de proteger terceiros de boa-fé. Desta forma, se
um titulo de crédito'® dado entre A e B ndo tem causa (supde-se que A emitiu um titulo
de crédito em favor de B apenas para que ele pudesse obter crédito junto a uma
instituicdo financeira), o devedor pode alega-la para ndo pagar diretamente a B; mas se
o titulo j& estiver em circulacdo (isto é, se B houver repassado o titulo para eventuais
terceiros de boa-fé), o devedor ndo podera alegar a falta de causa ou a causa ilicita

como obstaculo para o ndo pagamento (a menos que o titulo de crédito seja falso).

Apesar de serem teoricamente diferentes, a finalidade prética de ambas as
espécies (substancial e relativa) € muito parecida: proteger terceiros dos defeitos do
titulo originario. Desta afirmacdo, retira-se a regra de ouro dos negdcios abstratos,
explicada por José de Oliveira Ascensdo, na qual a abstracdo sé se justifica perante
conjunturas de circulacdo. Isto porque ndo tem sentido perguntar se um titulo em si é
abstrato ou causal. Abstracdo e causalidade s6 surgem quando intervém pessoas

estranhas a relacéo originaria®!’.

115 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil 3 — Teoria Geral — Relacdes e situagdes juridicas. S3o Paulo:
Saraiva, 2010, pag. 137.

116 “|’astrazione ha spazio ancora maggiore in tema di cambiale. E anche qui si manifesta sul piano non
solo probatério ma sostanziale, sotto specie di inopponibilita delle eccezioni relative a difetti della
causa.” (ROPPO, Vincenzo. Il Contratto. Milano: Giuffre, 2011, pag. 377).

117 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil 3 — Teoria Geral — Relagdes e situagdes juridicas. S3o Paulo:
Saraiva, 2010, pag. 136.
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A ironia da regra de ouro é o reconhecimento de que os chamados negdcios
abstratos (salvo o modelo alemdo — abstracdo substancial) ndo sdo originariamente
abstratos, mas apenas assim poderdo serem considerados ap6s a desvinculacdo da

causa, que sé ocorre com a circulagéo do titulo.

A abstracdo encontra limites, principalmente nos sistemas de origem romana,
nos quais nao é admitida nos negdcios translativos da propriedade ou de outros direitos
reais; o fendbmeno da causalidade exige que se mencione expressamente a causa da

transferéncia (razio de ser; justificativa) no negécio celebrado, sob pena de nulidade!?®,

Existe, contudo, outra corrente doutrinaria que visa explicar os negdécios
abstratos ndo através da desvinculagdo da causa, mas sim atraves da forma do negécio
juridico. Dentre nos, esta corrente esta representada por Antdnio Junqueira de
Azevedo'®, para quem os negdcios causais sdo aqueles em que o elemento categorial
inderrogavel é o objeto, ao passo que os negdcios abstratos sdo aqueles em que o
elemento categorial inderrogavel é a forma'?°.

A doutrina portuguesa possui estudos relevantes que permitem melhor
compreensdo da tese aqui delineada. Explica Pedro Pais de Vasconcellos que a
qualificacdo de alguns negdcios dentro de um tipo legal muitas vezes requer um ato

formal para a sua celebragdo: neste caso, a forma é consequente a qualificagcdo®. A

118 “|| contratto deve enunciare la causa in forza della quale la proprieta o altro diritto reale & trasferito:
I’atto traslativo che manchi della expressio causae, che non menzioni cioe la causa del trasferimento, &
per cio stesso nullo; la giurisprudenza esclude ogni possibilita di dare altrimenti dimostrazione della
causa.” (GALGANO, Francesco. Tratato di Diritto Civile — Vol 2. Padova: CEDAM, 2015, pag. 260).

119 “0 negdcio abstrato pode ser definido como aquele cujos efeitos juridicos se produzem
independentemente de causa; ele tem, portanto, causa, mas sua causa é juridicamente irrelevante para
a validade ou a eficacia; eles se caracterizam pela forma, e ndo pelo contelddo; tem forma tipica.”
(AZEVEDO, Antbnio Junqueira de.. Negdcio Juridico — Existéncia, Validade e Eficdcia. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, pag. 141).

120 “Considerando-se que toda declara¢io de vontade compde-se de trés elementos — circunstancias
negociais, forma e objeto —, e considerando-se que o primeiro elemento é o que caracteriza a esséncia
de todo e qualquer negdcio, as variagdes, que vamos encontrar de tipo para tipo de negdcio originam-se
nos outros dois (forma e objeto). H3, pois, tipos de negdcio que se caracterizam pela forma, e outros em
que tal ocorre, pelo objeto; pode-se mesmo dizer que ha uma grande divisdo dos negdcios, conforme
sua caracterizagdo tipica se faga ou por um ou por outro daqueles dois elementos constitutivos, isto €,
ha negdcios cujo elemento categorial inderrogavel é formal e outros cujo elemento categorial
inderrogdvel é objetivo. Os primeiros sdo chamados de negdcios abstratos e os segundos de negdcios
causais.”(AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio Juridico — Existéncia, Validade e Eficdcia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, pag. 140).

121 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 2009, pag. 161.
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inobservancia da forma, nestes casos, leva a invalidade do negocio juridico (neste

sentido o art. 104 do Cadigo Civil), atuando, portanto, no plano da validade.

Existem outros casos, entretanto, no qual a forma ndo funcionara como requisito
de validade, mas sim como elemento de existéncia. Sem sua observancia, o negdcio ndo
existira. Neste caso, estar-se-a diante dos chamados tipos contratuais definidos pela

forma constitutival??, interna ou, ainda, forma tipica (todos sindnimos).

A forma interna ndo se confunde com a forma externa, esta segunda sim apta a
ser classificada, ainda, como forma ad substantiam e forma ad probationem. A forma
interna tipica faz parte do tipo do contrato, enquanto que a forma externa ¢é algo que
Ihe acresce!?®. A forma interna é aquela suficiente (ou quase) para a qualificagdo do
negocio juridico celebrado. Nos negocios cambiarios, por exemplo, a presenca ou a
auséncia da forma interna tipica determina ou exclui a qualificacdo. A forma, nestes
casos, pode dizer-se mesmo, mais do que um indice, é um fator de qualificagdo®?*. Um
endosso exige a assinatura no local especifico; sem a assinatura neste local, ndo existira
endosso. Dependendo do local da assinatura, podera, inclusive, vir a ser aval. A forma
externa ndo tem todo esse poder. Um contrato de compra e venda celebrado sem
instrumento publico (acima do valor minimo de 30 salarios minimos estabelecido no art.
108 do Cddigo Civil) serd nulo, mas continuard a ser compra e venda; neste caso, a
inobservancia da forma adequada n&o é capaz de alterar o tipo negocial'®.

A stipulatio no Direito Romano é o exemplo perfeito do contrato formal no qual
a inobservancia da forma ndo acarretava na sua invalidade, mas sim na sua inexisténcia.

A forma da stipulatio era, portanto, o elemento que qualificava 0 neg6cio como

122 ANDRADE, Manuel Augusto Domingues de. Teoria Geral da relagcéo juridica. Coimbra: Almedina,
1972, pag. 142.

123 VASCONCELOQS, Pedro Pais de. Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 2009, pag. 161.

124 VASCONCELOQS, Pedro Pais de. Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 2009, pag. 161.

125 “F UME distingue a forma interna, que designa “absolute Form”, e que caracteriza por estar de tal
maneira ligada ao modo de ser e de ocorrer do contrato que sem ela é o préprio contrato que nao
existe, e a forma externa, que denomina “Zweckform”, e que constitui um simples meio ao servico de
um certo fim, seja esse fim o da certeza de celebracdo ou de conteldo, de publicidade ou outro.”
(VASCONCELQS, Pedro Pais de. Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 2009, pag. 162/163).



45

stipulatio (forma interna); e ndo por acaso é tida pela doutrina como negdcio

abstrato®?®.

Assim, Antbnio Junqueira de Azevedo salienta que todo negdcio abstrato tem
sim causa, mas ela é juridicamente irrelevante para a analise da validade ou da eficacia
do negdcio juridico; o que o qualificara serd a forma tipica'?’. Desta forma, todo
negdcio abstrato é necessariamente formal (o elemento categorial inderrogével é a
forma), ao contrario dos negdcios causais, que podem ou ndo serem formais (o elemento
caterogial inderrogavel nos negdcios causais pode ser (i) objetivo, como por exemplo a
compra e venda de coisa inferior a 30 salarios minimos ou (ii) formal e objetivo, como
por exemplo o contrato de doacdo, que exige forma escrita + a gratuidade). Este
pensamento também encontra eco na Italia, onde Alberto Trabuchi ensina que i titoli
astratti in senso proprio sono soltanto quelli ammessi come tali dalla legge, la quale li

assoggetta a precisi requisiti formali”*%.

J& 0s negdcios causais caracterizados pela essencialidade do objeto, sdo causais
pois 0 objeto tipico (aqui vale o mesmo raciocinio da forma tipica em relacdo a
qualificacdo do negdcio) € o que determina a qualificacdo do negécio juridico (e ndo a
causa). Este objeto tipico pode se referir a um fato pretérito (causa pressuposta) ou a
um fato futuro (causa final). Assim, Junqueira conclui que sdo negd6cios com causa
pressuposta todos os contratos reais (no qual a existéncia depende da entrega da coisa);
a confissdo de divida, a novacdo, a delegacdo e a dacdo em pagamento (a causa
pressuposta é a existéncia de uma divida, dente outros; ao passo gque sdo negdcios com
causa final a troca (fundamento para a transferéncia da coisa); 0 mandato (visa
constituir poderes de representacéo), dentre outros!?®. N&o significa que inexista causa,
mas sim que a causa ndo se encontra como parte integrante da estrutura do negocio
juridico (ela é extrinseca a constituicdo). E importante mencionar que a causa fim

repetida diversas vezes pelo Autor, diz respeito a causa abstrata, como modelo do tipo

126 AZEVEDO, Anténio Junqueira de.. Negdcio Juridico — Existéncia, Validade e Eficdcia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, pag. 142.

127 AZEVEDO, Anténio Junqueira de.. Negdcio Juridico — Existéncia, Validade e Eficdcia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, pag. 141.

128 TRABUCCHI, Alberto. Istituzioni di Diritto Civile. Padova: CEDAM, 2013, pag. 1119.

129 AZEVEDO, Ant6énio Junqueira de.. Negdcio Juridico — Existéncia, Validade e Eficdcia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, pag. 147/148.
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contratual. O que definiria o tipo negocial, portanto, seria 0 objeto tipico e ndo a causa

do contrato.

A importancia desta distin¢cdo é notada quando Junqueira traz o exemplo da
compra venda, e salienta que nela, em regra, se observa a correspondéncia da funcéo
causal com a do objeto tipico. A distingdo entre causa e objeto tipico proposta por ele
apenas seria notada quando a compra e venda fosse utilizada para uma outra finalidade,
como por exemplo, a compra e venda com funcdo de garantia, pois nesta, a causa
funcdo divergiria do objeto tipico, e seria 0 objeto tipico que definiria a operagdo como

sendo de compra e venda, e ndo a causa funcdo. Assim ensina ele:

“Se tomarmos como objeto de reflexdo a compra e venda e se aceitarmos que ela se
caracteriza pelo consenso em trocar uma coisa por certo preco, verificaremos que, em
principio, isto é, nas hipdteses normais, ndo ha necessidade da distingdo que fizemos, entre
elemento categorial, a integrar o objeto, e causa, definida conforme geralmente se faz,
como funcgdo prético-social do negécio, ou como fungdo econdmico-social; pois havera
total correspondéncia entre ambos. Todavia, nada impede que se use a compra e venda, ja
ndo mais com a finalidade de circulacido de bens, mas com funcgéo diversa, por exemplo,
com escopo de garantia, como acontece na compra e venda com pacto de retrovenda. Ai
muda a fungdo, e se realmente fosse esta que determinasse diretamente o tipo do negdcio e
respectivo regime juridico, estes também mudariam. Tal, porém, ndo ocorre, hem nesse
caso (o negdcio, ainda que a fungdo seja outra, continua a ser compra e venda), nem em

todas as outras hipoteses de negécio indireto, justamente porque é o elemento categorial

. , ~ ~ . . g ;. 1
inderrogavel, e ndo a fungdo, que fixa o tipo e o regime juridico de cada negdcio.” 30

A problematica, muito bem observada e delineada por Anténio Junqueira de
Azevedo, ainda é valida, mesmo tendo em vista 0 novo conceito de causa, aqui debatido
como funcdo econdmica-individual, que traz mais énfase ao aspecto da concretude e
ndo da abstracdo. A causa concreta, alids, vem dar razdo as ideias de Junqueira,
principalmente porque reconhece que a funcdo tipica nem sempre € suficiente para
justificar o negdcio juridico realizado pelas partes, mormente quando o negdécio tipico

for utilizado para escopo diverso, tal qual ha muito ja advertido por ele.

130 AZEVEDO, Anténio Junqueira de.. Negdcio Juridico — Existéncia, Validade e Eficdcia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, pag. 150/151.
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1.3.  ACAUSA NO DIREITO BRASILEIRO

O Cadigo Civil de 1916, inspirado no sistema juridico alemao (BGB), ndo erigiu
a causa, como faz o direito italiano e o francés, dentre os requisitos de validade do
contrato'®-132, E nem poderia ser diferente, uma vez que Clévis Bevilacqua sempre foi
extremamente critico em relacdo a adogdo da teoria da causa. Isto, todavia, ndo impediu
0 surgimento e crescimento da doutrina causalista (como exemplo e por todos Torquato
Castro®3, Paulo Roberto de Campos Filho!** e Orlando Gomes'®) em terras brasileiras.
Isto porque nossa doutrina, a época, possuia formacdo essencialmente derivada do
direito francés, o que trouxe — e ainda traz — algumas interessantes antinomias juridicas,
como a causa. Maria Celina Bodin de Moraes pontua que a auséncia do tratamento
legislativo — e porque ndo jurisprudencial — a respeito da causa talvez se deva a
motivacGes de ordem psicoldgica, mormente as dificuldades de se fixarem o conceito e
o papel juridico da causa’®®, com o que néo se pode discordar, principalmente tendo em

vista a enorme dificuldade de se estudar o tema.

A doutrina brasileira também foi muito inspirada nas licdes de Pontes de
Miranda, para quem este suposto anticausalismo legistativo ndo prevaleceria ante o fato
da causa, apesar de ndo expressa, decorrer de toda a logica do sistema juridico. Mas nao

é s6: Pontes de Miranda eleva a causa ao plano da existéncia, como percebido por

131 FRANCO, Vera Helena de Mello. Teoria Geral do Contrato — confronto com o Direito Europeu Futuro.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, pag. 138.

132 “No sistema brasileiro a causa ndo consta entre os elementos de validade do ato juridico, postos no
art. 82 do CC.” (MARTINS-COSTA, Judith. A teoria da causa em perspectiva comparativista: a causa no
sistema civil francés e no sistema civil brasileiro. Revista da AJURIS, n2 45, mar¢o/1989, pag. 5/19).

133 CASTRO, Torquato. Da causa no contrato. Recife: Imprensa Universitéria, 1966.

134 _ CAMPOS FILHO, Paulo Barbosa de. O Problema da Causa no Cédigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Max
Limonad, sem data.

135 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2009.

136 BODIN DE MORAES, Maria Celina. A causa do contrato. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 2, n.
4,./2013, pag. 03. Disponivel em: http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Bodin-de-Moraes-
civilistica.com-a.2.n.1.2013.pdf. Data de acesso 01.04.2015.
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Judith Martins-Costa'®’, o que fatalmente enterraria os negécios juridicos abstratos no

Brasil, 0 que ndo se pode defender nos dias de hoje.

Assim, Judith Martins-Costa pontuou®3®, ainda na vigéncia do Cadigo Civil de
1916, que o sistema brasileiro ndo adota a causa como elemento auténomo de validade
dos contratos, 0 que nos parece correto. Todavia, ndo nega também a sua presenca, mas

de forma distinta de suas fontes criadoras (modelos francés e italiano).

Outros®*® defendem a existéncia, no Brasil, de uma teoria causalista fundada no
antigo art. 82 CCB 1916 e no atual art. 104 CCB 2002, galgada essencialmente no
objeto licito'*® dos negdcios juridicos. E que a definicdo de objeto licito permitiria
alcancar, em tese, 0s mesmos efeitos da causa contratual (regular e limitar a autonomia
contratual). Orlando Gomes, no entanto, critica este entendimento, pontuando que o
objeto do contrato € o conjunto dos atos que as partes se comprometeram a praticar,
singularmente considerados, ndo no seu entrosamento finalistico, ou, por outras

palavras, as prestac@es das partes, ndo o intercambio delas, pois este é a causa'*.

Modernamente, ja na vigéncia do Codigo Civil de 2002, a teoria da causa voltou

a ganhar forca por conta da redacdo do art. 421 do Cddigo Civil, a liberdade de

137 “Nessa concepc¢do, todavia, a causa n3o é 'elemento de validade' da obrigacdo ou do contrato. Ha
causa no negdcio juridico, mas esta se coloca antes no plano da existéncia do que no plano da eficdcia,
como ocorre no sistema francés.” (MARTINS-COSTA, Judith. A teoria da causa em perspectiva
comparativista: a causa no sistema civil francés e no sistema civil brasileiro. Revista da AJURIS, n? 45,
marc¢o/1989, pag. 05/19).

138 MARTINS-COSTA, Judith. A teoria da causa em perspectiva comparativista: a causa no sistema civil
francés e no sistema civil brasileiro. Revista da AJURIS, n2 45, mar¢o/1989, pag. 05/19.

139 “A referéncia a ilicitude do objeto, quando produzida pela desconformidade da finalidade visada com
a utilidade social, expressa na ordem publica ou nos bons costumes, é, na verdade, a ilicitude da causa
do contrato, quer dizer: da razdo que impeliu os sujeitos para a avenga. Entendendo-se assim, o art. 82
do Céd. Civil (vide o art. 104 do PCC), ao dizer que a validade do ato juridico requer objeto licito, refere-
se a licitude da causa do ato ou, pelos menos, inclui no objeto também a finalidade, visada pelas partes,
que, enquanto as impulsiona no sentido do contrato, é a causa dele.” (BESSONE, Darcy. Do Contrato —
Teoria Geral. Rio de Janeiro: Forense, 1987, pag. 136/137).

140 “Retratada a doutrina objectiva da causa, determinar-lhe-emos o valor. Os anti-causalistas criticam-
na, na formulagdo comum, dizendo que, afinal, o conceito de causa por ela tragado se identifica com o
proprio conceito de objeto. Pretendendo-se responder a esta objec¢do, afirma-se que (...) a causa,
conclui-se, ndo se identifica com o objecto do contrato, <<mas constitui apenas um dos elementos
componentes do objecto>>, e, assim, desempenha uma funcdo e deve ser mantida. Este raciocinio, é
manifesto, aparece vicioso.” (FERREIRA, Vasco Taborda. Do conceito de causa dos Actos Juridicos.
Monografia de doutoramento em Ciéncias Juridicas apresentada na Universidade de Lisboa. Lisboa,
1946, pag. 121/122).

141 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pag. 65.
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contratar serd exercida em razdo e nos limites da fungdo social do contrato. Apesar de
novamente (tal qual no CCB 1916) a causa ndo estar inserida dentre os requisitos de
validade dos negdcios juridicos (art. 104 CCB 2002), ha quem sustente!#2-143 a adogéo
da teoria causalista muito parecida com a teoria de Betti e com o sistema juridico
italiano, erigindo a funcdo social como causa de todos os contratos. A funcdo social
seria, portanto, a figura sobre a qual todos os contratos devem gravitar, a fim de serem

protegidos pelo sistema juridico.

A mesma critica feita a teoria de Betti pode ser repetida aqui. O conceito
positivo de contrato socialmente Gtil e produtivo se reduz aquele negativo de contrato
ndo socialmente danoso ou ilicito; desta forma, os contratos que se definem como nulos
por violagdo da funcgéo social ou da utilidade social sdo, em realidade, contratos

socialmente danosos e, por isto mesmo, ja ilicitos ou proibilidos pela lei*.

Ademais, a autonomia contratual poderia sofrer um duro golpe. Embora hoje ja
se tenha sedimentado o dogma da autonomia privada em detrimento da ampla e
ilimitada liberdade de contratar, o fato é que sujeitar a validade de um contrato a uma
clausula geral (funcdo social do contrato) seria permitir que o seio da liberdade das
pessoas se auto-regulamentarem estaria sujeita as diferentes interpretacGes pessoais e

temporais dadas ao conceito'>-146, Para aplacar esta preocupacio, a doutrina italiana faz

142 “Nesta linha de raciocinio, teria o legislador exteriorizado, através dos termos da cldusula geral do
art. 421, o principio da “causalidade negocial”. Embora nds talvez continuemos a dizer, simplesmente,
que determinado negdcio “ndo cumpre a sua fungao social”. (BODIN DE MORAES, Maria Celina. A causa
do contrato. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 2, n. 4,/2013, pag. 24. Disponivel em:
http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Bodin-de-Moraes-civilistica.com-a.2.n.1.2013.pdf.
Data de acesso 01.04.2015).

143 GOGLIANO, Daisy. A fungéo social do contrato (causa ou motivo). Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de S3o Paulo, vol. 99, 2004, pag. 162.

144 p| MAJO, Adolfo. Enciclopedia Giuridica — verbete “causa”. Roma:Instituto della Enciclopedia Italiana
fondata da Giovanni Treccani, 1988, pag. 07.

145 “T3| afirmacgdo, todavia, pode trazer em seu bojo conotac3o ideoldgica, cujo contetido, conforme o
gue se entenda por fungdo social, pode trasmudar o contrato em instrumento de dirigismo paternalista
para realizar o interesse publico em detrimento da natureza do contrato enquanto instrumento de
autonomia privada (...)” (FRANCO, Vera Helena de Mello. Teoria Geral do Contrato — confronto com o
Direito Europeu Futuro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, pag. 139).

146 “A funcdo social, entretanto, n3o parece ser a forma mais correta de vislumbrar essa relacdo de
pessoa e comunidade, em nenhum dos papéis que seus defensores costumam distinguir no campo
contratual. O papel restritivo, isto é, de vedar contratos contra aquilo que se entende por fungdo social,
é bastante deficiente na medida em que a vagueza semantica do termo é claramente contraria a
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uma importante ressalva, lembrando que se la causa e al tempo stesso funzione del
contratto e limite all’autonomia contrattuale, la mutevolezza del concetto di autonomia
privata non puo che riflettersi sulla causa e viceversa le diverse elaborazioni sulla

causa incidere sui confini dell’autonomia contrattuale'*'.

Também néo se pode perder de vista que a redacao do artigo 421 do CCB 2002 ¢
infeliz e inoportuna. Com efeito, é impossivel que algo seja razdo (causa-fim) e limite
a0 mesmo tempo®*®. Assim, tendo em vista que ja refutamos que a funcgdo social seja
raz&o, deve ela ser interpretada como limite & autonomia privada®®; sendo inadmissivel
gue um Unico contrato viole a funcdo social. A reforcar a tese do limite, o art. 187 do
CCB 2002 descreve como ato ilicito aquele que sendo titular de um direito, exceda
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes. Ademais, como lembra Luciano de Camargo Penteado, a causa,
vista como funcéo social, ndo detecta um fundamento hic et nunc para os atos licitos e

sua obrigatoriedade®®,

N&o obstante estas consideracOes, parece-nos que a funcdo social do contrato
pode sim ser entendida como a causa contratual no sistema juridico brasileiro, em
posicdo muito semelhante ao sistema juridico italiano. Gustavo Tepedino, defensor da
ideia, explica que é a funcdo que permite que o controle social ndo se limite ao exame
de estruturas ou tipos abstratamente considerados — segundo o qual, por exemplo, uma
locacdo cujo objeto fosse licito seria sempre legitima — dando lugar ao exame do
merecimento de tutela do tipo em concreto — a verificar qual a funcdo econémico-

individual que desempenha aquela locagdo no caso concreto. Por isso, a fungdo

segurancga dos negdcios, por exemplo.” (PENTEADO, Luciano de Camargo. Doag¢Go com encargo e causa
contratual. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, pag. 113).

147 ROLLI, Rita. Causa in astratto e causa in concreto. Padova: CEDAM, 2008, pag. 02.

148 “A adoc3o da tese da func3o social pelo CC/2002 é fato inquestionavel. A formulagdo do art. 421, no
entanto, é infeliz. Se a liberdade de contratar é exercida em razdo da fungdo social do contrato, afora o
erro logico, é de notar a concessdo da autonomia privada pela comunidade social ou politica.
Entretanto, a ideia de que possa consistir em um limite a liberdade parece razoavel. Contratos que
tenham finalidade contraria ao bem comum da sociedade politica poderiam assim ser cominados de
nulidade por ofensa a lei imperativa.” (PENTEADO, Luciano de Camargo. Doag¢do com encargo e causa
contratual. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, pag. 113).

149 FRANCO, Vera Helena de Mello. Teoria Geral do Contrato — confronto com o Direito Europeu Futuro.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, pag. 139.

150 PENTEADO, Luciano de Camargo. Doacdo com encargo e causa contratual. S30 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, pag. 111.
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consiste em elemento interno e razdo justificativa da autonomia privada. Nao para
subjugar a iniciativa privada a entidades ou elementos institucionais supra individuais
— repita-se ainda uma vez —, mas para instrumentalizar as estruturas juridicas aos
valores do ordenamento, permitindo o controle dindmico e concreto da atividade

privada®®!

. A funcdo social, ao contrario do que pode parecer, deve ser analisada sob o
aspecto concreto da causa, ou seja, a partir da funcdo econémico-individual do negécio
juridico, e ndo abstratamente considerada, sob pena de naufragar no mesmo problema

tedrico de Emilio Betti (a impossibilidade de que um negdcio tipico seja ilicito).

Ensina Luciano de Camargo Penteado que € possivel afirmar com relativa
seguranca a existéncia de uma teoria brasileira da causal®?, embora reconheca que as
consequéncias dogmaticas do causalismo ndo estdo precisadas e especificadas, além de
notar que ha uma fuga para a ideia da invalidade, mas nédo ha precisdo na categoria, 0

que seria desejavel3,

A doutrina da causa no Brasil se configura como uma mistura dos modelos
francés/italiano/espanhol (causalista) e do modelo alemao/suico (anticausalista): seria
um causa no sentido instrumental ou funcional®®*, que dependeria da analise do caso

concreto para que seja melhor compreendida.

151 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a fungéo social dos contratos. http://www.tepedino.adv.br/wp/wp-
content/uploads/2012/09/bibliotecal2.pdf - acessado em 28.07.2015, pag. 08.

152 PENTEADO, Luciano de Camargo. Doa¢cdo com encargo e causa contratual. S50 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, pag. 118.

153 PENTEADO, Luciano de Camargo. Doacdo com encargo e causa contratual. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, pag. 118.

154 “No sistema brasileiro, inobstante as imprecisdes que ainda cercam a matéria, a nocdo de causa,
referenciada aos contratos, vem se tornando mais segura. Como se viu, é incontroverso que a causa ndo
é elemento auténomo de validade dos contratos, mas ha autores que propugnam a conveniéncia de a
expressdao 'objeto licito' constante do art. 82 servir também como instrumento para a fungdo de
controle sobre a autonomia privada que a no¢do de causa vem apresentando, na linha apontada
pioneiramente na Itdlia por Emilio Betti. Entre nds, quando admitida a posi¢cdo causalista, esta tem
sentido 'instrumental' ou 'funcional’, e hda quem afirme, nesta perspectiva, que a doutrina brasileira, ao
se posicionar sobre o objeto licito, em matéria de ato juridico, vem construindo uma espécie de teoria
brasileira da causa. A construcdo dessa possivel 'teoria brasileira' ndo se furta, contudo, a influéncia de
sistemas declaradamente anticausalistas, como o alemao e o sui¢co das obrigagdes, para os quais os atos
juridicos se formam essencialmente mediante 'declara¢cdes de vontade' e ndo 'manifestacbes de
vontade', referindo-se, portanto, ao declarado por forma a se afirmar que o que ndo esta ai contido e
expresso ndo integra a esséncia do ato.” (MARTINS-COSTA, Judith. A teoria da causa em perspectiva
comparativista: a causa no sistema civil francés e no sistema civil brasileiro. Revista da AJURIS, n? 45,
mar¢o/1989, pag. 15/19). E continua a autora: “O Direito brasileiro, todavia, adotou sistema 'misto'. Em
principio, os atos de disposi¢do sdo causais, mas ocorre uma 'separacdo relativa' dos planos da relagdo



52

Ademais, o fato da causa ndo estar prevista no texto da lei*>® ndo preocupa,
porgue a causa do contrato ndo se extrai do texto da lei, mas da manifestagéo do fato,
como lembram Rosa Nery e Nelson Nery!®®. Ela é inerente a existéncia de todos os
negocios juridicos no sistema juridico brasileiro (inclusive nos abstratos — exceto na
abstracdo substancial do sistema juridico germanico —, embora nestes ela se desvincule

do titulo em um segundo momento, como ja explicado).

1.4. DESDOBRAMENTOS DA DEFINICAO DE CAUSA ADOTADA PARA FINS DESTE

TRABALHO

A causa concreta, em tese, € muito mais facil ser identificada nos contratos
tipicos, uma vez que o prdprio tipo contratual j& permite a identificagdo da causa
abstrata, faltando apenas a identificacdo dos motivos-fins que levaram as partes a
celebrarem determinado negocio juridico. Problema maior se da nos contratos atipicos,
exatamente pela falta de balizamento de um tipo contratual. Nestes casos, a causa
devera ser auferida através da correspondéncia econémica (fungéo econdmica)'®’ e dos
fins concretos visados pelas partes que possam ser extraidos dos elementos essenciais
do neg6cio (sintese dos elementos essenciais). A respeito da causa dos negdcios

obrigacional, de sorte que 'a declaragdo de vontade que da conteldo ao negdcio dispositivo pode ser
considerada como co-declarada no negdcio juridico antecedente, considerando-se a vontade de
adimplir o prometido 'naturalmente inserida' na vontade de criar obrigacGes. Além do mais, nosso
sistema estd 'pontilhado de negdcios juridicos abstratos sem que se fale em 'falta de causa' como
auséncia de um elemento da validade do negdcio juridico. Por isso, ao contrario do sistema francés,
admite-se que todos os atos tém causa, mas 'ndo se tem que baixar a investigacdo da causa'.
Diversamente, como se considera que a causa nao tem existéncia independente do ato, examina-se

'o querer que se emitiu, nas circunstancias em que foi emitido.” (pag. 12)

155 “N3o é correta a afirmacdo de que o CC/2002 n3o é causalista apenas porque a causa n3o aparece
mencionada no art. 104 (...)” (PENTEADO, Luciano de Camargo. Doagdo com encargo e causa contratual.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, pag. 87).

156 ANDRADE NERY, Rosa Maria Barreto Borriello de. NERY JUNIOR, Nelson. Instituicdes de Direito Civil,
Volume I, Tomo Il, Parte Geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, pag. 177.

157 “Se o contrato é nominado, a desighacdo do tipo a que pertence importa na consideracdo da causa.
Quando, porém, o contrato é inominado, isto é, quando ndo tem uma regulamentagdo legal prépria, hd
de corresponder necessariamente a um fung¢do econOGmica certa, que se podera provar por qualquer
meio, quando porventura resultar omissa das declara¢des.” (CASTRO, Torquato. Da causa no contrato.
Recife: Imprensa Universitaria, 1966, pag. 43).
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atipicos, assinala Federico de Castro y Bravo que, tal qual nos demais contratos tipicos,
a causa deve ser estimada atraves do resultado pratico que os particulares se propdem a

alcancar com o negdcio celebrado®®®,

Sobre os motivos-fins da causa concreta, convém ressaltar que eles ndo podem
ter como finalidade fraudar a lei imperativa, a moral ou 0s bons costumes. Assim sendo,
se alguém utiliza um contrato para alcancar um fim ilicito, diz-se que esse contrato é
nulo por ter “falsa causa” ou “causa ilicita”**°. E 0 caso da simulagio, na qual as
partes simulam a celebracdo de um contrato através da celebracdo de um outro modelo

contratual.

A maior dificuldade, entretanto, recai sobre os negécios indiretos (lato sensu —
englobam negdcios fiduciarios, indiretos strictu sensu e contratos com pessoa
interposta), que, via de regra, partem de um contrato tipico para atingirem uma
finalidade diversa daquela prevista no tipo contratual utilizado. Esta finalidade diversa
ndo pode ser igualmente ilicita, sob pena da causa poder vir a ser também ilicita e,

consequentemente, ser declarado nulo o contrato.

Ndo se pode perder de vista que os contratos sdo meros instrumentos da
autonomia privada para perseguir fins socialmente Uteis, como ensina Darcy Bessone,
de sorte que hé fins, ou resultados, inequivocamente condenaveis'®® que ndo podem ser
protegidos pelo ordenamento juridico. Mesmo nas hipdteses em que, tal qual nos
negocios indiretos e simulados, a finalidade pratica visada pelos agentes seja diversa da
finalidade tipica pactuada. Ou, ainda, mesmo nas hip6teses de utilizagdo de um contrato

tipico que vise, de uma forma ou outra, violar preceitos legais®®?.

158 DE CASTRO Y BRAVO, Federico. El negocio juridico. Madrid: Editorial Civitas S.A., 1985, pag. 208.

159 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pag. 64.

160 BESSONE, Darcy. Do Contrato. Rio de Janeiro: Forense, 1960, pag. 142.

161 “0Q contrato ha de desenvolver uma fun¢do econdmica que mere¢a o amparo da lei. Seria nulo, por
contrario a ordem publica, o contrato em que alguém, mediante certa soma, se obrigasse a ndo exercer
o patrio poder; como ilicito seria o contrato em que, sob pagamento, se prontificasse alguém a uma
atividade criminosa, ou contraria a dignidade humana.” (CASTRO, Torquato. Da causa no contrato.
Recife: Imprensa Universitaria, 1966, pag. 43).
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1.5. CONCLUSAO

A fim de melhor compreender e clarear este capitulo, temos que a causa possui
um viés objetivo e outro subjetivo, como assinala Federico de Castro y Bravo. O
aspecto subjetivo é o que se pretende conseguir como resultado social e para o que se
busca ou espera o amparo juridico; ao passo que o aspecto objetivo € 0 metro o metros
con los que se miede el resultado real buscado con la regla negocial establecida por la

162

voluntad privada®s, e, modernamente, 0 viés objetivo possui maior relevancia para o

estudo do instituto.

Ademais, a causa deve ser analisada no seu aspecto concreto (apurada através
da sintese dos efeitos essenciais no plano concreto), e que é exatamente este aspecto
concreto que permite a qualificacdo do negdcio juridico celebrado em algum tipo legal

ou sua qualificacdo como negdcio atipico.

A causa cumpre trés importantes func6es, nos dizeres de Maria Celina Bodin de
Moraes: (i) da ou retira juridicidade aos negécios, especialmente aos negdcios atipicos,
mistos e coligados; (ii) delimita os negdcios juridicos através do exame da funcao que o
negdcio ird desempenhar e (iii) serve para qualificar os negécios juridicos e definir a
disciplina a eles aplicavel'®3,

O Direito Brasileiro é essencialmente causal, muito embora a causa ndo figure
como um dos elementos de validade do negdcio juridico tracados no art. 104 do Codigo
Civil. Ainda assim, ela encontra-se presente como um elemento indissociavel dos
negadcios juridicos, e tem como fungdo responder as perguntas “porque” e “qual ¢ a

razdo de ser do negocio juridico”64,

162 DE CASTRO Y BRAVO, Federico. El negocio juridico. Madrid: Editorial Civitas S.A., 1985, pag. 191/192.
163 BODIN DE MORAES, Maria Celina. A causa do contrato. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 2, n. 4/2013,
pag. 12. Disponivel em: http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Bodin-de-Moraes-
civilistica.com-a.2.n.1.2013.pdf. Data de acesso 01.04.2015.

164 BODIN DE MORAES, Maria Celina. A causa do contrato. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 2, n. 4/2013,
pag. 12. Disponivel em: http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Bodin-de-Moraes-
civilistica.com-a.2.n.1.2013.pdf. Data de acesso 01.04.2015.



http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Bodin-de-Moraes-civilistica.com-a.2.n.1.2013.pdf
http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Bodin-de-Moraes-civilistica.com-a.2.n.1.2013.pdf
http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Bodin-de-Moraes-civilistica.com-a.2.n.1.2013.pdf
http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Bodin-de-Moraes-civilistica.com-a.2.n.1.2013.pdf
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Nos negdcios juridicos indiretos o aspecto concreto da causa contraria 0 aspecto
abstrato, na medida em que as partes de utilizam de um modelo negocial tipico (e da
causa no seu aspecto abstrato) para imputar uma finalidade diversa (ou né&o
caracteristica) do modelo negocial escolhido. J& nos negdcios juridicos fiduciarios, a
causa depende de qual espécie de negocio fiduciario se esteja estudando. Nos negdcios
fiduciarios propriamente ditos e nos negocios fiduciarios improprios, falar-se-4 em
causa fiduciae; nos negécios fiduciarios legais ou tipicos e nos negdcios de fiducia,
falar-se-a na causa tipica do neg6cio em si; observadas as particularidades de cada uma
das espécies. Tal qual nos negdcios indiretos, a causa dos fiducidrios serd sempre
analisada no seu aspecto concreto, como funcdo econdmico-individual da operagédo

juridica realizada.
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2 TEORIA DOS NEGOCIOS JURIDICOS

Tudo o que acontece ao nosso redor sdo fatos. Como aduz José de Oliveira
Ascensao: num ponto de vista realistico, a dinamica social é produto de fatos: sendo

165 O nascer do sol: a

fato todo o acontecimento que tenha um minimo de exteriorizagao
crianga que chora; o casal que corre no parque; as fases do semaforo; a variacdo de
temperatura ao longo de um determinado periodo; o sol encoberto; o vulcdo em
erupcéo; o bebé que nasce; 0 homem que morre; o acidente automobilistico; o avido que
decola e pousa no seu destino; a gota de orvalho que escorrega pela flor; a ida para
Pasargada e a amizade com o rei'®; as palmeiras da minha terra e o canto do sabia'®’; a
pedra no meio caminho®®; a aldeia cortada pelo rio Tejo!®°: todos estes exemplos sdo

considerados fatos, os quais podem ou n&o terem consequéncias juridicas’®.

O simples nascer do sol ndo tem nenhuma relevancia juridica, a menos que, por
exemplo, seja o0 nascer do sol do dia determinado no qual A deveria pagar a B uma
determinada quantia. O choro da crianca igualmente ndo parece ter nenhuma
consequéncia juridica, mas se ela chora porque alguém esta batendo nela, o fato passa a
ter uma consequéncia juridica. O vulcdo em erupcdo é um fato puramente natural;
poderd, todavia, ter relevancia juridica se fechar o espaco aéreo europeu por um més
inteiro}’*. A pedra no meio do caminho igualmente nio produz efeitos juridicos;
todavia, se um caminhdo de transporte de cargas colidir com a pedra e tombar, o fato da
pedra estar naquele determinado local e ela ser visivel ou ndo, pode ser importante para

fins de responsabilidade civil.

165 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil 2 — Teoria Geral — A¢des e Fatos Juridicos. S3o Paulo: Saraiva,
2010, pag. 09.

166 BANDEIRA, Manoel. Vou-me embora pra Pasdrgada.

167 DIAS, Gongalves. Cangdo do exilio.

168 ANDRADE, Carlos Drummond de. No meio do caminho.

169 CAEIRO, Alberto. Pelo Tejo vai-se para o mundo.

170 “Nell'infinita varieta dei fatti, alcuni sono giuridicamente irrilevanti ed altri giuridicamente rilevanti
(...).” (CARIOTA-FERRARA, Luigi. I/l negozio giuridico nel diritto privato italiano. Napoli: Edizioni
Scientifiche Italiane, 2011, pag. 07).

171 “Em abril de 2010, uma erupc¢do do vulcdo islandés Eyjafjallajékull provocou um caos mundial,
forgando o maior fechamento do espago aéreo europeu em tempos de paz, com mais de 100 mil voos
cancelados e oito milhGes de viajantes em terra ao longo de um més.”
(http://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/afp/2011/05/22/um-ano-apos-eyijafill-outro-vulcao-fecha-
espaco-aereo-na-islandia.jhtm - acessado em 26.04.2015).



http://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/afp/2011/05/22/um-ano-apos-eyjafjll-outro-vulcao-fecha-espaco-aereo-na-islandia.jhtm
http://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/afp/2011/05/22/um-ano-apos-eyjafjll-outro-vulcao-fecha-espaco-aereo-na-islandia.jhtm
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Obviamente que o Direito ndo se preocupa com quaisquer fatos; mas apenas
com aqueles acontecimentos em virtude dos quais as relacdes juridicas nascem e se
extinguem®’2. Ha aqui, contudo, interessante observagao a ser feita. Ndo é que realmente
existam fatos alheios ao Direito. Eles sdo alheios ao Direito apenas e tdo somente
porque o Direito assim permitiu; e assim o faz quando deixa de chancelar aquele

determinado fato com efeitos juridicos!’.

Assim € que, da categoria fatos, subdividem-se os chamados fatos juridicos (lato
sensu)!’ e fatos ajuridicos, estes Gltimos caracterizados como os eventos da natureza,
as acdes humanas que nao geram por si sé efeitos juridicos (ex. beber agua, acordar,

estudar), dentre outros.

Os fatos juridicos lato sensu ndo podem ser classificados como uma categoria
dogmatica uniforme!”™, na medida em que abrangem uma série de eventos em muito
diferentes entre sil’®. Esquematizando o problema, Menezes Cordeiro aduz que a
teorizacdo deve ter como premissa a eficacia juridica; é este o elo que unifica os
diversos eventos juridicos na categoria maior (fatos juridicos lato sensu). Lembra ele
que o que pode haver de comum entre uma inundacgdo, que aciona 0s mecanismos de
um contrato de seguro, uma extracdo da lotaria, que confere direitos a determinados
prémios e o nascimento de uma pessoa, que da lugar a um novo centro de imputacao de

normas juridicas é, justamente, a presenca de eficacia juridical’’.

172 BEVILACQUA, Clévis. Teoria Geral do Direito Civil. Campinas: Servanda, 2015, pag. 265.

173 TEPEDINO, Gustavo. Esbogo de uma classificagcdo funcional dos atos juridicos. In Direito Civil — Estudos
em homenagem a José de Oliveira Ascensdo — vol 2 (coords. José Fernando Simdo e Silvio Romero
Beltréo. Sao Paulo: Atlas, 2015, pag. 92.

174 “S30 por exemplo fatos juridicos:

- a morte

- o decurso do tempo que faz vencer o prazo

- 0 naufragio que permite exigir a indenizacdo ao segurador

- a queda acidental que configura acidente de trabalho.” (ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil 2 —
Teoria Geral — A¢Ges e Fatos Juridicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pag. 09).

175 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Tratado de Direito Civil Il — Parte Geral — Negdcio Juridico. Coimbra:
Almedina, 2014, pag. 83.

176 “| fatti che danno luogo ad un effetto giuridico hanno nome di fatti giuridici. Tali fatti sono pil
numerosi di quanto non si possa a prima vista credere (...)” (CARIOTA-FERRARA, Luigi. Il negozio giuridico
nel diritto privato italiano. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2011, pag. 07).

177 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Tratado de Direito Civil Il — Parte Geral — Negdcio Juridico. Coimbra:
Almedina, 2014, pag. 83.
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Em relacdo aos efeitos juridicos operacionalizados pelo fato juridico, ensina
Francesco Galgano que eles decorrem do ordenamento juridico’®. Desta forma, o fato
sera juridico se ele se enquadrar em alguma das hipdteses abstratas previstas no
ordenamento juridico. Afirma-se, portanto, que todo o Direito gira em torno do fato

juridico, considerando-o a verdadeira causa genética das relacdes juridicas®’®.

A contrério senso, os fatos ajuridicos sdo aqueles cujos efeitos ndo se
enquadram em nenhuma das hipoteses legais prevista no ordenamento juridico. Isto ndo
significa, contudo, que deixam de se submeterem a qualquer conjunto de regras. Pode
ser que se submetam aos costumes e/ou & moral e/ou a etica. E o que ensina Cariota-

Ferrara ao dar como exemplo o galanteio, a cortesia e a honra profissional %,

Questdo interessante € aquela que advém da justificativa classica de que os
efeitos juridicos devem visar a criagdo, modifica¢do ou extingdo de um direito subjetivo.
Cariota-Ferrara, parece-nos que com razdo, explica que esta definicdo é muito restrita,
lembrando que € possivel que os efeitos juridicos visem criar, modificar ou extinguir
um interesse legitimo ou um direito potestativo, razdo pela qual ele define o conceito de
fato juridico como ogni fatto che determina la nascita, la modificazione o la estinzione
di uno <status>, di una situazione o posizione, di una qualita dei soggetti, di un diritto
soggettivo, di un potere giuridico o di una potesta giuridica. Arremata o autor, na
tentativa de sintetizar sua ideia, que os fatti giuridici sono quelli che attuano la nascita,
la modificazione o la estinzione di rapporti giuridici; mas, para tanto, deve-se dar ao
termo rapporti giuridici (relagdes juridicas) um sentido mais abrangente (lato), para o
fim de compreender, também, gli status e le qualita dei soggettil®t. Como também
enfatiza Emilio Betti®?, o esquema ldgico do fato juridico, em sintese, se obtém através

178 “Sj suole definire, nei termini pit generali, come fatto giuridico ogni accadimento, naturale o umano,
al verificarsi del quale I'ordinamento giuridico ricollega un qualsiasi effetto giuridico, costitutivo o
modificativo o estintivo di rapporti giuridici.” (GALGANO, Francesco. Tratato di Diritto Civile — Vol 1.
Padova: CEDAM, 2015, pag. 35).

179 MARINANGELO, Rafael. Dos Atos Juridicos Licitos. In Teoria Geral do Direito Civil (coords. Lotufo,
Renan. Nanni, Giovanni Ettore). Sdo Paulo: Atlas, 2008, pag. 702.

180 CARIOTA-FERRARA, Luigi. Il negozio giuridico nel diritto privato italiano. Napoli: Edizioni Scientifiche
Italiane, 2011, pag. 08.

181 CARIOTA-FERRARA, Luigi. Il negozio giuridico nel diritto privato italiano. Napoli: Edizioni Scientifiche
Italiane, 2011, pag. 09.

182 BETTI, Emilio. Teoria Generale del Negozio Giuridico. Ristampa Universita di Camerino. Napoli:
Edizioni Scientifiche Italiane, 2002, pag. 09.
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da subsuncdo dele a um comando legal, no qual se verificard a transformacdo ou
conservacao da situacdo inicial (pre-existente) para uma situacdo final (nova), visando a
constituicdo, modificacdo ou a extingdo de um poder e um vinculo ou de uma

qualificagdo e posicdo juridica.

Visando cada vez mais atingir grupos que formem uma categoria dogmatica
uniforme, os fatos juridicos lato sensu, por sua vez, subdividem-se em fatos juridicos
stricto sensu e atos juridicos lato sensu. Os primeiros sdo os fatos juridicos (lato sensu)
que tem como origem acontecimentos fortuitos (da natureza — for¢a maior) e dai sua
classificagdo em extraordinarios, ou naturais (como o nascimento e a morte®®) e dai
sua classificacdo em ordinarios'®; ou seja, em nada dependem da obra do homem ou,
ainda que o homem tenha participagdo, ela é irrelevante'®. Aqui cabe a mesma critica
qgue Menezes Cordeiro faz aos fatos juridicos lato sensu, em relagdo a impossibilidade
de se estabelecer uma categoria dogmatica uniforme, como ensina José de Oliveira
Ascensdo!®. Em relacdo a estes, € interessante notar que eles ndo podem ser
classificados como ilicitos, uma vez que a ilicitude é resultado apenas de atos humanos
(s6 0 homem age ilicitamente®®”). J& os segundos sio aqueles fatos juridicos (lato sensu)
decorrentes de agbes humanas!® comissivas ou omissivas que produzem efeitos
juridicos destinados a criar, modificar ou extinguir relac@es juridicas. A caracteristica

destes esta na combinacdo harménica do querer individual com o reconhecimento da

183 Qutros exemplos s3o dados por Clévis Bevilacqua: “enfermidades, decurso de tempo, aluvido,
avulsdo, desvio do curso das aguas.” (BEVILACQUA, Clévis. Teoria Geral do Direito Civil. Campinas:
Servanda, 2015, pag. 267).

184 TEPEDINO, Gustavo. Esbogo de uma classificagcdo funcional dos atos juridicos. In Direito Civil — Estudos
em homenagem a José de Oliveira Ascensdo — vol 2 (coords. José Fernando Simdo e Silvio Romero
Beltrdo. Sao Paulo: Atlas, 2015, pag. 94.

185 “pud anche accadere che il concorso dell’opera dellluomo ci sai, ma anche resti giuridicamente
irrelevante: cosi, ad esempio, il proprietario del suolo acquista la proprieta dei frutti del suolo (art. 821);
ma ne acquista la proprieta per il solo accadimento di un fatto naturale, quale la nascita dei frutti dal
suolo, indipendentemente dalla circostanza che si tratti di frutti spontanei (come puo accadere per
alberi, arbusti, ecc.) o che siano il prodotto dell’opera di coltivazione (art. 820).” (GALGANO, Francesco.
Tratato di Diritto Civile — Vol 1. Padova: CEDAM, 2015, pag. 36).

186 “E muito dificil fazer uma teoria geral do fato juridico que abranja estes fatos sctricto sensu. A
unificacdo é meramente funcional — tém a caracteristica comum de produzirem efeitos de direito. Mas a
sua variabilidade é extrema.” (ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil 2 — Teoria Geral — A¢des e Fatos
Juridicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pag. 12).

187 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil 2 — Teoria Geral — A¢des e Fatos Juridicos. S3o Paulo: Saraiva,
2010, pag. 12.

188 “Qg principais fatos juridicos, de longe, s3o as a¢des humanas.” (ASCENSAO, José de Oliveira. Direito
Civil 2 — Teoria Geral — A¢bes e Fatos Juridicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pag. 11).
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sua eficacia por parte do direito positivo’®. Nos atos juridicos, portanto, existe um
querer, ao passo que nos fatos juridicos stricto sensu se observa apenas um acontecer.
O querer encontra-se atrelado necessariamente a uma vontade racionalizada (e néo

mero impulso), ao passo que o acontecer independe de uma vontade.

Os atos juridicos (lato sensu) podem ser (i) ilicitos ou (ii) licitos. O ato ilicito é
aquele que na defini¢éo classica de Planiol, nada mais € do que a violagdo de um dever
preexistente, que se impde ao agente. E a transgressdo de um dever juridico. Integra
0 preceito romano classico de Ulpiano, que serve até hoje como modelo juridico
universal, configurando, inclusive, as aspiracbes maximas de todo ordenamento
juridico: Honeste Vivere, Alterum non Laedere e Suum Cuique Tribuere!®. N&o lesar
ninguém € exatamente o fundamento para e vedacdo do ato ilicito; descumprido o
preceito (e o Direito), nasce a pretensdo da responsabilidade civil. Ndo é propriamente
um ato juridico, na medida em que ndo consiste em ato de vontade destinado a criar,
praticar, alterar ou extinguir direitos conforme a ordem juridica, o que leva a doutrina

a trata-lo como ato juridico impréprio®®2,

A categoria dos atos juridicos (lato sensu) licitos também se subdivide em

outras duas: (i) ato juridico stricto sensu e (ii) negocios juridicos.

Os atos juridicos stricto sensu sdo todos os atos juridicos (lato sensu) através
dos quais o resultado dos efeitos juridicos produzidos € alheio a vontade (querer) do
agente. A producdo de efeitos existe e integra a vontade, mas o agente ndo consegue
alterd-la (é definida pela lei). Menezes Cordeiro salienta que os primeiros postulam
mera liberdade de celebracdo; os segundos vao mais longe: assentam na liberdade de

189 BEVILACQUA, Clévis. Teoria Geral do Direito Civil. Campinas: Servanda, 2015, pag. 266.

130 | OUREIRO, Francisco Eduardo. Ato llicito. In Teoria Geral do Direito Civil (coords. Lotufo, Renan.
Nanni, Giovanni Ettore). Sdo Paulo: Atlas, 2008, pag. 723.

191 Titulo | (De justitia et de jure), §32 das Institutas de Justiniano: “Praecepta juris sunt haec: honest
vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere (os preceitos do direito sdo estes: viver
honestamente, ndo causar dano a outrem, dar a cada um o que é seu).” - JUSTINIANUS, Flavius Petrus
Sabbatius. Institutas do Imperador Justiniano (trad. J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, pag. 21).

192 MARINANGELO, Rafael. Dos Atos Juridicos Licitos. In Teoria Geral do Direito Civil (coords. Lotufo,
Renan. Nanni, Giovanni Ettore). Sdo Paulo: Atlas, 2008, pag. 716.
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celebracdo e na liberdade de estipulacio®®. Exatamente por esta restricdo na liberdade
de estipulacio é que se pode afirmar que a autonomia privada®®* é encontrada apenas
nos negdcios juridicos, e ndo nos atos juridicos stricto sensu. Isto porque o exercicio da
autonomia privada é reconhecido como a possibilidade de auto-regulamentacdo do
interesse de um ou mais centros de interesse, que se caracteriza pela possibilidade de
regulamentar o conteido do negdcio e os efeitos juridicos dele decorrentes'®®. Esta
dupla possibilidade existe apenas no negdcio juridico, uma vez que o ato juridico stricto
sensu € aquele no qual o contedido esta previsto na Lei, bem como os efeitos a serem
produzidos®®® (ex. reconhecimento de um filho — ndo se pode reconhecer um filho e nio

querer arcar com os alimentos).

E possivel defender, entretanto, uma autonomia privada mitigada. Isto porque o
ato juridico stricto sensu pode sim decorrer da vontade das partes (ex. reconhecimento
voluntario de um filho, que decorre da vontade do pai), embora ndo seja possivel dispor

em relagéo aos seus efeitos.

Também decorrente da impossibilidade dos agentes se auto-regulamentarem é

que aparece uma distingdo de regime juridico entre as duas figuras. O regime juridico

193 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Tratado de Direito Civil Il — Parte Geral — Negdcio Juridico. Coimbra:
Almedina, 2014, pag. 85.

194 “La autonomia privada es el poder conferido o reconocido (segun la concepcién del Derecho que se
tenga) a la persona por el ordenamento juridico para que gobierne sus proprios interesses o atienda a la
satisfaccion de sus necessidades. El negocio juridico es la expresién maxima de esa autonomia, en tanto
que a través de él se cumpre una de sus funciones: el nacimiento, modificacién o extincidn de las
relaciones juridicas para la satisfaccién de aquellos interesses o necessidades. La autonomia privada, por
medio del negocio juridico, crea, modifica o extingue relaciones juridicas, y autorreglamenta las mistas.”
(DIEZ-PICAZO, Luis. GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Volume |, Madrid: Tecnos 2013, pag.
455)

195 “Mais precisamente, a mais relevante diferenca entre o ato e o negdcio estd na presenca de
liberdade na construgdo do negdcio, que assenta principalmente na existéncia de uma declaragdo de
vontade, destinada a dar vida a relagdo juridica desejada pelas partes (Serpa Lopes, Curso, p. 422). A
esta vontade, amparada e garantida pelo ordenamento juridico, e apta a produzir os efeitos juridicos
desejados, se denomina vontade negocial (Francisco Amaral, Direito Civil, p. 380). O principio que
informa tal sentido de vontade é denominado de autonomia privada, significativamente chamado de
autonomia da vontade pela doutrina cldssica, de molde a p6r em destaque o contetudo voluntarista da
inciativa privada.” (TEPEDINO, Gustavo. MORAES, Maria Celina Bodin de. BARBOZA, Heloisa Helena.
Cddigo Civil Interpretado — Tomo I. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pag. 211).

1% “No ato juridico strictu sensu o conteudo esta condicionado pela lei, enquanto no negécio juridico o
conteudo é disposto pela vontade das partes que, pelo exercicio da autonomia privada, auto-
regulamentam seus interesses, embora ndo possam, nesse mister, contrariar o ordenamento juridico
(MARINANGELO, Rafael. Dos Atos Juridicos Licitos. In Teoria Geral do Direito Civil (coords. Lotufo, Renan.
Nanni, Giovanni Ettore). Sdo Paulo: Atlas, 2008, pag. 712).
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do negdcio juridico é entabulado pelo Codigo Civil brasileiro através dos arts. 104/184,
ao passo que o regime juridico dos atos juridicos stricto sensu é regulamentado pelo art.
185 do Caodigo Civil, que expressamente determina que aos atos juridicos licitos, que
ndo sejam negdcios juridicos, aplicam-se, no que couber, as disposi¢Bes do titulo

anterior, sobre negdcios juridicos. A locucio no que couber chama especial atengao®®’.

Via de regra!®

, a0s atos juridicos stricto sensu ndo se aplicam as normas referentes ao
plano da eficacia, a saber condicao, termo e encargo (arts. 121/137 Codigo Civil). Como
explica Rafael Marinangelo'®, o plano da eficacia é aquele destinado por exceléncia a
concretizacdo da auto-regulamentacdo dos efeitos desejados pelas partes. Como 0s
efeitos juridicos dos atos juridicos stricto sensu sdo aqueles previstos na Lei, ndo €
permitido que as partes disponham em relagdo ao momento de produgao destes efeitos e

em relacéo a quais destes efeitos elas desejam que se concretizem.

Ainda em relacdo aos atos juridicos stricto sensu, € possivel separa-los em
proprios e improprios. Atos juridicos stricto sensu préprios sdo aqueles que guardam
afinidade com a linha de classificagéo e subdiviséo entrelacada acima. Sdo aqueles que
surgem da vontade humana e, mais do que isso, tem como causa determinante da
producdo da vontade um querer (a producdo daqueles efeitos € intencional), mas cujos
efeitos encontram-se disciplinados pelo ordenamento juridico. Os improprios sdo
aqueles em que a causa determinante dos efeitos produzidos pelo ato ndo se encontra na
vontade, mas sim no comportamento. Este comportamento, obviamente, € movido por
uma vontade (ocupo aquele pedaco de terra, porque quero ocupa-lo), contudo, os efeitos
juridicos produzidos por essa ocupacdo ndo sao necessariamente planejados (podem

ocorrer inconscientemente), como a possibilidade de se pleitear usucapido depois de

197 “0 novel Cadigo Civil ndo esmiugou a disciplina juridica do ato juridico em sentido estrito, mas o art.

185, atentando para as similitudes entre as duas espécies, determina que se apliquem a esta figura de
ato juridico, no que couber, as regras atinentes ao negdcio juridico, ficando, ao operador do direito, a
tarefa de verificar até que ponto e de que maneira tais regras podem incidir e disciplinar essa espécie de
fato juridico.” (MARINANGELO, Rafael. Dos Atos Juridicos Licitos. In Teoria Geral do Direito Civil (coords.
Lotufo, Renan. Nanni, Giovanni Ettore). Sdo Paulo: Atlas, 2008, pag. 714.

198 Existem excegbes, como, por exemplo, a declara¢do de domicilio, que pode conter um termo inicial
ou final

199 “pos atos juridicos strictu sensu, porém, ndo se aplicam as regras dos arts. 121 a 137 do Cédigo Civil
vigente, que dispdem sobre a condicdo, o termo e o encargo, porquanto pressupdem necessaria
presenca da autonomia privada, ou seja, a faculdade de as partes estarem livres para estipular o
contelido negocial, caracteristica esta restrita aos negécios juridicos.” (MARINANGELO, Rafael. Dos Atos
Juridicos Licitos. In Teoria Geral do Direito Civil (coords. Lotufo, Renan. Nanni, Giovanni). Sdo Paulo:
Atlas, 2008, pag. 717).
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determinado lapso temporal. Sdo também classificados pela doutrina como ato-fato

juridico?®,

Nos negdcios juridicos ocorre exatamente o inverso: a vontade (querer)
determina os efeitos juridicos a serem produzidos pelo(s) agente(s). As primeiras
codificacdes (dentre as quais se destacam o Codigo Civil Napolebnico (Franca, 1804),
Cddigo de Seabra (Portugal, 1868), Cdodigo Civil Italiano 1865 e Cédigo Civil Espanhol
1889) ndo dedicavam uma unica linha ao instituto, que sé veio a surgir na Alemanha no
meio do século XIX. Ironicamente, aponta a doutrina que os precursores do estudo
sobre negocios juridicos apenas o fizerem por conta de uma série de problemas praticos
encontrados nos reinos que deram origem a Alemanha; e estes problemas préticos se
concretizaram exatamente pelo fato de que inexistia um Cdadigo Civil Unificado vigente
naqueles territorios?®-2%2, Um instituto criado para sanar um problema préatico
decorrente da falta de um sistema civil ndo codificado ganhou o mundo e se tornou

parte essencial para a melhor compreensdo dos atos juridicos.

Ainda assim, o instituto demorou a ganhar corpo. Mesmo o Cadigo Civil
Aleméo (BGB) de 1896 ndo menciona uma unica vez o termo negocio juridico, embora
regule de maneira mais homogénea institutos como o casamento, 0 contrato e 0

testamento?®?,

200 TEPEDINO, Gustavo. Esbogo de uma classificacéo funcional dos atos juridicos. In Direito Civil — Estudos
em homenagem a José de Oliveira Ascensdo — vol 2 (coords. José Fernando Simdo e Silvio Romero
Beltrdo. Sao Paulo: Atlas, 2015, pag. 94.

201 “I 3 primera de las caracteristicas que la figura conceptual del negocio juridico presenta es su
historicidad. La construccion tedrica y racional del negocio juridico aparece a principios del siglo XIX
entre los juristas alemanes porque en Alemania no habia tenido lugar todavia al fenédmeno de la
Codificacidn. Con ese sistema puramente racional, cuyo presupuesto de partida es la declaracion de
voluntad de la persona, se pretende resolver una serie de problemas practicos, y pressupone una
evolucion determinada del pensamiento juridico, muy marcada por su tendencia hacia el racionalismo y
hacia la abstraccién.” (DIEZ-PICAZO, Luis. GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Volume |, Madrid:
Tecnos 2013, pag. 455).

202 “p jdeia, no direito alem3o, de se criar um conceito geral de negécio juridico, ao contrario, se punha
na esteira da construcdo de um sistema juridico dogmatico, com institutos genéricos, concebidos de
forma abstrata, para subsuncdo indistinta das diversas ocorréncias do mundo fatico. Foi mesmo um
trabalho de se erigirem categorias juridicas estruturais, levadas, no BGB, a uma parte geral que se
tencionava espraiasse suas regras para todos os livros da parte especial da normatizagao civil.” (GODOQY,
Claudio Luiz Bueno de. Dos Fatos Juridicos e do Negdcios Juridico. In Teoria Geral do Direito Civil (coords.
Lotufo, Renan. Nanni, Giovanni Ettore). Sdo Paulo: Atlas, 2008, pag. 394).

203 “En Europa occidental, hasta el siglo XX sélo el Cédigo civil aleman contiene preceptos que disciplinan
de manera especial el negocio juridico. En ellos hay normas que regulan los contratos, los testamentos,
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As primeiras codificacBes do seculo XX também ignoraram o instituto, como se
observa do proprio Cédigo Civil Brasileiro (1916), que regulava a matéria sob a alcunha
de atos juridicos?®. A reviravolta se deu apenas com o advento do Codigo Civil Italiano
1942 e do Cadigo Civil Portugués 1966, oportunidade na qual a massiva doutrina

passou a aceitar e estudar mais profundamente a questao.

O termo negocio e formado pela expressao latina neg + otium: negacdo do écio.
Traduz a ideia de movimento, de atividade. Por negdcio juridico deve-se entender todo
0 ato juridico decorrente da vontade do(s) agente(s) cujos efeitos sdo por ele(s)
estipulado(s). Como ensina Claudio Luiz Bueno de Godoy, conceitua-se 0 negocio
juridico como sendo a manifestacdo de vontade voltada a obtencdo de efeitos juridicos
previstos no ordenamento; mas ndo quaisquer efeitos juridicos: cuida-se do sujeito
declarar uma vontade consciente e qualificada, que tem por objetivo alcancar
determinados efeitos juridicos relacionais, de aquisicdo, modificacdo ou extin¢do de

direitos2%°,

E o negdcio juridico, portanto, a espinha dorsal da concretizacio da autonomia
privada. Por meio dele, as partes podem autorregular seus proprios interesses (nos
limites do ordenamento juridico), no sentido de criarem, modificarem ou extinguirem
direitos e obrigac¢des; podem, ademais, expandirem ou restringirem os efeitos tipicos de
cada ato, o0 que nos leva diretamente ao objeto deste estudo, os negécios indiretos e 0s
negocios fiduciarios, que sdo nada mais do que negdcios juridicos por meio dos quais as
partes ou alteram a finalidade de um negdcio tipico ou expandem / restringem os efeitos
tipicos de um negdcio juridico igualmente tipico.

E importante ndo confundir autonomia da vontade com autonomia privada. A
autonomia da vontade perdurou durante o século XIX e a primeira metade do seculo

XX, tendo ganhado corpo com o Codigo Civil Napolebnico de 1804, que preconizava

los matrimonios, etc., pero no existen sobre el negocio juridico, ni esta expresidén es utilizada por el
legislador.” (DIEZ-PICAZO, Luis. GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Volume 1, Madrid: Tecnos
2013, pag. 456).

204 Art. 81 e ss.

205 GODOY, Cldudio Luiz Bueno de. Dos Fatos Juridicos e do Negdcios Juridico. In Teoria Geral do Direito
Civil (coords. Lotufo, Renan. Nanni, Giovanni Ettore). Sdo Paulo: Atlas, 2008, pag. 390.
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os ideais revolucionérios da liberdade, igualdade e fraternidade. A liberdade ganhou
sua expressdo maxima em duas das principais areas de interesse: (i) na Economia,
através do Liberalismo Econémico e (ii) no Direito, através da plena e irrestrita
liberdade na esfera contratual, onde as partes eram totalmente livres para se auto-
regulamentarem da forma como quisessem. Ademais, a no¢do de que o contrato faz lei
entre as partes (pacta sunt servanda) nunca foi tdo evidente. A consequéncia nédo
poderia ser outra: sem limites legais, as partes mais vulnerdveis passaram a ser
escravizadas contratualmente pelas partes que detinham o capital econdémico, o que foi
muito evidente durante a Segunda Revolucdo Industrial, na qual os trabalhadores
voluntariamente aceitavam trabalhar em condi¢cGes sub-humanas em troca de

remuneracdes inglorias?%6-2%,

206 “Como os negdcios juridicos (de que os contratos s3o espécie) fazem lei entre as partes, a

interpretacao dos contratos sempre foi tema de pouquissima elasticidade, pois qualquer interpretagao
do contrato esbarrava em sua forga obrigatdria, ndo dando ocasido para que o intérprete dessa “norma
particular” pudesse questionar algo que ndo estivesse posto entre as partes, com esse sentido de
perfeicdo (negdcio juridico celebrado = ato juridico perfeito). O sistema juridico moderno, entretanto, ja
ndo contém a mesma inflexibilidade de antes. H4 no sistema mecanismos de controle de cldusulas
gerais que podem gerar a intervencdo do juiz, por exemplo, naquilo que as partes convencionaram
livremente. E esse 0 momento, entdo, em que o ordenamento juridico se vé diante de um fenémeno
novo que, de certa maneira, pde em risco a denominada “certeza do direito”. Isto passa a constituir, na
seara do direito privado, um ponto nevralgico que polariza a discussdo em dois lados da analise
cientifica: a) de um lado, vé-se o valor prezado pelo direito privado, relativo a liberdade do sujeito, de
querer e de gerar regras particulares no ordenamento juridico, ponto fundamental da estrutura
sistémica do direito privado; b) de outro, vé-se o crescente intervencionismo estatal no conteudo
jurigeno da vontade de contratar, limitando pretensdes e adequando de forma compulséria, e até por
determinacgao judicial, aspectos da vida privada. Essa querela, que ja era visivel nos ultimos quartéis do
século XIX, tornou-se evidente no século XX e foi um dos pontos de reexame do fendmeno e da técnica
juridica, ja a luz do que se logrou denominar de crise do direito. Isso porque se vislumbrou que aquele
modelo de liberdade privada absoluta, no ambito das relagdes privadas, celebrado pelo Code Napoledn,
continha em sua estrutura um sem-namero de falhas geradas pela maneira exagerada com que tratou
os sujeitos de direito diante de sua pretensa (mas ndo efetiva) igualdade e diante da pouca preocupacdo
com os interesses de toda a comunidade. Melhor explicando. O fenémeno politico do fim do século
XVIII, as convulsdes sociais dessa época e o postulado da liberadde incondicional que inspiraram o Code
Napoledn desconsideraram fendmenos socio-juridico-econémicos que se tornaram muito evidentes no
decorrer do século XIX e fizeram medrar outra estrutura de ordenagdo juridica, ndo mais a luz do que se
logrou denominar liberdade negocial, mas a luz do que hoje podemos identificar como representantiva
da expressdo fung¢do negocial. O aspecto econdmico-social desse fendmeno evidencia-se a partir do
inicio da sociedade industrial, das negociacGes celebradas em massa e na cadéncia da impessoalidade
com que vinculos negociais, antes firmados sob os auspicios da absoluta igualdade entre os sujeitos
vinculados, passaram a ser firmados em volume muito maior do que aquele sobre cuja disciplina a
fungdo regulatéria do direito tinha condigBes de incidir. Era como se as pretensdes e necessidades da
sociedade, com o passar de pequenissimo lapso de tempo, tivessem adquirido contornos que
disputassem solugdo muito diferente daquela que, pouco tempo antes, tinha gerado estrutura tdo bem
montada como a do primado da autonomia da privada, ja agora insuficiente para evitar o colapso do
equilibrio desejado para a harmonia das relagdes contratuais e de todo o tecido social.” (ANDRADE
NERY, Rosa Maria Barreto Borriello de. Introdug¢do ao pensamento juridico e a Teoria Geral do Direito
Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, pag. 88/89).
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Reconhecido este conflito, o pacta sunt servanda foi sendo mitigado em
detrimento de maior protecdo aos contratantes vulnerdveis ou que se tornavam
vulneraveis durante a execucdo do contrato?®, Foram retomadas as técnicas de revisio

contratual®® (que existiam desde o Cédigo de Hamurabi?*®

, mas que haviam perdido
espaco durante a primeira metade do seculo XIX), dentre as quais se destacam as teorias
da (i) pressuposicdo de Windscheid?!!, em 1850; (ii) quebra da base subjetiva, de Paul

Oertmann?!2, no inicio do século XX; (iii) quebra da base objetiva?'3-214 de Karl Larenz,

207 “p decantada liberdade de contratar passa a receber temperamentos e interpretacdes moderadas,
deixando de lado a liberdadea absoluta e o que se convencionou denominar de pacta sunt servanda.”
(ANDRADE NERY, Rosa Maria Barreto Borriello de. Introdug¢do ao pensamento juridico e a Teoria Geral
do Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, pag. 87).

208 “Este principio mantém-se no Direito atual dos contratos com atenuacdes que lhe s3o n3o mutilam a
subsisténcia. As exce¢Bes preconizadas, e ja admitidas, com hesitacdo, em poucas legislagcdes revelam
forte tendéncia para lhe emprestar significado menos rigido, mas ndo indicam que venha a ser
abandonado, até porque sua fun¢do de seguranca lhe garante a sobrevivéncia. O que ndo mais de
admite é o sentido absoluto que possuia. Atribui-se-lhe, hoje, relatividade que a doutrina do
individualismo recusava. O intransigente respeito a liberdade individual que gerara intolerancia para
com a intervencgdo do Estado cedeu antes novos fatos da realidade social, cessando, em consequéncia, a
repugnancia a toda limitacdo dessa ordem.” (GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008,
pag. 39).

209 “A mudanca de orientacdo deve-se a acontecimentos extraordinarios, que revelaram a injustica da
aplicagdo do principio [pacta sunt servanda] nos seus termos absolutos. Apds a primeira conflagragao
mundial, apresentaram-se, em alguns paises beligerantes, situagdes contratuais que, por for¢ca das
circunstancias, se tornaram insustentaveis, em virtude de acarretarem onerosidade excessiva para um
dos contratantes.” (GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pag. 39).

210 “Art, 48. Se alguém tiver um débito de empréstimo e uma tempestade prostrar os grios ou a colheita
for ruim, ou os grdaos ndo crescerem por falta d’agua, naquele ano a pessoa ndo precisa dar ao seu
credor dinheiro algum. Ele deve lavar sua tabua de débito na dgua e ndo pagar aluguel naquele ano.”

211 “Depois de um longo periodo de esquecimento das teorias revisionistas, que se preocupavam com a
alteragdo das circunstancias posteriores a contratagdo, o que perdurou desde o final do século XVIII e
durante o século XIX, o alemdo Bernard Windscheid langou, em 1850, a teoria da pressuposi¢do. A
pressuposi¢cdo seria uma condi¢ao ndo desenvolvida, uma autolimitacdo da vontade verdadeira e ndo da
vontade efetiva. O contratante manifesta a declaracdo negocial sob a certeza de que certas
circunstancias aparecam ou ndo se alterem, e que, por isso, ndo sdo postas como condi¢do. Seria
determinagao inexa, a qual poderia constar de forma expressa ou tacita. Windscheid sustentava que a
manifestacdo de vontade é feita sempre tendo em conta certos pressupostos, a semelhanga de quem
declara sua vontade submetida a condigdo de que a eficicia do negdcio venha a se produzir em um
determinado estado de coisas. Se esse pressuposto sobre o qual a vontade se assentou ndo se verifica
ou se altera, pode resistir ao cumprimento do ajuste exigido pela outra parte.” (COGO, Rodrigo Barreto.
A frustrag¢éo do fim do contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, pag. 73/75).

212 “Opserva-os claramente que Oertmann deu énfase ao conhecimento expresso ou técito pelo
contratante a respeito da representagGo do outro e o significado desta para a contratagdo, ou seja, a
certeza que a motivagdo do contratante baseia-se no fato de que determinada circunstancia existe,
subsistird ou vird a ocorrer, a ponto de nem ser preciso inseri-la como condi¢gdo do negdcio. Tentava
contornar o problema da representagdao mental de somente uma das partes, a levar para o terreno dos
motivos, como verificamos na pressuposicdo de Windscheid. Esse seria o sucesso da teoria de Oertmann
em relacdo a pressuposicdo de Windscheid: assegurar uma ampla tutela da confiancga. Base do negdcio,
portanto, seria a “representacién mental de una de las partes en el momento de la conclusién del
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também no inicio do século XX; (iv) imprevisdo?®>-2*® surgida na Franca®!’

como
derivagdo da clausula rebus sic stantibus®*® também no inicio do século XX; e (V)
onerosidade excessiva?®, na segunda metade do século XX e (vi) principalmente a
clausula rebus sic stantibus, que surgiu na passagem do Direito Romano para o Direito
Medieval e que serviu como importante instituto juridico por a0 menos um milénio.
Ademais, a autonomia da vontade foi sofrendo abalos, na medida em os Estados
impunham restricbes & liberdade de contratar, tais como a observancia da boa-fé
objetiva, da funcéo social do contrato, dos bons costumes, dentre outros. Com estas

restricGes e esta mudanca de paradigma, a doutrina passou a reconhecer que ndo mais se

negocio juridico, conocida en su totalidad y no rechazada por la otra parte, o la comun representancion
de las diversas partes sobre la existencia o aparicién de ciertas circunstancias, en las que se basa la
voluntad negocial.” COGO, Rodrigo Barreto. A frustragdo do fim do contrato. Rio de Janeiro: Renovar,
2012, pag. 82/83).

213 para alguns doutrinadores encontra fundamento no Direito Brasileiro por meio do art. 62, inciso V, do
Codigo de Defesa e Protegdo do Consumidor: “Art. 62 S3o direitos bdsicos do consumidor: V - a
modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacGes desproporcionais ou sua revisdo em
razao de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas;”

214 “Q ponto central da teoria da base do negdcio em sentido objetivo é que o contrato permaneca
sempre dotado de sentido, o que deixa de existir quando é destruida a relagdo de equivaléncia entre as
prestacdes, de tal modo que ndo se pode mais falar em “contraprestacao”, ou que resulte inalcangdvel a
finalidade objetiva do contrato, expressa em seu conteido, mesmo quando seja possivel a presta¢do.”
(COGO, Rodrigo Barreto. A frustragdo do fim do contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, pag. 102)

215 “Na justificacdo moderna da atividade do poder vinculante do contrato, a ideia de imprevisdo
predomina.” (GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pag. 41).

216 Art. 317 Cddigo Civil Brasileiro: Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢io manifesta
entre o valor da prestagdo devida e o do momento de sua execuc¢do, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da
parte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da prestagao.”

217 “Na Franga, o Conselho de Estado admitiu, ent3o relativamente a contratos de concess3o de servico
publico, que seu conteldo poderia ser revisto, desde que novas circunstancias, fora de toda previséo,
houvessem determinado, para o cumprimento das obriga¢ées, tamanha onerosidade que a sua
execuc¢do importasse a ruina econémica do devedor. A Lei Failliot, de 21 de maio de 1918, embora de
emergéncia, consagrou, de modo nitido, o principio da revisdo, dispondo que os contratos mercantis
estipulados antes de 12 de agosto de 1914, cuja execugdo se prolongasse no tempo, poderiam ser
resolvidos se, em virtude do estado de guerra, o cumprimento das obrigagdes por parte de qualquer
contratante lhe causasse prejuizos cujo montante excedesse de muito a previsdo que pudesse ser feita,
razoavelmente, ao tempo de sua celebragdo.” (GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense,
2008, pag. 40).

218 “para justificar as exce¢Bes que a equidade impde ao principio da intangibilidade do contetdo dos
contratos, a doutrina, inicialmente, faz ressurgir antiga proposicdo do Direito Candnico, a chamada
cldusula rebus sic stantibus, e, em seguida, adotou a construgdo tedrica conhecida por teoria da
imprevisdo.” (GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pag. 40).

219 “Art. 478 Codigo Civil: Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das
partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de
acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugdo do contrato. Os
efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a data da citagdo.”
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estava diante da antiga nocdo de autonomia da vontade, mas sim de uma nova figura:

autonomia privada®?.

Por conta desta mudanca de paradigma sobre o direito contratual, muitos

chegaram a questionar se o contrato tenderia a desaparecer?

e alguns chegaram a
profetizar, inclusive, sua morte???, Esta situacdo ficou conhecida como a crise dos
contratos, mas ja se encontra efetivamente rechacada pelos autores modernos, como

lembra Flavio Tartuce??.

Os negdcios juridicos podem, ainda, serem subdivididos em outras espécies,
dentre as quais se destaca o contrato. As subespécies sdo muito diversas entre si, 0 que
também € alvo de critica da doutrina; mas o ponto é que o instituto é peca vital para

operacionalizar uma série de atos juridicos que tem como nucleo a autonomia privada

220 “Assim, ante a impossibilidade do legislador de regulamentar todas as formas contratuais, que vio
surgindo no mundo moderno, abre-se um campo fértil a liberdade das partes. Nesse clima de liberdade,
a autonomia da vontade semeia novas formas de progresso, procurando resolver os problemas
advindos das necessidades, sempre crescentes, de ordem socioeconémica (...). Contudo, importante é
que essa liberdade seja condicionada, pois a liberdade, sendo um bem nas maos de pessoas de bom-
senso, pode transformar-se em uma mal, quando dirigida por forgas que escravizam o ser humano, de
uma forma ou de outra. Dessa maneira, a liberdade esta condicionada a certos principios de convivéncia
intersubjetiva, para que ndo ndo se verifiguem abusos e para que se reafirme, sempre, a ideia de que o
Direito pode ndo ser a prdpria Justica, mas para ela deve tender. O direito de um ha que chegar até o
limiar do direito de outrem, para que haja o respeito mutuo entre as pessoas, numa reafirmagdo
constante da ideia segundo a qual o Direito deve harmonizar sua vida.” (AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria
geral dos contratos tipicos e atipicos. Sdo Paulo: Atlas, 2009, pag. 111).

221 Entre nés, Tércio Sampaio Ferraz Junior, ao analisar a sociedade de massa e as novas formas de
contratagdo assim escreveu: “Estamos vivendo numa sociedade sem liberdade. Se a tendéncia for essa é
muito provavel que diante da pergunta — qual o destino do contrato? — tenhamos que, num futuro, ndo
sei se préximo ou longinquo, que responder: é o seu progressivo desaparecimento. Isso pelo menos nos
termos como ele foi entendido, tradicionalmente, pela teoria juridica. O que vird em seu lugar? E a
interrogacdo que deixamos em aberto.” (Destino do Contrato. In Revista do Advogado, Ano Ill, n2 9, pag.
54 — Conferéncia pronunciada em 30 de abril de 1980, no Curso sobre Contratos, realizado pela AASP).
222 por todos: GILMORE, Grant. La morte del contratto. Milano: Dott. A. Giuffré, 1999.

223 “E ym grave equivoco aceitar e compreender o contrato com sua estrutura classica, concebido sob a
égide do pacta sunt servada puro e simples, com a impossibilidade da revisdo das clausulas e do seu
contetdo. Surgem principios sociais contratuais como a boa-fé objetiva, a funcdo social dos contratos, a
justica contratual e a equivaléncia material. Diante de um campo minado negocial, em que muitas
empresas cometem abusos no exercicio da autonomia privada, tais principios mitigam sobremaneira a
forga obrigatdria do contrato, em prol de uma interpretagdo mais justa, baseada na lei e nos fatos
sociais. Assim, é de se repudiar a ideia de crise dos contratos, conforme construida por alguns autores
do direito alienigena. O melhor caminho é acreditar em um novo conceito emergente, dentro da nova
realidade do direito social. Acatam-se as antigas, mas sempre atuais palavras de Manuel Inacio Carvalho
de Mendonga, pelas quais “os contratos hdo de ser sempre a fonte mais fecunda, mais comum e mais
natural dos direitos de crédito””. (TARTUCE, Flavio. Direito Civil 3 — teoria geral dos contratos e
contratos em espécie. Sdo Paulo: Ed. Método, 2014, pag. 07.
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por exceléncia?

. O pressuposto basico desta figura é agrupar uma série de atos que tem
como caracteristica comum a manifestacdo da vontade do(s) agente(s); através dela
(figura do negdcio juridico), é possivel estabelecer um conjunto de regras minimas para
regular o fendmeno??®. Embora as espécies ndo sejam homogéneas, o género estabelece
criterios o directrices que facilitan la solucion a los casos concretos, ajustando a cada

caso la suya propria®?®.

A questdo fulcral e que demonstra a enorme importancia do instituto dos
negocios juridicos é que eles englobam as duas principais modalidades de circulacdo de
riquezas existentes no mundo: (i) os contratos e (ii) os testamentos. Por meio dos
contratos, se verificam os atos de circulagdo de riquezas inter vivos, ao passo que, por
meio dos testamentos, se verificam os atos de circulacdo de riquezas causa mortis. Sem
a possibilidade de se estipular e concretizar estas duas figuras, a economia estaria
fadada ao insucesso, uma vez que seria impossivel a livre circulacdo de bens e servigos.
O contrato é, portanto, a coluna que d& sustentacdo a todas as relacfes e situacoes
juridicas que envolvem a propriedade. Se o Direito Romano foi marcado pela
centralidade da propriedade no ordenamento juridico e se o Codigo Civil Francés de
1.804 foi marcado pela revitalizacdo da figura do contrato para que servisse de
instrumento para a concretizacdo da propriedade privada, ndo é exagero dizer que
vivemos a era dos contratos, dada sua importancia central nos ordenamentos juridicos

modernos??’.

224 “|a manifestazione precipua di codesta autonomia & il negozio giuridico.” (BETTI, Emilio. Teoria
Generale del Negozio Giuridico. Ristampa Universita di Camerino. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane,
2002, pag. 50).

225 “ga| negocio juridico es una construccidon que tiene como presupuesto bdsico la agrupacion de
actuaciones o manifestacion de voluntad de la persona con caracteres comunes, a fin de estudiar y
aplicar unas mismas reglas para la regulacién de los fendmenos agrupados em razdn al papel relevante
que se concede a la voluntad de la persona en orden a la produccién de efectos juridicos.” (DIEZ-PICAZO,
Luis. GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Volume |, Madrid: Tecnos 2013, pag. 456).

226 “| 3 critica desde el punto de vista técnico-juridico a la construccién del negocio juridico se
fundamenta en la duda razonable de que sea posible la unificacion de figuras heterogéneas para
obtener de ellas unas soluciones unificadas a sus problemas. Si éstos no son idénticos, aquéllas tampoco
pueden serlo. A ello es posible responder que la teoria del negocio juridico es una pieza muy util del
sistema juridico para su mejor compreensidn, y que, si bien no oferece soluciones uniformes, es posible,
al menos, estabelecer criterios o directrices que faciliten la solucién a los casos concretos, ajustando a
cada caso la suya propria.” (DIEZ-PICAZO, Luis. GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Volume |,
Madrid: Tecnos 2013, pag. 456).

227 GALGANO, Francesco. Tratato di Diritto Civile — Vol 2. Padova: CEDAM, 2015, pag. 147/148.
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Aqui cabe uma indagacdo pertinente. Se o negdécio juridico engloba, dentre
outras, estas duas principais figuras (contratos e testamentos) e se exatamente por este
fato ele é tdo importante, qual a razdo de sua criacdo, na medida em que 0s contratos e
os testamentos sdo figuras juridicas milenares? Reformulando a pergunta: por qual
razdo criou-se a figura dos negocios juridicos se suas principais espécies sdo conhecidas
h& milénios? A resposta € dada por Emilio Betti; explica ele que quando se eleva o
contrato (e o testamento) a categoria dos negdcios juridicos, o Direito reconhece que
estas figuras possuem uma funcdo social extremamente relevante, e, por essa razéo, ele
reforca e torna estes vinculos ainda mais seguros, estabelecendo normas gerais a serem

obedecidas pelo(s) agente(s), sob pena de uma sancdo propria®?.

Passemos aos contratos, figura essencial para a compreensdo dos negocios
indiretos e negdcios fiduciarios. Contratar deriva do termo latino contrahere, que
significa contrair, tratar com, vir a ser parte de uma relacao juridica??®. Todo contrato
visa uma operacdo econdmica através de um modelo juridico adequado para a
concretizacdo desta operacdo. Alids, € exatamente a operacdo econdmica que O
diferencia do género negdcio juridico, uma vez que o escopo de todo contrato € permitir

e viabilizar a circulacdo de riquezas®*®

, a0 passo que se admitem negocios juridicos
extrapatrimoniais, como o testamento por meio do qual a Unica disposicdo venha a ser o
reconhecimento da paternidade (ainda que eles possam ter consequéncias patrimoniais;
no caso do testamento acima mencionado, a consequéncia patrimonial se verifica no
fato de que o filho reconhecido passara a ser herdeiro do testador) . O conceito moderno
de contrato € bem delineado por Darcy Bessone, para quem o contrato € o acordo de
duas ou mais pessoas para, entre si, constituir, regular ou extinguir uma relacéo

juridica de natureza patrimonial®.

228 “Ora il diritto, quando si decide ad elevare i contratti in parola al livello di negozi giuridici, altro non fa
che riconoscere, in vista della sua funzione socialmente rilevante, quel vincolo che, secondo la coscienza
sociale, i privati stessi gia per I'innanzi sentivano di assumersi nei rapporti fra loro. Non fa che refforzare
e rendere piu sicuro tal vincolo, aggiungendovi la propria sanzione.” (BETTI, Emilio. Teoria Generale del
Negozio Giuridico. Ristampa Universita di Camerino. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2002, pag. 46).
229 “contrahere n3o significa concluir contrato, mas vir a ser parte de uma relagéo juridica.” (MOREIRA
ALVES, José Carlos de. Direito Romano. 15 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, pag. 470, nota 3).

230 MARTINS-Costa. Judith. Contratos. Conceito e evolugdo. In Teoria Geral dos Contratos (orgs. Renan
Lotufo e Giovanni Ettore Nanni). Sdo Paulo: Atlas, 2011, pag. 52.

231 BESSONE, Darcy. Aspectos da Evolugdo da Teoria dos Contratos. S3o Paulo: Saraiva, 1949, pag. 21.
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Do ponto de vista pratico, como nasce um contrato ou um negocio juridico?
Seriam eles uma construcdo meramente juridica que visem resolver determinados
problemas encontrados na sociedade ou, ao contrario, decorreriam da propria praxis
quotidiana e das necessidades sociais para, apds estarem socialmente sedimentados,
virem a serem regulamentados pelo ordenamento juridico? Nao nos parece que seja a
primeira hipdtese. O Direito nada mais € do que o reflexo das proprias necessidades
sociais; ele nunca inova, apenas regulamenta aquilo que precisa ser regulamentado.
Como explica Alvaro Villaga de Azevedo, as regulamentactes legais dos institutos
juridicos surgem depois de seu aparecimento, reafirmando-se perante a sociedade, que
os criou pelos usos e costumes®®?. E, afinal, o que ensina Miguel Reale em sua teoria
tridimensional do direito: a norma resulta da implicacdo dialética entre fato e valor; se 0
valor corresponder ao fato, surgira a norma, que permanecera em vigor até a alteracao

do fato e/ou do valor que serviram como substrato para sua afirmacéo.

Os exemplos dados por Emilio Betti e Renan Lotufo?3 adaptados a uma
realidade experimentada nos primeiros anos do descobrimento do Brasil ajuda a
compreender o problema e a resposta. O contrato de troca (permuta) é um dos mais
primitivos instrumentos de circulacdo de riquezas conhecido pela humanidade. A
existéncia dele dependeria de um ordenamento juridico ou ele existe por si s0, ainda que
inexista um ordenamento juridico? Para ndo precisarmos recorrer a uma época muito
antiga, foquemos no descobrimento do Brasil (antes do territorio descoberto ser
considerado colbnia portuguesa e antes da aplicacdo das OrdenacBes nas terras recém
descobertas). Os portugueses praticavam o chamado escambo (nada mais do que troca,
permuta) com os indigenas, por meio do qual aqueles entregavam pequenos objetos
(espelhos, pentes, sombreiros, roupas) em troca de riquezas naturais, como madeira e
pedras preciosas. Obviamente que naguela época inexistia ordenamento juridico vigente

no territorio sul-americano apto a regulamentar as relacdes juridicas celebradas entre

22 E continua o proprio Autor: “Dai o fato de ser o Direito a prépria vida humana em relacionamentos
continuos. A atuacdo dos seres humanos cria, modifica e extingue os fendmenos juridicos. O Direito é
uma ciéncia que nasce da sociedade, dai a expressdo famosa segundo a qual ubi societas ibi ius.
Realmente, sem a sociedade ndo pode haver direito, porque ela o dinamiza e o faz ser uma célula em
constante transformagdo, como um fogo sagrado, que as pessoas mantém aceso pelo tempo como
condicdo de sua prépria existéncia.” (AZEVEDO, Alvaro Villaca. Teoria geral dos contratos tipicos e
atipicos. Sao Paulo: Atlas, 2009, pag. 109).

3 LOTUFO, Renan. Cddigo Civil Comentado — Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, pag. 303.
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indigenas e portugueses. Assim, 0 que legitimava e como se operacionalizava aquele
escambo? Como os indios tinham conhecimento do contrato de permuta, se inexistia
naquele ordenamento juridico qualquer matéria que regulamentava aquela figura
negocial? A resposta, dada por Betti?®*, recai no fato de que as figuras negociais se
desenvolvem espontaneamente, de acordo com a necessidade da sociedade;

independem, portanto, da existéncia de um ordenamento juridico.

Qualquer civilizacdo rudimentar entende um comando de troca; desta forma,
bastava aos portugueses deixarem alguns objetos na praia e recuarem para 0 mar para
que os indigenas os pegassem e deixassem outros em seu lugar. Se ndo pegassem,
inexistia contrato. N&o & toa que Alvaro Villaca de Azevedo ensina que o contrato é tio
antigo quanto o prdprio ser humano?®. Vamos além: o contrato surge antes mesmo da
prépria consciéncia psiquica de que se esta celebrando um contrato. Pensemos em uma
crianca de quatro ou cinco anos de idade: elas compreendem muito bem contratos
simples como a troca e a compra e venda, muito embora sequer tenham ideia do que
estdo fazendo (sabem apenas que entregando aquela moeda na padaria, 0 sujeito do
outro lado do balcdo Ihe da um doce). E verdade que este contrato podera vir a ser
declarado nulo, mas isso ndo exclui o fato de que até mesmo uma criangca de pouca
idade entende os contratos mais simples. Com isto, pretende-se demonstrar que as
figuras negociais sdo, antes de tudo, uma criacdo humana (uma real necessidade),
decorrente da praxis de um determinado grupo social e, acima de tudo, um reflexo da

autonomia privada®3.

234 “| negozi giuridico hanno la loro genesi nella vita di relazione: sorgono come atti coi quali i privati
dispongono per lI'avvenire um regolamento impegnativo d’interessi nei loro rapporti reciproci e si
sviluppano spontaneamente sotto la spinta dei bisogni, per adempiere svariate funzioni econémico-
sociali, all'infuori dell’ingerenza di ogni ordine giuridico. Si pensi, anzitutto, al contratto che adempie
nella forma piu rudimentale la funzione dello scambio di merci: la permuta. Ebbene, noi la vediamo
universalmente praticata anche da tribu selvagge presso le quali non v’'é tracia di uno stato, sai nelle
relazioni fra loro, sia nei rapporti con popoli vicini. Vediamo come, nonostante la mancanza di un
ordinamento superiore, le trattative anteccedenti alla conclusione del contratto, vengono condotte con
scrupolosa correttezza, e come, raggiunto l'acordo, entrambe le parti mostrino, nel concludere il
contratto, piena consapevolezza del suo valore impegnativo.” (BETTI, Emilio. Teoria Generale del
Negozio Giuridico. Ristampa Universita di Camerino. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2002, pag. 45).
235 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos. Sdo Paulo: Atlas, 2009, pag.
109.

6 “Codesta genesi che i negozi giuridici sogliono avere sul terreno sociale, in ordine all’esigenza della
circolazione dei beni, mostra chiaramente come essi rampollino dall’iniziativa privata e siano
essenzialmente atti coi quali i privati provvedono in vista di quell’esigenza a regolare da sé i propri
interessi nei rapporti reciproci: atti di autonomia privata in questo senso, atti cioé di
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A consequéncia deste raciocinio é que toda figura negocial surge como figura
atipica. Ela apenas se tornara tipica quando sua repeticdo na sociedade atingir um
determinado grau de importancia que leve o legislador a optar por tipifica-la no
ordenamento juridico para trazer maior seguranca juridica aos envolvidos. A melhor
experiéncia no Direito Brasileiro € a alienacéo fiduciaria em garantia, que nada mais é
do que a positivacdo de uma garantia que historicamente consistiu na transferéncia da

propriedade para fins de garantia.

Essa é a principal razdo pela qual um ordenamento juridico que trate as figuras
negociais de forma restrita e limitada é fadado ao insucesso pratico. E € por essa mesma
razdo que o sistema juridico romano, que no inicio inadmitia 0s negocios atipicos e
inominados, e limitava os negdcios tipicos a trés ou quatro fattispecies, precisou, ao
longo dos séculos, se reinventar, sem que antes, tenha sido um campo vastissimo da
engenharia juridica criativa daquela sociedade, que permitiu o surgimento dos negdcios
fiduciarios e dos negdcio indiretos, por meio dos quais a sociedade visava suprir as

necessidades sociais através das poucas ferramentas que dispunham?”,

A impossibilidade de se estipular contratos atipicos no Direito Romano foi sendo
mitigada na medida em que surgia a necessidade pratica de se formular novos tipos
contratuais?®. Entretanto, antes desta lenta flexibilizagdo, os romanos comegaram a
utilizar as figuras contratuais até entdo tipicas para a concretizacdo de finalidades
diversas daquelas tipificadas pelo legislador. Foi neste cenario, que surgiram as figuras

239

dos negdcios fiduciarios e indiretos<*, o que se deu, em um primeiro momento, através

autodeterminazione, di autoregolamento dei propri interessi fra gli stessi interesatti.” (BETTI, Emilio.
Teoria Generale del Negozio Giuridico. Ristampa Universita di Camerino. Napoli: Edizioni Scientifiche
Italiane, 2002, pag. 46).

237 “Ocorrem situacdes nas quais as partes se veem impedidas de criar tipos especiais de negdcios, pelas
mais variadas espécies de débice de natureza juridica e, em tal situacdo, tentam se valer dos negdcios
juridicos existentes para atingir o fim desejado.” (BEZERRA FILHO, Manoel Justino. Da fiducia a
securitizagdo: as garantias dos negdcios empresariais e o afastamento da jurisdicdo. Revista da Escola
Paulista da Magistratura, ano 14, nimero 2, agosto/2014, pag. 75).

238 “No entanto, a criacdo de novas figuras contratuais, nascidas das necessidades socioecondmicas, ho
passar dos tempos, desencadearia o processo de abrandamento do rigor do antigo quadro quiritario dos
contratos.” (AZEVEDO, Alvaro Villaca. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos. S3o0 Paulo: Atlas,
2009, pag. 112).

239 “0 negdcio indireto seria o instrumento do preenchimento desse descompasso entre o direito e a
vida uma vez que se fala nesse tipo de negdcio quando as partes recorrem a um negdcio tipico
(nominado) como meio de obterem um resultado ulterior que ndo é tipico do negdcio adotado, mas de
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da fiducia cum creditore e da fiducia cum amico, as duas mais antigas figuras negociais
nas quais se verifica a ruptura entre a finalidade juridica (ou seja, a finalidade
delimitada pelo tipo negocial) e a finalidade econémica do préprio tipo negocial
escolhido pelas partes (ex. o contrato de compra e venda passa a ser utilizado ndo mais
com a finalidade de transmissdo perpétua da propriedade, mas sim com a finalidade de
garantia, o que ficou conhecido como fiducia cum creditore). O ponto de observacéo
para a compreensdo da ruptura entre a finalidade econdmica e a finalidade juridica
apontada acima ndo ¢ aquela finalidade desejada pelas partes?®®, mas sim a finalidade

determinada pelo tipo negocial escolhido por elas (abstratamente considerado).

Embora a figura do contrato no Direito Romano tenha passado por diversas
evoluces até a visdo moderna do instituto, pode-se afirmar que o contrato romano é o
ascendente comum dos contratos modernos; de sorte que toda evolugdo do sistema
contratual romano deve ser considerada como a arvore genealdgica das modernas

figuras contratuais®*.

Como ensina Darcy Bessone, no Direito Romano 0s contratos eram espécies do
género convencao, tal quais os pactos. O pacto era a conven¢ao produtiva apenas de
obrigaces naturais. O contrato era a que engendrava obrigac¢des civis. A distincédo
deitava raizes no direito mais antigo, pelo qual o simples acordo de vontades ndo era
suficiente para gerar obrigacdes dotadas de eficacia civil?*2. Os contratos eram apenas

aqueles tipificados®*® e nominados®* pelo sistema juridico romano; ao passo que 0s

um outro negdcio tipico, ou ainda, mais freqiientemente, um escopo simplesmente atipico.” (MIRANDA,
Custddio da Piedade Ubaldino. Negdcio Indireto e Negdcios Fiducidrios. Doutrinas Essenciais Obrigacdes
e Contratos, Revista dos Tribunais, Volume 6, pdg. 1261, junho/2011).

240 Nos negdcios indiretos e fiducidrios, a finalidade econdmica desejada pelas partes é efetivamente
aquela realizada, dai porque ndo se pode afirmar que do ponto de vista subjetivo existiria divergéncia
entre a finalidade econémica e a finalidade juridica.

241 SANTOS, Severino Augusto dos. Introdugéo ao Direito Civil — lus Romanum. Belo Horizonte: Editora
Del Rey, 2009, pag. 293.

242 BESSONE, Darcy. Aspectos da Evolugéo da Teoria dos Contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 1949, pag. 09.

243 “Como visto, o sistema romano dos contratos foi marcado pela tipicidade.” (ZANETTI, Cristiano de
Souza. Direito Contratual Contempordneo. Sao Paulo: Método, 2008, pag. 10).

244 “Come si & gia detto, nell’esperienza romana, il semplice accordo delle parti crea obbligazioni solo
quando integri una delle fattispecie tipiche previste.” (TALAMANCA, Mario. Istituzioni di Diritto Romano.
Milano: Giuffre Editore, 1990, pag. 606).
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pactos englobavam as diversas outras figuras negociais ndo tipificadas e, para maior

seguranca, eram protegidos por uma agio propria®*.

A mais antiga figura contratual romana € provavelmente o nexum?¥®. A
exigéncia social decorrente da pratica comercial fez com que as espécies de contratos

crescessem gradativamente ao longo de todo o Império Romano?*

, principalmente no
periodo compreendido entre o Direito Classico e o Direito Justinianeu?®, sem que,
contudo, algumas caracteristicas se alterassem. Lembra Moreira Alves?*® que o Direito
Romano (durante todo o Império) apenas reconhecia como contrato os acordos de
vontade que visavam criar relagdes juridicas obrigacionais (ndo eram contratos 0s
acordos de vontade destinados a modificar ou extinguir uma relacdo juridica
obrigacional) e, além do mais, nem todo acordo de vontades licito gerava obrigacdes

(pactos ndo geravam obrigagdes, mas sim excegio?*0-2%1),

No sistema juridico romano mais antigo®?, o vinculo contratual nio nascia do
consenso, mas sim de algumas solenidades: (i) a entrega da coisa; (ii) a prondncia de
algumas palavras; verdadeiro ritual e (iii) redacdo de documento com certo conteudo.
Apenas mais tarde passou-se a ser admitido o estabelecimento do vinculo contratual
através do consenso, mesmo assim limitado a apenas quatro hipoteses, como lembra

Cristiano Zanetti®>3, a saber, emptio venditio, locatio conductio, societas e mandatum.

Estas quatro formas de estabelecerem um vinculo contratual ficaram conhecidas
como obligari re, verbis, litteris, consenso (Prius est, ut de his, quae ex-contractu sunt

dispiciamus. Harum aeque quattuor species: aut enim re contrahuntur, aut verbis, aut

24> DANTAS, San Tiago. Programa de Direito Civil — Teoria Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2001, pag. 222.
246 “Sypde-se que o nexum tenha sido o mais antigo contrato formal romano.” (CHAMOUN, Ebert.
Instituigdes de Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 1957, pag. 358).

247 BIONDI, Biondo. Istituzioni di Diritto Romano. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1952, pag. 426.

248 MOREIRA ALVES, José Carlos de. Direito Romano. 15 edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2012, pag. 471.
249 MOREIRA ALVES, José Carlos de. Direito Romano. 15 edic¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2012, pag. 470.
250 “Os pactos n3o geravam obrigacdes, na expressdo de Ulpiano: nuda pactio obligationem non parit,
sed parit exceptionem. Excegdo era uma espécie de protecdo ou defesa que poderia ser invocada pela
parte demandada. Consistia ndo em negar o fato, mas em apresentar uma justificativa ou a existéncia
de um impedimento que impossibilitava o cumprimento do pacto.” (SANTOS, Severino Augusto dos.
Introdugdo ao Direito Civil — lus Romanum. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2009, pag. 294).

251 Digesto 2,14,7,4: “nuda pactio obligationem non parit, sed parit exceptionem”.

252 7ANETTI, Cristiano de Souza. Direito Contratual Contemporéneo. S3o Paulo: Método, 2008, pag. 03.
253 ZANETTI, Cristiano de Souza. Direito Contratual Contemporéneo. S3o Paulo: Método, 2008, pag. 03.
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litteris, aut consensu®*) e se contrapunham & obrigacdo em razdo do delito. Como as
obrigacGes em razédo do delito formavam uma categoria mais uniforme do que a obligari
re, verbis, litteris, consenso, 0S romanos agruparam estas em outra categoria, a das
obligationes ex contractu (obrigaces que nascem do contrato)?®. Assim, todas as

obrigacGes passaram a surgir dos contratos ou dos delitos.

No sistema juridico romano, portanto, eram conhecidas quatro obrigagdes
decorrentes de contratos: (i) obligatio re; (ii) obligatio verbis; (iii) litteris e (iv)

consensu.

A obligatio re se destinava ao muatuo, a fiducia, ao depdsito, ao comodato e ao
penhor?®, e seu aperfeicoamento se dava com a entrega da coisa (atual conceito de
direito real). O conteldo juridico da entrega da coisa, porém, é diverso em cada uma
das modalidades. Como explica Biondo Biondi, no mutuo e na fiddcia, a entrega da
coisa caracteriza transferimento da propriedade; no penhor, fica caracterizada a
transferéncia da posse; no depdsito e no comodato caracterizava a deteng&o?’.

A obligatio verbis se destinava aos contratos de compra e venda, permuta, fianca
e muitos outros; tinha como espécies mais conhecidas 0 nexum, a sponsio, e a stipulatio.
A celebracdo de um contrato verbis exigia um ritual por meio do qual as partes eram
obrigadas a repetir as palavras certas para que ele se aperfeicoasse: estas palavras
consistiam em uma interrogazione orale seguida da una risposta impegnativa
ugalmente orale, fatte entrambe nel modo stabilito dalla legge®®. O nexum é um

negacio juridico arcaico®®, destinado a varias finalidades. Por meio dele, chegava-se a

4 “Tratemos, primeiramente, das obrigacdes que nascem de um contrato, as quais, por sua vez, se
desdobram em quatro espécies, conforme se formam pela tradicdo da coisa (re), por palavras (verbis),
por escrito (litteris) ou pela consenso (consensu).” (JUSTINIANUS, Flavius Petrus Sabbatius. Institutas do
Imperador Justiniano (trad. J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pag.
185).

255 ZANETTI, Cristiano de Souza. Direito Contratual Contempordneo. Sdo Paulo: Método, 2008, pag. 04.
256 SANTOS, Severino Augusto dos. Introdugéo ao Direito Civil — lus Romanum. Belo Horizonte: Editora
Del Rey, 2009, pag. 299.

257 BIONDI, Biondo. Istituzioni di Diritto Romano. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1952, pag. 428.

258 BIONDI, Biondo. Istituzioni di Diritto Romano. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1952, pag. 428.

259 MOREIRA ALVES, José Carlos de. Direito Romano. 15 edic¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2012, pag. 478.
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um proposito barbaro e vexatorio®®

para os dias atuais: o credor dispunha da propria
pessoa do devedor e também de sua familia (naquela época o devedor respondia com o
proprio corpo pela divida, o que foi abolido por meio da Lex Poetelia Papiria em 326
a.C.). Maiores explicacdes sobre o nexum sdo rechacadas por Moreira Alves®!. A
sponsio com o tempo foi substituida pela stipulatio, tida como o contrato mais

importante do Império Romano?®2

. Alguns autores sustentam, contudo, que a sponsio
seria uma espécie de stipulatio exclusiva dos cidaddos romanos (ius civile), em
contrapartida a fidepromissio que seria destinada tanto aos cidaddos romanos quanto aos
peregrinos (ius gentium)?®3. Independentemente desta discussdo, a sponsio consistia
numa séria de perguntas e repostas, diante do altar de Jupiter, estabelecendo o
neg6cio®“. A stipulatio, por sua vez, se caracterizava por ser um contrato verbal cuja
observancia da forma ritual permitia abracar os mais variados contetidos possiveis?®;
ademais, era um contrato entre presentes, cuja existéncia dependia da imediatidade,
congruéncia e sequencia do rito verbal (perguntas e respostas), que consistia nas
seguintes palavras: Responder? Respondo; Prometes? Prometo; Garantes? Garanto;

Afiancas? Afiango; Daras? Darei. Faras? Farei®®.

A obligatio litteris era constituida pela escritura (transcricdo de créditos), nos

termos da lei. S6 podia ter como objeto uma certa quantia pecuniaria®®’. Podia ocorrer

260 SANTOS, Severino Augusto dos. Introducdo ao Direito Civil — lus Romanum. Belo Horizonte: Editora
Del Rey, 2009, pag. 296.

261 “0 nexum é um negdcio juridico arcaico sobre o qual hd muita controvérsia, em virtude de os
informes a respeito dele nos terem sido transmitidos por autores literarios, e, por isso mesmo, serem
imprecisos. Demais, ha que se salientar que, segundo se verifica de um texto célebre de Varrdo (De
Lingua Latina, VI, 105), os préprios jurisconsultos romanos do século | a.C. ja ndo tinham nogdo exata
do nexum. Dele, com certeza, sabemos apenas: a) que, como a mancipatio, se celebrava per aes et
libram; e b) que era extremamente penosa a situacdo dos nexi (devedores). Tudo o mais é conjetura dos
autores modernos, que, note-se, tém demonstrado verdadeira atra¢do pelo tema.” (MOREIRA ALVES,
José Carlos. Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 2012, pag. 472).

262 B|ONDI, Biondo. Istituzioni di Diritto Romano. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1952, pag. 438.

263 “A stipulatio podia apresentar-se sob duas formas, a sponsio, modo do ius civile, acessivel apenas a
cidaddos romanos (Spondesne mihi dare centum? Spondeo) e a fidepromissio, modo do ius gentium,
mais recente que o anterior, acessivel tanto aos cidaddos romanos quanto aos peregrinos
(Fidepromittisne...? Fidepromitto).” (CHAMOUN, Ebert. Instituicées de Direito Romano. Rio de Janeiro:
Forense, 1957, pag. 359).

264 SANTOS, Severino Augusto dos. Introdugéo ao Direito Civil — lus Romanum. Belo Horizonte: Editora
Del Rey, 2009, pag. 299.

265 ZANETTI, Cristiano de Souza. Direito Contratual Contempordneo. Sdo Paulo: Método, 2008, pag. 11.
266 JUSTINIANUS, Flavius Petrus Sabbatius. Institutas do Imperador Justiniano (trad. J. Cretella Jr. e Agnes
Cretella. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pag. 188.

267 CHAMOUN, Ebert. Institui¢des de Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 1957, pag. 365.
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de duas formas: entre duas pessoas (persona in personam) ou entre uma pessoa e uma
coisa (re in personam). Na primeira, ocorria a substituicdo de um devedor por outro
(muito semelhante & cessdo de posi¢do contratual). Na segunda, transformava-se uma

obrigacao que n&o resultara de contrato litteris, em obrigacéo decorrente deste?®®,

Por fim, a obligatio consensu, que se constituia através do consenso das partes e
cuja aplicacdo era restrita tdo somente aos contratos de compra e venda, locacéo,
sociedade e mandato?®®. Pontua Biondo Biondi que esta espécie de contrato foi o germe
da nocdo moderna de contrato, entendida como acordo produtivo de efeitos juridicos

fundados sobre uma causa contratual®’°.

Uma caracteristica marcante destes contratos é que lhes faltava uma nocéo
genérica e abstrata do proprio conceito de contrato; faltava no sistema juridico romano
categoria capaz de abarcar todos estas espécies de contratos de forma mais abstrata.
Ainda assim, os contratos foram — e ainda s&o — um dos institutos mais importantes do
Direito Romano; ainda que tenham sido poucas e determinadas®’? as espécies

contratuais existentes naquela época.

Apesar deste esquema contratual rigido, existiam pequenas aberturas para o
exercicio da autonomia privada, o que se dava por meio da stipulatio. Contudo, ela ndo
resolveu todos os problemas decorrentes da rigidez do sistema romano, uma vez que
servia apenas para 0s negocios entre presentes (forma oral solene) que resultasse em

efeitos juridicos unilaterais®’2.

Na passagem do Direito Classico para o Direito Justiniano, o conceito de
contrato foi sendo alargado (muito por conta do Direito Pretoriano e da

jurisprudéncia)?”-274, a fim de permitir e se admitir até mesmo os contratos atipicos.

268 MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 2012, pag. 507.

269 B|ONDI, Biondo. Istituzioni di Diritto Romano. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1952, pag. 428.

270 BJONDI, Biondo. Istituzioni di Diritto Romano. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1952, pag. 429.

271 BESSONE, Darcy. Aspectos da Evolugéo da Teoria dos Contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 1949, pag. 10.

272 7ZANETTI, Cristiano de Souza. Direito Contratual Contempordneo. Sdo Paulo: Método, 2008, pag. 12.
273 MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 2012, pag. 472.

274 “Questo @ il sistema contrattuale che troviamo verso la fine dell’epoca repubblicana. Lo sviluppo non
si arresta qui. La giurisprudenza, continuando la secolare tradizione, si sforza di allargare la cerchia dei
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Pode-se afirmar, com base nestas premissas, que o Direito Antigo foi o cenario
propicio para o inicio dos estudos sobre os negdcios juridicos encobertos, anémalos ou
indiretos?™. A explicacdo é simples: estes sistemas juridicos, via de regra, n&o
permitiam, como ja visto, a criagdo de contratos atipicos ou inominados?’®-2" o que

enrijecia o sistema atraves da limitacdo do exercicio da autonomia privada.

Mais tarde, no século XIX, quando se passou a reestudar o Direito Romano

(Pandectas), a doutrina alema se deu conta desta engenharia juridica praticada em

278

Roma="® e comecou a tentar tracar o conceito de negocio indireto e negécio fiduciario.

contractus per includervi quei nova negotia, che si praticavano gia nei quotidiani rapporti di affare e
apparivano meritevoli di riconoscimento giuridico.” (BIONDI, Biondo. Istituzioni di Diritto Romano.
Milano: Dott. A. Giuffre Editore, 1952, pag. 429).

275 “Es evidente que los negocios indirectos se han desarrollado con mayor frecuencia en los
ordenamientos antiguos, sea por la rigidez de éstos, sea por la preeminencia de la forma, que mantenia
bajo su proteccion las nuevas funciones del negocio.” (RUBINO, Domenico. El Negocio Juridico Indirecto.
Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1953, pag. 35).

276 “Os romanos n3o aceitavam, nos primeiros tempos, uma categoria geral de contratos, dado que
estes se apresentavam com um uUnico fundamento e tipicidade. Assim, a distincdo entre contratos
nominados e inominados tinha em Roma importancia capital, pois os contratos-tipo, romanos,
impediam a existéncia de qualquer pacto que ndo estivesse admitido pelo costume e consolidado
segundo o Direito dos Quirites, e os contratos que nao figurassem, expressamente, nesse rigido sistema,
ficavam a margem da protegdo juridica. Eram conhecidos como pactos (pacta). (...) Essa limitagdo na
maneira de contratar existiu até a época do Imperador Justiniano. Os mencionados tipos classicos de
contrato eram garantidos cada um por sua respectiva agao civil, que levava o mesmo nome do contrato
que assegurava. No entanto, a criagdo de novas figuras contratuais, nascidas das necessidades
socioecondmicas, no passar dos tempos, desencadearia o processo de abrandamento do rigor do antigo
quadro quiritario dos contratos.” (AZEVEDO, Alvaro Villaca. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos.
S3o Paulo: Atlas, 2009, pag. 112).

277 A justificagdo de tal desvirtuagdo a doutrina encontra na falta de tipos mais adaptados & disposicdo
da autonomia privada, o que conduz a necessidade de aproveitamento de um tipo de negdcio, para se
conseguir um fim diverso daquele que a sua causa tipica tem em vista.” (FILHO, José Abreu. Negdcio
Juridico e sua Teoria Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, pag. 167/168).

278 “No direito antigo, muitos exemplos s3o encontrados na rica casuistica do Corpus Juris, e nas ja
numerosas cole¢des papiroldgicas. Esses exemplos sdo interessantes para os fins das nossas sucessivas
investigacdes de direito moderno, por serem aqueles em que, como nos exemplos de direito moderno,
é, por um lado, mais dubia a distingdo da simulagdo e, por outro lado, apresenta-se o problema da
fraude a lei. Assim em D. 24, 1,64 Trebacio fala de uma doagdo entre conjuges, divorcio facto; realizada
a doacgdo os conjuges voltam a reunir-se; em D. 12, 1,20 Juliano lembra a doag¢do de uma importancia
que o destinatario imediatamente depois da em empréstimo ao doador; em C. 4, 6,4, em um rescrito de
Valeriano e Gallieno, faz-se a hipotese de quem, tendo recebido de empréstimo uma importancia com a
promessa de assisténcia por parte do préprio credor, se obriga a devolver, a titulo de mutuo, uma
importancia maior; em um rescrito de Juliano, em C. 2, 6,3 faz-se a hipdtese de quem se compromete a
pagar os honorarios do proprio advogado, declarando este dever devolver-lhe uma importancia tomada
em empréstimo. Numerosos papiros nos informam sobre a compra e venda como instrumento para um
datio in solutum; mais frequentemente para um empréstimo. E conhecida a prética da libertacdo de
escravos através da venda a divindade. Frequente, nos papiros, € a assuncdo da obrigacdo ex mutuum
para pagamento do pre¢o de uma venda. E também nos papiros que se encontra o caso de assuncdo de
um compromisso para restituicdo de empréstimo como meio de constituicdo de garantia. E assim por
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Mais do que isso: perceberam que 0s negocios juridicos nos quais se verificava a
ruptura entre o fim econémico e o fim juridico possuiam — e ainda possuem — larga
aplicacdo ao redor do mundo?”®.

280 embora

Ihering parece ter sido o primeiro autor a se debrucar sobre o tema
Kohler mereca os créditos por ter sido o pioneiro em formalizar uma elaboracao
sistematica do instituto?®!; vislumbrou ele que o aspecto juridico dos negdcios causais
podem n&o coincidir com o aspecto econdémico, o que foi a base para os estudos
posteriores. Kohler observou, ademais, a existéncia de uma categoria de negocio
juridicos celebrados com o escopo de se atingir finalidades diversas do tipo contratual
escolhido, categoria esta que ele chamou de negdcios juridicos encobertos (Verdeckte
Geschéfte)?82-28, Parte da doutrina (principalmente a espanhola) preferiu a alcunha de

negocios juridicos andémalos, dado o fato de poder ocorrer uma deformacédo da figura

diante.” (ASCARELLI, Tullio. O negdcio indireto. lin Problemas das Sociedades Anénimas e Direito
Comparado. Campinas: Bookseller, 2001, pag. 161/162).

279 “Em todos os sistemas juridicos sdo muito freqiientes os negdcios indiretos. As partes estabelecem
entre si um negadcio juridico, é certo, mas o objetivo pratico final a que elas visam ndo é, de fato, o que
normalmente decorre do negdcio por ela adotado, e sim um objetivo diferente, muitas vézes analogo ao
de outro negdcio, mais freqiientemente sem forma tipica prépria num determinado ordenamento. E a
obtengdo déste fim ulterior é assegurada por meio de clausulas particulares, que sdo no entanto
compativeis com a estrutura basilar do negdcio adotado, ou por meio de simples elementos de fato,
com os quais as partes concordam. Existe, portanto, um negdcio indireto porque as partes recorrem a
éle para atingirem, por seu intermédio, e de modo indireto, objetivos diferentes dos que se poderiam
induzir da estrutura do negdcio adotado.” (ASCARELLI, Tullio. Contrato Misto, negdcio indireto,
negotium mixtum cum donatione. Doutrinas Essenciais Obrigacdes e Contratos, Revista dos Tribunais,
Volume 3, pag. 437, junho/2011).

280 RUBINO, Domenico. El Negocio Juridico Indirecto. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1953,
pag. 03.

281 RUBINO, Domenico. El Negocio Juridico Indirecto. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1953,
pag. 04.

282 MOREIRA ALVES, José Carlos de. A retrovenda. S3o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, pag. 06.

283 “por ello interessa aqui el recuerdo “in extenso” de su teoria. Comienza distinguiendo entre el
negocio simulado y el que llamara ocultado (“verdeckte”). El primero se encuentra en su totalidad sobre
suelo juridico, y no hay negocio, sino una apariencia; mientras que el segundo nace en suelo econémico,
“se quiere el negocio con todas sus consecuencias, pero para fines econdmicos, que ya no son
homogéneos con el negocio mismo o con sus efectos juridicos”. Estos negocios ocultados pueden ser,
dice, “especificamente juridicos”, como la letra de cambio, y entonces no hay problemas. Este se
presentard en aquellos otros negocios en los que se tiene en cuenta el lado econdmico (compra,
permuta, préstamo, arrendamento). Lo intenta solucionar diciendo que en ellos tampoco corren juntos
lo juridico con el fin econdmico, y pone como ejemplo la venta por un céntimo, lo que (para él) a pesar
de ello, es venta, y la transmissidn de la propriedad que se produce con la “fiducia cum creditore” y en la
“cum amico”. La sefalada separacién del fin econdmico puede ademas conseguirse mediante una
combinacién de negocios. (...). En tales casos, se elige un camino clandestino o indirecto
(“Schleichweg”), mediante el que no aparece el fin econdmico buscado y se le oculta mediante el
negocio ostensible (negocios ocultados).” (DE CASTRO Y BRAVO, Federico. El negocio juridico. Madrid:
Editorial Civitas S.A., 1985, pag. 444/445).
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negocial para atingir os reais objetivos desejados pelas partes?®*. Estes chamados
negocios juridicos encobertos ou andémalos sdo modernamente conhecidos (gracas a
doutrina italiana) como negdcios indiretos®®, e abrangem trés figuras negociais: (i) os
negdcios fiduciarios; (ii) os negdcios indiretos em sentido estrito e (iii) 0s negocios com

pessoa interposta.?® (que se subdividem, gracas a Francesco Ferrara®®’

, €m interposicédo
real, hipotese de negdcio fiduciario, e interposicdo ficticia, esta ultima atrelada ao
conceito de simulagéo subjetiva?®®). Dai hoje a enorme confusdo que a doutrina faz com
a nomenclatura dos institutos. Negocio indireto em sentido estrito e negocio fiduciario
ndo se confudem; sdo institutos diferentes que decorrem de um género maior, qual seja
o0 dos negdcios indiretos que eram chamados por Kohler de negdécios juridicos
encobertos, mas que na Italia passaram a ser conhecidos como negdécios indiretos,
atrapalhando um pouco a compreensao e 0s estudos sobre sua espécie homodnima (que

aqui chamaremos de negocios indiretos em sentido estrito).

Coube entdo a doutrina o arduo papel de analisar as hipo6teses concretas e
distinguir as licitas das ilicitas, o que gerou — e ainda gera — inumeros debates,

principalmente em relacdo ao instituto da simulacdo. Ainda assim, foi possivel

284 DE CASTRO Y BRAVO, Federico. El negocio juridico. Madrid: Editorial Civitas S.A., 1985, pag. 329.

285 “| 3 vieja figura del negocio clandestino (“verdeckte”), del rodeo astuto y tortuoso (“Schleichweg”),
para esquivar el mandato de las leyes, tuvo la suerte de llegar a la doctrina italiana con el nombre mas
decente de “negocio indirecto”, con el que le tradujera Ferrara.” (DE CASTRO Y BRAVO, Federico. E/
negocio juridico. Madrid: Editorial Civitas S.A., 1985, pag. 446).

286 “Dijante desses argumentos, e ampliando o conceito inicial de interposi¢do, pode-se sintetizar
afirmando que se cuida do remédio juridico através do qual o contratante atua em seu préprio nome,
mas no interesse e por conta e risco de terceiro, a quem serdo repassados os proveitos do negdcio, com
ou sem o conhecimento da contraparte. A remunerac¢do do interposto é usual, mas a gratuidade ndo
descaracteriza a figura, e por essa razdo ndo integra o seu conceito.” (TUCCI, Cibele Pinheiro Margal Cruz
e. Interposicdo de pessoa nos negdcios juridicos. Tese de doutorado apresentada na Faculdade de
Direito de Sdo Paulo (USP) para a obtencdo do titulo de doutor. Sdo Paulo, 2004, pag. 58).

287 “ERANCESCO FERRARA escreveu ex professo sobre o tema da simulagio dos negdcios juridicos. A viga
mestra da sua doutrina repousa justamente no exame minucioso da figura da interposigcdo de pessoa,
levando-o a engendrar licdo que se tornou classica, a qual é inarredavel fazer referéncia, ndo apenas
pela coeréncia ldgica, mas pela amplitude de sua disseminagdo, sendo certo que fez escola entre os
especialistas que escreveram sobre o tema, em época posterior.” (TUCCI, Cibele Pinheiro Margal Cruz e.
Interposicdo de pessoa nos negdcios juridicos. Tese de doutorado apresentada na Faculdade de Direito
de S3o Paulo (USP) para a obtencdo do titulo de doutor. Sdo Paulo, 2004, pag. 59).

288 “N jnterposicdo pode, entdo, ser real ou ficticia. A primeira ocorre nos negdcios fiducidrios, no
mandato sem representacgdo, e estd proxima de determinadas figuras que também se prestam a tutela
dos interesses de terceiros, tal como a gestdo de negdcios. Ja a interposicdo ficticia desloca-se para o
campo da simulagdo, na medida em que opera uma voluntaria e ilicita alteracdo da causa do negdcio
juridico. (TUCCI, Cibele Pinheiro Marcal Cruz e. Interposicdo de pessoa nos negdcios juridicos. Tese de
doutorado apresentada na Faculdade de Direito de Sdo Paulo (USP) para a obtencédo do titulo de doutor.
Sdo Paulo, 2004, pag. 63).
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identificar dois tipos licitos de negdcios juridicos cuja finalidade econémica é diferente

da finalidade juridica: (i) os negdcios indiretos e (ii) os negdcios fiduciarios.

A ltélia, influenciada pela doutrina alem& (principalmente lhering, Kohler e
Ferdinand Regelsberger?®), passou a tratar a questdo pouco tempo depois, quando
Francesco Ferrara®®, Giuseppe Messina®®!, Cesare Grasetti?®?, Tullio Ascarelli?®-2% ¢,
mais tarde, Rubino®®®, formularam suas teorias e apresentaram seus estudos. Ascarelli
foi o primeiro a defender com mais énfase a legalidade dos negdcios indiretos, quando a

doutrina até entdo via apenas a possibilidade do negécio fraudulento?®.

O negdcio indireto se caracteriza pela utilizagdo de um contrato tipico (ha quem
defenda que o negocio indireto?®” possa se dar através de contrato atipico, com o que,

desde ja discordamos; se o negdcio for atipico, ndo ha como defender que a finalidade

289 Criador da teoria moderna do negdcio fiducidrio (

290 FERRARA, Francesco. | negozi fiduciari. In Studi di Diritto Romano, di Diritto Moderno e di Storia del
Diritto — pubblicati in onore di Vittorio Scialoja nel XXV anniversario del suo insegnamento. Mildo:
Editore Ulrico Hoepli, 1905, pag. 743/758.

291 MESSINA, Giuseppe. Negozi Fiduciari. Non in commercio, 1910.

292 GRASSETTI, Cesare. Del negozio fiducidrio e dela sua ammissibilita nel nostro oridinamento giuridico.
In Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto Generale dele obbligazioni. Volume XXXIV, Parte Prima,
1936, fls. 364.

293 “Escolhendo um determinado negdcio, as partes quiseram submeter-se as suas formas e a sua
disciplina, pouco lhes importando os motivos que as determinaram. E exatamente esta disciplina, e sdo
justamente estas formas, que levam as partes a escolher um determinado negdcio para alcangarem os
fins indiretos que tém em vista. Negar a aplica¢do desta disciplina seria trair ao mesmo tempo a logica
juridica e a prépria vontade das partes.” (ASCARELLI, Tullio. Contrato Misto, negdcio indireto, negotium
mixtum cum donatione. Doutrinas Essenciais Obrigagdes e Contratos, Revista dos Tribunais, Volume 3,
pag. 437, junho/2011).

294 “| 3 puesta en circulacién moderna de la figura del negocio indirecto, se debe al mercantilista italiano
Ascarelli.” (DE CASTRO Y BRAVO, Federico. El negocio juridico. Madrid: Editorial Civitas S.A., 1985, pag.
444).

295 RUBINO, Domenico. El Negocio Juridico Indirecto. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1953.
2% “Come expressivamente se ha dicho, Ascarelli “ponde sobre los altares al negocio indirecto”. A tal
efecto, si afirma: “No hay acuerdo para simular ni interés alguno en esconder a los terceros el fin ultimo
al que se dirige e lacto; frecuentemente dicho fin resulta claro de las clausulas del negocio, clausulas que
no se subtraen en modo alguno al conocimiento de terceiros y que, a menudo, forman parte de aquel
mismo documento que menciona el negocio creado entre las partes. El procedimiento se desarrolla a la
luz del sol y ningiin hombre experto se engafia sobre su fin Gltimo”. La habilidosa redaccidn de estas
frases no llega a ocultar su discrepancia con la realidad social.” (DE CASTRO Y BRAVO, Federico. E/
negocio juridico. Madrid: Editorial Civitas S.A., 1985, pag. 446/447).

297 “No segundo sentido dispuseram Manuel de Andrade e Orlando Carvalho. Mas, para qualquer das
posicBes, a circunstancia de se tratar de um negdcio indirecto ndo implicard significativas especialidades
do regime juridico, ao contrario do que exige um contrato atipico puro. Parece-nos que, para que haja
negdcio indirecto, deve haver referéncia a um tipo negocial.” (PIRES, Catarina Monteiro. Alienagcdo em
garantoa. Coimbra: Almedina, 2010, pag. 90).
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visada pelas partes seja distinta da prépria finalidade do negdcio utilizado — a menos
que se esteja diante de um negdcio atipico, porém socialmente tipico) para a persecucgéo
de um fim diverso daquele normalmente produzido. E exatamente dai a nomenclatura
como indireto (embora Tullio Ascarelli pontue que seria, talvez, mais exato falar de
negdcio com fins indiretos?®®): ao estabelecer o negdcio tipico, as partes visam
indiretamente a producéo de outros efeitos?*°-*% que lhes sejam mais convenientes; este
é, também, o ponto de contato (ponto de conexdo) entre as duas figuras, através do qual

a doutrina os analisa.

A diferenca primaria entre os negécios indiretos e os negdcios fiduciarios, como
pontua Tullio Ascarelli, é que os indiretos surgem de negdcios Unicos, ao passo que 0S
fiduciarios surgem de pluralidade de negdcios. Ainda rememorando a nomenclatura de
negocios juridicos encobertos entabulada por Kohler, que atualmente evoluiu para o
género negocios indiretos, ensina o autor italiano que no ambito dos negocios indiretos,
podemos encontrar, quer negdcios Unicos, quer pluralidade de negécios que permitem
as partes alcancar, através da sua combinacgdo, o escopo indireto visado; é 6bvio que a
primeira possibilidade é, a meu ver, a de maior interesse e aquela em que se pode falar
de negodcio indireto, em sentido rigoroso®* (aqui chamada por nés como negdcios
indiretos em sentido estrito; a segunda hipotese proposta por Ascarreli faz referéncia
aos negacios fiduciarios, espécie do género negocio indireto, anteriormente conhecido

como negocio encoberto).

2%8 “pdotei a denominagdo de negdcios indiretos, por me parecer ser essa a terminologia agora mais
conhecida na Itdlia, apds as observagbes de Ferrara e de Messina. Seria, talvez, mais exato falar de
negdcio com fins indiretos.” (ASCARELLI, Tullio. O negdcio indireto. lin Problemas das Sociedades
Anénimas e Direito Comparado. Campinas: Bookseller, 2001, pag. 156, nota 227).

299 “H3 negdcio indireto quando as partes recorrem a tipo (legal), para obter um resultado cuja via
normal e direta da obtencdo ndo é essa.” (ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil 3 — Teoria Geral —
Relagdes e situagdes juridicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pag. 249).

300 “Negdcio fiducidrio é aquele em que se transmite uma coisa ou direito a outrem, para determinado
fim, assumindo o adquirente a obrigacdo de usar deles segundo aquele fim e, satisfeito este, de devolvé-
los ao transmitente.” (LIMA, Otto de Sousa. Negdcio fiducidrio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1962,
pag. 170 apud JUNQUEIRA, Antonio Azevedo de. Novos estudos e pareceres de direito privado. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, pag. 111).

301 ASCARELLI, Tullio. O negdcio indireto. lin Problemas das Sociedades Anénimas e Direito Comparado.
Campinas: Bookseller, 2001, pag. 170.
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Como aduz Menezes Cordeiro, normalmente todos os contratos nominados serdo
também contratos tipicos, mas nem sempre isso acontece®?, Os contratos nominados
sdo aqueles aos quais o ordenamento juridico confere um nomem juris, ao passo que 0s
contratos tipicos sdo aqueles aos quais o0 ordenamento juridico confere um regime
juridico®,

Uma das consequéncias da ado¢do de um neg6cio atipico é exatamente poder
dar a ele qualquer contorno juridico (o que inclui efeitos desejados e regras proprias,
desde que compativeis com a teoria geral na qual se encaixam — teoria geral dos
negadcios juridicos ou teoria geral dos contratos®®*), fugindo daquelas qualificacdes ja
tipificadas e solidificadas pelo legislador E uma importante ferramenta para trazer maior
flexibilidade ao sistema juridico, além de permitir maior alcance da autonomia privada
e, com isso, melhores resultados praticos em determinados setores negociais,
principalmente aqueles envolvendo as novas tecnologias®®. Ademais, a causa dos
negdcios atipicos é auferida pela funcdo econdmica-individual contida no proprio

negdcio (causa concreta).

302 No Brasil, pode-se citar o contrato de franquia, que é nominado pela Lei de Franquia, mas n3o é

considerado contrato tipico, pelo fato da lei ndo regular adequadamente seu conteudo.

303 “0 contrato nominado tem uma designac3o prépria (um nomem ou nome), fixo na lei. O inominado
ndo a tem: ou dispée de uma denominagdo habitual, na giria do sector ou entre os juristas ou é
referenciado através de perifrases. Pelas regras habituais de formag¢do do Direito, o nomem anda
habitualmente associado a um regime. Embora possivel, ndo é expectdvel a existéncia de figuras
contratuais tipicas, com sede legal e sem designagcao. Paralelamente: a existéncia de nomes induz a
organizacdo das correspondentes normas. (...) O contrato tipico é aquele cujas clausulas nucleares
constem da lei. Normalmente, isso sucedera em torno de um nomem iuris: os contratos tipicos tendem
a ser nominados. O nucleo assim regulado é o tipo. O contrato atipico, pelo contrério, resulta do
exercicio da autonomia privada. O tipo, por seu turno, é o conjunto concatenado das regras legais
aplicaveis ao contrato visado: apresenta uma ldgica interna, podendo funcionar como um especifico
subsistema.” (CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil VIl — Direito das obrigagdes —
contratos e negdcios unilaterais. Coimbra: Almedina, 2014, pag. 190/191).

304 Sobre a questdo, Antdnio Junqueira de Azevedo entende que “também os contratos inominados tém
tipo. Uma vez que nos libertemos da “tirania dos nomes”, vemos que os contratos inominados tém
também um regime juridico; ainda que se admita para eles uma maleabilidade maior, a verdade é que,
no minimo, eles estdo submetidos as regras dos contratos em geral, e mais do que isso, as regras dos
contratos causais.” (AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio Juridico — Existéncia, Validade e Eficdcia.
Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pag. 146).

305 “Hoje em dia, os contratos detém escopo cada vez mais técnico, abarcando matérias sofisticadas e
alheias ao cotidiano juridico tipificado. Se antes eram marcados pela tipicidade, simplicidade e
autonomia, € crescente o surgimento de relagBes negociais que contradizem tais caracteristicas.”
(NANNI, Giovanni Ettore. Contratos Coligados. In Teoria Geral dos Contratos (coords. Renan Lotufo e
Giovanni Nanni). Sdo Paulo: Atlas, 2011, pag. 227).
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Os negdcios fiduciarios e indiretos, tais quais 0s contratos atipicos, encontram
respaldo no proprio principio da autonomia privada. Se podem as partes criar negocios
juridicos atipicos, também lhes é licito adaptar negdcios juridicos tipicos para
alcancarem finalidades diversas daquelas estabelecidas pelo proprio tipo negocial.
Domenico Rubino clareia este posicionamento ao pontuar que, la libertad contractual,
reconocida a los particulares como el poder de crear en colaboracién con la ley nuevas
figuras juridicas, con mayor razon debe considerarse como el poder de adaptar las

formas conocidas a nuevas funciones3%.

A mesma ideia é compartilnada por Emilio Betti, quando analisa a figura da
autonomia privada. Entende ele que [’iniziativa privata ¢ il congegno motore di ogni
consapevole regolamento reciproco d’interessi privati. (...). L’iniziativa privata si
esplica non solo nell’aspirare a determinati scopi pratici, ma anche nel creare mezzi
corrispondenti®®’. Desta forma, Emilio Betti legitima os negécios indiretos e fiduciarios
com base na propria autonomia privada dos contratantes de se auto-regulamentarem

através das figuras juridicas que melhor se adaptem aos seus interesse legitimos.

Mais do que esta simples adaptacdo de negdcios juridicos tipicos para
alcancarem finalidades diversas daquelas do tipo negocial, os negdcios fiduciarios
permitem, ainda, manobrar os efeitos negociais®®®, de forma a molda-los e orienta-los a

fim de que possam servir melhor aos interesses das partes.

A regra dos sistemas juridicos modernos é a permissdo para a formalizacdo de
negdcios atipicos, ainda que outros tantos estejam tipificados. Ainda assim, mesmo
estes modelos tipificados podem ser alterados pelas partes, de forma a melhor se
adequarem a um interesse legitimo. Dai que San Tiago Dantas afirma que néo

conhecemos verdadeiramente a tipicidade dos negocios juridicos. Sustenta ele que

306 RUBINO, Domenico. El Negocio Juridico Indirecto. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1953,
pag. 36.

307 BETTI, Emilio. Teoria Generale del Negozio Giuridico. Ristampa Universita di Camerino. Napoli:
Edizioni Scientifiche Italiane, 2002, pag. 44/45.

308 “De| contratto fiduciario si parla in questa sede per la sua connessione col tema degli effetti
contrattuali: esso si configura come uno dei mezzi con cui I'autonomia privata pud manovrare gli effetti,
conformandoli e orientandoli al migliore servizio degli interessi delle parti.” (ROPPO, Vincenzo. I/
Contratto. Milano: Giuffre, 2011, pag. 638).
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quase todas as figuras negociais sdo validas (se ndo afrontarem a lei)3%; incluamos aqui
0s negdcios atipicos, 0s socialmente tipicos e 0s negécios transfigurados (como o0s

negdcios mistos, coligados e alguns dos negécios fiduciarios e indiretos).

2.1. NEGOCI0S ATIPICOS E SOCIALMENTE TiPICOS (TIPOS EXTRALEGAIS)

Os negocios atipicos, como ja explicados, sdo produtos da criagdo humana,
destinados a serem instrumentos para a concretizacdo da autonomia privada das
partes®, cuja finalidade é trazer maior mobilidade e flexibilidade ao sistema juridico.
Ja foi igualmente dito que tipicidade ndo se confunde com os negdcios nominados®!?.
Nos negdcios tipicos a lei estabelece um regime juridico, ao passo que nos negdcios
nominados a lei estabelece apenas um nomem juris®*?. Ademais, também ja
mencionamos no capitulo destinado a causa contratual, que a tipicidade decorre da

propria causa negocial®®®, o que gera uma causa abstrata, ao passo que 0 negocio

309 “No direito moderno, ndo conhecemos a tipicidade do ato juridico. Todo ato juridico, desde que se
dirija a um fim protegido pela lei, é valido e ndo tem necessidade de se enquadrar num tipo
preestabelecido pelo legislador. Isso ndo impede que haja atos juridicos tipicos e que haja mesmo
alguns atos juridicos em que a tipicidade é obrigatdria, como, por exemplo, o testamento. Existem cinco
tipos de testamento e ndo mais.” (DANTAS, San Tiago. Programa de Direito Civil — Teoria Geral. Rio de
Janeiro: Forense, 2001, pag. 222).

310 “Contratti atipici sono invece quei contratti che, non previsti da alcuna norma di legge, sono creati
dalle parti nell’esercizio dell’autonomia privata.” (BAUSILIO, Giovanni. Contratti Atipici. Padova: CEDAM,
2014, pag. 05).

311 “A express3o “contratos atipicos” e a expressdo “contratos inominados” s3o muitas vezes tidas como
sindnimas. Outras vezes as expressGes sdo usadas com sentido distinto; a nominagdo é referida aos
casos em que o contrato tem um “nomen juris” na lei e a tipicidade aos casos em que tem nela uma
regulacdo propria. O “nomen juris” foi originariamente equivalente ao tipo. No Direito Romano e no
Direito Intermediario dizia-se dos contratos tipicos que tinham um “nomen”. Hoje em dia é possivel
distinguir e é util que a distingdo seja feita.” (VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos Atipicos. Coimbra:
Almedina, 2009, pag. 213/214).

312 “Nominados s3o aqueles contratos que tém designacdo prépria. Os contratos nominados
diferenciam-se dos contratos tipicos, porque nestes, além do nome que lhes identifica, ha regramento
especifico para a modalidade contratual (p. ex. compra e venda, locagdo, prestacdo de servico,
empréstimo, doagdo, etc.), todos eles caracterizados por regras que dizem respeito apenas e tdo
somente a eles, enquanto que os nominados detém apenas o designativo particular (p. ex. contrato de
hospedagem, de turismo).” (JORGE JUNIOR, Alberto Gosson. Direito dos Contratos. S3o Paulo: Saraiva,
2013, pag. 86).

313 “A tipicidade, que distingue os contratos nominados dos inominados, é fator preponderante nesta
matéria, e a tipicidade advém do elemento causa do escopo contratual.” (AZEVEDO, Alvaro Villaca.
Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos. Sdo Paulo: Atlas, 2009, pag. 121).
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atipico ndo possui causa abstrata, mas sim causa concreta, na medida em que nao é

conhecido abstratamente pela sociedade (a menos que seja socialmente tipico).

Os negdcios tipicos sdo hipdteses abstratas daqueles negdcios mais utilizados —
e, portanto de maior importancia — socialmente, com base nos quais o legislador outorga
maior protecdo juridica. Se a tipicidade, como ja explicado anteriormente, decorre da
prética reiterada de um determinado neg6cio em uma determinada sociedade, existe um
periodo temporal no qual este negécio vive, lembrando Shakespeare, entre o ser ou ndo
ser (sua pratica reiteada ndo permite que seja qualificado como atipico, ao passo que
igualmente ndo sera tipico, na medida em que o legislador ainda assim néo estabeleceu).
E deste ser ou n&o ser que se déa a origem dos negdcios socialmente tipicos (ou negécios
com tipo extralegal). Tomemos como exemplo o contrato de know-how; sua utilizacéo é
tdo disseminada na vida préatica que esta figura negocial possui toda uma teoria que a
engloba. Desta forma, apesar de ser um negdécio atipico, uma vez que ndo € regulado
pelo ordenamento juridico brasileiro, ela ndo tera o0 mesmo regime juridico dos negdcios
essencialmente atipicos. Ensina Pedro Pais de VVasconcellos que em regra todos os tipos
legais correspondem a um tipo social, uma vez que aqueles sao tipificados a partir de
uma determinada realidade social. Existem, contudo, tipos sociais que ndo
correspondem a um tipo legal; tal sucede, ou porque se trata de tipos de configuracao
recente que o legislador ainda néo recebeu, ou porque se trata de tipos que o legislador
ndo considerou necessario ou util receber'4. O regime juridico dos tipos sociais devera
levar em conta, portanto, as regras que decorrem da prépria pratica negocial. O
conteido do modelo regulativo dos tipos sociais € o que é vulgarmente designado por

“usos” ou por consequéncias usuais dos contratos®>.

Todo negdcio tipico possui trés espécies de elementos, como enfatizam San

Tiago Dantas®® e Antonio Junqueira de Azevedo3'’; sdo eles (i) essenciais ou

314 yASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 2009, pag. 61.

315 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 2009, pag. 64.

316 “Dentre os contratos tipicos, precisamos aprender a distinguir os seus elementos. Os elementos do
contrato tipico podem ser essenciais, naturais e acidentais. (...) De maneira que, em todo contrato
tipico, temos que distinguir os elementos essenciais que enquadram o contrato no tipo, dos elementos
naturais, que decorrem ope legis do proprio tipo, e os elementos acidentais que se acrescentam ao tipo
ope conventionis — ndo se acrescentam por forca de lei, acrescentam-se por forca da convencdo”
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categoriais inderrogaveis; (ii) naturais ou categoriais derrogaveis e (iii) acidentais ou
particulares. A distincdo entre eles é essencial para a melhor compreensdo das figuras

que vem na sequéncia deste estudo (negocios mistos, coligados, indiretos e fiduciarios).

Os elementos essenciais sdo aqueles que permitem o enquadramento na prépria
fattispecie; servem para definir cada categoria de negocio e que, portanto,
caracterizam sua esséncia®®. Desta forma, serd compra e venda se houver a troca de
uma coisa atraves do recebimento de um preco; serd comodato se for outorgada a posse

de um bem infungivel por um determinado prazo sem nenhuma contraprestacao.

Os elementos naturais sdo aqueles que a prépria lei (ope legis) insere dentro de
cada tipo negocial; séo essencialmente caracterizados por darem maior protecdo e
seguranca juridica aos contratantes. Podem, contudo, serem afastados pela vontade da
parte, ou das partes, sem que, por isso, o negocio mude de tipo®°. Como exemplos,
podemos citar a responsabilidade por evicgdo nos contratos de compra e venda e a
obrigacdo de salvar a coisa dada em comodato antes mesmo das coisas de propriedade

do proprio comodatario (art. 583 CC3%9),

Os elementos acidentais ou particulares, por sua vez, sdo aqueles que existem em
um negocio concreto, sem serem proprios de todos 0s negdcios ou de certos tipos de
negdcios®?; por meio deles, é possivel as partes melhor satisfazerem as proprias
finalidades (séo livremente estipulados pelas partes), como os classicos exemplos da

condicdo, do termo e do encargo.

(DANTAS, San Tiago. Programa de Direito Civil — Teoria Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2001, pag.
222/223).

317 Junqueira fala em elementos categoriais essenciais ou inderrogaveis, elementos categoriais naturais
ou derrogaveis e elementos acidentais ou particulares. (AZEVEDO, Antbnio Junqueira de. Negdcio
Juridico — Existéncia, Validade e Eficdcia. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pags. 34/35 e38).

318 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negdcio Juridico — Existéncia, Validade e Eficdcia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, pag. 35.

319 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negdcio Juridico — Existéncia, Validade e Eficdcia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, pag. 35.

320 “Art, 583. Se, correndo risco o objeto do comodato juntamente com outros do comodatdrio,
antepuser este a salvagdo dos seus abandonando o do comodante, responderd pelo dano ocorrido,
ainda que se possa atribuir a caso fortuito, ou for¢ca maior.”

321 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negdcio Juridico — Existéncia, Validade e Eficdcia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, pag. 38.
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Os negocios atipicos podem se formar através de (i) elementos originais; (ii) da
somatoria entre um tipo negocial e outro atipico; (iii) da somatdria entre dois ou mais
tipos negociais e (iv) da somatoria de varios negocios atipicos, este especificamente o
mais problemético, com posi¢do contraposta na doutrina. Para melhor compreenséo,

adotaremos aqui a classificacdo®?? de Alvaro Villaca de Azevedo®?

, para quem 0s
contratos podem ser tipicos ou atipicos (sentido amplo), e os atipicos em sentido amplo
subdividem-se em (a) atipicos singulares (sentido estrito) e (b) mistos; estes Gltimos por
sua vez podem ser formados por (bl) formas tipicas e tipicas; (b2) formas tipicas e

atipicas e (b3) formas atipicas e atipicas.

Com base nesta classificacdo, retomemos aos critérios de formacao dos negocios
atipicos. Sera ele formado por elementos originais quando sua elaboracdo tedrica ndo
for compativel com nenhum dos tipos negociais estabelecidos em lei; correspondem, na
classificacdo dada acima, aos negocios atipicos singulares (ou atipicos em sentido

estrito).

A formacdo pela somatoria entre um tipo negocial e outro atipico (negocio
atipico misto com forma tipica e atipica) é pouco problematica e bem mais simples de

ser compreendida. E a classica hipotese dos contratos mistos.

A questdo comega a ficar mais nebulosa quando o negdcio atipico venha a ser
formado pela somatoria de dois ou mais negdcios atipicos. Nos parece que esta hipotese
apenas € logicamente admitida se um destes negdécios for socialmente tipico. Ora, se A €
um contrato atipico e B é outro contrato atipico, a somatoria deles s6 sera A+B se uma
destas figuras negociais for socialmente conhecida. Do contrario, como saber que o
resultado (contrato formado) € decorrente da somatéria de duas ou mais figuras
atipicas? De qualquer forma, a solucdo serd melhor analisada no capitulo destinado aos

negocios mistos e coligados.

322 Embora ndo concordemos com ela na integra, a adotaremos por ser aquela que mais nos parece
adequada para a compreensao do tema. Nos parece que a formagdo de um negdcio atipico através de
duas formas atipicas apenas sera possivel se uma destas formas for socialmente tipica. Questionamos
também a possibilidade de um contrato atipico misto ser formado por duas formas tipicas, tal qual
criticado por Orlando Gomes.

323 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos. S3o Paulo: Atlas, 2009, pag.
128.
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O negdcio atipico derivado da somatdria de mais de um tipo negocial legal se
da, em tese, quando duas ou mais formas tipicas sdo utilizadas para dar origem a um
negécio diferente, que serd, por essa razdo atipico. Na classificagdo acima,

correspondem aos negdcios atipicos mistos com formas tipicas e tipicas.

O regime juridico destinado aos contratos atipicos varia conforme a propria
espécie negocial. Se o negdcio for atipico puro, serdo aplicaveis tdo somente as normas
da teoria geral dos contratos, da teoria geral dos negdcios juridicos®* e os principios da
boa-fé objetiva e da confianca®?®. Se for socialmente tipico, acrescentam-se as regras
dos usos e costumes?®, Mais complicada, contudo, é a definicio do regime juridico

aplicavel aos negdcios mistos, cujo tratamento serd dado no topico seguinte.

2.2. NEGOCI0OS ATiPIcOs MISTOS oU COMPLEXOS

Os negdcios mistos tem aplicabilidade cada vez mais crescente, muito por conta
do aumento da complexidade das relacdes juridicas®*’, que exigem maior interacio entre
os tipos negociais. Além de mistos, a doutrina usualmente também os identifica como
negdcios complexos®?® ou compostos®?®, em contraposicido aos negocios coligados.
Ensina José de Oliveira Ascensdo que 0s negdcios mistos, confrontados com a unido de

324 BIANCA, C. Massimo. Diritto Civile, Tomo 3 — Il contratto. Milano: Giuffré Editore, 2000, pag. 479.

325 “Digamos, para concluir, que los contratos atipicos, donde también impera la buena fe, no escapan a
estos deberes, que suelen estar implicitos o no exteriorizados en el contrato.” (ITURRASPE, Jorge
Mosset. PIEDECADAS, Miguel A. Contratos — Aspectos Generales. Santa-Fé: Rubinzal — Culzoni, 2005,
pag. 551).

326 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 2009, pag. 64.

327 “A prdtica contratual mostra que s3o cada vez; em maior nimero os exemplos de negdcios (uso
propositadamente éste térmo juridicamente vago) em que concorrem, combinam-se de diversos
modos, elementos de varios contratos. (ASCARELLI, Tullio. Contrato Misto, negdcio indireto, negotium
mixtum cum donatione. Doutrinas Essenciais Obrigagdes e Contratos, Revista dos Tribunais, Volume 3,
pag. 437, junho/2011).

328 ALPA, Guido. Manuale di Diritto Privato. Padova: CEDAM, 2013, pag. 456.

329 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil 3 — Teoria Geral — Relages e situagdes juridicas. S3o Paulo:
Saraiva, 2010, pag. 247.
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negocios, seriam negdcios compostos; implicariam um regime proprio, que ndo é a

soma dos regimes dos contratos que concorrem33%,

A correta qualificacdo e interpretagdo destas novas figuras negociais — e
consequentemente 0s crescentes estudos sobre a mateéria, principalmente em relacéo aos
negocios mistos e coligados — sd@o fundamentais para se definir o regime juridico

aplicavel a estas espécies juridicas.

O primeiro passo para que se descubra o regime juridico aplicavel as diversas
modalidades de interacdo e integracdo dos tipos negociais passa por necessariamente
saber se 0 negdcio em questdo é tipico, socialmente tipico, atipico puro, atipico misto
ou coligado. Os trés primeiros ja tiveram seus regimes juridicos definidos no capitulo
anterior, razdo pela qual nos preocuparemos, prima facie, com a distincdo entre
negocios mistos e coligados, para que, apos, seja possivel estabelecer critérios para a
determinacdo do regime juridico de cada modalidade negocial. O primeiro critério de
identificacdo do neg6cio misto ou coligado é, portanto, saber se 0 negdcio € tipico,
socialmente tipico ou atipico. Se for tipico ou socialmente tipico, ndo serd nem negécio
misto e nem verdadeiramente negdcio coligado®!, muito embora se possa falar em

negocios mistos coligados derivados ex lege, como se vera no momento oportuno.

Identificado, portanto, que o negdcio é atipico, 0 segundo ponto é responder
adequadamente a questdo formulada por Tullio Ascarelli®*: afinal, estamos perante um
negocio unico ou, pelo contrario, uma pluralidade de neg6cios? Se a interacdo e/ou

integracdo dos negdcios se der através de um Unico negocio, pode ser que se esteja

330 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil 3 — Teoria Geral — Relag¢des e situagdes juridicas. S3o Paulo:
Saraiva, 2010, pag. 247.

31 “A questdo da classificacdo de um acordo contratual como contrato misto ou como unido de
contratos nunca se coloca a propdsito de contratos francamente tipicos. Sempre que o “quid”
contratado se subsume ao tipo legal sem diferencas, sem algo que falte ou que sobre, a subsuncéo é
tranquila e as duvidas ndo se suscitam. A questdo surge sempre quando a estipulagdo ndo corresponde
bem a um Uunico tipo contratual legal, ou porque tem algo a mais, ou porque tem algo a menos, ou
porque tem algo de diferente, ou porque se subsume a mais de um tipo. A questdo nasce sempre de
uma subsuncdo falhada.” (VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 2009,
pag. 223).

332 ASCARELLI, Tullio. Contrato Misto, negécio indireto, negotium mixtum cum donatione. Doutrinas
Essenciais Obrigacdes e Contratos, Revista dos Tribunais, Volume 3, pag. 437, junho/2011.
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diante de um negocio misto; todavia, se se der atraves da pluralidade de negocios, ndo

havera negocio misto, mas pode ser que haja negdcio coligado.

Daqui retiramos, portanto, a primeira caracteristica dos negdcios mistos: séo
formas negociais nas quais se verifica a interacdo e/ou integracdo de dois ou mais
negocios celebrados através de um Unico negdcio, devendo ao menos um deles ser
tipico ou socialmente tipico. Por neg6cio Unico ndo se deve entender necessariamente
um Unico instrumento juridico; mas sim uma unicidade da fonte, isto é, da — ou das —
manifestacdes de vontade da qual — ou das quais — resulta 0 negdcio®*3. Embora nio
exista um critério dogmatico preciso para se averiguar a unicidade da fonte (porque
mesmo nesta hipGtese nada impede que as partes tenham desejado formular uma
pluralidade de negdcios), Tullio Ascarelli entende que o método mais seguro é o da
coligacdo da vontade das partes, dos varios fins que elas querem atingir, de sorte que
quando os fins econdmicos a atingir pelas varias partes estejam intimamente ligados
entre si, pode entdo falar-se em negdcio Unico®*4. Mas como identificar concretamente
esta ligacdo umbilical entre os fins econdmicos dos diversos tipos identificados no
negocio? Responde Ascarelli que no campo pratico — fora da ciéncia juridica -, a melhor
forma é a observacdo das prestacdes e contraprestacdes: um indicio, apesar de néo
decisivo, da intima conexdo dos varios fins a atingir pelas partes — e, portanto, da
unidade do negdcio — pode com freqiiéncia encontrar-se na unidade ou na ndo-unidade
da contra-prestacdo, tomando como exemplo a unidade ou a pluralidade do preco

recebido em troca de varios servigos>%®.

Emilio Betti tem a mesma preocupacdo. Lembra ele que o negécio pode ser

Unico, mas contar com uma pluralidade de declaracfes; pode ser também um negdcio

336

multiplo formulado através de uma Unica declaracdo®>®. A distin¢do estaria, portanto,

333 ASCARELLI, Tullio. Contrato Misto, negdcio indireto, negotium mixtum cum donatione. Doutrinas
Essenciais Obrigac¢des e Contratos, Revista dos Tribunais, Volume 3, pag. 437, junho/2011.
334 ASCARELLI, Tullio. Contrato Misto, negdcio indireto, negotium mixtum cum donatione. Doutrinas
Essenciais Obrigagdes e Contratos, Revista dos Tribunais, Volume 3, pag. 437, junho/2011.
335 ASCARELLI, Tullio. Contrato Misto, negdcio indireto, negotium mixtum cum donatione. Doutrinas
Essenciais Obrigagdes e Contratos, Revista dos Tribunais, Volume 3, pag. 437, junho/2011.
336 “|| problema posto in termini rigorosamente giuridici, & di vedere quando e perché si debba
riconoscere un negozio unico con pluralita di dichiarazioni, e quando invece ci si trovi dinanzi una
molteplicita di negozi, collegati in una fattispecie complessa da nessi che non escludono il valore a sé
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em identificar, se a pluralidade de declaracGes subsiste isoladamente (cada uma por si);
se ndo subsistirem, estar-se-ia perante um negdcio Unico®*’. Diez-Picazo e Antonio
Gullon oferecem outro critério, que também pode ser utilizado no caso concreto;
pontuam eles que un criterio aceptable puede ser el de considerar un supuesto de
negocios coligados siempre que la realizacion del fin perseguido con un negocio
pressuponha la existencia o eficacia del otro®®. Fixada esta premissa, passemos a

analisar mais concretamente a figura dos negdcios mistos.

Os negocios mistos podem resultar da propria lei, hipotese em que ndo serdo
negocios mistos propriamente dito; da combinacdo convencional de dois ou mais
negdcios tipicos num unico negdcio; da combinagdo convencional entre um tipo legal e
um tipo social; da combinagéo convencional de dois ou mais tipos sociais ou, ainda, da

combinagio convencional entre um tipo legal e uma figura desconhecida®®.

Vale relembrar que os mistos, tal como explicado anteriormente, sdo espécies de
negocios atipicos®*°. Sua caracterizacdo ocorre quando se verifica a fusdo em um Gnico
negocio (que ndo se confunde com um Unico instrumento) de (i) dois ou mais contratos
tipicos; (ii) dois ou mais contratos atipicos ou ainda (iii) simultaneamente contratos
tipicos e atipicos®**. A terceira hipotese ndo rende grandes problemas tedricos e/ou

praticos, na medida em que é a hipotese classica de utilizagdo. A primeira e a segunda,

stante di ciascuno.” (BETTI, Emilio. Teoria Generale del Negozio Giuridico. Ristampa Universita di
Camerino. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2002, pag. 297).

337 “Data una pluralita di dichiarazioni connesse, & da distinguere se ad ognuna di esse si ricolleghino
siccome effetti propri e indipendenti gli effeti giuridici rispondenti alla loro destinazione, oppure se tali
effeti non si ricolleghino che al complesso delle dichiarazioni insieme riunite. Nella prima ipotesi si
hanno piu negozi collegati; nella seconda, un negozio unitario che consta di piu dichiarazioni fra loro
complementari.” (BETTI, Emilio. Teoria Generale del Negozio Giuridico. Ristampa Universita di
Camerino. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2002, pag. 297/298).

338 D{EZ-PICAZO, Luis. GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Volume |, Madrid: Tecnos 2013, pag.
472/473.

339 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil 3 — Teoria Geral — Relages e situagdes juridicas. S3o Paulo:
Saraiva, 2010, pag. 247/248.

340 “Na maior parte dos casos, 0s contratos atipicos ndo s3o puros; s3o construidos a partir de um ou
mais tipos que sdo combinados ou modificados de modo a satisfazerem os interesses contratuais das
partes. Estes sdo os chamados contratos mistos. Na prdtica, quase todos os contratos atipicos sdo
mistos. Os contratos mistos ndo sdo um “tertium genus” em relagdo aos contratos tipicos e aos atipicos,
nem uma categoria intermédia; os contratos mistos sdo atipicos, embora estejam mais proximos dos
tipicos do que os contratos atipicos puros” (VASCONCELQOS, Pedro Pais de. Contratos Atipicos. Coimbra:
Almedina, 2009, pag. 217).

341 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos. S3o Paulo: Atlas, 2009, pag. 70.
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contudo, merecem maiores consideracfes. O problema em relacdo a primeira hipétese
(fusdo de duas formas tipicas) é relativamente simples. Alvaro Villaca de Azevedo
explica que nesta hipotese as formas tipicas formam uma unidade indivisivel, um todo
uno e complexo, razdo pela qual deixam de serem formas tipicas para se concretizarem

como forma atipica®*

. Orlando Gomes traz importante ressalva; s serd negocio misto
se a juncdo dos elementos de dois ou mais negdcios tipicos ndo confluirem para um

determinado negdcio tipico®*®.

Maior complexidade é observada em relacdo a juncdo de duas ou mais figuras
atipicas renderem um negocio misto. Em tese, a juncdo de dois ou mais negocios
atipicos rendera fatalmente um Unico negdcio atipico, € ndo um negdcio misto. Se
ambas as figuras sdo atipicas, é impossivel delinear se se trata da juncdo de duas ou
mais figuras negociais ou se se trata apenas de um negocio atipico. A caracterizacdo do
negocio misto se d&, como ja explicitado, apenas quando se verifica a juncdo de diversas
figuras negociais; se ambas as figuras sdo atipicas, o resultado serd necessariamente um

negdcio atipico e ndo um negocio misto.

A excecdo a regra — e hipotese que nos parece apta a justificar que dois negdcios
atipicos possam gerar um negocio misto — é a utilizacdo de contratos socialmente
tipicos, mas legalmente atipicos. Pense-se, portanto, no contrato de know-how e no
contrato de engineering: ambas as figuras sdo atipicas no Brasil, mas socialmente
tipicas; vale dizer, sdo largamente utilizadas a partir de diplomas estrangeiros ou pela
necessidade cotidiana. Seus contornos juridicos ndo sdo dados pela lei, mas pelo
costume, pelo direito comparado e até mesmo pela jurisprudéncia. Assim, por serem
estas figuras contratos socialmente tipicos, dotados de um regime juridico proprio, é

possivel identificar que um negdcio misto surja de um contrato de engineering

342 “Entendo, todavia, que os contratos que se formam de elementos de varios contratos tipicos n3o sdo
tipicos, mas atipicos mistos, como adiante demonstrarei. (...) De minha parte, continuo entendendo que
o somatodrio, em um, de dois ou mais contratos completos, em que circunstancias sejam, ndo possibilita
a consideragdo de cada avenga como tipica; isso porque as presta¢des desses contratos mesclam-se em
um todo, sem possibilidade de separagdo. Todas as obrigagdes assumidas formam um soé contrato,
misto, ensejando sua rescisao, por exemplo, o descumprimento culposo de qualquer delas.” (AZEVEDO,
Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos. S3o Paulo: Atlas, 2009, pag. 127).

343 “Uma vez que os contratos mistos constituem subdivisdo dos contratos atipicos, ndo se incluem na
categoria os que se formam de elementos de outros contratos, mas ja se tornam tipicos.” (GOMES,
Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pag. 121).
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cumulado com know-how. Desta forma, dois negdcios atipicos podem formar um

negocio misto desde que ao menos um deles seja um negdcio socialmente tipico.

Massimo Bianca®**, com base na jurisprudéncia italiana, pontua que os negocios
mistos podem ser formados através (i) da concorréncia entre elementos de mais de um
negocio tipico que se fundam sobre uma Unica causa ou (ii) da pluralidade de causas
concorrentes na unicidade da rela¢do negocial (o resultado sera uma Unica causa — causa
concreta). Nao reconhece ele, portanto, a formacdo de negdcios mistos através da
somatoria de elementos atipicos. A primeira hipoOtese é aquela classica dos negdcios
mistos, ao passo que na segunda, lembra ele do negotium mixtum cum donatione, que é

compartilhado por Jorge Mosset Iturraspe e Miguel Piedecasas®®.

Na primeira hipotese, 0 negdcio sera atipico, uma vez que a causa unica ndo é
encontrada em nenhum outro tipo negocial. Na segunda hipotese, definir o regime
juridico é complicado e exige maiores cuidados. Alias, como lembra Ascensdo, em
todos os casos 0 problema estd na determinacdo do regime juridico aplicavel a esses
negdcios®*®. Quatro aparentam serem as formas de se determinar o regime juridico®*':
(i) teoria da absorcdo, por meio da qual o regime juridico aplicavel sera aquele do
negocio tipico que se encontrar presente na maior proporcdo dentro do contrato; (ii)
teoria da combinacdo, cada elemento contratual deve ser regulado pelo contrato tipico
ao qual pertence; (iii) teoria da aplicacdo analdgica, por meio da qual o resultado sera
atipico, de forma que s6 por analogia se chegaria ao regime que lhe fosse aplicavel e
(iv) teoria da aplicacdo direta das normas gerais que regulam os negocios juridicos e
os contratos. A melhor solucdo, contudo, parece ser a consideracdo como negocio
atipico, com aplicacdo das normas gerais que regulam os neg6cios juridicos e 0s

contratos (mesma solucdo dada aos negdcios atipicos). A teoria da absorcdo e da

344 BIANCA, C. Massimo. Diritto Civile, Tomo 3 — Il contratto. Milano: Giuffré Editore, 2000, pag. 479.

345 ITURRASPE, Jorge Mosset. PIEDECADAS, Miguel A. Contratos — Aspectos Generales. Santa-Fé:
Rubinzal — Culzoni, 2005, pag. 549/550.

346 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil 3 — Teoria Geral — Relagdes e situagdes juridicas. S3o Paulo:
Saraiva, 2010, pag. 248.

347 Bjanca entende serem apenas duas (absor¢3o e combinacdo). Ascensido fala em trés (absorcdo,
combinagdo e aplicagdo analdgica). Paolo Gallo defende todas as quatro. (BIANCA, C. Massimo. Diritto
Civile, Tomo 3 — Il contratto. Milano: Giuffré Editore, 2000, pag. 480. ASCENSAO, José de Oliveira. Direito
Civil 3 — Teoria Geral — Relagdes e situagdes juridicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pag. 248. GALLO, Paolo.
Contratto e buona fede — buona fede in senso oggettivo e trasformazioni del contratto. Torino: UTET
Giuridica, 2014, pag. 194.
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combinacdo foram muito férteis no direito alienigena (principalmente Italia) durante o
século XX, mas tem, cada vez mais, perdido forca pela dificuldade de aplicacdo na

esfera pratica®*®,

Os negdcios mistos, como género, ainda podem ser divididos em (i) mistos em
sentido strito; (ii) mistos combinados ou mistos gémeos3*°; (iii) mistos duplices e (iv)
mistos tipicos com prestacGes subordinadas de outra espécie, conforme classifica¢do de
José Ignacio Gonzaga®®, Jorge Mosset Iturraspe e Miguel A. Piedecasas®! e Antonio
Menezes Cordeiro®®?. Os primeiros se caracterizam por prestacdes correspondentes a
negocios tipicos diferentes (ex. negotium mixtum cum donatione); os segundos pela
pluralidade de prestaces correspondentes a um ou mais negocios tipicos de uma parte
em contrapartida @ uma Unica prestacdo da parte contraria, que coincida com o tipo legal
de qualquer uma das prestacdes devidas pela parte (ex. contrato de garagem: mistura
figuras do depdsito, guarda, prestacdo de servicos e locacdo, ao passo que a outra parte
apenas precisa pegar uma quantia); os terceiros, por sua vez, compreendem a unido
entre dois contratos completos, no qual as prestaces reciprocas configuram negdcios
tipicos diversos (ex. zelador: em troca da prestacdo de servicos se promete habitacdo
gratuita mais uma retribuicdo em espécie); os quartos, por fim, se caracterizam pela
prestacdo Unica, com base em um tipo basico, obrigando-se, contudo, a uma prestacao
subordinada ao fim principal, que se regula por outra espécie de contrato®? (ex. compra
e venda de cereais em sacos com obrigacdo de devolugdo dos sacos — compra e venda é

contrato principal e a utilizacdo dos sacos nao desvirtua a compra e venda).

348 “Esta observac3o é exata, mas n3o é suficiente para resolver o problema em exame. Com efeito,
entre as prestag¢bes convencionadas, pode ndo haver nenhuma que se possa dizer principal em relagdao
as outras, correspondendo, no entanto, as varias prestaces a tipo contratuais diversos; ou pode, a
prestacdo principal, ndo corresponder a nenhum tipo legalmente previsto. E, entdo, mister recorrer, no
primeiro caso, a teoria dos contratos mistos; no segundo, a dos contratos inominados.” (ASCARELLI,
Tullio. O negdcio indireto. lin Problemas das Sociedades Anénimas e Direito Comparado. Campinas:
Bookseller, 2001, pag. 169).

349 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pag. 123.

350 FRANCESCHINI, José Ignacio Gonzaga. Contratos Inominados, mistos e negdcio indireto. Revista dos
Tribunais 464/34, junho/1974.

351 ITURRASPE, Jorge Mosset. PIEDECADAS, Miguel A. Contratos — Aspectos Generales. Santa-Fé:
Rubinzal — Culzoni, 2005, pag. 549/550.

352 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Tratado de Direito Civil VII — Direito das obrigacées — contratos e
negdcios unilaterais. Coimbra: Almedina, 2014, pag. 212.

353 FRANCESCHINI, José Ignacio Gonzaga. Contratos Inominados, mistos e negdcio indireto. Revista dos
Tribunais 464/34, junho/1974.
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Embora os autores falem em pluralidade de prestacdes, este critério deve ser
entendido apenas do ponto de vista pratico. Isto porque, como lembra Massimo Bianca,
do ponto de vista dogmatico il contratto misto e inteso come un contratto unico,

essendo unica la causa o la prestazione.®4,

Uma analise um pouco mais criteriosa permite concluir que as duas ultimas
espécies (mistos duplices e mistos com obrigacdo subordinada) ndo sdo, de fato,
negocios mistos. Nos negocios mistos duplices verifica-se a existéncia de dois contratos
completos, de modo que se apresentam como contratos tanto de uma espécie como de
outra®®, o que ndo se coaduna com o negdcio misto, na medida em que esse se

caracteriza pela combinag&o de prestacéo ou elementos simples de outros contratos®®,

Desta forma, ndo pode ser negdcio misto a juncdo de dois contratos
completos®’. Ademais, nesta espécie, o regime juridico € facilmente identificavel: por
serem dois contratos completos, aplicam-se diretamente as regras de um e de outro, néo

tendo de serem submetidos aos critérios acima identificados.

Ja nos negdcios mistos com obrigacdo subordinada, inexiste alteracdo do tipo
contratual, o que, per si, € insuficiente para transformar o negécio tipico em negécio

misto, conforme pontuam Orlando Gomes>*® e José Ignacio Gonzaga Franceschini®®.

Por fim, José Ignacio Gonzaga Franceschini defende que os negdcios mistos em
sentido strito também ndo guardam muita relacdo com o instituto dos negdcios mistos,

devendo ser estudada como negdcio indireto®°. Orlando Gomes®?! igualmente expde

354 BIANCA, C. Massimo. Diritto Civile, Tomo 3 — Il contratto. Milano: Giuffré Editore, 2000, pag. 479.

355 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pag. 123.

356 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pag. 123.

357 FRANCESCHINI, José Ignacio Gonzaga. Contratos Inominados, mistos e negdcio indireto. Revista dos
Tribunais 464/34, junho/1974.

358 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pag. 123.

359 FRANCESCHINI, José Ignacio Gonzaga. Contratos Inominados, mistos e negdcio indireto. Revista dos
Tribunais 464/34, junho/1974.

360 Temos para nds, outrossim, que a modalidade coghominada “contratos mistos em sentido estrito”,
ndo se enquadra perfeitamente entre os contratos mistos, devendo formar, outrossim, uma terceira
espécie, distinta, dos atipicos, sob a denominacdo de “negdcio indireto”, que adiante sera melhor
analisada. (FRANCESCHINI, José Ignacio Gonzaga. Contratos Inominados, mistos e negdcio indireto.
Revista dos Tribunais 464/34, junho/1974).
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esse pensamento, mas com fundamento diverso; defende ele que se trata de negdcio
simulado e, portanto, ndo de um negdcio misto. Preferimos uma outra solucdo. A
classificacdo em negacios indiretos ndo € uma categoria dogmatica, dada a sua imensa
diversidade. Por essa razdo, nada impede que um determinado negdcio (especificamente
0 negotium mixtum cum donatione) seja classificado tanto como neg6cio misto quanto
como negocio indireto. Em relagdo ao argumento de Orlando Gomes, basta dizer que
nem todo negdcio indireto é negdcio simulado. Concordamos, contudo, com a
conclusédo dos autores, no sentido de que ndo seja, de fato, negdcio misto, na medida em
que o negotium mixtum cum donatione se forma através da confluéncia de contratos
tipicos, no qual a venda por preco menor nao afeta o tipo negocial da compra e venda.
E, por ser negdcio tipico, ndo pode ser caracterizado como negdcio misto, na medida em
que estes sdo uma subclassificacdo dos negécios atipicos. Mas esta questdo —
especificamente do negotium mixtum cum donatione — sera melhor estudada no capitulo

destinado aos negdcios indiretos.

2.3. NEGOCIOS COLIGADOS

Os negocios coligados dificilmente possuem qualquer regramento juridico
positivado, dado o fato de que sdo instrumento tipicos da nova realidade social e
contratual. S&o filhos das novissimas relacbes comerciais, que exigem, cada vez mais,
uma crescente conexao negocial. Contudo, existe ao menos um ordenamento juridico
que regula a matéria e que, a partir de agora, servira como importante marco teorico
para o desenvolvimento da questdo: trata-se do novo Cddigo Civil Argentino,

sancionado no fim de 2014.

A legislacdo argentina expressamente traz a defini¢do dos negocios coligados e a
forma de serem interpretados. Estabelece o art. 1.073%?2 do Cédigo Civil Argentino que

361 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pag. 123.

362 “ART{CULO 1073.- Definicién. Hay conexidad cuando dos o mas contratos auténomos se hallan
vinculados entre si por una finalidad econdmica comun previamente establecida, de modo que uno de
ellos ha sido determinante del otro para el logro del resultado perseguido. Esta finalidad puede ser
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h& conexdo quando dois ou mais contratos autbnomos sejam vinculados entre si por
uma finalidade econdmica comum previamente estabelecida, de modo que um deles
tenha sido determinante para a celebracdo do outro, tendo em vista o resultado
perseguido; a finalidade pode ser estabelecida pela lei, pelas partes ou derivada da

interpretacdo, nos termos do art. 1.074.

Em relacdo a interpretacdo dos negdcios coligados, estabelece o art. 1.074%%2 do
Caodigo Civil Argentino que eles devem ser interpretados um por meio dos outros,
atribuindo-lhes o sentido apropriado que surge do grupo de contratos, sua funcgéo

econbmica e o resultado perseguido.

O regime juridico dos negdcios coligados é aquele de cada negdcio juridico
isoladamente. Todavia, a complexidade das relacGes negociais devem ser interpretadas,
no direito brasileiro, segundo os critérios hermenéuticos do Cddigo Civil, em especial
os dos arts. 112 e 113, considerada a sua conexdo funcional, nos termos do Enunciado
n° 4204 da V Jornada de Direito Civil. Como lembra José de Oliveira Ascenséo,
havera quando muito repercussdes juridicas da unido que ndo afastam a aplicacdo
daqueles regimes®®. O direito argentino vai além, na medida em que estabelece um
critério de interpretacdo proprio dos negocios coligados, o que parece ser realmente a
melhor solugdo. Apesar de serem negdcios isolados, eles encontram-se conectados por
um vinculo funcional que ndo pode ser ignorado para fins de interpretacdo e aplicacéo

do regime juridico.

Em relacdo a definicdo dos negécios coligados, o Codigo Civil Argentino ndo
traz maiores novidades, embora tenha o éxito de ter reconhecido esta modalidade

negocial. Desta forma, nos negocios coligados verifica-se a presenca de dois requisitos

establecida por la ley, expressamente pactada, o derivada de la interpretacidn, conforme con lo que se
dispone em el articulo 1074.”

363 “ART{CULO 1074.- Interpretacién. Los contratos conexos deben ser interpretados los unos por medio
de los otros, atribuyéndoles el sentido apropiado que surge del grupo de contratos, su funcidon
econdémica y el resultado perseguido.”

364 Enunciado 420 da V Jornada de Direito Civil: “Os contratos coligados devem ser interpretados
segundo os critérios hermenéuticos do Cdédigo Civil, em especial os dos arts. 112 e 113, considerada a
sua conexao funcional.”

365 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil 3 — Teoria Geral — Relagdes e situagdes juridicas. S3o Paulo:
Saraiva, 2010, pag. 247.
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obrigat6rios¢®

, um de natureza objetiva e outro de natureza subjetiva: (i) o requisito
objetivo é o da coligacéo contratual, na qual dois ou mais contratos se unem através de
um fim comum; (i) o requisito subjetivo deriva da vontade das partes de estabelecerem

a coligacéo contratual.

Dai ja se visualiza a distingdo entre os negocios coligados e 0s negdcios mistos
ou complexos. Nos primeiros, na explicacdo de José de Oliveira Ascensdo, ocorre uma
aplicagdo cumulativa dos regimes dos contratos em presenca, ao passo que nos
segundos (mistos) ha a aplicagdo de um regime proprio®’. Pedro Pais de Vasconcellos
ainda assinala, com razdo, que nos negocios coligados (ou unido de contratos) se
verifica uma pluralidade de contratos isoladamente analisados, enquanto que nos
negdcios mistos existe apenas uma unidade contratual, ainda que este se caracterize pela
juncdo de diversas figuras, uma vez que cada contrato ndo subsiste isoladamente>®,
Massimo Bianca ainda pontua que nos negocios coligados existe uma comunhdo da
finalidade pratico-econdmica perseguida pelas partes, que é o elemento que justifica a

coligagdo>®,

Ao contrario do negdcio indireto em sentido estrito e dos negocios mistos, 0s
negocios coligados se caracterizam ndo por serem um unico instrumento contratual, mas
sim varios deles, conectados para facilitar que o fim comum de todos eles seja
alcancado. Cada um destes nego6cios continua a existir isoladamente e
independentemente, com seus requisitos préprios, inclusive causa abstrata propria

(causa Bettiana). A causa concreta, todavia, é exatamente a concretizacdo do fim

366 GALLO, Paolo. Contratto e buona fede — buona fede in senso oggettivo e trasformazioni del contratto.
Torino: UTET Giuridica, 2014, pag. 203.

367 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil 3 — Teoria Geral — Relag¢des e situagdes juridicas. Sao Paulo:
Saraiva, 2010, pag. 246.

368 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 2009, pag. 220.

369 “Dai negozi complessi e misti si distinguono i negozi collegati: essi sono negozi diversi e autonomi tra
loro, collegati pero da un nesso, che si dice funzionale; & solo lo scopo pratico che le parti vogliono
conseguire che unisce i negozi collegati; mentre nel negozio complesso lo scopo € unico, ed il contratto
Unico (ALPA, Guido. Manuale di Diritto Privato. Padova: CEDAM, 2013, pag. 456).
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comum, e, portanto, o elo das redes contratuais®’-*"*; é o que a doutrina italiana chama

de causa complessiva da operagio®?.

A coligagédo contratual pode ser observada sob trés diferentes prismas, como
assinalam Giovanni Ettore Nanni®”® e Pedro Pais de Vasconcellos®’*: (i) unibes
meramente externas; (ii) unides com dependéncia reciproca ou unilateral e (iii) unides
alternativas. Na primeira, o vinculo de coligacdo € meramente acidental, o que per si
representa um fato extremamente raro®”, razdo pela qual ndo se configura como
verdadeira hipdtese de coligagdo contratual®’®-3"". N&o se pode confundir, por essa
razdo, negécios coligados com juncdo de contratos. Na juncdo contratual, a
modalidade é a da unido meramente externa, onde vinculo é puramente exterior ou
acidental, ao passo que na coligacdo existe realmente um nexo funcional que influi na
respectiva disciplina®’®. Assinala Giovanni Ettore Nanni que nesse caso, cada um dos

contratos segue exclusivamente as regras que lhe sdo proprias, de sorte que a unido,

370 “portanto, a causa concreta é o elemento que caracteriza a coligacdo contratual. Ela forma uma
unidade funcional de operagdo econémica em comum.” (NANNI, Giovanni Ettore. Contratos Coligados.
In Teoria Geral dos Contratos (coords. Renan Lotufo e Giovanni Nanni). Sdo Paulo: Atlas, 2011, pag. 249).
371 “Questo interesse finale concorre a determinar ela causa concreta del contratto poiché & I'interesse
che il contratto e diretto a realizzare.” (BIANCA, C. Massimo. Diritto Civile, Tomo 3 — Il contratto. Milano:
Giuffré Editore, 2000, pag. 482/483.).

372 “Nej contratti collegati deve pertanto identificarsi la causa parziale dei singoli contratti e la causa
complessiva dell’operazione. (BIANCA, C. Massimo. Diritto Civile, Tomo 3 — Il contratto. Milano: Giuffré
Editore, 2000, pag. 484).

373 NANNI, Giovanni Ettore. Contratos Coligados. In Teoria Geral dos Contratos (coords. Renan Lotufo e
Giovanni Nanni). S3o Paulo: Atlas, 2011, pag. 249.

374 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 2009, pag. 220/221.

375 “(,.)) salta & vista que sé muito raramente, se é que alguma vez, dois ou mais contratos se
encontrardo por acaso no mesmo documento ou no mesmo acto, sem que algo de nado ocasional, sem
que algo de importante, tenha determinado a coincidéncia. A contextualidade e a contemporaneidade
sdo geralmente indicios de uma ligacdo de outra ordem que exista entre os contratos. A unido
simplesmente externa é concebivel, mas é rara na pratica.” (VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos
Atipicos. Coimbra: Almedina, 2009, pag. 222).

376 “yaz Serra, que se inspira em Enneccerus/Lehmann e cuja exposicdo desta matéria é normalmente
aceite entre nds, distingue da unido meramente externa (que para nds nao seria verdadeira unido de
contratos), a unido: - com dependéncia bilateral ou unilateral; - com alternativa.” (ASCENSAO, José de
Oliveira. Direito Civil 3 — Teoria Geral — Relagbes e situagdes juridicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pag.
247).

377 “A compra um reldgio e manda consertar um outro ao mesmo relojoeiro. Certa empresa encomenda
um projeto moroso a determinados arquitetos, ao mesmo tempo em que lhes aluga as instalagdes onde
eles vao trabalhar. O dono de uma fabrica contrata um técnico para a realizagdo de certa tarefa,
comprando-lhe ao mesmo tempo o direito de utilizar patentes de sua inveng¢do.” (NANNI, Giovanni
Ettore. Contratos Coligados. In Teoria Geral dos Contratos (coords. Renan Lotufo e Giovanni Nanni). Sdo
Paulo: Atlas, 2011, pag. 253.

378 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 2009, pag. 220/221.
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meramente externa, carece de toda influéncia, razdo pela qual ndo constitui
propriamente uma coligacdo contratual®”®. Na segunda hipotese, a interdependéncia se
da de forma reciproca (ou, ainda, de forma unilateral, quando um contrato depende do
outro®? (contrato A influencia no contrato B, mas B ndo influencia em A — exemplo

tipico dos negocios acessorios); trata-se da verdadeira®!

382

coligacdo contratual. Por fim,
na terceira hipotese, também rara na pratica®®*s, o vinculo acarreta na exclusdo dos
negdcios; cumprida, ou ndo, determinada condigdo, estard concluido um ou outro

contrato, de sorte que este um exclui aquele outro383-384,

O regime juridico aplicavel a cada uma das espécies € mais facil de ser
identificado do que o regime juridico dos negdcios mistos. Nas unifes meramente
externas o regime juridico seré aquele de cada negdcio individualmente analisado. Nas
unides reciprocas ou unilaterais aplicar-se-4& o regime juridico de cada negocio
isoladamente considerado, acrescido da interpretacdo dada aos negocios coligados, tal
como identificado no novo Codigo Civil Argentino e no Enunciado n° 420 da V Jornada
de Direito Civil. Deve-se reconhecer, ndo obstante o quanto acima mencionado, que ha
certa dependéncia justamente na unido parcial, no elo que os liga®®. Nesta modalidade,

que consiste a verdadeira coligacdo negocial, um contrato depende do outro, de forma

379 NANNI, Giovanni Ettore. Contratos Coligados. In Teoria Geral dos Contratos (coords. Renan Lotufo e
Giovanni Nanni). Sdo Paulo: Atlas, 2011, pag. 250.

380 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pag. 122.

381 “A ynido com dependéncia, também designada uni3o interna constitui o modo, em principio, natural
de unido de contratos.(...) Em sentido substancial, a unido de contratos so existe verdadeiramente na
unido interna” (VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 2009, pag.
222/223).

382 “p unido alternativa é outra figura que, tal como a unido simplesmente externa, pouca realidade
encontrara na pratica. Se bem que conceitualmente possivel, a estipulagdo da vigéncia alternativa de
contratos mal consegue distinguir-se da configuragdo unitdria de um contrato com estipulagdo de
preceitos ou regimes de vigéncia ou de eficacia alternativa. Também aqui, o vinculo, a existir, arrasta o
todo para a unidade.” (VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 2009, pag.
223).

383 NANNI, Giovanni Ettore. Contratos Coligados. In Teoria Geral dos Contratos (coords. Renan Lotufo e
Giovanni Nanni). Sdo Paulo: Atlas, 2011, pag. 250.

384 “Dois contratos sdo previstos para que subsista um ou outro, realizada determinada condi¢do. Um
exclui o outro, quando a condi¢do se verifica. Embora unidos, ndo se completam como na uniGo com
dependéncia; antes, se excluem.” (GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pag. 122).
385 “Do conceito e dos exemplos citados, percebe-se que ha certa independéncia nos contratos
coligados, mas ha também certa dependéncia justamente na unido parcial, no elo que os liga.”
(TARTUCE, Flavio. Direito Civil 3 — teoria geral dos contratos e contratos em espécie. Sdo Paulo: Ed.
Método, 2014, pag. 37).
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que celebrados isoladamente o negocio é desinteressante®®. Esta certa dependéncia
permite, inclusive, que a inexisténcia, invalidade ou ineficacia de um dos negdcios
acarrete no desaparecimento de todos os negdcios a ele vinculados, como pontuam Luis
Diez-Picazo e Antonio Gullon®®’. Isto se justifica por conta da expans&o da eficacia de
um negdcio a todos os outros (mitigacdo da relativizacio dos efeitos do contrato)®®. E o
que ensina Pedro Pais de Vasconcellos ao explicar que os dois contratos dependem um
do outro, de modo que, se um for nulo, o é também o outro e, se um for revogado, se
entende revogado também o outro, salvo se da interpretacdo da vontade das partes
outra coisa se concluir®®. Por fim, nas unibes alternativas, aplicar-se-a4 o regime

juridico do negdcio que sobreviver>®,

A fonte da coligacéo pode ser a vontade das partes ou a propria lei. No primeiro
caso falar-se-4 em coligacdo voluntaria®?, enquanto no segundo caso falar-se-4 em

392

coligacdo necessaria®“, como o exemplo do transporte de passageiros e do seguro

obrigatdrio e dos negdcios acessorios®®,

Do ponto de vista da sua formacéo, a coligacdo pode ser formal ou substancial,
como ensina Paolo Gallo®®*. Sera formal quando os contratos forem todos pactuados no

mesmo ato. Por outro lado, falar-se-a em coligacdo substancial quando os contratos

386 NANNI, Giovanni Ettore. Contratos Coligados. In Teoria Geral dos Contratos (coords. Renan Lotufo e
Giovanni Nanni). S3o Paulo: Atlas, 2011, pag. 252.

387 “En |los negocios coligados, el ligamen entre ellos es instituido por la voluntad de las partes a fin de
alcanzar un determinado resultado. Conciben un negocio en funcién de otro, de tal modo que la
inexistencia o ineficacia de éste hace desaparecer la razén de existir de aquél.” (DIEZ-PICAZO, Luis.
GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Volume |, Madrid: Tecnos 2013, pag. 472).

388 NANNI, Giovanni Ettore. Contratos Coligados. In Teoria Geral dos Contratos (coords. Renan Lotufo e
Giovanni Nanni). S3o Paulo: Atlas, 2011, pag. 264.

389 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 2009, pag. 220.

3%0 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pag. 122.

391 “)| collegamento si dice volontario quando & previsto specificamente, quando cioé risulta dallo
specifico intento delle parti di subordinare la sorte di un contratto a quella dell’altro.” (BIANCA, C.
Massimo. Diritto Civile, Tomo 3 — Il contratto. Milano: Giuffré Editore, 2000, pag. 482/483.).

392 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pag. 122.

393 “En |os negocios necesariamente conexos el ligamen entre los mismos se basa en una razén objetiva.
Prototipo de esos negocios son los llamados negocios accesorios, en tanto que requieren un negocio
principal para su existencia y efectividad.” (DIEZ-PICAZO, Luis. GULLON, Antonio. Sistema de Derecho
Civil. Volume |, Madrid: Tecnos 2013, pag. 472).

394 GALLO, Paolo. Contratto e buona fede — buona fede in senso oggettivo e trasformazioni del contratto.
Torino: UTET Giuridica, 2014, pag. 202.
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aparecem ligados por um nexo de interdependéncia (sem gque tenham sido pactuados no

mesmo ato).

Podem, também, ser genéticos (quando um contrato exercita influéncia na
formagdo de um ou mais contratos — ex. contrato preliminar e contrato definitivo3®) ou
funcionais (quando influencia no desenvolvimento da relacdo juridica, que nasce de
outro contrato — o destino dos contratos esta interligado®®). Ademais, como as
classificagcbes sdo distintas, nada impede que um negdcio coligado seja formal,
voluntario e a0 mesmo tempo possua uma coligacdo genética ou funcional. Todas as

combinagfes sdo em tese possiveis.

3% |n dottrina si distingue anche il collegamento genético, e cioé quel collegamento per cui un negozio
esercita un'azione (vincolativa o meno) sulla formazione di altro o di altri negozi (es. contratto
preliminare e contratto definitivo).” (BIANCA, C. Massimo. Diritto Civile, Tomo 3 — Il contratto. Milano:
Giuffre Editore, 2000, pag. 482/483).

3% Sj dice funzionale quando resulta dalla unitarieta della funzione perseguita, ossia quando i vari
rapporti negoziali posti in essere tendono a realizzare un fine pratico unitario. In tal caso i singoli
rapporti perseguono un interesse immediato che & strumentale rispetto all'interesse finale
dell’operazione...” (BIANCA, C. Massimo. Diritto Civile, Tomo 3 — Il contratto. Milano: Giuffré Editore,
2000, pag. 482/483).



105

3. TEORIA DOS NEGOCIOS INDIRETOS

O negocio indireto (para fins deste capitulo, toda e qualquer referéncia a
negdcios indiretos deve ser entendida como negdcio indireto em sentido estrito®®’) é
constituido por meio de um Uunico negocio juridico, atraves do qual a finalidade
pretendida pelas partes (escopo pratico) é diferente daquela estabelecida pelo tipo legal
(funco tipica) escolhido®®-3%° (ex. as partes celebram contrato de comodato por prazo
indeterminado, mas, na realidade, desejam a finalidade da compra e venda), aqui
conhecido como negocio-meio. Ao salientar que as partes desejam a finalidade do
negdcio-meio, deve ser entendido que o enquadramento juridico (sua qualificacdo) do
negdcio indireto sera o do préprio negécio celebrado (negécio-meio), de sorte que todo
o0 regime juridico (normas aplicaveis, interpretacao, etc..) do negécio indireto devera ser

feita com base no negdcio-meio*®.

A nomenclatura dada pela doutrina — negdcios indiretos — deixa claro que o tema
ndo é restrito ao campo dos contratos, embora a vida pratica faca com que a repercussao
seja muito mais amplificada nestes do que nas outras categorias de negdcios juridicos.
O recente Cadigo Civil argentino, sancionado no fim de 2014, positivou a possibilidade
dos chamados atos indiretos, que dada a classificacdo doutrinaria dos Fatos Juridicos na
prética argentina (tal qual nosso Caédigo Civil 1916, o novel Codigo Civil Argentino ndo

397 A antiga classificacdo de Kohler dos negdcios encobertos evoluiu para a classificagdo dos negdcios

indiretos. Assim, o negdcio indireto em sentido amplo se subdivide nos (i) negdcios indiretos em sentido
estrito (verdadeiro negdcio indireto), (ii) nos negdcios fiducidrios e (iii) nos negdcios com pessoa
interposta.

3%8 “|| negozio c.d. indiretto invece & un modo di utilizzazione di uno schema negoziale per raggiungere
uno scopo diverso o ulteriore da quello normalmente riconducibile a quel dato negozio (riscontrandosi
quindi una distinzione tra scopo pratico e funzione tipica).” (PERLINGIERI, Pietro. Manuale di Diritto
Civile. 72 edizione. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2014, pag. 575).

399 “|| negozio indireto ha come caratteristica la divergenza tra lo scopo pratico perseguito in concreto
dalle parti e la funzione tipica della categoria del negozio che viene posto in essere.” (TRABUCCHI,
Alberto. Istituzioni di Diritto Civile. Padova: CEDAM, 2013, pag. 118).

400 “Do que se expds se vé que o negdcio indireto submete-se a disciplina juridica prépria do negdcio-
meio, adotado pelas partes. As clausulas que modificam o negdcio-meio (tal o pacto de retrovenda) ndo
determinando a imediata realizagdo do fim ulterior visado, s6 em conjunto com o negécio-meio é que o
revelam e, sendo necessariamente compativeis com os elementos essenciais do tipo negocial adotado,
sujeitam-se, no seu todo, a disciplina juridica do negdcio-meio.” (MIRANDA, Custddio da Piedade
Ubaldino. Negdcio Indireto e Negdcios Fiducidrios. Doutrinas Essenciais Obrigacdes e Contratos, Revista
dos Tribunais, Volume 6, pag. 1261, junho/2011).
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traz uma teoria geral do negdcio juridico — a bem da verdade, inexiste um unico artigo

que mencione este termo — razdo pela qual o conceito de ato juridico®*

refere-se ao que
hoje é estudado no Brasil como negdcio juridico) abarca todas as espécies de negdcios
juridicos e, consequentemente os contratos. Assim, para o novel Cédigo Civil argentino,
0 ato indireto é un acto juridico celebrado para obtener un resultado que es proprio de
los efectos de otro acto, sendo valido si no se otorga para eludir una prohibicién de la

ley o para perjudicar a un tercero (art. 385%%2),

E elemento essencial do negdcio indireto que o negdcio-meio seja um negdcio
tipificado. Todavia, a finalidade distinta pretendida pelas partes ndo pode ser tdo ampla
a ponto de desvirtuar o proprio tipo contratual escolhido. Se isso acontecer, ndo mais se
estaria diante de um contrato tipico, mas sim de um contrato atipico, hipétese na qual o
regime juridico que regularia o negdcio indireto deixaria de ser o do tipo contratual
escolhido para ser o regime geral dos negdcios juridicos. Assim é que Catarina
Monteiro Pires, citando Orlando de Carvalho, salienta que as alteracGes causadas no
tipo contratual por meio do negdcio indireto ndo podem passar de distdrbios de pequena
importancia que ndo transtornam a seriedade da arquitetura®®®; do contrario o
resultado ndo se identificara ja com o negdcio indirecto, mas ambicionara o espaco de
conformacéo juridica proprio da pura atipicidade, mais proximo da criacdo do que da

procura do lugar comum de um tipo-padr&o®®,

O negocio indireto ndo pode resultar na criagdo de um negdécio diferente do
negocio-meio utilizado. Se resultar em um negocio novo, podera ser negdcio atipico,
negdcio coligado (ou conexos, que sdo a mesma coisa*®®) ou negdcio misto, mas ndo

sera negocio indireto.

401 “ART{CULO 259.- Acto juridico. El acto juridico es el acto voluntario licito que tiene por fin inmediato
la adquisicion, modificacién o extincion de relaciones o situaciones juridicas.”

“ARTICULO 260.- Acto voluntario. El acto voluntario es el ejecutado con discernimiento, intencién vy
libertad, que se manifiesta por un hecho exterior.”

402 “ARTICULO 385.- Acto indirecto. Un acto juridico celebrado para obtener un resultado que es propio
de los efectos de otro acto, es valido si no se otorga para eludir una prohibiciéon de la ley o para
perjudicar a un terceiro.”

403 p|RES, Catarina Monteiro. Aliena¢éo em garantia. Coimbra: Almedina, 2010, pag. 90.

404 p|RES, Catarina Monteiro. Aliena¢éo em garantia. Coimbra: Almedina, 2010, pag. 90.

405 “Em relacdo ao aspecto terminolégico, o instituto recebe variadas designacdes. Assim é que no
direito italiano se usa a expressdo contratti collegati ou ainda mais amplamente se refere ao
collegamento negoziale. E na Franga, groupes de contrats. Em Portugal, os autores empregam a
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Neste campo, o estudo da causa é ainda mais problematico. Note-se que ela
assume especial relevancia na solucé@o de outro problema essencialmente técnico, o da
individualizagdo dos contratos, nas hipoteses de concurso ou cumulagdo de contratos
auténomos, ou de conexdo objetiva ou subjetiva entre contratos unitarios*®. Nos
negocios indiretos, no entanto, a causa negocial abstrata é a mesma do tipo negocial
escolhido pelas partes (negocio-meio), espelhada na funcdo econémico-social do tipo
escolhido; no entanto a causa negocial pode ser alterada pelos aspectos concretos do
negdcio juridico (causa concreta - ao que nos parece a verdadeira causa contratual),
quando a busca pela finalidade diversa seja perceptivel a ponto de integrar a prépria
causa negocial. Assim, nos negécios indiretos, portanto, pode haver discrepancia entre
a inteng&o concreta das partes e a causa tipica do negdcio-meio*”’, o que é corroborado
por Emilio Betti, para quem in realta, se si ha riguardo alla causa concreta del negozio

¢ agevole accertare che il fine “ulteriore” incide su talle causa*®®.

Em acréscimo as considerac6es aqui realizadas, Domenico Rubino salienta que o
elemento mais caracteristico dos negdcios indiretos € que el procedimento indirecto
consiste, sobre todo, en que, aun existiendo un acuerdo, hasta en el terreno psicoldgico,
la causa tipica del negocio deve, en el ambito de éste alcanzar ulteriormente un
resultado que es verdaderamente ajeno a la figura concreta del negocio contemplado

por las partes*®®.

Tullio Ascarelli*®®, em relacio a questdo da causa, aduz que o negdcio indireto

ndo traduz uma discrepancia de causa (a causa do negdcio indireto é sempre a mesma

terminologia unido ou coligacdo de contratos. Na Espanha, geralmente se adota a expressao contratos
conexos, assim como na Argentina, além de redes contratuais. No direito brasileiro, o tema vem
ganhando destaque, especialmente em trabalhos monograficos oriundos de programas de pds-graducdo
strictu sensu. Cada qual, ainda que mantendo certa familiaridade em suas teorias, emprega uma
designacdo diversa, embora sin6nima: contratos coligados, coligacdo contratual, contratos conexos e
redes contratuais, entre outros.” (NANNI, Giovanni Ettore. Contratos Coligados. In Teoria Geral dos
Contratos (coords. Renan Lotufo e Giovanni Nanni). Sdo Paulo: Atlas, 2011, pag. 231/232).

406 CASTRO, Torquato. Da causa no contrato. Recife: Imprensa Universitaria, 1966, pag. 55.

407 TEPEDINO, Gustavo. BARBOZA, Heloisa Helena. MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil
Interpretado segundo a Constitui¢do da Republica — Volume lll. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, pag. 726.
408 BJANCA, C. Massimo. Diritto Civile, Tomo 3 — Il contratto. Milano: Giuffré Editore, 2000, pag. 486.

409 RUBINO, Domenico. El Negocio Juridico Indirecto. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1953,
pag. 21.

410 ASCARELLI, Tullio. Contrato Misto, negdcio indireto, negotium mixtum cum donatione. Doutrinas
Essenciais Obrigacdes e Contratos, Revista dos Tribunais, Volume 3, pag. 437, junho/2011.



108

do negdcio direto; os fins ulteriores que as partes querem atingir entram no campo dos
motivos). Para ele, a causa é aquela do negdcio-meio, e os fins ulteriores constituem
motivos dos contratantes: tal consecucdo pode prender-se a vontade de apenas uma
parte, constituindo entdo um motivo juridicamente irrelevante; pode, porém prender-se
a vontade consensual de todas as partes que participam do negdcio e é nesta hipotese

que se apresenta o problema do negdcio com fins indiretos**

. Ao se interpretar o autor
italiano, deve-se ter certo cuidado a sua referéncia ao termo motivos, principalmente
quando faz referéncia a vontade consensual de ambas as partes. Infere-se de seu texto
que a referéncia a motivos bilaterais que forma a relacéo negocial guarda relagdo com
os motivos determinantes**?. Isto fica ainda mais claro quando ele expressamente
salienta que esses objetivos ulteriores constituem, sim, juridicamente apenas “‘motivos”
desde que se queiram distinguir da “causa’”; mas sdo motivos que se prendem a
vontade de ambas as partes e ndo as intenc6es individuais peculiares de cada uma. Por
isso, embora distintos da causa, podem eles, no entanto, ser tidos em conta na

apreciacéo da licitude ou da ilicitude do negdcio*®?,

N&o se pode ignorar que a teoria da causa na época de Tullio Ascarelli ndo é a
mesma dos dias atuais. Assim, parece-nos gque sua ruptura da causa com 0s motivos
determinantes (que ajudam a identificar a causa concreta) devem ser analisados e
interpretados sem perder de vista o contexto histérico daquela época. Ao agir desta
forma — e adotar a premissa da causa aqui estudada — veremos que as idéias de
Ascarelli** s3o aquelas que aqui defendemos, no sentido de que a finalidade diversa

pode sim influir na causa do contrato.

411 ASCARELLI, Tullio. O negdcio indireto. lin Problemas das Sociedades Anénimas e Direito Comparado.
Campinas: Bookseller, 2001, pag. 172.

412 “ppder-se-a observar que a qualificagdo de um negdcio juridico como negdcio indireto depende,
afinal, dos motivos que animam as partes, e aos quais se concede, assim, relevancia juridica.”
(ASCARELLI, Tullio. O negdcio indireto. lin Problemas das Sociedades Anénimas e Direito Comparado.
Campinas: Bookseller, 2001, pag. 173, nota 264.

413 ASCARELLI, Tullio. O negdcio indireto. lin Problemas das Sociedades Anénimas e Direito Comparado.
Campinas: Bookseller, 2001, pag. 173/174, nota 264.

414 “p caracteristica do negdcio indireto é constituida, pois, pela distin¢do entre o objetivo tipico do
negdcio, em abstrato, e os eventuais objetivos ulteriores visados consensualmente, por todas as partes,
no caso concreto, e, portanto, pela constatagdo da maneira por que um negdcio pode, indiretamente,
desempenhar fungdes que ndo correspondem a funcdo tipica decorrente da sua estrutura e pela qual se
caracteriza.” (ASCARELLI, Tullio. O negdcio indireto. lin Problemas das Sociedades Anénimas e Direito
Comparado. Campinas: Bookseller, 2001, pag. 173/175).
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Como o mero motivo ndo integra a relagdo negocial e sequer € protegido pelo
Direito, a intencdo de se buscar uma finalidade diversa daquela estabelecida pelo
negdcio juridico ndo afetaria, em tese, a causa do negdcio tipico, a0 menos enquanto
ndo materializado concretamente como motivo determinante da celebracdo do negdcio
juridico. Ao se materializar como motivo determinante — necessariamente atraves de sua
inser¢do no contrato (seja nos considerandos seja como clausula contratual pactuada,
ainda que nos contratos verbais), ele deixa de ser motivo para ser causa, uma vez que la
causa del contratto comprende gli interessi della parte che il contratto deve assicurarle,

perché formano la ragione giustificativa del contratto stesso*°.

Parece-nos que Ascarelli esta parcialmente correto. Ndo nos parece, contudo,
que, uma vez mais, seja problema de preto e branco. Na maioria das vezes a finalidade
diversa encontra-se realmente no campo dos motivos, e dai a se dar razdo ao Autor
(pense-se nas hipdteses de doacdo indireta). Todavia, em outros casos, a ruptura na
causa abstrata do tipo escolhido pelas partes é patente, ainda que os motivos sejam
intimos ou ndo proclamados (sdo as hipdteses de negocios com clausulas indiretas):
tome-se como exemplo 0s contratos de compra e venda com preco bem abaixo do
mercado, como a venda de uma casa por 1 (um) real. Nesta hipdtese, a causa concreta
sera a compra e venda com aspectos de doacdo. Ainda que os motivos intimos das partes
néo se tenham revelados, ndo se pode ignorar que objetivamente existe animus donandi.
Nestes casos, verificar-se-a a ruptura na causa abstrata do tipo escolhido pelas partes,
como lembra José de Oliveira Ascensdo*®. E o que ja pregava Greco nos meados do
século XX, ao salientar que existem negocios que ndo revelam na sua estrutura a
intengdo ulterior que os inspira e existem negdcios unitarios modificados exteriormente,

que permitem a percepcdo externa*’. Em relagdo a estes, Rubino os qualifica como

415 ROPPO, Vincenzo. Il Contratto. Milano: Dott. Giuffré Editore, 2011, pag. 357.

416 “Daqui resulta j& que no negdcio indireto é a causa que se discute. As partes recorrem aquele
negdcio para conseguir um objetivo diferente do da fungdo econdmico-social tipica do ato a que
recorrem.” (ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil 3 — Teoria Geral — Relagdes e situacdes juridicas.
Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pag. 249).

417 Apud RUBINO, Domenico. El Negocio Juridico Indirecto. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado,
1953, pag. 09.
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negocios com clausula indireta, embora também os reconheca como integrantes do

género negocios indiretos*8,

A regra que pode ser adotada para encontrar a solu¢gdo mais adequada passa pela
ciéncia de que a finalidade diversa, caracteristica dos negdcios indiretos, pode ser
alcancada (i) através da simples estipulacdo do tipo adequado, hipdtese na qual o fim
indirecto fica na intencdo e na mente das partes sem se traduzir por clausulas ou
convencdes especiais*® ou (ii) através da adicdo de estipulacGes especiais ao negdcio
meio que servem como elementos determinantes para a celebracdo do negocio
juridico®; nesta segunda hipGtese, verifica-se a ruptura na causa abstrata do tipo

escolhido pelas partes.

Ainda vale citar a opinido de Cariota-Ferrara, para quem inexiste negdcio
indireto se a finalidade estiver apenas no campo dos motivos psicologicos do agente,
uma vez que neste caso seria impossivel seu reconhecimento externo como negécio
indireto; vale dizer, ndo passa de um negoécio juridico normal*??. Ainda assim, ndo se
pode ignorar que as partes venham a provar que se tratava de negocio indireto, na
hipdtese de qualquer aspecto deste negdcio ser levado ao Judiciario ou a arbitragem. A

tese, contudo, ndo deixa de ser verdadeira.

Estritamente nas hipdteses de negdcios indiretos no qual se verifica a ruptura na
causa contratual tipica do negdcio-meio, as partes visam obter (i) uma finalidade

correspondente a causa de um contrato tipico diverso (por razdo de oportunidade e

418 RUBINO, Domenico. El Negocio Juridico Indirecto. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1953,
pag. 21.

419 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 2009, pag. 250.

420 “Hay que tener en cuenta que, en las hipdtesis mas frecuentes y caracteristicas, la fuerza
determinante del motivo inviste todo el negocio, que sin él no seria estipulado; por el contrario, en los
negocios con cldusula indirecta, al estar la funcidn instrumental limitada a algunos elementos, solo por
éstos tiene el motivo fuerza determinante, ya que sin él el negocio se habria realizado, pero con otra
modaliad.” (RUBINO, Domenico. El Negocio Juridico Indirecto. Madrid: Editorial Revista de Derecho
Privado, 1953, pag. 25).

421 “Quindi, se il fine perseguito in un caso concreto resta puramente psicologico,benché comune ad
entrambe le parti, di negozio indiretto non & da parlare, anche se esso consiste in un fine straneo al
negozio adoperato. Si avranno, pertanto, le conseguenze proprie di ogni negozio compiuto per questo o
per quel motivo.” (FERRARA, Luigi Cariota. Il negozio giuridico nel diritto privato italiano. Napoli:
Edizione Scientifiche Italiane, 2011, pag. 257/258, nota 81).
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conveniéncia das partes*??) ou (ii) uma finalidade que nio pode ser obtida através de
nenhum outro contrato®?®; a Gltima opgdo se aproxima dos negdcios atipicos, muito
utilizados para formular negécios juridicos adequados as novas realidades sociais. Nesta
primeira hipétese, o negocio indireto fica muito proximo do negécio misto, como
lembra Domenico Rubino*?*. Manifestamos aqui, data venia, discordancia com os
ensinamentos de Gustavo Tepedino, Maria Celina Bodin de Moraes e Heloisa Helena
Barboza, para quem o negocio indireto apenas é utilizado quando inexiste (ou se mostra
impossivel celebrar) tipo negocial mais adequado*?®. Como lembra Pedro Pais de
Vasconcellos, no primeiro caso ndo é possivel a identificacdo externa de que se trata de
um negécio indireto, uma vez que ele tem 0 exato contetdo de um negadcio tipico, vale
dizer: o tipo surge estipulado no seu estado puro, sem modificacbes ou adicdo de
clausulas, e o fim indirecto é tido como “propositum in mente retentum”*?®. Ja no
segundo caso, é imprescindivel um pacto de adaptacdo para que o negdcio-meio atinja
a finalidade diversa pretendida pelas partes; desde que este pacto de adaptacdo nédo
ultrapasse a elasticidade do tipo de referéncia, a qual deve ser suficiente para permitir
que o contrato se mantenha no campo da tipicidade*?’. Com o tempo, alguns destes
pactos indiretos acabam sendo positivados pelo legislador, e, nesta oportunidade,
deixam de caracterizar um negaocio indireto, na medida em que a finalidade das partes é
perfeitamente realizavel através daquele determinado tipo; um exemplo desta situacao é
0 que ocorreu com as doacBes remuneratorias. A doacdo tem como a liberalidade;

todavia, o legislador optou por tipificar alguns motivos objetivos que eram comuns e

422 “se dan, aunque con menos frecuencia, casos en los que el resultado perseguido estd exactamente
tutelado por la ley con una forma ad hoc. Es necessario entonces recurrir al procedimento indirecto por
razones de oportunidad (...).” (RUBINO, Domenico. El Negocio Juridico Indirecto. Madrid: Editorial
Revista de Derecho Privado, 1953, pag. 29).

423 GALGANO, Francesco. Il negozio giuridico — Tratatto di Diritto Civile e Commerciale (Cicu-Messineo).
Milano: Giuffre Editore, 2002, pag. 493.

424 “ os negocios indirectos o responden a un fin Gltimo atipico o persiguen por via indirecta
simplemente el fin de un diverso negocio tipico. En esta segunda hipdtesis podra discutirse la existencia
de un negocio tipico o de un contrato mixto, segin se dé la preferencia al negocio medio o al fin
perseguido (...).” (RUBINO, Domenico. El Negocio Juridico Indirecto. Madrid: Editorial Revista de Derecho
Privado, 1953, pag. 51/52).

425 “0 negécio indireto, ao revés, embora apresente discrepancia entre a sua causa tipica e o fim
perseguido pelas partes, realiza-se simplesmente por ndo existir (ou por se mostrar impossivel celebrar)
tipo negocial mais adequado.” (TEPEDINO, Gustavo. BARBOZA, Heloisa Helena. MORAES, Maria Celina
Bodin de. Cddigo Civil Interpretado segundo a Constituicdo da Republica — Volume Ill. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011, pag. 726).

426 \/ASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 2009, pag. 251.

427 \/ASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 2009, pag. 251.
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tolhiam o carater liberatorio da doacdo. Sobre as diversas espécies de doagdo, Luciano
de Camargo Penteado salienta que, apesar das proclamacdes da irrelevancia dos
motivos, nelas [nas espécies de doagdes], os motivos objetivos séo considerados pela lei
como relevantes a ponto de disciplinar cada uma das hip6teses de modo

individualizado®*?.

Como ensina Domenico Rubino, 0s negocios indiretos possuem campo de
atuacdo limitado aos negécios causais; o que faz com que, consequentemente, ndo
possam ser adotados no campo dos negdcios abstratos*?®: esencial al negocio indirecto
es la existéncia de un negocio causal, puesto que su caracteristica viene dada por la
divergencia entre la causa tipica del negocio medio y el resultado ulteriormente
perseguido*. A incompatibilidade do negdcio indireto com o negdcio abstrato também
é bem explicada pelo autor italiano na medida em que no teniendo una funcién
particular determinada, nunca podra el negocio abstracto ser empleado con fines
indirectos, sino sélo para fines practicos distintos en cada caso*!. No mesmo sentido é
o ensinamento de Tullio Ascarelli, para quem justamente por ser abstrato, 0 negocio
pode ser usado para qualquer objetivo e, por conseguinte, € impossivel distinguir o seu

escopo tipico e as ulteriores finalidades*3?,

Deve ser ressaltado, ademais, que a finalidade pretendida pelas partes podem ser
(i) mais amplas ou (ii) mais restritivas do que a forma tipica adotada. Como exemplo de

negocio indireto no qual se busca uma finalidade mais ampla do que o negocio-meio,

428 pENTEADO, Luciano de Camargo. Doagéio com encargo e causa contratual. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, pag. 274.

423 “pertanto & necessario, perché si abbia negozio indireto: a) un negozio causale, tipico realmente
voluto; b) il perseguimento (attraverso il medesimo) di un fine ulteriore e diverso (motivo), che si rifletta
in patti o clausole particolari.” (FERRARA, Luigi Cariota. I/l negozio giuridico nel diritto privato italiano.
Napoli: Edizione Scientifiche Italiane, 2011, pag. 257).

430 RUBINO, Domenico. El Negocio Juridico Indirecto. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1953,
pag. 78.

431 “pero, de la premissa de que el negocio abstracto estd predispuesto a la satisfaccion de una serie de
innumerables relaciones concretas, se deriva un elemento de afinidad desde el punto de vista de su
aspecto funcional con el negocio indirecto: ambos representam medios que sirven para dirigir dentro de
los limites y de la disciplina del Derecho positivo, la multiplicidad de los fines practicos. Sélo que el
negocio abstracto es un medio proporcionado por la ley y el negocio indirecto un producto de la vida
juridica, de la iniciativa de las partes y de la elaboracion del intérprete.” (RUBINO, Domenico. E/ Negocio
Juridico Indirecto. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1953, pag. 81).

432 ASCARELLI, Tullio. O negdcio indireto. lin Problemas das Sociedades Anénimas e Direito Comparado.
Campinas: Bookseller, 2001, pag. 176.
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pode-se citar a procuracdo em causa propria (in rem suam); ao passo que o exemplo de
um negocio indireto cuja finalidade pretendida é mais restritiva do que a finalidade do
negdcio-meio pode ser a venda por preco irrisorio, no qual se busca uma liberalidade.
N&o se ignora, todavia, o posicionamento significativo da doutrina que restringe o
ambito de aplicacdo dos negdcios indiretos apenas aqueles nos quais a finalidade visada

é mais ampla do que a finalidade tipica do negocio-meio*®,

Simplificando a questdo, Moreira Alves salienta que ndo é de vital importancia
analisar se a finalidade é mais ampla ou mais restritiva na seara dos negécios indiretos;

0 que importa é que ela é diferente da finalidade do neg6cio-meio*3*,

Cariota-Ferrara, ao tratar do tema*®, sugere como exemplo mais restritivo a
venda com escopo de garantia (efeitos mais restritivos). Tecnicamente, contudo, a venda
com escopo de garantia se caracteriza por ser negocio atipico*®, e, portanto, inapto a
gerar um negécio indireto. Todavia, ainda que possa ser tipificada em algum
ordenamento juridico (como o Brasileiro, que o faz através da alienacdo fiduciaria em
garantia e o sistema europeu que o faz no ambito do Decreto-lei n® 105/2004), seria
hiptese de negdcio fiduciario (negocio fiduciario legal, como serd trabalhado no
momento oportuno) e ndo negdcio indireto, uma vez que se verifica a presenca de mais
um negaocio juridico (um contrato real de entrega de coisa e um pacto obrigacional que
restringe os efeitos da compra e venda e determina a devolucdo da coisa apds o

adimplemento do contrato principal), ao contrario do negdcio indireto que se caracteriza

433 “N3o se confundem, tampouco, as nog¢des de negdcio fiducidrio e de negdcio indireto. Neste, da-se
fendbmeno oposto: o tipo escolhido ndo é suficiente ao alcance da finalidade econémica pretendida.”
(TEPEDINO, Gustavo. BARBOZA, Heloisa Helena. MORAES, Maria Celina Bodin de. Cddigo Civil
Interpretado segundo a Constitui¢do da Republica — Volume lll. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, pag. 726).
434 MOREIRA ALVES, José Carlos de. A retrovenda. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, pag. 08.

435 “Rigorosamente e retamente intesi, negozi indiretti sono quei negozi tipici piegati, nei singoli casi
concreti, ad uno scopo diverso — maggiore (procura a scopo di donazione) o minore (vendita a scopo di
garanzia) — diverso, dicevamo, da quello che & la causa del negozio.” (FERRARA, Luigi Cariota. I/ negozio
giuridico nel diritto privato italiano. Napoli: Edizione Scientifiche Italiane, 2011, pag. 257).

436 A questdo é extremamente complexa, principalmente na Itlia. Em sintese, e por todos, Catarina
Pires Monteiro: “o recurso ao tipo padrdo compra e venda determinaria uma verdadeira distor¢cdo da
alienacdo em garantia e um consequente desrespeito pela autonomia privada.” (PIRES, Catarina
Monteiro. Aliena¢do em garantia. Coimbra: Almedina, 2010, pag. 97).
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por um unico negocio, como elucida Tullio Ascarelli, ao ensinar que no sentido

rigoroso da expressdo, apenas no negocio unico se poderia falar de negécio indireto*?’,

Ainda sobre a questdo, Tullio Ascarelli explica que ndo basta a unicidade de
fonte para que se esteja diante de um unico negocio juridico. Isto porque as partes
podem estabelecer varios negdcios atraves de um unico contrato (fonte), como, por
exemplo, 0s negdcios mistos, que misturam diferentes tipos contratuais a fim de criar
algo maior. Teoricamente, estar-se-4 diante de um Gnico negdcio quando as intengdes

econdmicas das partes estdo ligadas entre si*®

e quando a causa contratual € Unica (e
ndo uma pluralidade ou uma fusdo delas, tal qual nas teorias que tentam justificar o

contrato misto*®).

E importante salientar que a adocdo do regime juridico do negécio tipico
(negdcio-meio) escolhido pelas partes deve ser efetivamente desejado por elas**?, do
contrario, ndo se podera falar em negdcio indireto**!, mas sim em negocio simulado®*?,
0 que sera melhor trabalhado na sequéncia deste estudo. Consequentemente, pelo fato
do negdcio-meio ser aquele realmente desejado pelas partes, a interpretacdo do contrato,
bem como sua qualificacdo e efeitos, sera a do proprio negocio-meio**. Exatamente
pelos efeitos do negdcio indireto ser aqueles do negdcio-meio é que eventual

inadimplemento contratual, dard ensejo a execu¢do do negdcio-meio, que, por sua vez,

437 ASCARELLI, Tullio. O negdcio indireto. lin Problemas das Sociedades Anénimas e Direito Comparado.
Campinas: Bookseller, 2001, pag. 155.

438 ASCARELLI, Tullio. O negédcio indireto. In Problemas das Sociedades Anénimas e Direito Comparado.
Campinas: Bookseller, 2001, pag. 155/156.

439 BIANCA, C. Massimo. Diritto Civile, Tomo 3 — Il contratto. Milano: Giuffré Editore, 2000, pag. 479.

440 “A escolha do negdcio é feita deliberadamente pelas partes porque o consideram apto a exercer, de
forma adequada, a fungdo de meio para alcangarem o escopo ultimo (tipico, préprio de um outro
negdcio, ou ainda atipico) que visam e sujeitando-se intencionalmente a disciplina juridica desse
negdcio-meio.” (MIRANDA, Custddio da Piedade Ubaldino. Negdcio Indireto e Negdcios Fiducidrios.
Doutrinas Essenciais Obrigacdes e Contratos, Revista dos Tribunais, Volume 6, pag. 1261, junho/2011).
441 “0 negdcio causal tipico é realmente querido, mas as partes perseguem, através dele, um fim que lhe
é estranho.” (PIRES, Catarina Monteiro. Alienagdo em garantia. Coimbra: Almedina, 2010, pag. 89).

442 “|| negozio indiretto si distingue rispetto a quello simulato in quanto le parti vogliono realmente gli
effeti giuridici del negozio, che sono strumentali rispetto al fine ulteriore perseguito.” (BIANCA, C.
Massimo. Diritto Civile, Tomo 3 — Il contratto. Milano: Giuffre Editore, 2000, pag. 485).

443 «(_ ) il negozio indireto, essendo sostanzialmente voluto, ha piena validita e la sua disciplina & quella
stabilita per il negoxio posto in essere (...).”(TRABUCCHI, Alberto. Istituzioni di Diritto Civile. Padova:
CEDAM, 2013, pag. 118)
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sera o instrumento utilizado pelas partes para atingir uma finalidade diversa daquela

tipica dagquele negdcio juridico.

Vale, ademais, dar razéo ao ensinamento de Menezes de Cordeiro, para quem o
campo de atuacdo dos negocios indiretos recai sobre aqueles de execucgdo imediata, nos
quais o desvio da finalidade do negdcio se dd& no momento de sua celebracdo, se for
contrato de execucdo continua, falar-se-ia em negdcio fiducidrio e ndo negocio

indireto®*4.

Interessante questdo se coloca a respeito de eventual classificacdo dogmatica dos
negdcios indiretos, cuja resposta aparenta ser negativa. A classificacdo em negdcios
indiretos € meramente instrumental, e ndo propriamente dogmatica (enquadramento
autdnomo), como elucida Massimo Bianca*®. Isto se da pela impossibilidade de se
encontrar elementos comuns em todos o0s possiveis negdcios indiretos, o que impede
qualquer tentativa de classificacdo. E o que explica Luigi Cariota-Ferrara, ao notar que
la varieta dei fini da conseguire, la varieta dei negozi prescelti (mezzo) e la stessa
varieta dei modi di adattamento e di impiego dei negozi tipici a detti fini (ulteriori e
diversi) tolgono la possibilita di trattare dei negozi indiretti come di una figura

giuridica autonomag...)*.

Para ser uma categoria dogmatica, pressupdem-se a existéncia de uma disciplina
prépria e geral, com um complexo de efeitos juridicos proprios e, ainda, uma aplicacao
uniforme e constante a todas as espécies de negdcios juridicos indiretos. Assinala
Domenico Rubino que isto ndo acontece nos negdcios indiretos, que possuem efeitos

juridicos diversos dos efeitos do negdcio-meio; ademais, a aplicacdo dos efeitos ndo é

444 MENEZES CORDEIRO, Antonio. Tratado de Direito Civil VIl — Direito das obriga¢des — contratos e
negdcios unilaterais. Coimbra: Almedina, 2014, pag. 250.

445 “Effetivamente il negozio indiretto non presenta caratteri che ne giustificano I'inquadramento in
un'autonoma categoria giuridica. L'indicazione del negozio come indiretto vale solo a sottolineare che il
negozio & strumento per il perseguimento di un fine che va oltre quello desumibile dal tipo legale.”
(BIANCA, C. Massimo. Diritto Civile, Tomo 3 — Il contratto. Milano: Giuffré Editore, 2000, pag. 485).

446 CARIOTA-FERRARA, Luigi. Il negozio giuridico nel diritto privato italiano. Napoli: Edizione Scientifiche
Italiane, 2011, pag. 258.
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uniforme e constante. Muito pelo contrario, cada espécie de negdcio indireto terd seus

préprios efeitos juridicos*’.

3.1. Os NEGOCI0S INDIRETOS NA PRATICA JURIDICA

(A) MANCIPATIO

Provavelmente o mais antigo exemplo de negécio indireto seja a mancipatio do
Direito Romano. Na origem, a mancipatio era um modo de aquisicdo derivado da
propriedade (contrato de compra e venda real), na qual o simples acordo sobre o preco a
ser pago pela coisa gerava a transferéncia da coisa (res mancipi). No que pese suas
inimeras modificacdes ao longo do longo Império Romano, a mancipatio se
caracterizava por ser, também, um negécio formal, com as partes devendo cumprir
integralmente os rituais solenes, caracterizados pelas palavras (hunc ego .... ex iure
Quiritum meum esse aio isque mihi emptus esto hoc aere aeneaque libra — “digo que
este .... € meu, conforme o direito dos Quirites, e que 0 comprei com este bronze e esta
balanca de bronze**®) dirigidas pelo adquirente (mancipio accipiens) ao alienante
(mancipio dans). Tinha de ser acompanhado por testemunhas (cinco) e pelo libripens, a
guem era dada a funcdo de pesar o bronze para certificar que o valor estava correto e a
consequente entrega do bronze para o alienante. Se a coisa vendida fosse movel, ela
deveria estar presente na ceriménia; se fosse imével, uma parte da coisa deveria estar

presente para representar a coisa toda**°.

A mancipatio, porém, sofreu, no decorrer das necessidades do Império, algumas
modificagdes, como a extensdo de seu uso para a transferéncia da propriedade (ou

outros poderes sobre a res mancipatio — usufruto, por exemplo) a qualquer titulo, e ndo

447 RUBINO, Domenico. El Negocio Juridico Indirecto. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1953,
pag. 143

448 MOREIRA ALVES, José Carlos de. Direito Romano. 15 edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2012, pag. 318.
449 MOREIRA ALVES, José Carlos de. Direito Romano. 15 edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2012, pag. 317.
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apenas restrita & compra e venda, como acentua Moreira Alves**. Como consequéncia,

41 e mais

no Direito Classico, a mancipatio se transformou em uma imaginaria vendita
do que isso, teve seu campo alargado para atingir finalidades diversas de seu préprio
tipo contratual. Ensina Mario Talamanca que gia nella forma piu risalente, la
mancipatio ha subito vari adattamenti dal punto di vista della funzione. 1l <genere per
aes et libram>, e stato utilizzato per funzione economico-sociali diverse dallo scambio
fra una cosa ed il prezzo*?. Quais fungBes diversas poderiam ser essas? Praticamente

todas, desde uma simples doagéo.
Essa utilizacdo da mancipatio para atingir uma finalidade diversa daquela para a

qual foi criada (compra e venda real), faz com que Bianca®* — com raz&o — a considere

como um dos primeiros casos — sendo o primeiro — de negdcio indireto conhecido.

(B) NEGOTIUM MIXTUM CUM DONATIONE

Seguramente a hipotese mais problematica e, ao mesmo tempo (néo por acaso),
a mais estudada pela doutrina, que se divide entre ser um negocio indireto ou um
negdcio misto envolvendo a figura da compra e venda e da doacdo (teoria da absorc¢éo,
aplicada aos negocios mistos). A hip6tese aqui estudada € a compra e venda por prego
abaixo do mercado (ex1. compra e venda de um imdvel por 1 real; ex2. compra e venda

por valor abaixo do valor real, mas ndo por valor irrisorio).

459 MOREIRA ALVES, José Carlos de. Direito Romano. 15 edic¢3o. Rio de Janeiro: Forense, 2012, pag. 318.
41 “La forma della macipatio & nota, soprattutto, attraverso Gaio, che la descrive como imaginaria
venditio. Si tratta di una forma ammordenata che permette, pero, di cogliere la funzione originaria
dell’istituto: quella di formalizzare lo scambio contestuale della cosa contro il prezo.” (TALAMANCA,
Mario. Istituzioni di Diritto Romano. Milano: Giuffre Editore, 1990, pag. 429).

432 TALAMANCA, Mario. Istituzioni di Diritto Romano. Milano: Giuffré Editore, 1990, pag. 429.

453 “storicamente il negozio indiretto ha segnato il decadere dello scopo tipico per cui originariamente
era sorto un determinato strumento negoziale. Si tratta, precisamente, del fenomeno della utilizzazione
nella pratica di figure giuridiche formali per soddisfare scopi nuovi e diversi rispetto a quelli per i quali le
figure erano state create. Significativo ¢ il riguardo I'esempio della mancipatio romana, originariamente
sorta come vendita reale e convertita sucessivamente, nella pratica corrente, in astratto strumento di
trasferimento della proprieta.” (BIANCA, C. Massimo. Diritto Civile, Tomo 3 — Il contratto. Milano: Giuffre
Editore, 2000, pag. 486).
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O problema se inicia pelo proprio nome negotium mixtum cum donatione, que
imediatamente parece levar os intérpretes a qualificarem e interpretarem a figura como
negdcio misto e ndo como negdcio indireto**. Porém, respeitada a opinido da doutrina
divergente, da qual se destaca, entre todos, Massimo Bianca**®, nos parece que a figura
objeto de estudo (negotium mixtum cum donatione) seja hipotese tanto de classificacéo
como negocio misto quanto de negocio indireto, muita proxima, alias, das chamadas
doacdes indiretas que serdo estudadas na sequéncia. Como ja explicado no capitulo
destinado aos negdcios mistos, 0s negocios indiretos ndo sdo uma categoria dogmatica
prépria, razdo pela qual nada impede que um determinado negocio seja misto e indireto.
Todavia, como igualmente desenvolvido anteriormente, ndo nos parece que a categoria
que engloba o negotium mixtum cum donatione, qual seja a dos negdcios mistos em
senso strito guarde, de fato, muita relacdo com o instituto dos negdcios mistos, como
assinalam José Ignacio Franceschini**® e Orlando Gomes*’. Isto porque o negotium
mixtum cum donatione se forma atraves de um negdcio tipico, razdo pela qual ndo pode
ser verdadeiramente caracterizado como negdcio misto, uma vez que esta categoria
apenas € possivel aos negdcios atipicos. Desta forma, embora o negotium mixtum cum
donatione seja classificado por boa parte dos autores como neg6cio misto em senso
strito, 0 que em tese derrubaria a argumentacdo aqui defendida de que os negdcios
indiretos s6 podem ser formados através de negdcios tipicos, verdadeiramente ele ndo é
negécio misto, razdo pela qual ndo existe conflito entre a atipicidade dos negécios
mistos e a tipicidade obrigatdria (legal ou social) dos negécios indiretos.

454 provavelmente porque a figura que hoje entendemos por negdcio misto ndo tem o mesmo contetdo
juridico do negdcio misto do Direito pré-comteporaneo.

455 “| 3 vendita mista a donazione costituisce un tradizionale esempio di contratto misto inteso nel
significato di contratto unico caratterizzato da piu cause concorrenti. La fusione delle cause deve
certamente escludersi in quanto le cause della vendita e della liberalita sono incompatibili: dove c’e la
causa di scambio non puo esserci I'attribuzione gratuita, e viceversa. Tale incompatibilita esclude anche
la configurabilita della vendita quale negozio indiretto attraverso il quase si realizzerebbe il risultato
della liberalita.” (BIANCA, C. Massimo. Diritto Civile, Tomo 3 — Il contratto. Milano: Giuffre Editore, 2000,
pag. 481).

46 ERANCESCHINI, José Ignacio Gonzaga. Contratos Inominados, mistos e negdcio indireto. Revista dos
Tribunais 464/34, junho/1974.

457 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pag. 123.
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O problema é, antes de tudo, tedrico. Relembremos aqui as teorias de Tullio

Ascarelli*®® e José de Oliveira Ascensio*®®

sobre a relacdo da causa com 0s negocios
indiretos, nos termos explicitados anteriormente. Para Ascarelli, a finalidade diversa da
finalidade tipica dos negdcios indiretos ndo implica na ruptura da causa contratual, na
medida em que ela (finalidade diversa) é um simples motivo dos contratantes; e como
motivo, encontra-se alijada da andlise do contrato. Ascensdo, por outro lado, entende

que a finalidade diversa implica sim na ruptura da causa contratual abstrata.

Desta forma, Ascarelli defende que no negdcio misto com doacéo nédo ha ruptura
da causa contratual abstrata, ao contrario do negocio misto por nés conhecido (no qual
se verifica, no minimo, uma fusdo de causas contratuais), razdo pela qual se trata de
negdcio indireto. Mas ele mesmo admite que essa distingdo apenas € valida se adotadas
as suas premissas*®®, com a qual ja manifestamos parcial discordancia, exatamente pelas
consideracBes feitas por Ascensdo (com as restrices que também foram feitas em

relagdo a sua teoria).

Retomemos aqui os dois exemplos dados acima. A compra e venda celebrada
por valor abaixo do valor real da coisa, mas por preco ndo irrisorio € indiscutivelmente
contrato de compra e venda, muito embora seja possivel identificar uma finalidade
diversa, qual seja a da liberalidade. Neste caso, portanto, estar-se-4 diante de um
negdcio indireto no qual o negécio-meio é a compra e venda, mas cuja finalidade € (ao
menos parcial) de doacdo. Esta ruptura da causa abstrata do tipo negocial (compra e
venda), ndo necessariamente implica na pluralidade de causas®®! a ensejar a sua
qualificacdo como neg6cio misto. Assim, (i) causa do negotium mixtum cum donatione
ndo pode ser entendida como a causa abstrata de nenhum dos dois tipos contratuais

envolvidos e igualmente (ii) ndo pode ser entendida como uma pluralidade de causas,

458 ASCARELLI, Tullio. Contrato Misto, negdcio indireto, negotium mixtum cum donatione. Doutrinas
Essenciais Obriga¢des e Contratos, Revista dos Tribunais, Volume 3, pag. 437, junho/2011.

459 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil 3 — Teoria Geral — Relagbes e situagbes juridicas. S3o Paulo:
Saraiva, 2010, pag. 249.

460 “Q critério distintivo tedrico apenas serd valido se tivermos presente o que se disse nas paginas
anteriores.” (ASCARELLI, Tullio. Contrato Misto, negdcio indireto, negotium mixtum cum donatione.
Doutrinas Essenciais Obrigages e Contratos, Revista dos Tribunais, Volume 3, pag. 437, junho/2011).

461 A causa continua sendo Unica - correspondente a causa concreta e n3o a causa abstrata do tipo
negocial. A causa concreta, por sua vez, é auferida através da somatdria da causa abstrata e dos
motivos tipicos do contrato, estes Ultimos ndo se confundindo com os motivos pessoais de cada
contratante, mas sim o fim imediato (causa fina).
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porque a causa abstrata da compra e venda é antagbnica a causa abstrata da doacéo (&
il6gico alguém querer doar e vender ao mesmo tempo — € um verdadeiro paradoxo: ou a
pessoa quer vender ou ela quer doar*®?). A causa desta figura contratual ¢, portanto,
Unica, consubstanciada na somatoéria da causa abstrata do negdécio-meio (compra e
venda) com os interesses legitimos das partes que a figura permite identificar (doacao):
e esta somatoria, como ja dissemos e defendemos neste trabalho, constitui a causa

concreta do negotium mixtum cum donatione.

Desta forma, considerando a aplicacdo da causa concreta acima delineada e
considerando que o preco é elemento indissocidavel do tipo contratual da compra e
venda®®® e, a0 mesmo tempo, elemento completamente estranho ao do tipo contratual da
doacdo pura, é inegavel que se estd diante do tipo contratual da compra e venda
(negdcio-meio), embora utilizada para atingir finalidade diversa (doagdo*¢*), hipotese de

configuracdo como negocio indireto e ndo como negocio misto.

A resposta para esta questdo é trabalhada por Domenico Rubino de forma
levemente diversa, embora no mesmo sentido da tese aqui defendida. Lembra o autor
italiano que para los contratos sinalagmaticos en general, la ley se cuida sélo de la
presencia de dos prestaciones, y no su equilibrio economico. E prossegue ele a defender
que no negotium mixtum cum donatione?®, a causa € Gnica (compra e venda),
exatamente porque a desproporcdo econdmica ndo afeta a causa abstrata do tipo

compra e venda.

4624(_ ) le cause della vendita e della liberalita sono incompatibili: dove c’é la causa di scambio non pud
esserci |'attribuzione gratuita, e vice-versa.” (BIANCA, C. Massimo. Diritto Civile, Tomo 3 — Il contratto.
Milano: Giuffré Editore, 2000, pag. 481).

463 “0 negdcio é uma venda (para nos limitarmos a esta hipdtese) e tem portanto os caracteres tipicos
da mesma: entrega de coisa contra pre¢o. O reduzido montante do preco, ou mesmo o seu valor
irrisério, o predominio da intencdo de doar sobre a de trocar, ndo impede que subsista sempre uma
troca de coisa contra preco, e que tal seja, efetivamente, a vontade das partes. E sbmente quando o
preco ndo apenas seja vil, mal falte completamente, que teremos de abandonar o campo da venda,
seguindo assim o ensinamento romano (D. 18, I, 38).” (ASCARELLI, Tullio. Contrato Misto, negdcio
indireto, negotium mixtum cum donatione. Doutrinas Essenciais Obrigacdes e Contratos, Revista dos
Tribunais, Volume 3, pag. 437, junho/2011).

464 MENEZES CORDEIRO, Antonio. Tratado de Direito Civil VIl — Direito das obriga¢ées — contratos e
negdcios unilaterais. Coimbra: Almedina, 2014, pag. 215.

465 RUBINO, Domenico. El Negocio Juridico Indirecto. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1953,
pag. 62/63.
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E 6bvio, todavia, que estas conclusdes apenas sobrevivem se consideradas
verdadeiras todas as premissas aqui adotadas (e, portanto, podemos receber as mesmas
criticas que aqui se fez as premissas adotadas por Tullio Ascarelli e por José de Oliveira
Ascensao).

Assim, o problema ndo se encontra mais no estudo da causa; mas se desloca
para a questdo do preco, e, mais do que isso, na autonomia privada. Vale dizer, é
obrigatoria a correspondéncia econdmica entre as prestacbes no contrato de compra e
venda ou as partes podem livremente estipular o preco que mais lhes aprouverem? Nos
parece que a determinacdo do preco ndo € importante — a principio — para a
caracterizacdo e para a validade do contrato de compra e venda, uma vez que ele se
encontra no &mbito da autonomia privada®®®. Antigamente, é verdade, ndo se admitia a
compra e venda por valores muito baixos, com base no instituto da lesdo
enormissima*®’; mas a livre pactuacdo do preco hoje nos parece ser uma realidade,
ressalvados, obviamente, a incidéncia da usura, dos defeitos e dos vicios sociais dos
negdcios juridicos (especial atencdo a fraude contra credores: a venda por pre¢co muito
inferior a da coisa pode gerar fraude exatamente pela possibilidade de frustrar o credor a
obter seu crédito) e as normas protetivas dos direitos dos hipossuficientes

(principalmente rela¢6es de consumo e relacdes de trabalho).

Apesar dos caminhos distintos, a consequéncia da teoria de Tullio Ascarelli e da

teoria que aqui se propde é a mesma: 0 negotium mixto cum donatione é hipotese de

466 “Como ja apontei, o direito preocupa-se com a subsisténcia da causa, e ndo com a sua importancia
psicoldgica; com a subsisténcia de uma troca e ndo com a efetiva equivaléncia das prestagdes.”
(ASCARELLI, Tullio. Contrato Misto, negdcio indireto, negotium mixtum cum donatione. Doutrinas
Essenciais Obrigac¢des e Contratos, Revista dos Tribunais, Volume 3, pag. 437, junho/2011).

467 “Da les3o enorme enorme distinguimos ainda a enormissima, que os praxistas e autores antigos
nunca chegaram a defender com clareza. Dizia-se que a lesdo enormissima era aquela que passava
muito além da metade do valor da coisa, como por exemplo, alguém que, ao invés de comprar certa
coisa por 50 ou 40, comprasse por 10, ou por 15; quando a desproporg¢do era muito maior do que no
caso da lesdo enorme, em que uma coisa no valor de 100 contos era vendida por 200 ou comprada por
500. E a lesdo enormissima tinha efeito mais enérgico do que a lesdo enorme. Inclusive nisto, em que na
enorme se podia provocar a anulacdo do contrato entre as partes que o tinham celebrado, enquanto
que, na enormissima, podia ser alegada contra o terceiro possuidor, indo buscar-se a coisa nas maos de
guem a detivesse. Dizia-se que todas as vezes que houvesse lesdo enormissima presumia-se que a parte
beneficiada com a lesdo agia com dolo. Os efeitos eram iguais. Lesdo enormissima, dolo equiparatur,
dizia o repertério das Ordenagdes.” (DANTAS, San Tiago. Programa de Direito Civil — Teoria Geral. Rio de
Janeiro: Forense, 2001, pag. 244).
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negdcio indireto e ndo de negdcio-misto*®®. No mesmo sentido encontra-se a doutrina

portuguesa, através dos ensinamentos de Carlos Ferreira de Almeida*®®

, para quem a
doacdo mista qualifica-se como negdcio indireto, entendido este como o negdcio
juridico em que um tipo negocial serve para obter, no todo ou em parte, uma finalidade
diferente da funcao tipica. No caso da venda com preco baixo, o tipo usado € a compra
e venda, em que 0 montante do preco serve para obter, em parte, uma finalidade tipica

da doacéo.

Menezes Cordeiro, entretanto, entende que no negotium mixtum cum donatione
0 negdcio meio é o da doagéo, e ndo o da compra e venda*’®, embora saliente que como
sempre, impde-se uma sindicancia caso a caso e norma a norma*’t, Preferimos uma
outra solucdo, que serd mostrada atraves dos exemplos dados acima (compra e venda
por preco irrisério e compra e venda por valor abaixo do preco real da coisa, mas sem
ser irrisorio), que, para Menezes Cordeiro configuram negdécios indiretos cujo negocio-
meio é o de doacdo. A compra e venda por valor abaixo de mercado sem que seja
irrisério ja foi amplamente debatido acima, razdo pela qual convém apenas repetir que
se trata de negdcio indireto com o negocio-meio sendo o da compra e venda e ndo o da
doacdo. Poderia ter ele razdo, todavia, no exemplo da compra e venda por preco
irrisério, em tese muito mais proxima do regime juridico da doacdo do que do regime

juridico da compra e venda.

Todavia, o segundo exemplo ndo parece configurar hipétese de negécio indireto:

a compra e venda celebrada por valor irrisério (imovel vendido por 1 real) tem sua

468 “Depois do que tenho vindo a dizer nestas pdaginas, é dbvio que em tais casos n3o se trata de
contratos mistos, mas sim de negdcios indiretos, ou melhor, para ndo fazer questdo de palavras, ndo se
trata daqueles contratos mistos referidos nos paragrafos precedentes desta nota.” (ASCARELLI, Tullio.
Contrato Misto, negdcio indireto, negotium mixtum cum donatione. Doutrinas Essenciais Obrigacdes e
Contratos, Revista dos Tribunais, Volume 3, pag. 437, junho/2011).

469 ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Contratos Ill — contratos de liberalidade, de cooperacdo e de risco.
Coimbra: Almedina, 2013, pag. 57.

470 “Ora, um contrato (qualquer contrato!) é, sempre e apenas, um instrumento para a obtencdo de um
fim. E o fim resulta da fun¢do procurada pelo contrato. Num negotium mixtum cum donatione, o
objetivo sera a prépria liberalidade. O regime prevalecente €, pois, o da doagdo.” (MENEZES CORDEIRO,
Antonio. Tratado de Direito Civil VIl — Direito das obrigagbes — contratos e negdcios unilaterais. Coimbra:
Almedina, 2014, pag. 253).

471 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Tratado de Direito Civil VIl — Direito das obriga¢ées — contratos e
negdcios unilaterais. Coimbra: Almedina, 2014, pag. 253.
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funcdo muito mais atrelada ao tipo contratual da doacéo do que o da compra e venda,
uma vez que inexiste, nesta hipdtese, contraprestacdo concreta. A verdade é que este
exemplo se assemelha muito mais a uma doagdo onerosa do que a uma compra e venda.
Portanto, na compra e venda por preco irrisorio inexiste negécio indireto, mas sim um
unico negdcio (doacao) cuja finalidade ndo € outra sendo a propria liberalidade atrelada

a um encargo (pagar preco irrisorio).

Apesar da anélise concreta da compra e venda com doagdo, 0 mesmo raciocinio
é aplicavel ao outro exemplo trazido por Menezes Cordeiro*’? (arrendamento de um

imovel pela renda mensal de um centavo, a fim de atingir a finalidade de um comodato).

Vale fazer referéncia ao novel Cddigo Civil Argentino, que expressamente
regula a matéria, sob a alcunha de doag6es mistas. Estabelece o art. 1.544 que os actos
mixtos, en parte onerosos y en parte gratuitos, se rigen en cuanto a su forma por las
disposiciones de este Capitulo; en cuanto a su contenido, por éstas en la parte gratuita
y por las correspondientes a la naturaleza aparente del acto en la parte onerosa. A Lei
parece regulamentar que as chamadas doacGes mistas configurariam um contrato misto,
com pluralidade de causas e pluralidade de tipos contratuais. Trata-se, aqui, de opc¢éo
legislativa, 0 que ndo afasta as consideracdes acima realizadas em rela¢do aos sistemas
juridicos que ndo regularam a matéria; embora, é verdade, a solucdo dada pelo Direito
Argentino possa vir a ser utilizada analogicamente para defender a tese do negdcio ser
misto e ndo indireto. Ademais, recorde-se que nao afastamos a possibilidade de que o

negocio misto seja também um negocio indireto.

Em sede de conclusdo, o negotium mixtum cum donatione se configura como
hiptese de negdcio indireto, ficando sujeito ao regime juridico do contrato-meio

(compra e venda ou doacdo), tanto nos aspectos formais quanto nos aspectos

472 “Caracterizam-se pela utilizacio de um tipo contratual fora da funcdo que este, normalmente, é
chamado a desempenhar. Serdo os casos da venda de uma casa por um euro ou do arrendamento de
um imovel pela renda mensal de um centavo: no primeiro exemplo, a compra e venda realiza o papel de
uma doagdo e, no segundo, o arrendamento o de comodato.” (MENEZES CORDEIRO, Antdnio. Tratado
de Direito Civil VIl — Direito das obrigagées — contratos e negdcios unilaterais. Coimbra: Almedina, 2014,
pag. 249).
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substanciais (ndo se admite, por exemplo, a revogacao por ingratiddo, uma vez que nao

se aplica o regime juridico da doacdo, salvo se o preco for irrisério, como ja explicado).

(C) CONSTITUICAO DE SOCIEDADE PARA POSTERIOR CONCENTRACAO DAS ACOES

NAS MAOS DE UM UNICO sOCIO*"®

O sistema juridico italiano determina que a constituicdo de uma sociedade por
acOes tem como requisito essencial a pluralidade de sécios, (0 que, em regra, nada
difere das legislacbes civis/comerciais de todos os outros paises ocidentais). Todavia,
existia — antes de 2003 — uma brecha, que permitia que a sociedade continuasse a existir
se um dos socios, posteriormente a sua constituicdo, concentrar a totalidade das acGes.
A pluralidade de socios era, desta forma, requisito de constituicdo da sociedade, mas
ndo de sua subsisténcia*’*. Nesta hiptese, a sociedade serviria para segregar o

patriménio individual do sécio.

A questdo que muito se discutiu na Italia decorre da natureza juridica do negécio
juridico que visava constituir a sociedade com a finalidade de concentrar nas méaos de
apenas um dos sécios a totalidade das acOes*”. Parte dos doutrinadores entendia que
ndo havia diferenca entre a concentracdo casual (ou fortuita) e a concentracdo
premeditada, ao passo que outra parcela entendia que a concentragdo premeditada
configurava hipoOtese de simulacdo, razdo pela qual deveria ser combatida pela
jurisprudéncia. A concentracdo casual nunca trouxe grandes problemas préaticos, ao

contrario da concentracdo premeditada.

473 Esta hipdtese n3o é aplicdvel ao direito brasileiro, mormente pela previs3o expressa da subsididria
integral na Lei de Sociedades Anonimas: “Art. 251. A companhia pode ser constituida, mediante
escritura publica, tendo como Unico acionista sociedade brasileira. § 12 A sociedade que subscrever em
bens o capital de subsidiaria integral devera aprovar o laudo de avaliacdo de que trata o artigo 89,
respondendo nos termos do § 62 do artigo 82 e do artigo 10 e seu paragrafo Unico. § 22 A companhia
pode ser convertida em subsidiaria integral mediante aquisicdo, por sociedade brasileira, de todas as
suas agbes, ou nos termos do artigo 252.”

474 MIRANDA, Custédio da Piedade Ubaldino. Negdcio Indireto e Negdcios Fiducidrios. Doutrinas
Essenciais Obrigagdes e Contratos, Revista dos Tribunais, Volume 6, pag. 1261, junho/2011.

475 “Tizio intende trasferire a Caio una azienda; ma, anziché stipulare uma vendita, costituisce con Caio
uma societa, nella quale conferisce I'azienda; quindi vende a Caio, o a soggetto da questo indicato, le
quota da lui sottoscritte.” (GALGANO, Francesco. /I negozio giuridico — Tratatto di Diritto Civile e
Commerciale (Cicu-Messineo). Milano: Giuffré Editore, 2002, pag. 498”.
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Ascarelli encampou a tese de licitude da concentracdo premeditada e combateu
0s adeptos da teoria da simulacdo (absoluta, defendida por Messineo, e relativa, pela
maioria esmagadora dos adeptos desta teoria). Realmente ndo parece ser o caso de
simulacdo absoluta, uma vez que nesta modalidade, o negocio limita-se a uma forma
vazia destinada a enganar o publico*’®; mais do que isso: na simulacdo absoluta o
negocio juridico celebrado é apenas um involucro vazio que visa transparecer para 0
publico que algo existe, sem que, contudo, venha a se materializar dentro dele (é apenas
uma casca vazia). Na constituicdo de uma sociedade visando a concentracdo das agoes
na mao de apenas um sécio, o negdcio juridico celebrado € muito mais do que apenas
um invélucro, muito mais do que uma casca vazia. Ele existe para o publico e produzira

efeitos, o que afasta qualquer enquadramento como simulagéo absoluta.

Um pouco mais complexa é a questdo da simulacgdo relativa, na qual as partes
celebram um negédcio juridico quando na verdade queriam celebrar outro (negdcio
dissimulado, cuja finalidade ¢ iludir o puablico)*’” e usam aquele para ocultar este.
Todavia, 0 negocio juridico aqui debatido ndo apenas é querido pelas partes, como
também produz os efeitos decorrentes de sua celebracio*’®: a constituicio da sociedade
e a futura concentracdo das acdes, 0 que, por sua vez, afasta o enquadramento da

simulacdo relativa.

Desta forma, nos parece que ndo existe simula¢éo, porque a constituicdo da
sociedade, para o efeito da separacdo dos patrimoénios, é o objetivo real das partes e

ndo s6 ndo contrasta com o fim Gltimo visado, mas representa o caminho necessario

476 GAINO, Itamar. A simulacdo dos negdcios juridicos. S3o Paulo: Saraiva, 2007, pag. 59.

477 “Dj-se a simulacdo relativa quando se realiza aparentemente um negdcio juridico, querendo e
levando-se a efeito outro diferente. Os contratantes concluem um negdcio que é verdadeiro, mas o
ocultam sob uma forma juridica diversa. A aparéncia serve apenas para iludir o publico. Detras dela
esconde-se a verdade, a que se chama negdcio dissimulado. (...) A simulagdo é relativa, pois, quando
sob a aparéncia de um negdcio (falso), oculta-se outro (verdadeiro).” (GAINO, Itamar. A simulacdo dos
negdcios juridicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, pag. 62).

478 “Qui non c’é simulazione: non ¢’@ un meccanismo contrattuale format da piU contratti collegati
(contratto di societa con conferimento in natura, pil un contratto o una serie di contratti di vendita
delle quote) che dissimula una compravendita. Le parti vogliono produrre gli effetti propri dei contratti
che concludono; vogliono, in particolare, dare vita ad una societa, per poi ceder ele relative quote (e la
societa sard anche esercitata da esse in comune, ove sia prevista la cessione delle quota a tranches, fino
al trasferimento dell’ultima tranche).” (GALGANO, Francesco. Il negozio giuridico — Tratatto di Diritto
Civile e Commerciale (Cicu-Messineo). Milano: Giuffré Editore, 2002, pag. 498).
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para o alcancar®’®. Obviamente que esta finalidade diversa nio poderia ter como

480

fundamento tdo somente fraudar terceiros ou fraudar o fisco™", como sera melhor

analisado em capitulo proprio.

Apesar de ndo ser simulado, seria esta uma hipotese de negocio indireto?
Certamente sim. As partes recorrem a um negocio juridico de constituicdo de sociedade
(negdcio-meio) na expectativa de que ele produza seus regulares efeitos (constituir uma
sociedade) para atingirem uma finalidade diversa, qual (i) seja criar um patriménio
auténomo daquele do sécio ou, ainda, (ii) permitir uma compra e venda parcelada com
transferéncia da propriedade também parcelada; na medida em que as quotas sao
adquiridas, a propriedade sobre a coisa integralizada também o é, e ainda por cima, de
forma menos onerosa tributariamente para o adquirente*®!. A causa é (nica e a
finalidade diversa, nesta hipOtese concreta, pode tanto estar no campo dos motivos
(quando nao estiver expresso no contrato o pacto de cessao das quotas) ou no campo da
causa concreta (quando pré-estabelecido desde o inicio que um dos sdcios concentrara

todas as acOes da sociedade).

(D) SocIETA DI COMODO

Estabelece o art. 2247 do Cddigo Civil Italiano que por meio do contrato de
sociedade duas ou mais pessoas integralizam bens ou servicos para 0 exercicio em
comum de uma atividade econdmica com a finalidade de dividirem os lucros*?. N&o se
admite, no sistema italiano, uma sociedade criada com a finalidade apenas de desfrutar

dos bens integralizados pelos socios. Se as partes celebrarem um contrato social no qual

473 MIRANDA, Custédio da Piedade Ubaldino. Negdcio Indireto e Negdcios Fiducidrios. Doutrinas
Essenciais Obriga¢des e Contratos, Revista dos Tribunais, Volume 6, pag. 1261, junho/2011.

480 GALGANO, Francesco. Il negozio giuridico — Tratatto di Diritto Civile e Commerciale (Cicu-Messineo).
Milano: Giuffre Editore, 2002, pag. 498.

481 “Ma una giustificazione econdmica & presente quando fra le parti sai pattuito che il prezzo debba
essere pagato a rate: avendo le parti sostituito all’azienda le quote di una societa conferitaria della
stessa, & possibile convenire che I'alienante ceda le quote in piu tranches, in corrispondenza del
pagamento delle singole rate.” (GALGANO, Francesco. Il negozio giuridico — Tratatto di Diritto Civile e
Commerciale (Cicu-Messineo). Milano: Giuffré Editore, 2002, pag. 498).

482 “Art, 2247. Contratto di Societa. Con il contratto di societa due o pil persone conferiscono beni o
servizi per I'esercizio in comune di un'attivita economica allo scopo di dividerne gli utili.”
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estipulem que a sociedade terd apenas a finalidade de desfrutar dos bens integralizados
(e ndo uma atividade econdmica), estabelece o art. 2248 do Cédigo Civil Italiano que
ela devera ser regida pelas regras aplicaveis ao condominio, e ndo as regras destinadas

as sociedades, como ensina Francesco Galgano®,

Esta espécie de sociedade também é regulada no artigo 30 da Lei n® 724 de 23 de
dezembro de 1994, com as modificacgOes trazidas pelo Decreto-Lei n® 223 de 4 de julho
de 2006 e Lei n° 296 de 27 de dezembro de 2006. Estas leis deram especial tratamento
as chamadas holdings puras, ou seja, aquelas empresas que tenham como objeto apenas
acOes de outras companhias (0 que no Brasil é licito, ex vi artigo 2° da Lei de
Sociedades Andnimas); desta forma, a holding pura tera finalidade ilicita quando nédo
movimentar um minimo legal, que parece ser estipulado em 2% (dois por cento) dos

bens integralizados.

A sociedade di comodo, portanto, é aquela sociedade criada regularmente,
através da escolha de um modelo social licito (normalmente uma sociedade destinada a
administracdo de bens) com a finalidade oculta (diversa do tipo negocial escolhido pelas
partes), de permitir que os socios desfrutem dos bens integralizados, sem efetivamente
nenhuma atividade econémica. O objetivo € muito claro: proteger 0s bens dos socios
(pessoas fisicas) de eventuais credores e aproveitar as vantagens fiscais dadas as
sociedades. Neste caso, existe negdcio indireto, mas sua finalidade ¢é ilicita, pois visa

fraudar a lei*®®,

483 “Art. 2248. Comunione a scopo di godimento. La comunione costituita o mantenuta al solo scopo
del godimento di una o pili cose & regolata dalle norme del titolo VII del libro 111.”

48 “Esclude, in particolare, I'ammissibilitd di una societd di solo godimento: se due o pil persone
concludono un contratto, che definiscono come societa, in base al quase <<conferiscono beni>>, ossia
mirano a formare um patrimonio sociale, ma non si obbligano ad esercitare, con questo patrimonio
sociale, una attivita di impresa, allora il contratto dovra, nonostante il nome datogli dalle parti, essere
considerato come costitutivo di una comunione volontaria. L’art. 2248 e esplicito nell’assoggetare alle
norme del terzo libro <<la comunione costituita o mantenuta al solo scopo del godimento di una o piu
cosa>>: al rapporto si applicheranno, percio, | enorme del terzo libro e non, come le parti avrebbero
voluto, | enorme del quinto libro sulla societa.” (GALGANO, Francesco. Il negozio giuridico — Tratatto di
Diritto Civile e Commerciale (Cicu-Messineo). Milano: Giuffré Editore, 2002, pag. 494/495).

485 “La frode alla legge &, in questa fattispecie, di tutta evidenza.” (GALGANO, Francesco. Il negozio
giuridico — Tratatto di Diritto Civile e Commerciale (Cicu-Messineo). Milano: Giuffre Editore, 2002, pag.
496).
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(E) PROCURACAO IN REM SUAM

A procuragdo in rem suam, mais conhecida como procuragdo em causa propria,
é um interessante exemplo de negocio indireto. Regulada em diversos ordenamentos
juridicos de origem romana (arts. 1.395%% e 1.723%’ ambos CC lItaliano; art. 2618 CC
Portugués, arts. 368%%° e 1.330*°, ambos CC Argentino; no Brasil por meio dos arts.
117! e 68542, ambos do Codigo Civil), trata-se, na realidade, de negécio de alienagio,

gratuito Ou ONeroso.

As partes recorrem ao tipo negocial da representacdo para obterem uma
finalidade diversa, qual seja a celebragdo de um negocio translativo. Como ensina
Orlando Gomes, com esse nome designa-se um negdcio juridico que de procuracéo tem

apenas a forma, ou, quica, a aparéncia. (...) A clausula in rem suam deshatura a

486 “Art. 1395. Contratto com se stesso. E annullabile il contratto che il rappresentante conclude con se
stesso, in proprio o come rappresentante di un'altra parte &, a meno che il rappresentato lo abbia
autorizzato specificamente ovvero il contenuto del contratto sia determinato in modo da escludere la
possibilita di conflitto d'interessi. L'impugnazione puo essere proposta soltanto dal rappresentato.”

487 «1723. Revocabilita del mandato. Il mandante pud revocare il mandato; ma, se era stata pattuita
I'irrevocabilita, risponde dei danni, salvo che ricorra una giusta causa. Il mandato conferito anche
nell'interesse del mandatario o di terzi non si estingue per revoca da parte del mandante, salvo che sia
diversamente stabilito o ricorra una giusta causa di revoca; non si estingue per la morte o per la
sopravvenuta incapacita del mandante.”

488 “Art, 261 — Negdcio consigo mesmo. 1 — E anuldvel o negécio celebrado pelo representante consigo
mesmo, seja em nome proprio, seja em representagdo de terceiro, a ndo ser que o representado tenha
especificamente consentido na celebragdo, ou que o negdcio excluia por sua natureza a possibilidade de
um conflito de interesses. 2 — Considera-se celebrado pelo representante, para o efeito do nimero
precedente, o negdcio realizado por aquele em quem tiverem sido substabelecidos os poderes de
representacdo.”

483 “Art, 368 — Acto consigo mesmo. Nadie puede, en representacion de otro, efectuar consigo mismo un
acto juridico, sea por cuenta propria o de un terceiro, sin la autorizacion del representado. Tampoco
puede el representante, sin la conformidad del representado, aplicar fondos o rentas obtenidos en
ejercicio de la representacidn a sus proprios negocios, o a los ajenos confiados a su gestion.”

40 “Art, 1130 — Mandato irrevocable. El mandato puede convenirse expresamente como irrevocabile en
los casos de los incisos b) y c) del articulo 380. EI mandato destinado a ejecutarse después de la muerte
del mandante es nulo si no puede valer como disposicidn de ultima voluntad.”

491 “Art, 117. Salvo se o permitir a lei ou o representado, é anuldvel o negdcio juridico que o
representante, no seu interesse ou por conta de outrem, celebrar consigo mesmo.

Paragrafo Unico. Para esse efeito, tem-se como celebrado pelo representante o negdcio realizado por
aquele em quem os poderes houverem sido subestabelecidos.”

492 “prt, 685. Conferido o mandato com a cldusula "em causa prépria", a sua revogacio nio terd eficécia,
nem se extinguird pela morte de qualquer das partes, ficando o mandatario dispensado de prestar
contas, e podendo transferir para si os bens mdveis ou imdveis objeto do mandato, obedecidas as
formalidades legais.”


http://www.brocardi.it/codice-civile/libro-quarto/titolo-ii/capo-vi/art1395.html#nota_3285
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procuracdo, porque o ato deixa de ser autorizacdo representativa. Transmitido o
direito ao procurador em causa préopria, passa este a agir em seu proprio nome, no seu
proprio interesse e por sua propria conta*®3. Aqui, a finalidade diversa integra a propria
causa concreta do negdcio celebrado pelas partes, ficando fora do campo dos motivos.

A questdo ja foi, inclusive, objeto de apreciacdo pelo Superior Tribunal de
Justica, que atestou, com base nas licdes de Tullio Ascarelli, que se trata sim de um

negdcio indireto:

“A procuragdo em causa propria, de fato, viceja no ambito dos negdcios indiretos
(quando "as partes recorreram, no caso concreto, a um negdcio determinado para
alcancar, consciente e consensualmente, por seu intermédio, finalidades diversas
das que, em principio, lhe sdo tipicas" - Ascarelli, O Negdcio Juridico
Indireto, in Problemas das Sociedades Anénimas e Direito Comparado, Edicdo
Saraiva, Sdo Paulo, 1969, p. 94). "Tipicas a respeito" - escreveu o grande jurista -
"sdo a histdria da cessdo dos direitos, de inicio realizada por meio de uma
procuracéo processual in rem propriam (no direito romano) e a da representacgao,
de inicio realizada por meio da cessdo (no direito germanico), alcancando,
emambos o0s casos, indiretamente, fins cuja licitude e utilidade é,

hoje, correntemente reconhecida™ (op. cit., p. 98).”4%

E possivel, por essa razdo, que as partes prefiram oficializar a venda de um
imovel através da representacdo in rem suam, ao invés de um contrato tipico de compra
e venda (desde que seja pago o preco e dada quitacdo pelo representado). O

representante serd o efetivo titular do direito; inclusive com eficicia erga omnes se a

493 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pag. 439.

4% Ementa: “Ac30 anulatdria de escritura publica de compra e venda. Alienagdo de imével de fundacio.
Retorno de imdvel antes doado para o patrimdnio do originario doador por procuragdo in rem suam e
posterior alienacdo a terceiro. Impossibilidade. Auséncia de autorizacdo judicial.

- A procuragdo in rem suam ndo encerra conteldo de mandato, ndo mantendo apenas a aparéncia de
procuracdo autorizativa de representacdo. Caracteriza-se, em verdade, como negdcio juridico
dispositivo, translativo de direitos que dispensa prestacdo de contas, tem carater irrevogavel e confere
poderes gerais, no exclusivo interesse do outorgado. A irrevogabilidade Ihe é insita justamente por ser
seu objeto a transferéncia de direitos gratuita ou onerosa.

- Para a validade da alienagdao do patrimonio da fundagdo é imprescindivel a autorizagdo judicial com a
participacdo do 6rgdao ministerial, formalidade que se suprimida acarreta a nulidade do ato negocial,
pois a tutela do Poder Publico - sob a forma de participacdo do Estado-juiz, mediante autorizacdo
judicial -, é de ser exigida.” (REsp 303.707/MG. Terceira Turma STJ. Rel. Min. Nancy Andrighi. Julgado em
19.11.2011. DJU em 15.04.2002. RSTJ 156/252).
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representacdo for lavrada por instrumento pablico e averbada no cartério de registro de
imoveis. Outra possivel vantagem é a diminuicdo dos custos tributarios e registrais, uma
vez que esta modalidade prescinde do registro da transferéncia no cartorio de registro de
iméveis. Ademais, poderd o representante, posteriormente, transferir a coisa
diretamente a um terceiro, sem que precise registrar a coisa em seu proprio nome (e dai
as razdes pelas quais Orlando Gomes pontuou que esta modalidade de representacédo

desnatura a propria natureza da figura).

Alberto Trabuchi atesta esta possibilidade, ao elucidar que un mandato a
vendere accompagnato da procura irrevocabile puo venire efficacemente preferito a
una vendita (pur senza voler nascondere l’intenzione di alienare), allo scopo di evitare
alcune conseguenza, indiretamente voluta, sara pure validamente raggiungibile, purché

essa non sia illecita*®.

Outra forma de se atingir uma finalidade diversa do tipo abstrato — e muito
simile & figura da doacdo indireta que serd melhor analisada na sequéncia — é a
utilizacdo da representacdo in rem suam para instrumentalizar uma doacdo. Guido Alpa,
nesta questdo, € muito preciso: M vuole donare a N un bene; ma per varie ragioni non
vuol compiere il contratto di donazione; allora conclude con lui un contratto di
mandato irrevocabile senza obbligo di rendiconto per I’alienazione a terzi; N acquista
la piena disponibilita del bene, anche se non é effettivo proprietario; si realizzano gli
scopi voluti, anche se con un mezzo (mandato) diverso da quello normale e diretto

(donazione)*®.

Vale registrar também que esta espécie de representacdo € irrevogavel, nédo
extingue nem mesmo com o falecimento do representado, e, dada a sua natureza
translativa, o representante esta desobrigado a prestar conta nos termos do art. 685 do
Cadigo Civil

Obviamente que este instrumento juridico ndo poderéa ser utilizado se o fim for

ilicito (o fim ilicito € um limite objetivo para o exercicio da autonomia da vontade, cuja

495 TRABUCCHI, Alberto. Istituzioni di Diritto Civile. Padova: CEDAM, 2013, pag. 118.
4% ALPA, Guido. Manuale di Diritto Privato. Padova: CEDAM, 2013, pag. 455.
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méaxima é o dogma da autonomia privada), como, por exemplo, na hipétese de visar
transferir a propriedade em detrimento de credores ou em detrimento dos descendentes,

herdeiros, tutelados ou curatelados.

(F) RETROVENDA COM FUNCAO DE GARANTIA

A retrovenda é regulada pelo art. 505 do Cddigo Civil e se configura como uma
das chamadas clausulas especiais a compra e venda; por clausula especial se deve
entender que ndo se trata de uma clausula obrigatoria (essencial) para a qualificacdo do
tipo negocial compra e venda, mas sim como um elemento especial, que a transforma

em compra e venda com clausula especial.

O objeto do pacto adjeto de retrovenda é permitir que o alienante recupere a
coisa para si, no prazo decadencial de 3 (trés) anos, através do deposito integral do
preco recebido e do reembolso das despesas do comprador, inclusive aquelas que se
efetuaram com a sua autorizacgdo escrita ou para a realizacdo de benfeitorias necessarias.
Nesta modalidade especial de compra e venda, o adquirente tem propriedade
resoltivel*®” até que o prazo decadencial trienal transcorra sem o exercicio do direito de

resgate*®® pelo alienante.

A causa abstrata da compra e venda com pacto de retrovenda € a alienacdo de
um bem imdvel mediante contraprestacdo, com direito potestativo de o alienante
resgatar para si a coisa anteriormente alienada. Pouco importa 0s motivos que levaram

as partes a estipularem este pacto adjeto; esse motivo apenas ganha relevancia quando

497 “0 adquirente tem propriedade resoltivel que se extingue no momento em que o vendedor exerce o
direito de reaver o bem vendido, mediante declaragdo unilateral de vontade, ndo sujeita a forma
especial.” (GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pag. 306).

4% “Da retrovenda propriamente dita distingue-se o resgate. Pelo pacto de resgate, o vendedor se
reserva o direito de, mediante ato unilateral, com eficacia erga omnes, reaver o bem vendido. A esse
pacto nosso Direito chama impropriamente de retrovenda. O resgate vale, se inscrito, contra terceiros.
Vendido o imével, o adquirente pode ser privado do seu direito de propriedade, se o vendedor quiser
usar a faculdade de o reaver.” (GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pag. 306).
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se verifica in concreto a ruptura da causa abstrata do tipo legal, como, por exemplo, na

estipulacao da retrovenda com funcdo de garantia.

Tal qual a alienacdo com fins de garantia — figura que deu origem & nossa atual
alienacdo fiduciaria em garantia —, historicamente utilizada para fins diversos do seu
tipo abstrato, a retrovenda também pode ser utilizada para garantir determinada

operacdo juridica, hipotese na qual se estara diante de um negaocio indireto.

A finalidade da retrovenda ndo € garantir uma divida, mas sim permitir que o
alienante resgate a coisa anteriormente alienada. Todavia, nada impede que um bem
alienado com pacto de retrovenda seja dado em garantia para cumprimento de
determinada obrigacdo. Como ensina Moreira Alves, as partes recorrem a um negocio
juridico tipico (compra e venda com pacto de retrovenda), sujeitando-se a sua
disciplina formal e substancial, para alcancar um fim pratico ulterior (garantia de uma

divida), o qual ndo é normalmente atingido por meio desse negécio juridico tipico*®.

A guestdo que envolve a retrovenda com fins de garantia e o negdécio indireto ja
foi, inclusive, alvo de apreciacdo do Superior Tribunal de Justica, que entendeu se tratar

sim de negocio indireto®®.

A hipdtese, contudo, deve ser analisada com cuidado. N&o serd possivel
identificar a retrovenda com escopo de garantia com 0 negocio indireto quando o
regime juridico da compra e venda for alterado pelas partes, através da insercdo de

clausulas que sejam incompativeis com o tipo contratual (negécio-meio) escolhido®!. A

499 MOREIRA ALVES, José Carlos de. A retrovenda. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, pag. 13.

500 “Compra e venda de a¢des, com pacto de retrovenda. Negdcio juridico indireto. Direito de resgate
abrangente das a¢Ges acrescidas em razdo de bonificagdes e do direito de subscricdo. Desisténcia de
recurso ndo devidamente formalizado.

- Qualificada a avenga como negdcio juridico indireto, ndo contraria o art. 1.140 e par. Unico do CC a
decisdo que considera como compreendido no direito de resgate tudo quanto se acrescentou as a¢des
vendidas, quer por forga de bonificagdes, quer em razdo do direito de subscrigdo.

(...)

Recurso especial conhecido, em parte, e provido.”

(REsp n2 28598/BA. Quarta Turma STJ. Min. Rel. Barros Monteiro. Julgado em 05.11.1996. RSTJ 96/242).
501 “A nosso ver, s6 ndo haverd negdcio juridico indireto em sentido estrito quando a retrovenda com
escopo de garantia se aponham clausulas que sejam incompativeis com as consequéncias juridicas da
compra e venda. Assim, por exemplo, aquela segundo o qual, se a coisa vier a deteriorar-se no periodo
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questdo ja foi explicada anteriormente: no negocio indireto, o regime juridico que
regulara o negocio serd o do negocio-meio (compra e venda); se as partes modificarem
este negocio-meio a ponto das alteracbes produzidas romperem o tipo contratual legal,
0 resultado podera ser um neg6cio atipico ou um negoécio misto, mas nunca um negocio

indireto.

(G) DOACOES INDIRETAS

As chamadas doac0es indiretas sdo o campo fértil para os negécios indiretos.
Apesar de ndo serem muito estudadas no Brasil, recebem importante tratamento
doutrinario na Italia e na Franca, principalmente por conta dos artigos 809, 1°°2 CC

Italiano, e arts. 843%%° e 1.099°% do CC Francés, respectivamente.

As doac0es indiretas decorrem de negdcios juridicos distintos do tipo legal da
doacdo, mas que visam a mesma finalidade: a liberalidade. Como ndo sdo doacao
propriamente dita, estes negocios ndo precisam observar a forma (instrumento publico,

sob pena de nulidade) prevista no art. 782°%° do Cédigo Civil Italiano. Apenas por esta

em que o vendedor pode exercer o direito de retrato, esta este obrigado a substitui-la por outra
equivalente (exclusdo, para o proprietario, do risco pelo perecimento ou perda da coisa). Em casos
como esse, 0 que existe é um esquema negocial atipico, e ndo um negdcio juridico indireto, que, como
vimos, sé surge quando as partes recorrem a um negdcio juridico tipico, sujeitando-se a sua disciplina
formal e substancial, para alcangar um fim pratico ulterior que ndo é normalmente atingido por meio
desse negdcio.” (MOREIRA ALVES, José Carlos de. A retrovenda. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987,
pag. 17).

502 “Art. 809. Norme sulle donazione applicabili ad altri atti di liberalitd — [I]. Le liberalita, anche se
risultano da atti diversi da quelli previsti dall’articolo 769 [1180, 1236, 1411, 1875, 1920], sono soggette
alle stesse norme che regolano la revocazione delle donazione per causa d’ingratitudine e per
sopravvenienza di figli [800 ss.], nonché a quelle sulla riduzione delle donazione per integrar ela quota
dovuta ai legittimari [555 ss.].”

503 “Art, 843. Tout héritier, méme ayant accepté a concurrence de I'actif, venant a une succession, doit
rapporter a ses cohéritiers tout ce qu'il a recu du défunt, par donations entre vifs, directement ou
indirectement ; il ne peut retenir les dons a lui faits par le défunt, a moins qu'ils ne lui aient été faits
expressément hors part successorale. Les legs faits a un héritier sont réputés faits hors part
successorale, a moins que le testateur n'ait exprimé la volonté contraire, auquel cas le légataire ne peut
réclamer son legs qu'en moins prenant.”

504 “Art, 1.099. Les époux ne pourront se donner indirectement au-dela de ce qui leur est permis par les
dispositions ci-dessus.”

505 “Art. 782. [I]. La donazione deve essere fatta per atto pubblico, sotto pena di nullita. Se ha per
oggetto cose mobili, essa non e valida che per quelle specificate con indicazione del loro valore nell'atto
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breve introducdo, ja fica facil visualizar o negdcio indireto: as partes recorrem a um
negocio-meio (ja analisaremos quais negocios podem ser utilizados) para atingir a
mesma finalidade da doac&o, qual seja a liberalidade. E o que reconhece o art. 809, I, do
Cddigo Civil Italiano, ao dispor que a liberalidade pode resultar de ato diverso daquele
previsto no art. 769, que regula o tipo contratual da doacgdo. Carlos Ferreira de Almeida
ensina que se trata de um conjunto heterogeneo de atos que, sendo diferentes da
doacdo, produzem, por forca da lei, 0 mesmo efeito a outro titulo, designadamente

quanto a sua relevancia nos institutos da colagao e da revogabilidade®.

Né&o é apenas o ato formal de doacdo que gera uma liberalidade em favor de uma
ou mais pessoas. Outros negocios juridicos podem servir a este proposito, como

lembram os autores espanhois Diez-Picazo e Antonio Gullon®"’.

Como exemplo de doacdes indiretas, podem-se elencar os seguintes negocios
juridicos: (i) pessoa que paga a divida do devedor, mas abre mdo de se sub-rogar nos
direitos do credor e de executar o devedor; (ii) estipulacdo em favor de terceiro sem que
exista relacdo onerosa entre o estipulante e o beneficiario; (iii) a remissdo do débito a
que o credor tenha direito e, até mesmo, (iv) a abertura de conta-corrente conjunta. E o

que ensinam Diez-Picazo, Antonio Gullén®%, Paolo Gallo®® e Luigi Cariota-Ferrara®°.

medesimo della donazione, ovvero in una nota a parte sottoscritta dal donante, dal donatario e dal
notaio. [ll]. L'accettazione puo essere fatta nell'atto stesso o con atto pubblico posteriore. In questo
caso la donazione non é perfetta se non dal momento in cui I'atto di accettazione & notificato al
donante. [lll]. Prima che la donazione sia perfetta, tanto il donante quanto il donatario possono
revocare la loro dichiarazione.

506 ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Contratos Ill — contratos de liberalidade, de cooperacéo e de risco.
Coimbra: Almedina, 2013, pag. 53.

507 “pero el empobrecimiento del donante y el correlativo enriquecimiento del donatario se efectia a
veces mediante la celebracidon de otros negocios juridicos, que tienen su causa propria y sus proprios
esquemas con los que se alcanzan sus fines tipicos, con la intencién de enriquecer al donatario.” (DIEZ-
PICAZO, Luis. GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Volume I, Tomo II. Madrid: Tecnos 2013, pag.
95/96).

508 “Es el caso del que paga uma deuda ajena y no exige su importe ulteriormente al deudor (art. 1.158);
de la estipulacidén en provecho de terceiro (art. 1.257), cuando el estipulante obtiene del promitente
que efectuara una prestacion en favor de um tercero sin existir ninguna relacion onerosa entre éste y
aquel estipulante para que haya de recibir de él de hecho una prestacidon aunque sea a través del
promitente, y obligdndose tal estipulante respecto al promitente en razén de esa prestacién que ha de
realizar.” (DIEZ-PICAZO, Luis. GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Volume Il, Tomo Il. Madrid:
Tecnos 2013, pag. 95/96).

509 “per esempio chi desidera effetuare una liberalita a favore di un'altra persona, puo sia concludere um
vero e proprio contratto di donazione rispettando le formalita di cui all’art. 782 c.c., ma puo anche
avvalersi di contratti o di altri atti che consentono di raggiungere in modo indiretto il medesimo risultato
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Estabelece o Cddigo Civil Brasileiro (arts. 346/351) as hipoteses do pagamento
com sub-rogacao, para aquelas hipoteses em que alguém — interessado ou ndo — pague a
divida de outrem e se sub-rogue em todos os direitos do credor®'!. Este mecanismo,
contudo, pode ter causa donandi frente ao devedor e, por essa razéo, configurar uma das
hipdteses de doacao indireta. Isto ocorre quando o terceiro que pague a divida abra mao
de se sub-rogar nos direitos do credor e de executar o devedor. E interessante a redacéo
dada ao art. 1.158 do Cddigo Civil Espanhol sobre a matéria, principalmente porque
deixa claro que a sub-rogacdo é uma opcdo do terceiro (El que pagare por cuenta de
outro podra reclaramar deu deudor lo que hubiese pagado (...)). O verbo podra
identifica, pois, que se trata de uma op¢do; quando esta opcao ndo € exercida, estar-se-a

diante de uma doagéo indireta.

A estipulacdo em favor de terceiro (CCB arts. 436/438) é outro instrumento
juridico que pode ter como fundamento a causa donandi. Ensina Massimo Bianca — a
luz da falta de definicdo trazida no Codigo Civil Italiano — que il contratto si dice a
favore di terzi quando una parte (stipulante) designa un terzo quale avente diritto alla
prestazione dovuta dalla controparte (promittente)®?2. No mesmo sentido é o
ensinamento de Gabriel Seijo Leal de Figueiredo®?, agora & luz da interpretacdo do

instituto no vigente Cadigo Civil Brasileiro.

(art. 809 c.c.). A questi fini pud per esempio essere utilizzata la figura del contratto a favore del terzo
(art. 1411 c.c.), la remissione del debito (art. 1236 c.c.), la cointestazione di un conto corrente bancario,
e cosi via.” (GALLO, Paolo. Tratatto del contratto — Tomo 2: il contenuto e gli effetti. Torino: UTET
Giuridica, 2010, pag. 1033).

510 “Infatti, sono negozi indiretti veri e propri solo quei negozi tipici impiegati ed adattari allo scopo di
beneficare la controparte: cosi il mandato ad amministrare con dispensa dal rendiconto; del pari, é
negozio indiretto il pagamento del debito altrui con rinunzia al diritto di surrogarsi nelle facolta del
creditore e di rivalersi verso il debitore, e cid al fine di avvantaggiare quest’ultimo; € anche il negozio
indiretto, e costituisce ad un tempo donazione indireta, il riconoscimento che alcuno faccia di un diritto
altrui contro di sé con la convinzione della falsita di cio che riconosce (CARIOTA-FERRARA, Luigi. I/
negozio giuridico nel diritto privato italiano. Napoli: Edizione Scientifiche Italiane, 2011, pag. 261/262).
511 “por sub-rogacdo entende-se “a transferéncia dos direitos de credor para aquele que solveu a
obrigacdo ou emprestou o necessario para solvé-la”. Segundo esta definicdo, compreende-se que ha
casos em que, nao sendo a obrigacao solvida pelo devedor, outra pessoa a solveu. Os direitos que tinha
o credor quanto a prestagdo passam, desse modo, para aquele que, em lugar do devedor, efetuou a
requerida prestagdo, extinguindo-se, assim, a obrigacdo em relagdo ao credor primitivo, mas
continuando o vinculo obrigacional entre o devedor e aquele que substituiu o credor.” (MARTINS, Fran.
Contratos e obrigagbes comerciais. Rio de Janeiro: Forense, 2010, pag. 25).

512 BJANCA, C. Massimo. Diritto Civile, Tomo 3 — Il contratto. Milano: Giuffré Editore, 2000, pag. 566/567.
513 Estipulacdo em favor de terceiro. In Teoria Geral dos Contratos (coords. Renan Lotufo e Giovanni
Ettore Nanni). Sdo Paulo: Atlas, 2011, pag. 467.
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A causa da estipulacdo em favor de terceiro € sempre gratuita em relacdo ao
beneficiario, de sorte que ndo se pode admitir uma estipulacdo em favor de terceiro que
Ihe seja onerosa; é o que preceitua Orlando Gomes, ao assinalar que é necessario que do
contrato resulte [para o beneficiario] uma atribuicdo patrimonial gratuita. O beneficio
ha de ser recebido sem contraprestacdo e representar vantagem suscetivel de
apreciagao pecunidria, de sorte que a gratuidade do proveito é essencial, ndo valendo a
estipulacdo que imponha contraprestacédo. A estipulacdo ndo pode ser feita contra o

terceiro. Ha de ser em seu favor®#,

Ademais, estabelece o art. 1.411°%° do Caédigo Civil Italiano que o estipulante
deve ter un interesse che giustifichi il suo atto dispositivo a favore del terzo®. A
exigéncia deste interesse, alias, € prevista para toda e qualquer obrigacdo, como
expressamente previsto no art. 1.174°7 do Cédigo Civil Italiano (pode ou n&o ser
econdmico). E este interesse que permite descobrir a causa contratual dos negocios
juridicos, inclusive da estipulacdo em favor de terceiro, como lembra Massimo

Bianca®®.

Embora ndo tenhamos no Brasil a previsdo legal deste interesse, parece-nos,
como ja explicitado no capitulo da causa, que ele € inerente a todo e qualquer negécio

juridico; a falta de um interesse legitimo €, ademais, hip6tese de repeticdo de indébito.

A estipulacdo em favor de terceiro pode ser uma forma indireta de pagamento e
pode ser uma forma indireta de doacdo. Sera forma indireta de pagamento quando o
estipulante for devedor do beneficiario e a causa da estipulacdo for exatamente o
interesse na quitacao, total ou parcial, do débito perante o credor-beneficiario. Por outro
lado, e no mais das vezes, sera forma indireta de doacdo. Para tanto, basta que inexista
uma relacdo crediticia entre estipulante e beneficiario, uma vez que, neste caso, 0

beneficiario sempre estara diante de um enriquecimento patrimonial e o estipulante

514 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pag. 197.

515 “Art, 1.411. [I]. E valida la stipulazione a favore di un terzo, qualora lo stipulante vi abbia interesse.
(...).”

516 BJANCA, C. Massimo. Diritto Civile, Tomo 3 — Il contratto. Milano: Giuffré Editore, 2000, pag. 568.

517 “Art. 1.174. [I]. La prestazione che forma oggetto dell’obbligazione deve essere suscetibile di
valutazione economica e deve corrispondere a un interesse, anche non patrimoniale, del creditore.”

518 BIANCA, C. Massimo. Diritto Civile, Tomo 3 — Il contratto. Milano: Giuffré Editore, 2000, pag. 568.
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diante de um empobrecimento patrimonial. Nesta segunda hipétese, a causa da relagdo
juridica sera a causa donandi, tipica dos contratos de doacdo. E o que ocorre, em regra,
no seguro de vida, reconhecido pela doutrina como um dos mais emblematicos casos de
estipulacdo em favor de terceiro, por meio do qual o segurado paga durante um
determinado periodo de tempo um prémio para que, apOs seu falecimento, o0s

beneficiarios recebam o valor da indenizacéo.

A remissdo da divida (arts. 385/388 CCB) é mais facil de ser compreendida
como doacdo indireta. Por meio deste instituto, a remissdo da divida, aceita pelo
devedor, extingue a obrigacdo, mas sem prejuizo de terceiro (art. 385 CCB). Cumpre
distingui-la da rentncia. A rendncia é figura atipica no Direito Brasileiro, ao contrério
da remissdo, prevista no art. 385 e seguintes do Cédigo Civil. A diferenca entre elas
reside, sumariamente, nos seguintes aspectos: (i) a remissdo & espécie do género
rentincia®®; (i) a remissdo apenas tem como objeto relagdes juridicas patrimoniais, ao
passo que a renlncia pode ter como objeto ndo apenas as relagdes patrimoniais mas
também algumas relacdes pessoais; (iii) a remissdo é negdcio bilateral, ao passo que a
rentincia € negocio unilateral®®. Seus efeitos, contudo, s30 0s mesmos, a saber um ato
de liberalidade®?* por parte do credor; embora possa ter também outras finalidades,
como lembra Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo, ao pontuar que sera realizada a
titulo de liberalidade, mas pode ocorrer ainda por outra causa, como na hipétese de o
credor se ter comprometido a remitir a divida, uma vez verificados certos

pressupostos®??,

519 “De modo geral, esta é género de que aquela é espécie” (SILVA FILHO, Artur Marques da. Remisséo.
In Teoria Geral das Obrigag¢ées (coords. Renan Lotufo e Giovanni Ettore Nanni). Sdo Paulo: Atlas, 2011,
pag. 532).

520 “A remiss3o da divida ndo deve ser confundida com a rentncia ao crédito, que é uma figura atipica
no direito brasileiro. (...). Cumpre distinguir: a remissdo é bilateral, exigindo a concordancia do devedor,
a0 passo que a renuncia é unilateral; a remissdo aproveita ao devedor diretamente, ao passo que a
renuncia sé o atinge por efeito secundario ou reflexo; para aceitar remissdo, o devedor deve ser pessoa
civilmente capaz, enquanto a renuncia depende da capacidade apenas do renunciante.” (TEPEDINO,
Gustavo. BARBOZA, Heloisa Helena. MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil Interpretado segundo
a Constituicdo da Republica — Volume I. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, pag. 687).

521 “E portanto, um ato de liberalidade por parte do credor, que esponteneamente se demite do direito
de receber a prestacdo que lhe é devida pelo devedor.” (MARTINS, Fran. Contratos e obrigagbes
comerciais. Rio de Janeiro: Forense, 2010, pag. 32).

522 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das obrigagdes — Vol. Il. Coimbra: Almedina, 2014,
pag. 209.
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Algumas consideracGes sobre o instituto: (i) é indiscutivelmente um meio
indireto para a extin¢do da obrigacdo; (ii) a remissdo deve ser aceita pelo devedor; ainda
que o credor perdoe a divida, podera o devedor fazer questdo de paga-la; assim como a
desisténcia da acdo pelo autor depois da citacdo do réu depende de sua aceitacdo
(embora pareca ser benéfico para o devedor o perdao da divida e para o réu a desisténcia
da acdo, ndo se pode ignorar que o devedor possa ter suas razGes morais para, ainda que
com dificuldades, pague sua divida — é o que permite, alids, 0 pagamento do débito
prescrito ou o pagamento espontaneo da divida natural)®?; (iii) os terceiros a serem
protegidos (parte final do art. 385 CCB) sdo aqueles que possam ter interesse no
pagamento do débito, tais quais os credores daquele que concedeu o perddo e, até
mesmo, 0s demais herdeiros do credor se a remisséo for em favor de um outro herdeiro

(para fins de colacdo, uma vez que se trata de doacdo indireta).

Talvez a hipotese de doacdo indireta mais complexa e dificil de ser percebida
pelos operadores do Direito seja a abertura de conta-corrente conjunta. Por meio dela,
qualquer dos correntistas pode movimenta-la; desta forma, se apenas uma das pessoas
deposita dinheiro (ou, ainda, quando (i) exista diferenca entre o valor depositado por
cada correntista e (ii) ainda que os valores depositados sejam iguais, mas um gaste mais
do que o outro), o outro correntista utilizard uma quantia que ndo é dele, sendo,
portanto, indiscutivelmente uma doagdo. Uma conta-corrente aberta entre um pai (A) e
um dos filhos (B), na qual A deposite todo més R$ 5.000,00 (cinco mil reais) para que
B a utilize da forma como desejar possui natureza juridica de doagdo, podendo,

inclusive, ser uma forma de lesar os demais descendentes de A.

Como se pode perceber, todas as hip6teses acima tem como resultado a obtencao
de uma doacdo através da celebracdo de um negdcio juridico que ndo é tipico para tal

finalidade (que ndo tem a causa abstrata donandi). En otras palavras, se consigue ese

523 “Evidentemente, havendo na relacdo obrigacional, ndo apenas o direito do credor de exigir a
prestacdo como o dever do devedor de efetud-la, ndo podera um ato voluntario do credor eximir o
devedor de cumprir a presta¢do. Poderd, em ultima instancia, o credor abster-se de receber a prestacdo,
mas ao devedor cabe, em tal caso, fazer a consigna¢do da mesma em favor do credor (...).”(MARTINS,
Fran. Contratos e obrigagcdes comerciais. Rio de Janeiro: Forense, 2010, pag. 33).
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resultado a través de un medio que no es el tipicamente sefialado en los cuadros

legislativos de la donacion®?.

As doacOes indiretas possuem os mesmos limites objetivos dos negécios
indiretos, mas, na pratica, possuem relevancia ainda maior. Apesar de serem
pouquissimo estudadas — principalmente no Brasil — as doacges indiretas sdéo um
instrumento facilmente utilizado para lesar terceiros e até mesmo para lesar a sucessao,
mormente quando os beneficiarios destas dogdes indiretas ndo trouxerem estes bens a
colacdo. E verdade que, muitas vezes, deixam de serem trazidos até pelo pela
dificuldade dos operadores do Direito identificarem as hipoteses acima descritas como
doac0es indiretas. Dai a enorme necessidade deste instituto ser mais bem estudado pela
nossa doutrina e jurisprudéncia, a exemplo do que acontece na Espanha, na Franca, na

Espanha e, principalmente, na Italia.

Por integrarem a espécie doacdo, as doacles indiretas devem submeter-se a
todas las normas de la donacién propria que tienen por fin la proteccién de terceros o
del interés social. Asi, por ejemplo, las que regulan la revocacion por ingratitud o por
supervivencia o superveniencia de los hijos; las que declaran reducibles o rescindibles
las donaciones en cuanto perjudiquen la legitima de los herederos forzosos o a los
acreedores respectivamente. De lo contrario, el negocio indirecto se legitimaria como
instrumento de evasion de normas imperativas®?. A excecdo, neste ponto, recai sobre a
desnecessidade das doacGes indiretas obedecerem aos aspectos formais do contrato de
doacdo (uma vez que instrumentalizadas sob a forma de outros negdcios juridicos). Elas
estdo sujeitas, portanto, as normas que regulam a revogacdo das doagdes por ingratiddo
e por superveniéncia de filhos, bem como as normas sobre colacdo e reducdo das

doagdes para integrar a quota dos demais herdeiros®?.

524 DIEZ-PICAZO, Luis. GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Volume Il, Tomo Il. Madrid: Tecnos
2013, pag. 96

525 D{EZ-PICAZO, Luis. GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Volume Il, Tomo Il. Madrid: Tecnos
2013, pag. 96

526 “E’ da avvertire, perd, che tutte le cosiddette donazioni indirette, costituiscano o meno negozio
indiretto vero e proprio, si ritengono soggete quoad substantiam alle stesse norme delle donazioni.”
(CARIOTA-FERRARA, Luigi. Il negozio giuridico nel diritto privato italiano. Napoli: Edizione Scientifiche
Italiane, 2011, pag. 262).
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3.2. NEGOCIO INDIRETO E LIMITES OBJETIVOS

O nego6cio indireto possui 0s mesmos limites objetivos de todas as demais
figuras negociais (negdcios juridicos), bem como deve sobreviver ao crivo da escala
ponteana, isto €, deve existir, ser valido e produzir efeitos. Os elementos de existéncia
sdo bem delineados por Antdnio Junqueira de Azevedo®”’, ao enfatizar que todos os
negdcios juridicos devem ter (i) um ou mais agentes; (ii) determinacdo de lugar e tempo
em que seré celebrado e cumprido o negdcio juridico, (iii) uma forma, (iv) um objeto e

(v) circunstancias negociais.

O fato do Cédigo Civil Brasileiro ndo fazer previsdo do plano da existéncia do
negocio juridico ndo significa que ele ndo tenha importancia. A justificativa é logica: a
lei apenas poderia tratar do plano da validade e eficacia se determinada coisa existisse.
Assim sendo, o plano da existéncia (existe e é) é pressuposto para a aplicacdo das

normas reservadas aos planos da validade e eficécia.

Ademais, a importancia do estudo do campo da inexisténcia, principalmente em
comparagdo com o campo da validade, reside em compreender a distin¢do entre estes
planos. Apesar dos efeitos parecerem os mesmos (entre o negécio juridico inexistente e
0 negdcio juridico nulo), a andlise minuciosa permite ver que sdo muito diferentes. O
gue nado existe, ndo €, ou seja, ndo estd no campo juridico. O que é nulo, existe, mas é
invalido, ou seja, ndo superou o plano da validade (ndo contem todos 0s requisitos

necessarios para que a lei o considere valido).

Mas nao é s6 isso: 0 nulo pode produzir efeitos (ainda que momentaneos), o que

nio se admite no campo da inexisténcia®?®. Ademais, o nulo pode ser convertido

527 JUNQUEIRA, Antdnio de Azevedo. Negdcio Juridico — Existéncia, Validade e Eficdcia. Saraiva, S3o
Paulo:2002, pag. 32/33

528 Se n3o é negdcio juridico (ou seja, falta um ou mais requisitos essenciais para ser), podera ser,
contudo, um ato juridico em sentido restrito ou até mesmo um fato juridico, ai sim capazes de
produzirem efeitos juridicos, como bem pontua Antonio Junqueira de Azevedo: Se, no plano da
existéncia, faltar um dos elementos préprios a todos os negdcios juridicos (elementos gerais), ndo ha
negdcio juridico; poderd haver um ato juridico em sentido restrito ou um fato juridico, e é a isso que se
chama “negdcio inexistente. Em nota de rodapé, observa o mesmo autor que ao negdcio inexistente,
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(simulacdo), pode ser declarado parcialmente nulo, dentre outras hipGteses bem
explicitadas por Pietro Perlingieri, para quem sotto il profilo pratico, la discussa
categoria dell’inesistenza serve ad individuare quelle fattispecie alle quali non si
ricollegano determinati effeti: cosi il negozio inexistente, a diferenza di quello nullo,
non potrebbe essere oggetto di conversione (1424), di nullita parziale (1419), di

529 Assim sendo, 0

conferma, di pubblicita sanante (2652) o di esecuzione volontaria
estudo da teoria da inexisténcia € fundamental para a compreensdo da teoria do negécio

juridico.

Na sequéncia, para ser valido o negocio indireto deve preencher os ja
conhecidos requisitos de validade; aqueles elencados no art. 104 do CCB, a saber: (i)
agente capaz; (ii) objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; (iii) forma

prescrita ou ndo defesa em lei.

Por fim, para que produza efeitos — apenas ap0Os superados 0s planos da
existéncia e da validade — 0 negdcio indireto ndo pode estar submetido a (i) condicédo

suspensiva e (ii) termo inicial, enquanto estes ndo se implementarem.

Ademais, ndo pode (i) configurar negocio juridico simulado; (ii) ter finalidade
ilicita e (iii) visar fraudar terceiros; e estas sdo algumas das questdes mais estudadas

sobre 0 negdcio indireto.

O negdcio indireto ndo se confunde com o negdcio simulado. A opinido corrente
é que a diferenca reside no fato de que os efeitos produzidos pelo negdcio indireto sao
realmente aqueles desejados pelas partes, ao contrario do negdécio simulado, no qual as
partes desejam enganar terceiros através da celebracdo de um negocio juridico que nédo

é desejado em todo ou em parte>*°.

seria preferivel chamar “negdcio aparente”: Essa denominagdo evitaria uma inutil discussdo
terminoldgica sobre a contradigdo que a expressdo “negdcio inexistente” contem, e principalmente,
revelaria a principal caracteristica do chamado negdcio inexistente (isto é, a aparéncia de negdcio).
(AZEVEDO. Antonio Junqueira de. Negdcio Juridico: Existencia, Validade e Eficdcia. Sdo Paulo: Saraiva,
2002., pag. 63).

529 PERLINGIERI, Pietro. Manuale di Diritto Civile. Napoli: Edizione Scientifiche Italiane, 2014, pag. 563.
530 “| 3 differenza fra loro, secondo un’opinione corrente, & che il negozio indiretto sarebbe efetivamente
<<voluto>> e il negozio simulato non lo sarebbe, e che in quello la discrepanza dalla funzione tipica del
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A resposta para Emilio Betti, entretanto, é diversa, embora o resultado seja o
mesmo. Assinala ele que a simulacdo gera uma incompatibilidade entre o negocio
simulado e o negdcio dissimulado, de sorte que lo scopo dissimulato non si rende
riconoscibile dal contenuto del negozio (perché sarebbe contradditorio dire che la
vendita si conclude senza un prezzo effettivo, o la societa si stringe senza un contributo
sociale da parte di uno dei partecipanti) °*. Por outro lado, no negécio indireto, a
ruptura da causa abstrata do negocio-meio gera apenas uma simples incongruéncia, a

qual, todavia, ndo gera uma incompatibilidade perante o ordenamento juridico®2.

Para colocar uma péa de cal sobre a questdo — ja abordada anteriormente quase a
exaustdo — vale transcrever a licdo de Moreira Alves, para quem enquanto o negécio
indireto em sentido estrito € um negdcio sério, real, querido efetivamente pelas partes,
embora para atingir finalidade diversa da que decorre normalmente do negdcio
juridico-meio, o negocio juridico simulado é ficticio, pois ndo é realmente desejado
pelas partes que se valem dele, apenas, para ocultar o negdcio juridico dissimulado,
que é o verdadeiro (simulagdo relativa), ou, entdo, para criar simplesmente uma
aparéncia (simulacéo absoluta). Na linguagem imaginosa de Kuntze, o negdcio juridico
simulado é um fantasma (.. a vontade e sua exteriorizacdo sem a vontade
correspondente é um fantasma); ou como o caracteriza Baldo — um corpus sine

spiritu®3, A questdo do negdcio indireto parece estar — erroneamente — mais associada a

negozio sarebbe palese, cioe riconoscibile dal contenuto stesso del negozio, laddove nessa simulazione
sarebbe appunto dissimulata.” (BETTI, Emilio. Teoria Generale del Negozio Giuridico. Ristampa
Universita di Camerino. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2002, pag. 320).

531 “Nel fenomeno della simulazione la discrepanza in parola configura una vera incompatibilita, e
questa rende ragione del fatto che di solito, non pero necessariamente, lo scopo dissimulato non si
rende riconoscibile dal contenuto del negozio (perché sarebbe contradditorio dire che la vendita si
conclude senza un prezzo effettivo, o la societa si stringe senza un contributo sociale da parte di uno dei
partecipanti). Per contro nel negozio indiretto, in modo andlogo come nel negozio fiduciario, la
discrepanza dalla funzione tipica del negozio assume il carattere di una semplice incongruenza fra scopi
che, per quanto diversi, sono fra loro perfettamente compatibili.” (BETTI, Emilio. Teoria Generale del
Negozio Giuridico. Ristampa Universita di Camerino. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2002, pag.
320).

532 “L 3 discrepanza fra la causa tipica del negozio prescelto e I'intento pratico perseguito in concreto pud
configurare una vera incompatibilita: e allora si ha il fenomeno della simulazione. Ma puo avere anche il
carattere di una semplice incongruenza o discordanza (inadequazione) fra mezzi e scopi che sono fra
loro compatibili: e allora si ha il fenomeno del negozio indiretto e quello del negozio fiduciario.” (BETTI,
Emilio. Teoria Generale del Negozio Giuridico. Ristampa Universita di Camerino. Napoli: Edizioni
Scientifiche Italiane, 2002, pag. 393).

533 MOREIRA ALVES, José Carlos de. A retrovenda. S3o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, pag. 09.
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hipdtese da figura outrora conhecida como simulagdo inocente, como ja reconheceu o

Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina®*

. A simulacdo inocente é também
nula no atual sistema juridico brasileiro, ao contrério dos negdcios indiretos, pelas

razBes ja expostas.

Esgotada a questdo que envolve o negdcio indireto e o0 negocio simulado, mister
se faz analisar a diferenca entre negdcio indireto e negdcio ilicito. Embora o negécio
indireto muitas vezes possa ser utilizado com o fim de fraudar a lei, ndo se pode ignorar
que em tantas outras vezes, sua finalidade sera licita. A realidade é que il contratto
indiretto pud a sua volta essere lecito, illecito, od in frode alla legge®®, como lembram
Paolo Gallo e Vincenzo Roppo®%®; mas ndo se pode confundir negécio indireto com
negdcio ilicito ou em fraude a lei. Todo negdcio juridico pode ser utilizado para fins
ilicitos, 0 que permite concluir, portanto, que esta ndo € uma exclusividade dos negocios
indiretos. A diferenca é explicada por Guido Alpa, ao ensinar que il negozio indiretto si
distingue dal negozio illecito, perché lo scopo perseguito dalle parti pud anche esser

lecito®®,

534 “gpelagdo civel. Acdo anulatéria de negdcio juridico. Contrato particular de cessdo de promessa de

compra e venda de imdvel. Pacto formulado com o objetivo de saldar a divida existente entre os
litigantes, configurando-se verdadeira dagdao em pagamento. Simulagdo inocente demonstrada. Conduta
perpetrada pelas partes sem o objetivo de prejudicar terceiros ou violar literal dispositivo de lei.
Auséncia de defeito no ato juridico. Manutencdo do negdcio que se impde. Pacto comissério que,
alegado, ndo restou configurado. Sentenga de improcedéncia mantida, complementando-se, contudo, a
sua fundamentacdo. Recurso desprovido. "Diz-se inocente asimulagdoquando ndo visa prejudicar
terceiros ou violar disposi¢cdes de lei. Determina o legislador que essa simulagdo ndo constitui defeito do
ato juridico. Tal assercdo se baseia na nogdo de liberdade do contrato. Se o negdcio é licito, nada
impede que as partes alcancem os efeitos almejados, através de um meio indireto, quando permitido
Ihes era recorrer ao meio direto. Os exemplos de simulagdo inocente se multiplicam na jurisprudéncia.
Ela ocorre na aquisicdo, por interposta pessoa, de cotas de sociedade, se o negdcio é levado a efeito
sem o intuito de prejudicar terceiros (RT, 210/510); ou na doacdo, ou dagdo em pagamento, feito sob
forma de compra e venda (RT, 197/761); ou, ainda, na entrega de imdvel para realizagdo do préprio
capital em sociedade que se constituia, se os autores dissimularam tal entrega sob a aparéncia de uma
compra e venda (RT, 152/516). [...] H4 que se ter permanentemente em vista que na simulacdo ha
sempre o escopo de enganar, sendo este, como ja se apontou, um seu caracteristico elementar. Apenas
0 engano, por vezes, ndo visa prejudicar terceiro, nem o Fisco, nem ilidir disposi¢cdo de Lei. Neste caso,
embora se configure a simulacdo, é ela inocente." (RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Parte Geral, volume
1 - 34 ed. rev. e atual. de acordo com o novo Cddigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-1-2002) S&do Paulo: Sara
[...]” (TJ-SC - AC: 20130582784 SC 2013.058278-4 (Acérdao), Relator: Eduardo Mattos Gallo Juanior, Data
de Julgamento: 07/11/2013, Cadmara Especial Regional de Chapecé Julgado)

535 GALLO, Paolo. Tratatto del contratto — Tomo 2: il contenuto e gli effetti. Torino: UTET Giuridica, 2010,
pag. 1032.

536 “Alla categoria del negozio indireto si riconduce anche il contratto in frode alla legge.” (ROPPO,
Vincenzo. Il contratto. Milano: Giuffre Editore, 2011, pag. 641).

537 ALPA, Guido. Manuale di Diritto Privato. Padova: CEDAM, 2013, pag. 455.
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Outro limite objetivo para a celebracdo do negocio indireto recai
especificamente sobre a impossibilidade de lesar terceiros. Os terceiros que
eventualmente deverdo ter seus direitos protegidos apenas se materializardo dentro do
caso concreto, mas se pode adiantar algumas questdes. Como ja mencionado, nas
doacdes indiretas celebradas entre ascedentes e descendentes, ou, ainda, entre pessoas
do mesmo nucleo familiar, os terceiros a serem protegidos serdo também aqueles que
porventura possam ter algum direito quando da abertura da sucessdo. E que as doagdes
indiretas também devem ser objeto de colacdo (art. 2.002 CCB), embora, na prética,

isto ndo acabe acontecendo.

J& nos negotium mixtum cum donatione, deve-se proteger eventuais interesses
dos terceiros que possam sofrer algum prejuizo em razdo da alienagdo da coisa por
preco abaixo do valor real. Assim, a alienacdo ndo pode frustar o direito de crédito dos
credores do alienante e, tal qual nas doacfes indiretas, ndo pode frustrar eventuais
direitos dos demais herdeiros, devendo o bem alienado ser colacionado nos autos do
inventario para que seja apurado o beneficio econémico obtido pelo comprador (a parte
referente ao animus donandi), se o negdcio foi celebrado entre ascendentes e
descendentes. lgual preocupacdo recai na representacdo in rem suam, na medida em
que pode visar fraudar o interesse de credores do representado e, até mesmo, de

eventuais herdeiros, como ja explicitado.

Vale salientar, ademais, que o negdcio indireto, tal como qualquer outro negécio
juridico, se submete integralmente as disposi¢cdes da parte geral do Cédigo Civil, de
sorte que ndo poderd conter vicios na manifestacdo da vontade e nem os conhecidos
vicios sociais; ademais, devera passar inc6lume pelo crivo dos arts. 168 e 171, ambos
do Cadigo Civil, que tratam sobre as hipoteses de nulidade e anulabilidade
respectivamente, relembrando, por oportuno, que o regime juridico (forma e efeitos,
principalmente), dos negocios indiretos sera aquele do negdcio-meio, e ndo aquele da

finalidade a qual as partes pretendem atingir.

Por fim, relembrando ensinamento de José de Oliveira Ascensdo a respeito dos
negocios indiretos nos quais se verifique que a finalidade diversa altere a causa abstrata

do negdcio meio, ndo se admitira a celebracdo de negocios indiretos se a finalidade for
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ilicita ou se o0 negdcio-meio ndo puder ter sua finalidade alterada; como exemplo desta
segunda hipotese, Ascensdo cita o casamento, por meio do qual a finalidade é a

constituicdo de familia e ndo a outorga de cidadania a um dos conjuges®®.

538 “S6 havera que condenar o recurso a um tipo legal disfuncionalizado quando:

- aquele objetivo for proibido, ou mais genericamente, haja fraude a lei — que ja afastamos aqui

- a fungdo do negdcio utilizado for injuntiva; quer dizer, aquele negdcio nao pode ser disfuncionalizado.
Assim acontece por exemplo quando um casamento é apenas uma via para uma vantagem alheia a
familia, por exemplo, fiscal, de aquisicdo de nacionalidade ou outra. O casamento ndo pode ser
disfuncionalizado.” (ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil 3 — Teoria Geral — Relag¢des e situagdes
juridicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pag. 250).
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4. TEORIA DOS NEGOCIOS FIDUCIARIOS

Deve-se compreender no conceito de negocios fiducidrios todos aqueles
negocios nos quais se faz presente o elemento da fiducia, e dai o nome de fiduciario.
Aprofundando a questdo, de fiducia, se fala juridicamente para indicar dois diferentes
fendmenos: (i) o negocio fiduciario, na forma como seré estudado e (ii) a propriedade
fiduciaria, caracterizada (a) dalla peculiarita che le facolta di godere e di disporre di un
dato bene sono attribuite al proprietario non per soddisfare un interesse proprio, bensi
un interesse altrui®®® (como no trust) ou (b) da sua instituicdo através de um negocio
fiduciario (nem todo negocio fiduciario gera uma propriedade fiduciaria). No Brasil, a
propriedade fiduciaria se encontra tipificada tdo somente para fins de garantia, como

sera visto no capitulo 4.5.(C).

A origem das relagdes fiduciérias parece ter se dado ainda no Cddigo de
Hamurabi®*°, muito embora apenas tenha ganhado relevancia como instituto negocial no
Direito Romano Antigo, tendo depois sofrido mutacdo no Direito Alem&o no meio da
Idade Média. Paralelamente a sua evolucdo no Direito Aleméao, a figura passou a ganhar
importantes contornos no Direito Anglo-saxdo, como sera visto na sequéncia. No Brasil
a figura ja é bem conhecida e estudada, embora se fale mais de uma espécie em
particular (alienacdo fiduciaria em garantia) do que ao género (negécio fiduciario)

propriamente dito.

Ainda assim, todos os modelos de negdcios fiduciarios (romano, alemao, anglo-
saxdo e, porque ndo, brasileiro) coexistem e produzem seus regulares efeitos juridicos
ao redor do mundo. Como lembra Carlos Ferreira de Almeida, os contratos fiduciarios

abrangem contratos com varios perfis e origens histéricas — a fidicia romana, a fidlcia

539 GALGANO, Francesco. Tratato di Diritto Civile — Vol 2. Padova: CEDAM, 2015, pag. 533.

540 “Fiduciary relationships have existed for thousand years in difference societies under different
religions. The Code of Hammurabi has dealt with agents who are fiduciaries; the Roman law, Islamic law,
and the law of Equity in Great Britain have dealt with trustees, who are fiduciaries.” (FRANKEL, Tamar.
Fiduciary Relationships in the Common Law. In La fiducia e i rapporti fiduciari (a cura di Enrico Ginevra).
Milano: Giuffre, 2012, pag. 145).
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germanica e o trust®!. Dai a importancia de estudar o tema e compreender exatamente
0 que se quer dizer por negdécios fiduciarios e como suas diferentes facetas figuram

como importantes instrumentos juridicos ao redor do globo.

N&o se nega que em toda figura negocial a confianca de uma parte na outra seja
elemento indissociavel, inclusive a ponto da teoria da confianca contratual ser tida nos
dias atuais como uma nova justificacdo da formagéo dos negdcios juridicos>*?, incidindo
até mesmo com mais énfase na parte da responsabilidade civil®*. Nos negdcios
fiduciarios, contudo, se verifica 0 reconhecimento de que existem contratos que
envolvem uma confianga mais intensa do que aquela gque se deposita ordinariamente no
plano geral e indiferenciado do trafico contratual, o que vem a justificar um tratamento
diferenciado por parte da ordem publica®“. E aqui se visa englobar tanto os negécios
fiduciarios quanto os negocios de fiducia, que serdo estudados na sequéncia. The
foundation of fiduciary law is the duty of loyalty®*®. Fiduciary duties raise the highest
and truest principles of morality; estes principios morais constituem uma importante
parte dos negocios fiduciarios, o que permite dizer que loyalty, fidelity, Faith, and

honor constitute its basic vocabulary®*.

4.1. FIDUCIA NO SISTEMA JURIDICO ROMANO

Ja foi explicado o problema da tipicidade dos atos negociais durante o Império
Romano e de que forma esta questdo engessava e impedia o desenvolvimento das mais
diversas relagdes econdmicas e contratuais. A figura da fiducia surgiu exatamente da

necessidade social de desenvolver modelos negociais até entdo atipicos, que

541 ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Contratos IV — Fun¢bes. Circunstdncias. Interpreta¢do. Coimbra:
Almedina, 2014, pag. 54.

542 | |ISBOA, Roberto Senise. Confianga Contratual. S3o0 Paulo: Atlas, 2012.

543 FRADA, Manuel Antdénio de Castro Portugal Carneiro da. Teoria da Confian¢a e Responsabilidade Civil.
Coimbra: Almedina, 2007.

544 FRADA, Manuel Antdnio de Castro Portugal Carneiro da. Teoria da Confianca e Responsabilidade Civil.
Coimbra: Almedina, 2007, pag. 544.

545 FRANKEL, Tamar. Fiduciary Relationships in the Common Law. In La fiducia e i rapporti fiduciari (a
cura di Enrico Ginevra). Milano: Giuffre, 2012, pag. 154.

546 FRANKEL, Tamar. Fiduciary Relationships in the Common Law. In La fiducia e i rapporti fiduciari (a
cura di Enrico Ginevra). Milano: Giuffre, 2012, pag. 160.
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547

permitissem a celebragdo de diversos outros negocios Assim, a fiducia se

desenvolveu como fértil campo da criagdo humana.

Menezes Cordeiro lembra, por sua vez, que a fiducia tem a sua origem ligada a
procura de solucdes mais justas e adequadas, surgindo, pela mdo do pretor, como
modo de superar a rigidez do primitivo esquema das aggdes da lei®*®. Foi, portanto, um
instrumento utilizado para romper o paradigma da tipicidade contratual prevista na
legislagdo Quirinaria.

E a partir da fiducia que surgem os mais variados tipos negociais, tais como o
depdsito, 0 comodato, a garantia das obrigacfes de forma geral, dentre outros. Ela era
uma convenc¢do em virtude da qual uma das partes, o fiduciario, recebia da outra, o
fiduciante, uma coisa, através das formalidades da “mancipatio”, ou da “in iure
cessio”, e assumia a obrigagdo de lhe dar uma certa destina¢do ou restituila ao

fiduciante®*.

Essa amplitude de efeitos propiciados pelos negécios fiduciarios levou a
doutrina a pontuar que em sua evolucdo histérica, os negdcios fiduciarios tendem,
paulatinamente, a dar lugar a novos tipos de negdcios, cujos escopos tipicos sao
constituidos precisamente pelos escopos fiduciarios dos negocios dos quais derivam e
que aos poucos vao assumindo uma forma apropriada a tais fins. Assim é que, quase
com certeza no direito inglés e, provavelmente, no germanico e no grego, a hipoteca

encontra sua origem numa venda com fins de garantia®®.

547 “La fiducia nell’ambito del ius civile ha la funzione importante di completamento dell’ordinamento
giuridico: posta la tipicita dei negozi giuridici, per raggiungere scopi non riconosciuti dalla legge come
negozi autonomi; € la fiducia che serve a conseguirli; quando la legge non riconosce ancora i contratti di
pegno o di comodato o di deposito, la prassi ricorre alla mancipatio fiduciae causa per conseguire
praticamente tali scopi, ed e dalla mancipatio fiduciaria che si sviluppa il testamento per aes et libram,
che e la forma di testamento riconosciuta dal ius civile per tutta I'epoca classica.” (BIONDI, Biondo.
Istituzioni di Diritto Romano. Milano: Dott. A. Giuffre Editore, 1952, pag. 181).

548 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito Civil VIl — Direito das obrigacdes — contratos e
negdcios unilaterais. Coimbra: Almedina, 2014, pag. 255.

549 CHAMOUN, Ebert. Instituicdes de Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 1957, pag. 346.

550 ASCARELLI, Tullio. O negdcio indireto. lin Problemas das Sociedades Anbénimas e Direito Comparado.
Campinas: Bookseller, 2001, pag. 160.
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No Direito Romano Arcaico, a fidlcia surgiu originariamente como uma forma
de garantia e ganhou notoriedade através de duas especies, a fiducia cum creditore e a
fiducia cum amico. A primeira serve para proteger prevalentemente os interesses do
fiduciario, ao passo que a segunda serve para proteger prevalentemente os interesses do

fiduciante®®,

A fiducia cum creditore se caracterizava pela transferéncia da propriedade de um
bem mdvel/imovel para garantir o cumprimento de uma determinada obrigacdo firmada
entre credor e devedor. Aquele que ofertava a garantia era identificado como devedor-

fiduciante e o que recebia a garantia era conhecido como credor-fiduciario.

Era a garantia real (no sentido de necessidade de entregar o bem para outra
pessoa, que passava a ter a propriedade sobre a coisa) mais antiga do Direito
Romano®?, mais tarde dando origem ao penhor e & hipoteca, que se caracterizam por
serem garantias reais sobre coisa alheia, ao contrario da fiducia cum creditore, como

bem ressalta Moreira Alves®®3,

Naquela época, a transferéncia da propriedade do bem dado em garantia impedia
0 seu uso (posse direta) pelo devedor-fiduciante, o que trazia alguns problemas, dos
quais se destaca a frequente onerosidade excessiva que recaia sobre ele. Isto porque,
muitas vezes, o bem dado em garantia possuia valor superior aquele da divida.
Ademais, a possibilidade de fruicdo da coisa pelo credor-fiduciario (inclusive o direito
aos frutos) permitia que ele sempre estivesse auferindo vantagens patrimoniais as custas

do devedor-fiduciante.

551 ROPPO, Vincenzo. Il Contratto. Milano: Giuffré, 2011, pag. 637.

552 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 15 edic3o. Rio de Janeiro: Forense, 2012, pag. 362. No
mesmo sentido Mario TALAMANCA, para quem a fiducia cum creditore representa a primeira garantia
real e a mais antiga forma de propriedade fiducidria: “La prima figura di garenzia reale &, nell’esperienza
romana, la fiducia cum creditore. (...) La fiducia cum creditore € la forma piu antica della proprieta
fiduciaria (... anche per quanto riguarda la fiducia cum amico).” (Istituzioni di Diritto Romano. Milano:
Giuffre Editore, 1990, pag. 477/478).

553 “Assim sendo, ndo era a fiducia cum creditore um direito real sobre coisa alheia. Com efeito, a coisa
dada em garantia do cumprimento da obrigacdo passava para a propriedade do credor; extinta a
obrigacdo, o credor devia restitui-la, em virtude do pactum fiduciae, ao devedor.” (ALVES, José Carlos
Moreira. Direito Romano. 15 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, pag. 363).
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N&o sendo suficiente o desequilibrio enfrentado pelo devedor-fiduciante, ele
ainda tinha que assumir o risco de nunca mais recuperar o bem dado em garantia. Tendo
em vista que o pacto fiduciario ndo possuia natureza de direito real (apenas pessoal), 0
credor-fiduciario podia livremente alienar a coisa recebida, sem que o devedor-
fiduciante pudesse recupera-lo, mesmo na hipotese de cumprimento integral de sua
obrigaco (neste caso, teria ele direito a uma indenizacio por perdas e danos)®4. A
confianga na pessoa do credor era a Unica expectativa do devedor-fiduciante em
recuperar a coisa para si quando adimplisse sua obrigacéo, razdo pela qual a garantia

55 que em latim significa confianca. E o que

passou a ser conhecida como fiduciaria
ensina Pontes de Miranda ao dizer que a fiducia é o ato entre declarantes ou
manifestantes de vontade, um dos quais confia (espera) que o outro se conduza como

ele deseja e, pois, tem fé ¢

E inegavel que essa forma de garantia real apresentava inconvenientes®’ tanto

para o credor quanto para o devedor. Ao devedor porque ficava exatamente a mercé da

554 “Se il fiduciario viola il pactum fiduciae, trasferendo il bene a terzi, il fiduciante non pud recuperare il

bene, in quanto il patto ha valore obbligatorio ed & inopponibile ai terzi; pud soltanto ottenere il
risarcimento. L'inopponibilita del patto € volta a garantire la circolazione giuridica con una conseguente
preminenza della posizione dei terzi rispetto a quella del fiduciante.” (PERLINGIERI, Pietro. Manuale di
Diritto Civile. 72 edizione. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2014, pag. 537).

555 “Em esséncia, a fiducia, desde a sua mais remota concep¢io, encerra a ideia de uma venda ficticia, ou
provisoria: era a convengdo pela qual uma das partes (o fiduciario), tendo recebido de outra (o
fiduciante) a propriedade sobre uma coisa, obrigava-se a restitui-la uma vez alcangado determinado fim,
estipulado naquele pacto.” (CHALHUB, Melhim Namem. Direitos Reais. 22 edi¢do. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, pag. 153).

556 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte geral. Tomo 3.
Campinas: Bookseller, 2000,p.148.

557 “Essa garantia real, porém, apresentava inconvenientes n3o sé para o devedor como também para o
credor: a) para o devedor (...) o devedor, para reaver a coisa, ficava, primitivamente, na dependéncia
exclusiva da vontade do credor, pois ndo dispunha contra este de uma actio (acdo) para compeli-lo a
restituicdo da coisa; e, mesmo mais tarde, quando surgiu a actio fiduciae, era ela uma agdo pessoal
contra o credor, razdo por que, se este alienasse a coisa a terceiro, em vez de restitui-la, o devedor, pela
actio fiduciae, podia obter apenas a indenizagdo pelo ndo-cumprimento do pacto de restitui¢cdo da coisa
(pactum fiduciae), e ndo a anulagdo da venda ao terceiro. b) para o credor, porque, embora com a
transferéncia da propriedade da coisa ficasse ele perfeitamente garantido, se ela recaisse na posse do
devedor, este, ao fim de apenas um ano (mesmo se se tratasse de imdvel), recuperaria a propriedade
sobre ela, mediante uma modalidade especial de usucapido denominada usureceptio. E certo que o
inconveniente que a fiducia cum creditore apresentava para o credor e uma dos que ela acarretava ao
devedor (priva-lo do uso da coisa) podiam ser remediados se credor e devedor concordassem — o que,
por certo, nem sempre ocorreria — em que a coisa continuasse na posse do devedor, a titulo de precario
ou de locagdo. Assim, o devedor continuava a usar da coisa, e o credor ndao podia perdé-la pela
usureceptio, porquanto a posse (ou a deteng¢do) do devedor era a titulo de precario ou de locagdo, e ndo
de propriedade.” (MOREIRA ALVES, José Carlos de. Direito Romano. 15 edicdo. Rio de Janeiro: Forense,
2012, pag. 363).
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boa-fé do credor em néo alienar a coisa dada em garantia. Ao credor porque, embora ele
tivesse a posse e a propriedade, se a coisa retornasse a posse do devedor, poderia ele se

aproveitar da usucapido (usuresceptio) anua existente na época.

Paralelamente, quase na mesma época, surge a figura da fiducia cum amico, que
ndo guardava relacdo com uma forma de garantia real, mas, na realidade, compreendia
todas as outras aplica¢es do vinculo fiduciario. Mario Talamanca lembra que a figura
guarda relagdo com o dep6sito>®8, com o comodato®® e com o empréstimo de escravos
(manumissionis causa)®®. Alexandre Lazio Clapis ainda cita a relagdo da fiducia cum
amico com o contrato de mandato e de administraco®’. Na realidade, foi a fiducia cum
amico que deu origem & estas figuras negociais. Pietro Perlingieri pontua que a figura
guardava utilidades diversas, dentre as quais se destaca a possibilidade de se evitar o
confisco de bens em época de perseguicdo politica, oportunidade na qual o fiduciante
transferia seus bens para o fiduciario, sob a promessa de posteriormente, cessada a
causa da transferéncia, recuperasse a propriedade®?. Manoel Justino Bezerra Filho
ainda ensina que o instituto foi mais utilizado para assegurar a defesa de um bem de
propriedade de uma pessoa em condicdes de debilidade social, politica ou com
qualquer outra origem, por outra pessoa em situacdo de maior forca®®s. Ebert
Chamoun lembra, por fim, de uma outra utilidade, curiosa nos dias atuais: vender a

mulher a um terceiro com a obrigacao de o libertar (...), a fim de fugir a tutela de seus

558 “D’altro canto, in base a Gai 2.60, si & ipotizzato che, per dare uma veste giuridica al deposito in casi
di particolare importanza, si utilizzasse l'instituto della fiducia cum amico.” (TALAMANCA, Mario.
Istituzioni di Diritto Romano. Milano: Giuffre Editore, 1990, pag. 549).

559 “Nel periodo anteriore all’introduzione della formula in factum, per le cose di maggior pregio, si
poteva ricorrere alla fiducia cum amico, in cui il comodante si privava, pero, della proprieta della cosa.”
(TALAMANCA, Mario. Istituzioni di Diritto Romano. Milano: Giuffre Editore, 1990, pag. 548).

560 “Gaio sembrerebbe alludere soprattutto all’impiego di questa figura a scopo di deposito [v. sub d],
ma la fiducia cum amico aveva luogo anche a scopo di comodato [v. sub. a] e manumissionis causa
(quando si affidava uno schiavo ad una persona perché I'affrancasse, generalmente a certe condizioni o
trascorso um determinado periodo di tempo). (Istituzioni di Diritto Romano. Milano: Giuffre Editore,
1990, pag. 553).

561 CLAPIS, Alexandre Laizo. A propriedade fiducidria imobilidria — aspectos gerais e registrdrios.
Dissertacdo entregue para a obtencdo do titulo de mestre na Pontificia Universidade Catdlica de Sdo
Paulo (PUCSP), 2010, pag. 19/20.

562 “|’gperazione consegue gli scopi piu diversi: evitare, in epoche di persecuzioni razziali o politiche,
uma confisca di beni, per riaverne la proprieta alla loro cessazione.” (PERLINGIERI, Pietro. Manuale di
Diritto Civile. 72 edizione. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2014, pag. 537).

563 BEZERRA FILHO, Manoel Justino. Da fidticia & securitizacdo: as garantias dos negdcios empresariais e
o afastamento da jurisdi¢éo. Revista da Escola Paulista da Magistratura, ano 14, nimero 2, agosto/2014,
pag. 43.
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agnados (coemptio fiduciaria) ou para afasta-la da manus do marido, na coemptio e no

usus°%4,

Em linhas gerais, o0 proprietario de um ou mais bens os alienava para alguém,
para que este os utilizasse para determinada finalidade e Ihe devolvesse a propriedade
quando solicitado (o grau de confianca exigido era maior do que na fiducia cum
creditore; ante o grau de incerteza juridica, sé poderia ser celebrado entre amigos, razao

pela qual o instituto recebeu o0 nome de fiducia cum amico).

A fiducia, no Direito Romano, podia ser classificada como contrato real,
bilateral imperfeito®®, de boa-fé, por meio do qual alguém (o fiduciario) recebe de
outrem (o fiduciante) a propriedade sobre uma coisa infungivel [também as res nec
mancipi], mediante a mancipatio ou a in iure cessio, obrigando-se, de acordo com o
estabelecido num pactum aposto ao ato de entrega, a restitui-la ao fiduciante, ou a dar-

Ihe determinada destinagao°°®.

Percebe-se, portanto, que a fiducia romana se formava através de dois negdocios
distintos (ao contrario dos negdécios indiretos strictu senso): o negdcio translativo de um
direito e o0 pactum que a ele era aposto, a fim de restringir (mais comum) ou alargar

(mais raro) os efeitos do negdcio translativo.

No inicio, o pactum era nudo, ou seja, desprovido de acdo especifica, 0 que
sujeitava, como ja explicitado, o fiduciario a inteira boa-fé do fiduciante. Com a
evolugéo das relagdes negociais e dos problemas sociais, parece que o pretor, no direito
romano classico, transformou o nudum pactum em pactum fiduciae, conferindo ao
fiduciario uma acdo prépria (a actio in factum), que agora ja lhe trazia maior protecao,

embora esta acdo tivesse natureza apenas pessoal e ndo real; vale dizer, ela era

564 CHAMOUN, Ebert. Instituicdes de Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 1957, pag. 346.

65 “Quanto aos efeitos, o contrato de fidicia gera sempre obrigacdes para o fiduciario, e,
eventualmente, obrigacdes para o fiduciante (por isso, € um contrato bilateral imperfeito).” (MOREIRA
ALVES, José Carlos de. Direito Romano. 15 edic¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2012, pag. 488).

566 MOREIRA ALVES, José Carlos de. Direito Romano. 15 edic¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2012, pag. 487.
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inoponivel perante o terceiro adquirente®®’. Ja no fim da Republica, lembra Moreira

Alves®58

que surgiram duas acdes in ius; desta forma, a acdo de fiducia deixava de
figurar apenas no direito pretoriano para também se inserir no ius civile. As agdes
reconhecidas pelo ius civile eram a actio fiduciae directa (a ser proposta pelo fiduciante
na hipétese do fiduciario se recusar a devolver a coisa ou nao dar a destinacdo
especifica pactuada a ela pactuada) e a actio fiduciae contraria (a ser proposta pelo

fiduciario na hipotese do fiduciante ndo arcar com suas obrigagdes).

A fiducia romana, portanto, no século Il a.C., passou a se distanciar daquele
modelo tipico da fiducia no periodo antigo e pré-classico, na qual o elemento mais forte
era a propria confianca na pessoa do fiduciério. Primeiro, com as a¢des pretorianas na
época classica e depois com as agdes do ius civile, que reduziram um pouco o fator da
confianca (fides) até entdo essenciae e marcante destas atividades negociais. Aqui, 0
negocio fiduciario se encontrava entre 0 modelo romano e 0 modelo que alguns séculos

mais tarde se notabilizaria nos reinos germanicos.

Ao que parece, a figura da fiducia se apagou no Direito Justiniano®®®, quando do
desaparecimento da mancipatio e da iure in re cessio, como ensina Ebert Chamoun®°.
Mais do que simplesmente se apagar, a fiducia foi verdadeiramente apagada da histéria
pelos compiladores do Corpus luris Civilis®’t. Muito provavelmente, continua ele,
porque a figura ja tinha cumprido sua fungdo, dando origem a diversas outras
importantes figuras juridicas, como as ja mencionadas hipoteca, penhor, comodato e

depédsito.

567 “Nell’esperienza romana, I'accordo fiduciario integra il c.d. pactum fiduciae, che viene fatto valere
con un’azione di origine pretoria, I'actio fiduciae, esperibile in tutti i casi si viene a creare una proprieta
fiduciaria.” (TALAMANCA, Mario. Istituzioni di Diritto Romano. Milano: Giuffre Editore, 1990, pag. 478).
568 MOREIRA ALVES, José Carlos de. Direito Romano. 15 edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2012, pag. 487.
569 BJANCA, C. Massimo. Diritto Civile, Tomo 7 — Le garanzie reali e la prescrizione. Milano: Giuffré
Editore, 2012, pag. 259.

570 CHAMOUN, Ebert. Instituicdes de Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 1957, pag. 347.

571 #(...) os compiladores do Corpus luris Civilis procuraram apagar dos textos classicos ou pds-classicos,
de que se utilizaram, toda e qualquer alusdo a fiducia (...).” (MOREIRA ALVES, José Carlos de. Direito
Romano. 15 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, pag. 482).
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4.2. FIDUCIA NO SISTEMA JURIDICO GERMANICO

Mais tarde, este conceito da fiducia romana, que muito ja havia sido modificada
e até mesmo extinta no proprio direito romano, ressurgiu nos reinos germanicos, onde
ficou conhecida como fiducia germanica, com caracteristicas mais préximas do nosso
conceito moderno de propriedade fiduciaria®’2. Embora muitos falem da fiducia
germanica como um instituto homogéneo, a bem da verdade ele também possuia um
duplo aspecto, tal como se mostrava no direito romano. E o que elucida Paulo Gallo ao
pontuar que in realta non vi € un unico modello di fiducia germanistica, ma per lo meno

due573

O primeiro modelo é aquele mais conhecido e amplamente difundido,
caracterizado verdadeiramente como uma evolucdo da fiducia romana, e englobava
tanto a fiducia cum amico quanto a fiducia cum creditore. A grande distin¢do entre o0s
modelos romanos e germanico (se é que se pode dizer diferente, uma vez que as a¢des
in jus do direito romano ja haviam suprido esta lacuna), se dava na natureza real do
pacto fiduciae, na sancdo de ineficicia da eventual alienacdo do bem pelo credor-

fiduciario e na condicdo resolutiva na transferéncia da propriedade.

Na modalidade germénica, o vinculo celebrado entre devedor-fiduciante e
credor-fiduciario possuia natureza de direito real, razdo pela qual o adimplemento da
obrigacdo principal permitia que o devedor-fiduciante recuperasse para si a propriedade

do bem dado em garantia (tratava-se de verdadeira propriedade resolutiva). A venda

572 “}3 na época de Justiniano, como visto, a fiducia havia caido em desuso, tanto que as interpola¢&es

fizeram desaparecer seus Ultimos vestigios como lei positiva. Exatamente deste sistema de direito
fundado em lei escruta, os povos germanicos mantinham absoluto distanciamento, ligado apenas ao
direito consuetudindrio, acatando como regras apenas aqueles costumes que o uso havia consagrado.
Sem embargo de tudo isto, com a disseminac¢do de negdcios entre os povos e a penetra¢do do direito
romano, superior ao sistema germanico, acaba por ocorrer a recep¢do daquele como, alias,
normalmente sucedequando ha contato de duas culturas e uma delas acha-se em estagio superior de
desenvolvimento. Desta maneira, inUmeros institutos do direito romano vdo se espalhando na
civilizagdogermanica, sofrendo alteragGes e criando novas formas, embora assemelhadas aquelas da
origem.” (BEZERRA FILHO, Manoel Justino. Da fiducia a securitizagGo: as garantias dos negdcios
empresariais e o afastamento da jurisdigdo. Revista da Escola Paulista da Magistratura, ano 14, numero
2, agosto/2014, pag. 47/48).

573 GALLO, Paolo. Tratatto del Contratto — Tomo 3: i rimedi; la fiducia e I'apparenza. Torino: UTET
Giuridica, 2010, pag. 2411.
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deste bem pelo credor-fiduciario era tida como ineficaz em relagdo ao devedor-

fiduciante®74-57°,

Por essa razdo, inexistia a possibilidade de abuso da fiducia por parte do
fiduciario, e esta é tida como a grande diferenca entre as facetas romanas e germanica
do instituto®’®. Desta forma, ndo se verifica mais a presenca da fidicia em sentido
técnico, uma vez que o fiduciante ndo tinha mais a necessidade de efetivamente confiar

na promessa de devolugdo realizada pelo fiduciario.

Menezes Cordeiro e José de Abreu Filho lembram importantes fungdes deste
instituto, como a possibilidade dos estrangeiros e judeus acederem a propriedade®”” e a

administragdo de bens na época das cruzadas®’®.

O segundo modelo é aquele encontrado no paragrafo 185 do BGB®"°. Por meio

desta disposicdo legal, o fiduciario ndo recebe a plena propriedade, mas apenas a

574 “13 no direito germanico o poder juridico do superficidrio era limitado pelo carater resolutério da

propriedade que recebia, de modo que eventual alienagdo arbitraria, por parte do fiduciario, era
considerada ineficaz, dai porque o fiduciante retomava a propriedade da coisa por efeito de condi¢ao
resolutiva.” (CHALHUB, Melhim Namem. Direitos Reais. 22 edigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, pag. 154).

575 “Temos assim, que, na fiducia romana, os negdcios fiduciarios caracterizam-se por um poder juridico
ilimitado do fiduciario, enquanto que no tipo germanico, o poder juridico do fiduciario é limitado pela
condigdo resolutiva.” (NETO, Francisco dos Santos Amaral. A alienagdo fiducidria em garantia no direito
brasileiro. Revista de Direito Civil RDCiv 22/36 out.-dez./1982).

576 “Diversamente do que se verifica na fiducia romana, n3o ha possibilidade de abuso, a condic3o
resolutiva neutralizando e atuando por forma a adaptar, "de maneira exata o meio juridico as
necessidades do fim ulterior" de sorte que "ndo ha lugar para uma fides em sentido préprio".”
(MARTINS-COSTA, Judith. Os negdcios fiducidrios — considera¢bes sobre a possibilidade de acolhimento
do “trust” no direito brasileiro. Revista dos Tribunais, Ed. Revista dos Tribunais, vol. 657, de julho/1990,
pag. 37 e ss.).

577 “No antigo Direito alem3o, certas categorias de pessoas estavam inibidas de aceder a propriedade:
tal o caso dos estrangeiros ou dos judeus. A fidlcia permitia contornar essa limitagdo: uma pessoa de
confianga procedia a aquisicdo, em seu préprio nome, mas por conta do fiduciante.” (CORDEIRO,
Antonio Menezes. Tratado de Direito Civil VII — Direito das obrigagées — contratos e negdcios unilaterais.
Coimbra: Almedina, 2014, pag. 256).

578 FILHO, José Abreu. Negdcio Juridico e sua Teoria Geral. S3o Paulo: Saraiva, 2003, pag. 162.

579 “In base ad una seconda concezione, che si riallaccia agli studi della dottrina tedesca (Ermachtigung),
il fiduciario non trasferisce in modo pieno la proprieta del bene, ma si limita a trasferire la
legittimazione. Questa figura e stata accolta in termini del tutto generali dal § 185 BGB, ai sensi del
quale: “uma disposizione, che un non avente diritto prende intorno a un oggetto, e efficace se essa
avviene con il consenso dell’avente diritto.” In buona sostanza I'autorizzazione consente di disporre in
nome proprio di diritti altrui, si distingue rispetto alla procura, dato che non implica spendita del nome.”
(GALLO, Paolo. Tratatto del Contratto — Tomo 3: i rimedi; la fiducia e I'apparenza. Torino: UTET Giuridica,
2010, pag. 2412).
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legitimacdo para atuar em nome proprio, mas no interesse do fiduciante. Paolo Gallo
assinala a importancia deste instituto para a matéria dos negdcios fiduciarios na medida
em que é infatti possibile limitarsi a trasferire la leggitimazione, conservando la
titolarita dei titoli®®®. Giuseppe Messina®!, um dos maiores estudiosos desta questdo,
explica que o fiduciario devera ser considerado, perante terceiros, o titular do direito
transmitido; contudo, na analise interna do contrato, ele atuard como mandatario do

fiduciante.

Talvez seja 0 modelo juridico mais proximo do trust anglo-saxdo, que prevé a
reparticdo da propriedade em substancial e formal, de modo analogo ao quanto disposto

ja mencionado Parégrafo 185 do BGB.
Esta possibilidade juridica é, todavia, mais comum do que parece. E a hipotese

concreta dos titulos de crédito, na qual se verifica a separacdo da titularidade (aspecto

interno e substancial) e da legitimac&o (aspecto externo e formal) >,

4.3. FIDUCIA NO SISTEMA JURIDICO ANGLO-SAXAO

Paralelamente ao ressurgimento do negdcio fiduciario nos reinos germanicos, a
figura também foi sendo desenvolvida e estruturada na Inglaterra®®. Ao que consta, a
origem do instituto guarda intima relagdo com a conquista normanda no ano de 1.066

d.C.; por esta conquista, Guilherme | foi coroado rei e, através da compilagdo do

80 GALLO, Paolo. Tratatto del Contratto — Tomo 3: i rimedi; la fiducia e I'apparenza. Torino: UTET
Giuridica, 2010, pag. 2412.

81 MESSINA, Giuseppe. Negozi Fiduciari. Non in commercio, 1910, pag. 21.

582 “Sj osserva, inoltre, che questa forma di trasferimento fiduciario, che determina il mantenimento
della proprieta del bene in capo al fiduciante e il conferimento al fiduciario della sola legittimazione ad
esercitare i diritti inerenti a quel bene, con 'obbligo di gestirli nell interesse del fiduciante, appare del
tutto conforme ai caratteri peculiari dei titoli di credito, e, pertanto, si presta a frequenti applicazioni nel
settore azionario e, in particolare, nel campo dell’intestazione fiduciaria di azioni sociali.” (GAMBINI,
Maria Luisa. Il negozio fiduciario negli orientamenti della giurisprudenza. In Rassegna di Diritto Civile n®
4 de 1998. Edizione Scientifiche Italiane, pag. 854).

583 Col fenomeno della fiducia, proprio dei sistemi romano-germanici, presenta molti punti di contato un
istituto appartenente alla tradizione del common law: il trust (in inglese <<to trust>> significa
<<fiddarsi>>, <<avere fiducia>>.” (ROPPO, Vincenzo. Il Contratto. Milano: Giuffre, 2011, pag. 645).
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Domesday Book, desapossou toda a aristocracia inglesa e transferiu as terras a

aristocracia normanda.

Esta transferéncia de terras aos normandos, contudo, foi feita de forma diversa
dos modelos até entdo conhecidos. Guilherme I, na distribuicdo das terras, marcou o

inicio do sistema feudal na Inglaterra®®*,

As terras distribuidas pelo monarca a aristocracia moldaram o sistema feudal.
Isto porque tanto o rei quanto seus principais senhores (aristrocacia) precisaram ceder
suas terras para aqueles que realmente desejassem trabalhar na terra (0 que ndo era
trabalho da aristocracia). As terras entregues pelos senhores feudais (rei e aristrocacia)
ao povo ficaram conhecidas como tenures e aqueles que as recebiam eram os tenant.
Para receber as tenures, os tenant deveriam jurar lealdade ao senhor feudal; desta forma,
passavam a ser seus vassalos. Os vassalos mais fiéis — que recebiam porcOes de terras
maiores — foram erigidos a uma classe social distinta do povo, sendo-lhes deferido o
direito de, inclusive, cederem parte de suas terras no mesmo modelo feudal. Desta

forma, o tenant poderia ser, a0 mesmo tempo, vassalo e senhor feudal.

Ademais, o tenant ndo detinha a propriedade plena da terra, uma vez que era
caracteristica do sistema feudal o fracionamento do dominio; o dominio direto pertencia
ao senhor feudal enquanto o dominio Util era entregue ao tenant, que deveria trabalhar
na terra e pagar os impostos devidos ao senhor feudal (laudémio, principalmente).
Como conclui Melhim Namem Chalhub, essa estrutura permitia a coexisténcia

simultanea de mais de um direito de propriedade sobre 0 mesmo bem>®,

84 “A figura do trust passa a ser delineada na Inglaterra a partir da conquista normanda, em 1066,
ocasido em que as terras da nobreza foram tomadas por Guilherme I, que as concentrou em sua
propriedade e estabeleceu o sistema feudal, passando a concedé-las, direta ou indiretamente, em forma
de tenures.” (CHALHUB, Melhim Namem. Trust - perspectivas do direito contempordneo na transmissdo
da propriedade para administracdo de investimentos e garantia. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pag. 17).
585 “A propriedade da terra no sistema feudal caracterizava-se pelo fracionamento do dominio, que se
desdobrava em dominio direto, pertencente ao senhor, e em dominio util, pertencente ao seu vassalo: o
rei ou seus senhores mais poderosos concediam determinadas por¢des de determinadas
contraprestagdes, que podiam ter natureza econémica, politica ou militar. O senhor ndo tinha contato
direto com a terra, ndo exercia atividade produtiva nela, mas reservava-se privilégios, como a percepgao
de prestacGes (rendar, laudémios, servigos). Assim, a concessdao do dominio util era feita pelo senhor
“ao seu vassalo visando assegurar-lhe o seu legitimo sustento e permitir-lhe prestar ao seu senhor o
servico requerido.” Os vassalos, por sua vez, podiam também conceder parte dos seus feudos,
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Como todos os atributos da propriedade apenas poderia pertencer aquela pessoa
que detinha a soberania para iniciar todo o processo de distribuicao de terras (o rei)*®, o
sistema inglés, desde o inicio, admitiu a cisdo dos atributos da propriedade,
diferentemente do sistema juridico de origem romana (principalmente Italia, Franca,
Espanha, Portugal e os paises da América Latina), que sempre se basearam na
exclusividade da propriedade e na taxatividade e na tipicidade dos direitos reais®®’->%, O
que o direito inglés garantia aos diversos titulares do dominio é um interesse,
juridicamente desginado como estate, como ensina Melhim Namem Chalhub ao pontuar
que neste sistema juridico ndo tem especial relevancia a distincdo entre direitos reais e

pessoais®®.

formando-se uma cadeia integrada pelo senhor, pelos vassalos e pelos cavaleiros. Dada essa
estruturagdo, coexistiam, simultaneamente, mais de um direito de propriedade sobre o mesmo bem.”
(CHALHUB, Melhim Namem. Trust - perspectivas do direito contempordneo na transmissGo da
propriedade para administragcéio de investimentos e garantia. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pag.
09/10).

586 “)3 a formacdo do conceito no direito inglés parte do principio de que a propriedade garantida por
uma acgao real ndao existe em relagdo aos imdveis, pois “ninguém, exceto talvez o rei, seria capaz de
concentrar em suas maos a totalidade dos atributos de uma propriedade” (pois, entdo, a propriedade
correspondia a soberania).” (CHALHUB, Melhim Namem. Trust - perspectivas do direito contempordneo
na transmissGo da propriedade para administragdo de investimentos e garantia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, pag 14).

587 “|a codificazione civile vigente, ponendosi nella tradizione del Code civil (1804) non accoglie pero,
almeno expressamente, la figura del negozio giuridico e mantiene al centro del sistema la proprieta
immobiliare. Appunto da tali peculiarita scaturirebbero il numerus clausus dei diritti reali e, persino, un
sistema dei contratti subordinato alla proprieta.” (DIURNI, Giovanni. Variazioni sul tema fides e fiducia
nella storia giuridica. In La fiducia e i rapporti fiduciari (a cura di Enrico Ginevra). Mildo: Giuffre Editore,
2012, pag. 23).

588 “Uno sguardo d’insieme alla dottrina che si & interessata alla problematica in esame rivela una
alternanza di orientamento in senso ora favorevole ora contrario alla affermazione del principio del
numero chiuso dei diritti reali e della tipicita di essi. (...). Peraltro, anche allora non mancavano voci
discordanti sulla ammissibilita del principio del numero chiuso e della tipicita dei diritti reali. La mostra
piu recente dottrina, che dagli anni ‘60 ad oggi si & occupata della problematica in exame, ha posto
I’attenzione sulla necessita di operare in primis una distinzione tra il concetto di numero chiuso e quello
di tipicita, per affermare in tal modo I'esistenza della “chiusura” dei diritti reali nei riguardi della
autonomia privata, ma non della legge, alla quale & assicurata la funzione di creare nuovi tipi di diritti
reali e di intervenire sulla strutura di quelli gia esistenti. Ci domandiamo, infatti, che fondamento abbia
riconoscere al legislatore I'esclusivo compito di fissazione del “tipo” ed al privato il potere di
delineazione del suo contenuto. La fissazione del tipo legale deve, infatti, compreendere, tra gli altri,
anche il profilo dell’oggetto, che, invece, a torto, viene negletto dalla dottrina che si ocupa della nozione
di tipicita.” (SANTORO, Laura. Il negozio fiduciario. Torino: G. Giappichelli Editore, 2002, pag. 237/238).
589 “Disso resultard um conceito segundo o qual, no direito inglés, uma pessoa n3o teria uma
propriedade plena sobre um imdvel, mas um determinado interesse, a que se denomina estate, nao
tendo especial relevancia a distingdo entre direitos reais e pessoais.”(CHALHUB, Melhim Namem. Trust -
perspectivas do direito contempordneo na transmissdo da propriedade para administragcdo de
investimentos e garantia. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pag. 15).
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Ao se ignorar essa realidade e essas particularidades do direito inglés, €
impossivel compreender a figura do trust, ainda que sua utilizacdo nos sistemas
juridicos de origem romana sofra uma pequena mutacdo, como serd visto adiante.
Apesar de se falar em outorga do dominio direto ao vassalo, a verdade é que no sistema

juridico inglés isto consistia em um verdadeiro reconhecimento de dupla propriedade.

Esta breve explicacdo torna mais fécil compreender o surgimento e
desenvolvento dos negocios fiduciarios na Inglaterra. Como o conceito de propriedade
originariamente estava atrelado a soberania, apenas o soberano-mor (rei) poderia deter,
ao mesmo tempo, todos os atributos da propriedade. Todos os seus vassalos (tenant)
detinham apenas e tdo somente o dominio direito sobre a coisa (tenures). Por essa razao,
as tenures se extinguiam com a morte dos tenant, o que tolhia o direito de sucesséo. E
igualmente por essa mesma razdo, os tenant ndo poderiam ceder as tenures sem

expressa autorizacdo do soberano.

Muitas vezes, contudo, essa necessidade imperava. Era o caso daqueles que
iriam lutar nas cruzadas®® e precisavam garantir que suas propriedades estariam

protegidas se ele retornasse vivo.

Por conta dessas restricbes ao exercicio do direito de propriedade, desenvolveu-
se um negdcio fiduciario conhecido como trust, por meio do qual o detentor do dominio
direto (settlor) entregava a terra a alguém de sua confianca (trustee) para que este a
utilizasse para uma determinada finalidade e, mais tarde, restituisse a coisa ao proprio

detentor do dominio direto ou a quem ele indicasse (beneficiario ou cestuis que trust).

E, portanto, formado normalmente por 3 (trés) pessoas: o constituinte (settlor), o
fiduciéario (trustee) e o beneficiario (beneficiary). E possivel que o constituinte seja
também o beneficiario, oportunidade na qual o negécio podera ser formado por 2 (duas)
pessoas. E igualmente possivel que o constituinte se autodenomine o fiduciério, a favor

do beneficiario, hipotese na qual ndo se verificard a transferéncia de titularidade da

590 GALLO, Paolo. Tratatto del Contratto — Tomo 3: i rimedi; la fiducia e I'apparenza. Torino: UTET
Giuridica, 2010, pag. 2438.
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coisa®®!

. Também é possivel que seja formado por 4 (quatro) ou mais pessoas,
especialmente quando o constituinte estipular um ou mais guardides, que repartirdo os

poderes que tradicionalmente sdo conferidos ao fiduciario (trustee).

O grande inconveniente é que tal como no direito romano antigo, 0 negécio
fiduciario ndo era protegido pela legislacéo inglesa, de sorte que o settlor ndo dispunha
de nenhum remédio legal para recuperar a coisa na hipétese do trustee ndo a devolver

espontaneamente.

As comogdes sociais foram tamanhas que varias peticdes passaram a ser
dirigidas ao rei, a fim de reclamar a protecdo real para essa situacdo juridica. Para as
hipo6teses que ndo eram protegidas pelo sistema juridico inglés (sistema de precedentes),
era permitida (tal como permite até os dias atuais) a aplicacdo das regras de equidade
(equity rules), conferidas pelo rei ou pelo chanceler por ele nomeado, nas hipdteses de

uma pessoa abusar de um direito estrito, ndo agindo com os preceitos morais devidos>®,

O chanceler reconheceu o direito dos setllor, galgado na palavra empenhada
pelo trustee ao receber a propriedade e os encargos que dela derivavam (utiliza-la para
uma finalidade especifica e devolver a coisa oportunamente). Foi igualmente
reconhecida a existéncia de um dever de cuidado, informacdo e de lealdade, que, nos
paises de tradicdo romano-germanica, seriam associados aos standards impostos pela

boa-fé objetiva®®.

531 “|| trust pud costituirsi anche con atto unilaterale del settlor; e il trustee pud identificarsi con il settlor
medesimo (nel qual caso non c”é trasferimento, ma solo costituzione di un vincolo sul proprio bene).”
(ROPPO, Vincenzo. Il Contratto. Milano: Giuffre, 2011, pag. 645).

592 “0 formalismo da Idade Média, apesar de gradualmente atenuado, foi conservado até o século XIX,
circunstancia que impedia a common law de adaptar-se as necessidades impostas pela evolugéo social e
que deu causa a intensificacdo das peti¢des dirigidas ao rei, que tinha poderes para, apesar dos padrdes
dos precedentes, julgar de acordo com a consciéncia e com a equidade, proibindo que uma pessoa
abusasse de determinada situagdo que lhe assegurava um direito estrito e determinando que agisse de
acordo com a moral.” (CHALHUB, Melhim Namem. Trust - perspectivas do direito contemporédneo na
transmissdo da propriedade para administracdo de investimentos e garantia. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, pag. 13/14).

593 MARTINS, Raphael Manhdes. Andlise da “aclimatacdo” do trust ao direito brasileiro: o caso da
propriedade fiducidria. Revista de Direito Privado, vol. 42, abril/2010, pag. 244 e ss., Editora Revista dos
Tribunais.
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Desta forma, a Inglaterra passou a proteger o trust através das regras de
equidade, fazendo com que o trust, até os dias atuais, seja um instrumento ndo

propriamente do direito tradicional inglés, mas sim um instrumento de equity®%*->%,

A formalizacdo do trust se da, na Inglaterra, através da conjugacdo de dois
negaocios distintos: (i) um negdcio constitutivo do proprio trust e (ii) o negdcio que visa
o transferimento da propriedade. O ato constitutivo deve ter um tempo maximo de
duracdo, que varia dependendo da espécie de trust a ser pactuada; no Direito Inglés, o
prazo maximo é de 80 anos. Ao transferir a propriedade, o constituinte abre méo de,
inclusive, interferir na administracio do fiduciario®®. Apesar da forma de
operacionalizacdo ser diversa, ndo parece existir divida de que o trust é realmente um

negacio fiduciario®”.

O entendimento a respeito da conjugacdo de dois negocios distintos ndo é
unanime. Melhim Chalhub defende que o trust é neg6cio unitario, composto de duas
partes, que tem uma finalidade Unica, sintetizada na funcéo que o settlor definiu para
os bens ou direitos cuja propriedade transmitiu em trust; essa funcdo corresponderia

aos estates que cada uma das partes tem sobre o bem ou direito objeto do trust,

594 “Storicamente il trust affonda le sue radici nel medioevo; in questo periodo molti possidenti si
trovavano nella necessita di lasciare per un certo periodo di tempo i loro beni, per esempio perché
dovevano partecipare ad una crociata; era diffusa pertanto I'abituedine di trasferire i beni ad una
persona di fiducia. L'inconveniente principale era che il rapporto di fiducia si poneva del tutto al di fuori
del diritto, il quale non sanzionava in alcun modo gli obblighi assunti dal fudiciario nei confronti del
fiduciante; finché ad un certo punto il cancelliere del Re inizid a ritenere che il beneficiario dovesse
essere protetto mediante injunctions. In questo modo a natto il trust, quale lo conosciamo
attualmente.” (GALLO, Paolo. Tratatto del Contratto — Tomo 3: i rimedi; la fiducia e I'apparenza. Torino:
UTET Giuridica, 2010, pag. 2438).

595 “E 3 partir da Idade Média que a Corte de Chancelaria passa a reconhecer, na pratica da equity, as
pretensdes formuladas pelos cestuis que trust contra o trustee, para compelir a restituir os bens,
considerando que, embora este Ultimo ostentasse a posicdo de proprietdrio exclusivo da terra, essa
atribuicdo de propriedade tinha uma finalidade especifica decorrente de um vinculo que comprometia o
trustee perante o cestui que trust, dai porque a eventual recusa do trustee em restituir-lhe a terra ou
dar-lhe o resultado econémico dela extraido constituia ofensa a equidade.” (CHALHUB, Melhim Namem.
Trust - perspectivas do direito contempordneo na transmissdo da propriedade para administracdo de
investimentos e garantia. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pag. 20/21).

5% GALLO, Paolo. Tratatto del Contratto — Tomo 3: i rimedi; la fiducia e I'apparenza. Torino: UTET
Giuridica, 2010, pag. 2438.

597 “(...) ndo ha duvida de que dele resulta uma relacdo fiducidria que vincula determinados bens ou
direitos a uma destinagado especifica, criando-se para o proprietdrio (trustee) o 6nus de praticar os atos
necessarios a concretizacdo dessa destinacdo.” (CHALHUB, Melhim Namem. Trust - perspectivas do
direito contempordneo na transmissdo da propriedade para administra¢do de investimentos e garantia.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pag. 68).
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encerrando esse ato, assim, a conjugacdo de elementos préprios das relacdes de

natureza real e das relagdes de natureza obrigacional®®.

A andlise deve ser feita, nos parece, de acordo com as caracteristicas de cada
sistema juridico. Assim, se um determinado sistema juridico admite negocios abstratos
(tal qual o aleméo), o trust serd formalizado por dois negdcios juridicos distintos. Nos
sistemas juridicos essencialmente causais, tal qual o italiano e o espanhol, por exemplo,
a questdo passa pela anélise da causa do trust, o que serd debatido neste estudo em
capitulo apropriado (sobre a causa dos negdcios fiduciarios). Na Espanha, fala-se em
negocio unico, caracterizado pela causa fiduciae, ao passo que na Italia se fala em dois
negdcios distintos, porém coligados, caracterizados pela causa coligacional. Assim, a
andlise deve levar em consideracdo diversos fatores, dentre os quais a positivacdo ou
ndo do instituto e as caracteristicas préprias e particulares do sistema juridico objeto do

estudo.

A grande vantagem do trust em relacdo a todos os demais negdcios fiduciarios, e
0 que o coloca em grande vantagem operacional e econémica nos paises de common
law, é a formacdo do patriménio especial, vinculado a finalidade estipulada no ato de
constituicio do trust®®. Vale dizer, o bem recebido pelo trustee nfo passa a integrar seu
préprio patriménio, o que garante o direito do beneficiario ao fim do prazo de duragdo
do trust. Mas as vantagens ndo acabam por ai. O fato de consistir um patriménio
segregado do patrimonio do trustee faz com que os credores dele ndo possam atacar esta
massa patrimonial destacada, e tampouco esta massa patrimonial é passivel de sucessao
pelos herdeiros do trustee. Ademais, a transferéncia dos bens do settlor ao trustee
possui natureza de direito real (equitable ownership), podendo ser oponivel, inclusive, a
terceiros de ma-fé que adquiram estes bens diretamente do trustee (sdo igualmente

considerados de ma-fé aqueles que adquirem a titulo gratuito). E o que ensina Paulo

5% CHALHUB, Melhim Namem. Trust - perspectivas do direito contempordneo na transmissdo da
propriedade para administragdo de investimentos e garantia. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pag 78.

599 “Essa estrutura corresponde a uma afetacdo da propriedade do trustee, implicando limitacdo dos
seus poderes na exata medida em que vincula seu direito subjetivo a finalidade do trust, vale dizer, a
destinacdo dos bens ou direitos que constituem o objeto do trust.” (CHALHUB, Melhim Namem. Trust -
perspectivas do direito contempordneo na transmissdo da propriedade para administragcdo de
investimentos e garantia. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pag 76).
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Gallo, terminando por dizer que queste caratteristiche rendono il trust un strumento

extremamente duttile ed utilizzabile per le finalita pit svariate®%.

4.4, FIDUCIA NO DIREITO MODERNO

O negdcio fiduciario no direito moderno foi reconstruido a partir da doutrina de
Regelsberger®®, no final do século XIX. Percebeu ele que o modelo negocial servia
como meio alternativo para realizacdo de negdcios, os quais (i) visavam suprir lacunas
que atendessem os diversos interesses dos contratantes (muito similar ao surgimento dos
negocios indiretos no sistema romano) ou (ii) perfazer determinados objetivos com
mecanismos e institutos juridicos diferentes daqueles em vigor®®?, Ensinava o autor
alemdo que os os negdcios fiduciarios teriam como caracteristica a incongruéncia ou
ndo homogeneidade entre o escopo objetivado pelas partes e o meio juridico
empregado para obté-10%%,

800 “Un primo elemento di forza del trust & che i beni conferiti vengono a constituire un patrimonio
separato a tutti gli effetti; ne consegue pertanto che i beni non potranno essere aggrediti da parte dei
creditori personali del trustee, non entrano in comunione dei beni e non ricadono nella sua successione.
Un secondo punto di forza consiste nella tutela di cui gode il beneficiario; i beni conferiti in trust sono
infatti gravati da un vincolo di natura reale (equitable ownership) opponibile anche nei confronti dei
terzi aventi causa, purché in mala fede o a titolo gratuito. In altre parole, se i terzi non acquistano in
buona fede ed a titolo oneroso, sara possibile recuperare in forma reale i beni presso di essi (tracing e
constructive trust); in caso viceversa di acquisto in buona fede ed a titolo oneroso, il diritto di sequela
viene meno, ma nel contempo il beneficiario puo rivalersi sul ricavato dell’alienazione; nel caso in cui
anche il ricavato sai stato disperso, il beneficiario non ottiene pil nulla, salva I'eventuale responsabilita
civile e penale del trustee. Queste caratteristiche rendono il trust un strumento extremamente duttile
ed utilizzabile per le finalita piu svariate.” (GALLO, Paolo. Tratatto del Contratto — Tomo 3: i rimedi; la
fiducia e 'apparenza. Torino: UTET Giuridica, 2010, pag. 2439/2440).

801 “De fato, a utilizacdo do negdcio fiducidrio foi suscitada por Regelsberger no final do século XIX, como
meio alternativo para realizacdo de negdcios, visando suprir lacunas, porque nio se lograva realizar
determinados objetivos com os mecanismos e institutos juridicos em vigor.” (CHALHUB, Melhim
Namem. Trust - perspectivas do direito contempordneo na transmissdo da propriedade para
administragdo de investimentos e garantia. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pag 166).

802 CHALHUB, Melhim Namem. Trust - perspectivas do direito contempordneo na transmisséo da
propriedade para administragdo de investimentos e garantia. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pag 166.

603 MARTINS-COSTA, Judith. Os negdcios fiducidrios — consideracbées sobre a possibilidade de
acolhimento do “trust” no direito brasileiro. Revista dos Tribunais, Ed. Revista dos Tribunais, vol. 657, de
julho/1990, pag. 37 e ss.
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Ele ndo se confunde com a figura do negdcio indireto strictu senso®*. Todavia, é
normal encontrar referéncias doutrinarias que coloquem os negdcios fiduciarios como
espécies do negdcio indireto. Dentre os estudiosos que poderiam ser lembrados,
fiquemos com Tullio Ascarelli, para quem também o negécio fiduciario constitui um
negocio indireto: o fim realmente visado pelas partes, com efeito, ndo corresponde ao
fim tipico do negdcio adotado: o negdcio € querido e seriamente querido pelas partes,

mas para fim diverso do seu fim tipico®®.

Existem aqui duas hipoteses para tentar explicar esta classificacdo. A primeira
delas parte do pressuposto de se analisar as figuras através da perseguicdo de um fim
diverso daquele estipulado pelas partes. Ao analisar a figura do negdcio fiduciario desta
forma, a doutrina italiana que recepcionou os ensinamentos de Regelsberger entendeu
que eles eram espécies dos negdcios indiretos, na medida em que visavam a mesma
coisa (producdo de efeitos diversos daquele estipulado inicialmente®). O mesmo
parece ter acontecido em Portugal, como se verifica das licdes de Antonio Menezes de
Cordeiro®’ e José de Oliveira Ascensdo®®. A critica possivel a esta doutrina é que esta
tese apenas prevalece se 0 ponto de conexdo for a perseguicdo de um fim diverso
daquele estipulado pelas partes. Todavia, ndo se pode dizer que negdcio fiduciario é
espécie de negocio indireto se o ponto de conexdo escolhido for, por exemplo, (i)
existéncia de fiducia ou (ii) a quantidade de negdcios utilizados para se atingir a
finalidade almejada. Esta é uma das grandes dificuldades de se classificar e analisar o

negocio fiduciario e o negédcio indireto: a doutrina ndo estabelece um ponto em comum

804 “0O negdcio fiducidrio, todavia, n3o se confunde (...) com o negdcio indireto (que é valido, como o
fiduciario, mas ndo exige a confianga e o pactum fiduciae).” (JUNQUEIRA, Anténio Azevedo de. Novos
estudos e pareceres de direito privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pag. 112).

605 ASCARELLI, Tullio. O negédcio indireto. lin Problemas das Sociedades Anénimas e Direito Comparado.
Campinas: Bookseller, 2001, pag. 159.

606 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil VIl — Direito das obrigagdes — contratos e
negdcios unilaterais. Coimbra: Almedina, 2014, pag. 265.

807 “Os contratos indirectos colocam problemas especificos. Além disso, eles comportam uma
submodalidade relevante: a dos contratos fiduciarios: grosso modo, contratos indirectos que, ndo sendo
de execucdo imediata, exigem, das partes, uma colocacdo em status fiduciae, de modo a assegurar uma
execucdo desconforme com o tipo em jogo.” (CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito Civil VII —
Direito das obrigagGes — contratos e negdcios unilaterais. Coimbra: Almedina, 2014, pag. 215).

608 “0 negdcio fiduciario € uma modalidade do negdcio indireto. (...) E caracterizado, pelo menos se
remontarmos a sua origem, pela fiducia. Haveria o recurso a um negdcio que ultrapassaria o que as
partes realmente pretendiam, mas a parte confiava que esse efeito seria apenas utilizado na medida
necessaria para a satisfagdo do fim visado.” (ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil 3 — Teoria Geral —
RelagGes e situagdes juridicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pag. 251).
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entre estas figuras, de sorte que as analises normalmente recaem sob diferentes pontos

de conexdo.

A segunda hipotese parte da aparente confusdo que se deu pela nomenclatura
dada na Itdlia (negocios indiretos) aos entdo chamados negocios juridicos encobertos na
Alemanha e negdcios juridicos anémalos na Espanha. E preciso recordar que na ltalia, a
nomenclatura adotada (negdcios indiretos) é género, dos quais sdo espécies 0 negdcio
indireto strictu sensu, o negdcio fiduciario e o0 negdcio simulado. Desta forma, percebe-
se que quando a doutrina faz referéncia aos negocios fiduciarios como espécie dos
negocios indiretos, o faz em relacdo ao género e ndo a prépria figura dos negocios

indiretos strictu sensu estudadas no capitulo anterior.

Como ja adiantado, o estudo de Regelsberger foi bem recepcionado na Italia por
Ferrara, ao pontuar que o negocio fiduciario é aquele que vai além do escopo das
partes, supera o intento pratico, produz mais consequéncias juridicas do que seria

necessario para alcancar aquele fim determinado®®.

Cesare Grassetti possivelmente tenha sido o primeiro a refutar parcialmente os
ensinamentos de Regelsberger e Ferrara, principalmente no que diz respeito ao excesso
dos meios em relacéo a finalidade pretendida. Para ele, a ndo homogeneidade (entre o
escopo visado e o meio pelo qual as partes se socorrem para atingi-lo) ndo deveria ser
entendida como desproporcdo entre 0 escopo econémico e 0 meio juridico, mas ao
contrario, careceria da perspectiva ditada pelo aspecto da necessidade, porguanto,
através do negécio juridico resultante da declaracdo, o que as partes desejam é
justamente, a obtencéo de escopo que ndo é aquele tipico do negdcio, e que, portanto,
estd <<fora da lei>>®1" Aqui, e tal como ja explicado anteriormente, Grassetti se
preocupa em diferenciar a analise do ponto de vista objetivo e subjetivo (do ponto de

vista subjetivo, inexiste, realmente, essa distin¢ao).

809 MARTINS-COSTA, Judith. Os negdcios fiducidrios — consideracbes sobre a possibilidade de
acolhimento do “trust” no direito brasileiro. Revista dos Tribunais, Ed. Revista dos Tribunais, vol. 657, de
julho/1990, pag. 37 e ss.
610 MARTINS-COSTA, Judith. Os negdcios fiducidrios — consideracées sobre a possibilidade de
acolhimento do “trust” no direito brasileiro. Revista dos Tribunais, Ed. Revista dos Tribunais, vol. 657, de
julho/1990, pag. 37 e ss.
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O problema do espectro de eficacia é complexo. A doutrina majoritaria entende
ainda hoje que o especto de eficacia dos negdcios fiduciarios € mais amplo do que o
efetivamente desejado, de sorte que competiria ao pacto fiduciae limitar a eficacia do
negdcio translativo. Neste sentido, é o posicionamento de (i) Biondo Biondi®!!; (ii)
Luigi Cariota-Ferrara®'?; (iii) Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Maria
Celina Bodin de Moraes®'® e (iv) Antdnio Junqueira de Azevedo®'*. Todavia, e ndo sem
razdo, Francesco Galgano, bem ilustrado nas ligdes de Cesare Grassetti, prefere dizer
que, nos negocios fiduciarios, as partes perseguem uma finalidade diversa daquela
engendrada pelo negdcio translativo. Lembra ele, que lo scopo delle parti non puo
concretamente realizzarsi se non investendo il fiduciario della formale proprieta del
bene del fiduciante. Desta forma, defende o autor que ndo se pode dizer em efeitos mais
amplos do que aqueles realmente desejados se, ao menos em algumas hipdteses, a
concretizacdo do negocio fiduciario depende especificamente da concretizacdo daqueles
efeitos mais amplos (ou seja, se estes efeitos mais amplos ndo fossem realmente
desejados, seria impossivel a concretizagdo do negdcio fiduciario) °. E a tese que nos
parece mais adequada, corroborada, ainda, por Cesare Grassetti®'® e Nicolo Lipari®’.

611 “Sj chiama fiduciario quel negozio che si compie per uno scopo minore di quello insito normalmente

nel tipo di negozio che si conclude.” (BIONDI, Biondo. Istituzioni di Diritto Romano. Milano: Dott. A.
Giuffreé Editore, 1952, pag. 180).

612 “| 3 caratteristica dei negozi [fiduciario] in parola sta nell’eccedenza del mezzo sullo scopo (...)
(FERRARA, Luigi Cariota. Il negozio giuridico nel diritto privato italiano. Napoli: Edizione Scientifiche
Italiane, 2011, pag. 238).

613 “Considera-se negdécio fiduciario aquele cujo tipo escolhido produz espectro de eficicia maior do que
os efeitos econdmicos pretendidos. Dai a fiducia consistente do dever, atribuido a uma das partes, em
fazer retornar a outra a titularidade dos direitos que, Ihe tendo sido transmitidos, excedam o escopo da
operagdo econdémica subjacente a declaracdo de vontade.” (TEPEDINO, Gustavo. BARBOZA, Heloisa
Helena. MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil Interpretado — Tomo Ill. Rio de Janeiro: Renovar,
2011, pag. 725).

614 “Desenvolvendo o conceito, pode-se dizer que haverd negdcio fiducidrio toda vez que uma atribuigdo
patrimonial (a transmissdo de um direito) for realizada com um fim pratico mais restrito em relagdo a
totalidade das faculdades e poderes transferidos, estabelecendo as partes, com base na confianga
(fiducia), que, apesar desse excesso, o fiducidrio (parte beneficiada com a atribuigdo patrimonial) devera
exercer a posi¢do juridica que lhe é outorgada somente em conformidade com o fim mais limitado
visado especificamente pelas partes.” (JUNQUEIRA, Antonio Azevedo de. Novos estudos e pareceres de
direito privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pag. 111).

615 “| 3 teoria dell’eccesso della causa rispetto allo scopo non &, tuttavia, idonea a dare piena ragione del
contratto fiduciario. Il trasferimento della proprieta dal fiduciante al fiduciario non &, di regola, un
<<ecceso>> rispetto allo scopo perseguito dalle parti, giacché lo scopo delle parti non puo
concretamente realizzarsi se non investendo il fiduciario della formale proprieta del bene del fiduciante.
Si pensi all’ipotesi, che e statisticamente la piu frequente, della intestazione fiduciaria di beni: qui & vero
che il fiduciario e incaricato dia gire, sostanzialmente, quale mandatario del fiduciante, giacché si e
vincolato ad eseguire le sue istruzioni, in ordine al godimento o alla disposizione del bene; ma & vero
pure che l'intento perseguito dal fiduciante, e concordato con il fiduciario, € di non apparire di fronte ai

”
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O conceito trazido por Pontes de Miranda, ademais, salienta com precisao
tedrica que sempre que a transmissao tem um fim que ndo € a transmissdo mesma, de
modo que ela serve a negdcio juridico que ndo € o de alienacdo aquele a quem se
transmite, diz-se que ha fiducia ou negécio fiduciario®®. N&o se vislumbra nenhuma
mencdo ao espectro de efiacia mais amplo, 0 que ajuda a corroborar a tese aqui
defendida.

Na Italia, muito por influéncia da doutrina alemd, o tema comegou a ser
abordado no inicio do século XX, embora com uma série de restricGes apontadas pela
doutrina. Isto porque o negdcio fiduciario guarda intima relacdo com os meios de
transferimento da propriedade. Na Alemanha, como j& dito, a transferéncia da
propriedade € negdcio abstrato, ao contrario do sistema juridico italiano (e brasileiro)
onde a transferéncia é ato causal®'®. Desta forma, durante muito tempo, debateu-se (e
ainda se debate, embora com menos forca) sobre a (im)possibilidade da subsisténcia

deles no sistema juridico italiano®?°,

O principal argumento a admissao do instituto na doutrina italiana recai sobre o
fato de que (i) apesar da taxatividade dos meios de transferéncia da propriedade, as
hipbteses previstas na legislacdo ndo sdo numerus clausus e (ii) as partes podem

livremente celebrar negécios juridicos com efeitos reais-obrigatdrios, e que no negécio

terzi quale proprietario del bene. Il mandato ad amministrare & un minus rispetto alla scopo delle parti;
il quale non pud compiutamente realizzarsi se non con il trasferimento della proprieta del bene dal
fiduciante al fiduciario. Piu correto €, dunque, qualificare il contratto fiduciario come il contratto
mediante il quale si persegue uno scopo diverso dalla causa del contratto prescelto, avendo il pactum
fiduciae la funzione di piegare il contratto perscelto alla realizzazione dello scopo perseguito.”
(GALGANO, Francesco. Tratato di Diritto Civile — Vol 2. Padova: CEDAM, 2015, pag. 538).

616 “Non vi & sproporzione tra mezzo e scopo, perché I'attribuzione patrimoniale & indispensabile pel
conseguimento del fine pratico avuto di mira dale parti.” (GRASSETTI, Cesare. Del negozio fiducidrio e
dela sua ammissibilita nel nostro oridinamento giuridico. In Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto
Generale dele obbligazioni. Volume XXXIV, Parte Prima, 1936, fls. 364).

517 LIPARI, Nicold. Il negozio fiduciario. Milano: Dott. A Giuffré Editore, 1971, pag. 91 e ss.

618 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado: parte geral. Tomo 3. Campinas: Bookseller, 2000,
pag. 123.

619 No que pese a tentativa de parte da doutrina (minoritaria) defender que o sistema juridico italiano é,
tal como o alemdo, abstrato, na medida em que o ato de disposi¢do ndo se confunde com o ato de
transferéncia. Sobre a matéria ver (i) BERTINI, Alessandro. | negozi fiduciario di preparazioni
dell’ladempimento. Mildo: Dott. A. Giuffre, 1940 e (ii) GORLA, L’atto di disposizione dei diritti. Perugia,
1936.

620 GALLO, Paolo. Tratatto del Contratto — Tomo 3: i rimedi; la fiducia e I'apparenza. Torino: UTET
Giuridica, 2010, pag. 2409.
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fiduciario, as partes realizam come effetto reale il trasferimento della titolarita di un
diritto e come effetto obbligatorio la costituzione, a carico dell’accipiente, di un

obbligo di usare il diritto trasferitogli in un determinato modo®?.

A questdo, desta forma, restou superada nos paises de tradicdo romana,
principalmente na Italia, na Franca e em Portugal e, hoje, o negocio fiduciario é
estudado em vérios sistemas juridicos alienigenas, onde, ndo a toa, € utilizado como

importante instrumento negocial.

Superadas estas questdes, cumpre neste momento definir e delimitar o escopo de
tais negdcios nos sistemas juridicos modernos. Ficara claro que ainda hoje subsistem 0s
modelos fiduciarios romanos (tanto na sua acep¢do cum creditore quando na sua

acepcao cum amico), germanicos e anglo-saxao.

A fiducia no direito moderno ainda encampa os dois aspectos do direito romano:
(i) como garantia real, denominada no Brasil de propriedade fiduciaria e (ii) para todas
as outras finalidades, onde ganhou a alcunha de negdécio fiduciario (o negocio fiduciario

pode, inclusive, gerar uma propriedade fiduciaria).

Para fins deste trabalho, nos interessa mais o estudo dos negdcios fiduciarios do
que propriamente da propriedade fiduciaria, embora dela também falaremos

oportunamente.

O conceito de negdcio fiduciario na modernidade ndo diferete muito dos
modelos estudados anteriormente®??, A dificuldade de se estudar o tema de forma
harmonica e sistematica decorre exatamente dessa diversidade de modelos surgidos ao

longo da histéria. Com efeito, o direito positivo vai consagrando a designacao

621 BERTINI, Alessandro. | negozi fiduciario di preparazioni dell’adempimento. Mil3o: Dott. A. Giuffre,
1940, pag. 05.

622 “Entende-se por negécio fiducidrio o negdcio juridico inominado pelo qual uma pessoa (fiduciante)
transmite a propriedade de determinado bem ou a titularidade de certo direito a outra pessoa
(fiduciario), que se obriga a |he dar determinada destinagdo e, cumprido esse encargo, retransmitir o
bem ou o direito ao fiduciante ou a um beneficiario indicado no pacto fiduciario.” (CHALHUB, Melhim
Namem. Trust - perspectivas do direito contempordneo na transmissdo da propriedade para
administrag¢do de investimentos e garantia. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pag. 167).
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fiduciaria as mais diversas figuras que se vao construindo no direito moderno,
mediante conciliacdo entre a no¢do da fidicia romana e a ideia geral do trust, e isto
porque, a despeito da tutela especial que protege o investidos-beneficiério, continuam
presentes no negécio as regras da boa-fé e a confianca®?. Isto porque il termine
fiduciario non caratterizza la causa o la strutura di un contratto, ma un tipo di
rapporto, fondato sull’acquisto di una legittimazione in relazioni a un dato bene
altrui®®*. E estes tipos de relacGes are many and varied, incluindo non only agents and
trustes, but also partners, corporate directors and executives, lawyers, medical doctors,

money managers and advisers®?.

Por esta razdo, defendemos sua subdivisdo em 4 (quatro) espécies: (i) neg6cios
fiduciarios propriamente ditos; (ii) negdcios fiduciarios impréprios; (iii) negocios

fiduciarios legais ou tipificados e (iv) negocios de fiducia.

Como se vera, os trés primeiros possuem estrutura semelhante, ao passo que o
ultimo destoa complementamente dos outros. Nos dois primeiros, a estrutura é aquela ja
anunciada anteriormente: dois negocios juridicos distintos, tendo o primeiro um efeito
translativo (negécio translativo) e o segundo uma limitacdo dos efeitos translativos
(pacto fiduciae) através da criacdo de uma obrigacdo (de administrar e/ou de devolver)
626 A distingdo entre um e outro se da em relagdo aos efeitos do pacto fiduciae, tendo o
primeiro efeitos meramente obrigacionais e o segundo efeitos reais. Ademais, utiliza-se
negocios tipicos que visem a producdo de efeitos atipicos O terceiro se caracteriza,
essencialmente, pela utilizacdo de um negocio anteriormente fiduciario, mas agora
tipificado pelo legislador. O quarto, por ultimo, era fiduciario, tornou-se tipico (ao

menos socialmente tipico), mas ainda se exige um grau de confianca maior do que as

623 CHALHUB, Melhim Namem. Trust - perspectivas do direito contempordneo na transmisséo da
propriedade para administragdo de investimentos e garantia. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pag. 172

624 GINEVRA, Enrico. La fiducia: il fenomeno e le tipologie. Fiducia “Romanistica”, “Germanistica”,
“Anglosassone”. In La fiducia e i rapporti fiduciari (a cura di Enrico Ginevra). Milano: Giuffre, 2012, pag.
109.

625 FRANKEL, Tamar. Fiduciary Relationships in the Common Law. In La fiducia e i rapporti fiduciari (a
cura di Enrico Ginevra). Milano: Giuffre, 2012, pag. 145/146.

626 “(...) il pactum fiducie non amplia né modifica il contenuto di un altro negozio, ma si limita a creare
obblighi che devono essere adempiuti dal fiduciario (...).” (GALLO, Paolo. Tratatto del Contratto — Tomo
3:irimedi; la fiducia e I'apparenza. Torino: UTET Giuridica, 2010, pag. 2417).
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outras figuras negociais; diferencia-se dos negocios fiduciarios legais na medida em que

ndo se vislumbra a separacédo entre o negocios translativo e o pacto fiduciae.

Vale trazer aqui uma outra nogdo de fiducia, que poderd ser visualizada em
qualquer das quatro espécies aqui propostas: trata-se da fiddcia dinamica (mais comum)
e da fiducia estatica. A primeira se da através da efetiva transferéncia da propriedade do
fiduciante para o fiduciario, e dai seu home como dindmica; ao passo que, na segunda, a
coisa ja se encontra na propriedade do fiduciario ou entdo é por ele adquirida através de
meios colocados & disposicdo pelo fiduciante®?’. Na fidicia estatica, ademais, o objeto
do negocio fiduciario se limitara a gestdo do bem no interesse do fiduciante com
posterior transferéncia ao proprio fiduciante ou a um terceiro por ele indicado®?. Nicolo
Lipari®®® ainda explica que é o caso classico no qual o settlor se declara o proprio
trustee para concretizar interesse de outrem, hipotese na qual ndo se verifica nenhuma

passagem patrimonial do settlor para o trustee.

(A) NEGOCIO FIDUCIARIO PROPRIAMENTE DITO

Esta espécie é aquela que guarda maior relagdo com a fiducia romana®® no
periodo antigo e pré-classico. Delimita-se por negdcio fiduciario propriamente dito a
transferéncia de um bem pelo fiduciante ao fiduciario, para que este se obrigue a

conservar ou administrar o bem de acordo com os critérios pactuados, e, ao fim do

627 GALLO, Paolo. Tratatto del Contratto — Tomo 3: i rimedi; la fiducia e I'apparenza. Torino: UTET
Giuridica, 2010, pag. 2411.

628 GALLO, Paolo. Tratatto del Contratto — Tomo 3: i rimedi; la fiducia e I'apparenza. Torino: UTET
Giuridica, 2010, pag. 2411.

629 | |PARI, Nicolo. Fiducia statica e trusts. In Rassegna di Diritto Civile n® 3 de 1996. Edizione Scientifiche
Italiane, pag. 483, nota 1.

630 “Como se verifica, o negécio fiducidrio dentro da estrutura¢gdo romana demanda, sobretudo, muita
confianga entre os participes da negociacdo e, no que tange ao fiducidrio, muita honestidade de sua
parte, porque dela depende o éxito do fiduciante. E que o desejo deste, como nos foi dado acentuar, é
que a propriedade transferida retorne ao seu patrimonio, uma vez cessado o motivo que o levou a
realizar a negociagdo. Dai se sublinhar Orlando Gomes, com inteira razdo, que o negécio fiduciario sé se
faz com pessoa honesta, de plena confianga do fiduciante. Ndo obstante, acrescenta o mestre baiano, é
preciso que tenha alguma garantia contra o risco que esta correndo. Obtém-na por meio do negdcio
obrigacional de restituir o que lhe transferiu, ou prestar o equivalente.” (FILHO, José Abreu. Negdcio
Juridico e sua Teoria Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, pag. 160).
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contrato, devolva a coisa ao proprio fiduciario ou a entregue a um terceiro por ele

indicado®!,

Para a concretizacdo deste esquema negocial, utiliza-se 0s ja mencionados
negocios fiduciarios. Grande discussdo reside na estrutura do negécio fiduciario. A
doutrina alema, galgada em Regelsberger e Kohler, defende que ele se forma pela
utilizacdo de dois negdcios juridicos distintos: o primeiro com efeito translativo e o
segundo como limitador do espectro de eficacia do efeito translativo do primeiro
negocio. Em outras palavras, o segundo negdécio tolhe, total ou parcialmente, os efeitos
do negdcio translativo. Consequentemente, o negdcio fiduciario propriamente dito teria
como regra a producdo de efeitos diversos do que aqueles pretendidos pelas partes
(espectro de eficacia); o pacto fiduciae serviria, portanto, como direcionador da eficacia

do negdcio translativo.

Como no sistema juridico italiano ndo se admite a transferéncia abstrata da
propriedade, surgiu o problema da identificacdo da causa do negdcio fiduciario e,
consequentemente da estrutura do negocio em si (negocio unitario ou negécio duplice)
Para se admitir a figura do negocio fiduciario na Italia, parte da doutrina moldou a
figura dentro das normas juridicas italianas e passou a defender que se tratava de um
negdcio Unico consubstanciado em uma causa fiduciae®?. Seria, de acordo com estes
autores, a Unica forma de se admitir a transferéncia limitada da propriedade dentro do
sistema causal italiano. As teorias correram 0 mundo, ora com preferéncia a concepg¢éo

unitaria e ora com preferéncia a concepcéo dualista.

A critica dos defensores da teoria unitaria do negécio juridico recaiu sobre a

causa do negocio translativo, que ndo teria o conddo de ser instrumento habil para a

831 “|| contratto fiduciario & quello con cui il fiduciante trasferisce un bene al fiduciario, che si obbliga a
conservarlo e/o amministrarlo secondo certi criteri, e a ritrasferirlo sucessivamente allo stesso
fiduciante o a un terzo.” (ROPPO, Vincenzo. Il Contratto. Milano: Giuffre, 2011, pag. 637).

632 Neste sentido e como criador da tese, Cesare Grassetti. Atualmente, o conceito unitario é também
defendido por Menezes Cordeiro: “Na fiducia, as partes inserem, numa estrutura contratual tipica, com
as inerentes prestagGes principais, prestagGes secundarias e valoragdes que, por seu turno e perante a
boa-fé, irdo gerar deveres acessoérios vocacionados para a tutela do escopo do contrato, uma cldusula
fiduciaria. O resultado da inser¢do ndo é um aditamento: contrato mais clausula fiduciaria. Antes sera
um contrato unitario, todo ele transmutado em prol do escopo anémalo.” (Tratado de Direito Civil VIl —
Direito das Obrigag¢des. Coimbra: Almedina, 2014, pag. 269/270).
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transferéncia da propriedade, na medida em que (i) ele ndo poderia justificar a
devolucdo da coisa pelo fiduciario, de tal forma que ou se deveria entendé-lo como
negdcio abstrato®? ou entdo se deveria elaborar uma construgio causal apta a resolver
este problema e (ii) inexistiria verdadeiramente causa para dar sustentdculo a
transferéncia, na medida em que a parte realmente ndo desejava a transferéncia (do
contrario, ndo estipularia o pacto fiduciae como limitador da eficacia do negdcio
translativo). Como o negocio abstrato ndo subsiste nos paises de tradicdo romana-
germénica (com excecdo da Alemanha), os defensores desta tese logo galgaram a
construcdo tedrica da causa fiduciae, e passou a ser ela a justificativa unitaria do
negocio fiduciario®®. E o que lembra Massimo Nuzzo, ao salientar que una volta
escluso che il trasferimento avvenga in base ad una causa tipica, delle due 'uma: o si
ritiene che il trasferimento sia astratto ovvero che la causa fiduciae sia sufficiente per

la trasmissione del diritto dal fiduciante al fiduciario®®.

Por outros caminhos, os ensinamentos de Judith Martins-Costa defendem a
concepgdo unitaria do negdcio fiduciario. Para ela, a questdo passa pela compreenséao
dos planos da relacdo obrigacional (nascimento, desenvolvimento e adimplemento). Nos
sistemas juridicos onde a separacdo dos planos € absoluta (tal qual na Alemanha e na
Franca), o negocio dispositivo tem vida autdbnoma, exigindo, em consequéncia, vontade
diversa da do ato que cria dever e, assim, causa também diversa®3®. Por outro lado, nos
sistemas juridicos onde esta separacdo dos planos ndo reina absoluta (Brasil, por
exemplo), o negdcio dispositivo ndo tem “vida auténoma a ponto de exigir vontade

diversa do ato que cria dever" de modo que "a declaracéo de vontade que da contetdo

833 “| negozi fiduciari, attuati a mezzo dei negozi astratti, constano di due negozi, uno traslativo, l'altro
obbligatorio; I'uno & astratto, I'altro rappresenta la causa del primo. Cio, del resto, accade per tutti i
negozi di trasferimento astratti (...) che hanno, appunto, la loro base in separati negozi causali.”
(CARIOTA-FERRARA, Luigi. Il negozio giuridico nel diritto privato italiano. Napoli: Edizione Scientifiche
Italiane, 2011, pag. 255).

634 “A divergéncia se coloca com certo frisson na doutrina porquanto entendeu-se que, se aceita a
existéncia de dois negdcios, dever-se-ia, por conseqiiéncia, concluir pela abstra¢do da causa, de maneira
que os negacios fiduciarios s6 seriam possiveis em sistemas onde os atos de transferéncia do dominio
fossem abstratos.” (MARTINS-COSTA, Judith. Os negdcios fiducidrios — consideragcées sobre a
possibilidade de acolhimento do “trust” no direito brasileiro. Revista dos Tribunais, Ed. Revista dos
Tribunais, vol. 657, de julho/1990, pag. 37 e ss).

835 NUZZ0, Massimo. Negozio fiduciario. In Rivista di Diritto Civile, anno XXXI, 1985. Padova: CEDAM,
pag. 651/652.

636 MARTINS-COSTA, Judith. Os negdcios fiducidrios — consideracbées sobre a possibilidade de
acolhimento do “trust” no direito brasileiro. Revista dos Tribunais, Ed. Revista dos Tribunais, vol. 657, de
julho/1990, pag. 37 e ss.
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ao negocio dispositivo pode ser considerada como co-declarada no negdécio
obrigacional antecedente”, pois "na vontade de criar obrigacbes insere-se
naturalmente a vontade de adimplir o prometido”®. A autora, através deste
ensinamento, defende o reconhecimento do negdcio fiduciario como negécio Unico,
exatamente pelo fato do pacto fiduciae, de natureza obrigacional, ndo poder se
desvincular do negdcio translativo, precedente. E 0 mesmo argumento utilizado pela
doutrina italiana e espanhola que defendem a unitariedade estrutural do negocio

fiduciario.

Francesco Galgano exprime o que ele considera ser um equivoco desse
entendimento. Para ele, os defensores da tese unitaria ndo perceberam que 0 negocio
translativo tem a sua prépria causa (venda, doacdo, mandato, etc), por si sO idonea a
justificar a transferéncia da propriedade (inclusive propriedade plena). Esta
transferéncia da propriedade plena permite ao fiduciario o direito de exercé-la da forma
como melhor lhe aprouver, inclusive para devolver a coisa ao fiduciante. E ainda
conclui o autor italiano dizendo que i limiti alla facolta del proprietario-acquirente non
sono intrinseci al contratto traslativo, ma derivano dal separato patto fiduciario, avente

eficacia puramente interna®®,

Ademais, 0 argumento de que a concepcao duplice priva de causa o negécio
translativo, na medida em que inexiste a causa tipica do ato translativo (porque inexiste
vontade de transferir a propriedade de forma permanente) ndo parece subsistir,
mormente porque o negdcio translativo € sim desejado e querido pelas partes, ainda que
por pouco tempo. Sem a realizacdo desta transferéncia, as partes ndo conseguirdo lograr
éxito na formalizacdo de um instrumento juridico que permita a concretizacdo daquela

finalidade visada.

837 MARTINS-COSTA, Judith. Os negdcios fiducidrios — consideracbes sobre a possibilidade de
acolhimento do “trust” no direito brasileiro. Revista dos Tribunais, Ed. Revista dos Tribunais, vol. 657, de
julho/1990, pag. 37 e ss.

638 GALGANO, Francesco. Tratato di Diritto Civile — Vol 2. Padova: CEDAM, 2015, pag. 541.
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Na Itéalia, a questdo parece estar superada em favor da conceituacdo duplice do
negdcio fiduciario, tanto do ponto de vista jurisprudencial®®, quanto do ponto de vista
doutrinario®®, ressalvado entendimento minoritario em sentido contrario. Mesmo nos
demais sistemas juridicos de origem romana-germanica, ambos os problemas (o negécio
translativo como negdécio abstrato e a elaboracdo de uma causa apta a justificar o
transferimento da coisa pelo negdcio translativo) apresentados por esta parte da
doutrina (negocio unitério) j& parecem ter sido resolvidos. Isto porque foi elaborada a
tese da causa complessiva, galgada exatamente na coligagdo negocial existente entre o
negocio translativo e o pacto fiduciae, que resolve as duas questbes trazidas pelos

defensores da teoria do negdcio unitario.

Embora se fale em dois negdcios distintos, 0 negocio translativo e o pacto
fiduciae seriam interdependentes e conexos, mas com eficécia e intensidade diversos®4!-
642 Ao que parece, seriam negadcios coligados®*, presentes os requisitos objetivo (unido
de dois ou mais contratos para atingir um fim comum) e subjetivo (vontade das partes de
estabelecerem a coligagdo contratual) necessarios para sua configuracdo. A coligacao,
neste caso, serd interna, de sorte que se pode dizer estar diante da verdadeira coligacao

negocial.

639 Sobre o acolhimento da tese pela doutrina e pela jurisprudéncia: “Questa concrezione, nonostante i
suoi caratteri di indubbio rigore, non ha pero attecchito né presso la dottrina sucessiva, né presso la
giurisprudenza, salvo sporadiche applicazioni.” (GALLO, Paolo. Trattato del Contratto. Milano: UTET
Giuridica, 2010, pag. 2415)

640 “Sj & pid volte tentato, in passato, di costruire il contratto fiduciario come un unitdrio contratto,
avente causa propria, la causa fiduciae; ma é tentativo da tempo abbandonato.” (GALGANO, Francesco.
Tratato di Diritto Civile — Vol 2. Padova: CEDAM, 2015, pag. 541).

641 CHALHUB, Melhim Namem. Trust - perspectivas do direito contempordneo na transmisséo da
propriedade para administragdo de investimentos e garantia. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pag. 170.
642 “Caratteristica imediata del contratto fiduciario & la produzione combinada di effeti reali in capo al
fiduciario, e di effetti obbligatori a vantaggio del fiduciante. L'effetto reale e il trasferimento della
proprieta dal fiduciante al fiduciario. Gli effetti obbligatori sono: I'obbligo del fiduciario verso il
fiduciante di ritrasferire a suo tempo il bene; e inoltre osservare modalita vincolare nell’lamministrazione
del bene per il tempo in cui restera proprieta del fiduciario.” (ROPPO, Vincenzo. Il Contratto. Milano:
Giuffre, 2011, pag. 637/638).

643 «“(...) risulti accertata I'esistenza del collegamento tri di essi.” (GALLO, Paolo. Tratatto del Contratto —
Tomo 3: i rimedi; la fiducia e I'apparenza. Torino: UTET Giuridica, 2010, pag. 2414).
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Como ensina Francesco Galgano, la costruzione oggi accreditata € quella
secondo la quale il contratto traslativo ed il patto fiduciario costituiscono contratti

separati, anche se tra loro collegati®**.

E importante, contudo, relembrar que a coligacdo n3o tira a independéncia de
ambos 0s contratos; de tal sorte que se pode afirmar que seriam conexos, mas

juridicamente independentes®®.

Na Espanha, ao que parece, a questdo tomou rumo diferente. Tendo um modelo
juridico muito proximo ao italiano (em relacéo a tipicidade dos modos de aquisi¢do da
propriedade®), 14 o negdcio fiduciario é encarado como negécio unitario, como se
observa das licbes de José Luiz de Los Mozos® e Federico de Castro y Bravo®®. Para
estes autores, a teoria do duplo negdcio nao subsiste em razdo (i) de que a propriedade é
adquirida tdo somente por consequéncia de certos contratos de natureza translativa e
mediante a tradicdo; (ii) assim sendo, a transferéncia é necessariamente causal, e esta
causa deve corresponder a uma causa propria e adequada para esta finalidade®°. Os
efeitos translativos do negécio translativo ndo podem ser produzidos, de acordo com
este raciocinio, na medida em que inexistiria, de fato, causa translativa, pelo fato de
que o fiduciante ndo desejaria realmente transferir a propriedade ao fiduciario, do

contrario ndo estipularia o pacto fiduciae®P.

Mesmo a aceitacdo da teoria do negdcio unitdrio é alvo de criticas na
Espanha®!. O problema se da pela enorme variedade de negécios fiduciarios, que ndo
poderiam ser todos analisados sob um Unico prisma. Ao se admitir um unico negécio

juridico, a causa fiduciae seria a de mandato (se na modalidade cum amico) ou de

644 GALGANO, Francesco. Tratato di Diritto Civile — Vol 2. Padova: CEDAM, 2015, pag. 541.

645 DE CASTRO Y BRAVO, Federico. El negocio juridico. Madrid: Editorial Civitas S.A., 1985, pag. 406.

646 Artigo 609 e seguintes do Cddigo Civil Espanhol.

647 LOS MOZ0S, José Luis de. El negocio juridico. Madrid: Editorial Montecorvo, 1987, pags. 474 e ss.

648 DE CASTRO Y BRAVO, Federico. El negocio juridico. Madrid: Editorial Civitas S.A., 1985, pags. 405 e ss.
649 Artigos 1.261 e 1.274 do Cdédigo Civil Espanhol.

850 “Aplicando estas reglas, por ejemplo, a la venta de garantia, resulta que el negocio transmissor de la
propriedade (la venta) carece de su causa propria, al no haber el precio (art. 1.445) y que no tiene otra
causa, porque no puede servir de tal el pacto fiduciario, al haberse predicado la independéncia total
entre los dos negocios, el transmissivo de eficacia real y el pacto de mera eficacia obligatoria.” (DE
CASTRO Y BRAVO, Federico. El negocio juridico. Madrid: Editorial Civitas S.A., 1985, pag. 406/407).

651 DE CASTRO Y BRAVO, Federico. El negocio juridico. Madrid: Editorial Civitas S.A., 1985, pag. 406/407.



176

garantia (se na modalidade cum creditore). Todavia, nenhuma delas teria 0 condéo de
servir como justa causa para a transferéncia da propriedade, como assinala Federico de
Castro y Bravo ao dizer que la transmision de la propriedad requiere un titulo o causa
adecuada de sorte que el garantizar un cobro o el cumplir un encargo no son titulos
que puedan justificar, respectivamente, una péerdida y una adquisicion de propriedad,

de modo pleno y definitivo®?2.

Em Portugal, a doutrina aponta pela maior prevaléncia da teoria unitaria,

653 654

consoante as licdes de Menezes de Cordeiro®>* e Pedro Pais de Vasconcelos®*.

No nosso pais, a doutrina, recentemente, tem se posicionado de forma
majoritaria para a concepcdo unitaria do negdcio fiduciario. E o entendimento
manifestado por Judith Martins-Costa®®®, Melhim Namem Chalhub®® e Christoph

Fabian®’,

A questdo é muito interessante. Com efeito, apenas se pode falar em negécio

fiduciario quando presentes ao mesmo tempo o negdécio translativo e o pacto fiduciae.

652 DE CASTRO Y BRAVO, Federico. El negocio juridico. Madrid: Editorial Civitas S.A., 1985, pag. 409.

653 MENEZES DE CORDEIRO, Anténio. Tratado de Direito Civil VIl — Direito das ObrigacBes. Coimbra:
Almedina, 2014, pag. 269/270.

654 “A fiddcia é muito dificil de definir, dadas as cambiantes com que se apresenta, e, como contrato
atipico que é, ndo deve mesmo ser definida. Mas pode ser descrita. A descricdo é naturalmente menos
exacta do que seria uma definigdo, mas tem a vantagem de nao ser redutora e de ser mais expressiva. O
contrato fiduciadrio pode ser descvrito como um contrato atipico, construido geralmente por referéncia a
um tipo contratual conhecido susceptivel de ser adaptado a uma finalidade diferente da sua prodpria,
através de uma convencdo obrigacional de adaptagdo. Constitui um Unico negdcio e ndo uma dualidade
negocial.” (VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 2009, pag. 263).

655 MARTINS-COSTA, Judith. Os negdcios fiducidrios — consideracbées sobre a possibilidade de
acolhimento do “trust” no direito brasileiro. Revista dos Tribunais, Ed. Revista dos Tribunais, vol. 657, de
julho/1990, pag. 37 e ss.

856 “A nosso ver, a concepgdo unitdria deve prevalecer, pois, ao formalizar o negécio fiducidrio, ndo tém
as partes intengdo de destacar dois atos com finalidade distinta e independente, mas, sim, celebrar um
Unico negdcio que, embora tenha uma fungdo real e uma fungdo obrigacional, visa estabelecer uma
conexdo entre essas duas fungGes, produzindo um complexo de modificagGes subjetivas da relacdo
juridica preexistente, de uma parte, mediante a transmissdo de dominio, e, de outra parte, mediante a
simultanea constituicdo de obrigacGes vinculantes aquela transmissdo de dominio. Na relacdo fiduciaria,
a vontade das partes ndo é desvincular os efeitos do negdcio, mas, ao contrario, é estabelecer rigorosa
interdependéncia entre a transmissdo de dominio e a constituicdo de obrigacdes, havendo perfeita
compatibilidade entre os efeitos do contrato, pois, como observa Massimo Nuzzo, ndo obstamte seja o
negdcio composto por duas partes, é dirigido a um escopo diverso do fim tipico. (CHALHUB, Melhim
Namem. Negdcio Fiducidrio. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, pag. 42).

857 FABIAN, Cristoph. Fidtcia — negdcios fiducidrios e relacdes externas. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Ed., 2007, pag. 41.
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Ainda que o negdcio translativo e o pacto fiduciae subsistam por si mesmo, como

658 o Francesco Ferrara®®®

assinalam Francesco Galgano respectivamente, o fato é que
sem a concretizacdo do pacto fiduciae, ndo se pode identificar o negdcio fiduciario entre
as partes. Em sintese, o que qualifica o negdcio fiducidrio propriamente dito é
exatamente a coexisténcia do negdcio translativo com o pacto fiduciae. E, por fim, o
que assinala Otto de Souza Lima, em monografia sobre o tema, ao pontuar que €
evidente e seria mesmo desnecessario ressaltar que o negocio fiduciario s6 podera
resultar da conjugagdo daqueles dois elementos, na medida em que a falta de qualquer
deles desfigura o negocio, que deixara, entdo, de ser fiduciario, para assumir qualquer

outra forma juridica®®.

N&o € incorreto afirmar, portanto, que muito embora o negocio fiduciario possa
vir a ser formado por dois negocios distintos, ele apenas existird como tal no momento
em que estes dois negocios estiverem celebrados. Ainda que eles tenham vida

auténoma, o negécio fiduciario depende da conjugacéo simultanea de ambos®®?,

Ademais, devemos relembrar aquilo que ja foi explicado quando da anélise dos
negocios mistos e dos negdcios coligados, especificamente em relacdo a pluralidade de
fontes e a pluralidade de negocios. Ocorre pluralidade de negécios quando houver
pluralidade das fontes de manifestacdo de vontade das partes. Para permitir a correta
interpretacdo da pluralidade de fontes, a doutrina tracou alguns critérios: (i) Tullio
Ascarelli diz que ha unicidade de fonte quando os fins econdémicos visados pelas partes

estejam intimamente ligados entre si, e uma das formas de se apurar isto é analisar se a

658 GALGANO, Francesco. Tratato di Diritto Civile — Vol 2. Padova: CEDAM, 2015, pag. 541.

859 FERRARA, Francesco. | negozi fiduciari. In Studi di Diritto Romano, di Diritto Moderno e di Storia del
Diritto — pubblicati in onore di Vittorio Scialoja nel XXV anniversario del suo insegnamento. Mildo:
Editore Ulrico Hoepli, 1905, pag. 745.

660 E continua o autor: “Assim, a falta do elemento real tornaria sem sentido o elemento obrigacional,
sendo evidente que ninguém podera restituir, através de uma obrigacdo para ésse fim assumida, sendo
o que lhe féra transmitido. A falta do elemento obrigacional, torna definitiva a transmissao, retirando
qualquer possibilidade de existéncia de negdcio fiduciario.” (LIMA, Otto de Souza. Negdcio Fiducidrio.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1962, pag. 185).

661 “Nestas condicdes, é evidente que o negdcio fiducidrio s6 podera resultar da combinacdo dos dois
citados elementos. A falta de qualquer deles, inexiste o negécio fiduciario.” ((LIMA, Otto de Souza.
Negdcio Fiducidrio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1962, pag. 187).
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contraprestacdo é Gnica ou plurima®®?; (ii) Emilio Betti, por outro lado, pontua que
havera pluralidade de fontes quando as vontades declaradas ndo subsistirem

isoladamente (cada um por si)®%3,

Destas consideracgdes resulta, a nosso ver, que o negdécio fiduciario tem estrutura
unitaria. Isto porque, galgado nas licdes de Tullio Ascarelli e Emilio Betti, (i) os fins
econdmicos da figura negocial é Gnico, muito embora possa ser formado por dois
instrumentos juridicos autbnomaos, e (ii) as vontades destes dois instrumentos juridicos
auténomos ndo sobrevivem isoladamente, na medida em que o pacto fiduciae depende
da existéncia do negdcio translativo, inclusive para permitir a devolugdo da coisa e/ou
estabelecer o modo como a coisa sera gerida pelo fiduciario. Acompanhamos, portanto,
os ensinamentos de, dentre outros, Judith Martins-Costa®, Melhim Namem Chalhub®®®,

Christoph Fabian®®, Tullio Ascarelli®’, Pedro Pais de Vasconcellos®®, Antonio

662 ASCARELLI, Tullio. Contrato Misto, negdcio indireto, negotium mixtum cum donatione. Doutrinas
Essenciais Obriga¢des e Contratos, Revista dos Tribunais, Volume 3, pag. 437, junho/2011.

663 “Data una pluralitd di dichiarazioni connesse, & da distinguere se ad ognuna di esse si ricolleghino
siccome effetti propri e indipendenti gli effeti giuridici rispondenti alla loro destinazione, oppure se tali
effeti non si ricolleghino che al complesso delle dichiarazioni insieme riunite. Nella prima ipotesi si
hanno piu negozi collegati; nella seconda, un negozio unitario che consta di piu dichiarazioni fra loro
complementari.” (BETTI, Emilio. Teoria Generale del Negozio Giuridico. Ristampa Universita di
Camerino. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2002, pag. 297/298).

664 MARTINS-COSTA, Judith. Os negdcios fiducidrios — consideracbes sobre a possibilidade de
acolhimento do “trust” no direito brasileiro. Revista dos Tribunais, Ed. Revista dos Tribunais, vol. 657, de
julho/1990, pag. 37 e ss.

66> “A nosso ver, a concepgdo unitdria deve prevalecer, pois, ao formalizar o negdcio fiduciario, ndo tém
as partes intengdo de destacar dois atos com finalidade distinta e independente, mas, sim, celebrar um
Unico negdcio que, embora tenha uma fungdo real e uma fung¢do obrigacional, visa estabelecer uma
conexdo entre essas duas fungGes, produzindo um complexo de modificagbes subjetivas da relagdo
juridica preexistente, de uma parte, mediante a transmissdo de dominio, e, de outra parte, mediante a
simultanea constituicdo de obrigacdes vinculantes aquela transmissdo de dominio. Na relagdo fiduciaria,
a vontade das partes ndo é desvincular os efeitos do negdcio, mas, ao contrario, é estabelecer rigorosa
interdependéncia entre a transmissdo de dominio e a constituicdo de obrigagdes, havendo perfeita
compatibilidade entre os efeitos do contrato, pois, como observa Massimo Nuzzo, ndo obstamte seja o
negdcio composto por duas partes, é dirigido a um escopo diverso do fim tipico. (CHALHUB, Melhim
Namem. Negdcio Fiducidrio. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, pag. 42).

665 FABIAN, Cristoph. Fidtcia — negdcios fiducidrios e relacdes externas. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Ed., 2007, pag. 41.

%7 No mesmo sentido (pela teoria unitéria), Tullio Ascarelli : O negdcio indireto. In Problemas das
Sociedades Anénimas e Direito Comparado. Campinas: Bookseller, 2001, pag. 170, nota 258.

668 “A fiddcia é muito dificil de definir, dadas as cambiantes com que se apresenta, e, como contrato
atipico que é, ndo deve mesmo ser definida. Mas pode ser descrita. A descricdo é naturalmente menos
exacta do que seria uma definicdo, mas tem a vantagem de nado ser redutora e de ser mais expressiva. O
contrato fiduciario pode ser descvrito como um contrato atipico, construido geralmente por referéncia a
um tipo contratual conhecido susceptivel de ser adaptado a uma finalidade diferente da sua propria,
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670 'Massimo Nuzzo®"!, Cessare Grassetti®’?,

Menezes de Cordeiro®®, Francesco Ferrara
José Luiz de Los Mozos®” e Federico de Castro y Bravo®’4. Isto tudo sem, obviamente,
desmerecer as consideragdes dos defensores da teoria dualista, capitaneadas por Luigi

Cariota-Ferrara®”, Francesco Galgano®®, Paolo Gallo®’’ e Vincenzo Roppo®78.

Aqui vale a mesma ressalva feita em relacdo a analise do trust (fidicia no
sistema juridico Anglo-Sax@o). A andlise da estrutura deve levar em consideragao
diversos fatores, como a positivacdo ou ndo do instituto e as caracteristicas particulares
préprias de cada sistema juridico. Para tanto, vale lembrar que nos ordenamentos
juridicos abstratos, ndo existe dificuldade em justificar o negocio fiduciario como dois

negacios distintos, ao contrario dos sistemas juridicos causais.

Partindo destes pressupostos, entendemos que o negocio fiduciario propriamente
dito no direito brasileiro deve ser estruturado através do reconhecimento da existéncia
de um Unico negdcio juridico, dividido em duas partes, o negécio translativo e o pacto

fiduciae, na forma como mencionada acima.

através de uma convencdo obrigacional de adaptagdo. Constitui um Unico negdcio e ndo uma dualidade
negocial.” (VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 2009, pag. 263).

69 MENEZES DE CORDEIRO, Antdnio. Tratado de Direito Civil VIl — Direito das Obrigagcdes. Coimbra:
Almedina, 2014, pag. 269/270.

670 FERRARA, Francesco. | negozi fiduciari. In Studi di Diritto Romano, di Diritto Moderno e di Storia del
Diritto — pubblicati in onore di Vittorio Scialoja nel XXV anniversario del suo insegnamento. Mildo:
Editore Ulrico Hoepli, 1905, pag. 745.

671 NUZZ0, Massimo. Negozio fiduciario. In Rivista di Diritto Civile, anno XXXI, 1985. Padova: CEDAM,
pag. 651/652.

672 GRASSETTI, Cesare. Del negozio fiducidrio e dela sua ammissibilita nel nostro oridinamento giuridico.
In Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto Generale dele obbligazioni. Volume XXXIV, Parte Prima,
1936, fls. 364.

673 LOS MOZ0S, José Luis de. El negocio juridico. Madrid: Editorial Montecorvo, 1987, pags. 474 e ss.

674 DE CASTRO Y BRAVO, Federico. El negocio juridico. Madrid: Editorial Civitas S.A., 1985, pags. 405 e ss.

675 CARIOTA-FERRARA, Luigi. | Negozi Fiduciari — trasferimento, cessione e girata a scopo di mandato e di
garanzia; processo fiducidrio. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, sem data. Ristampa Universita di
Camerino, pag. 28.

676 GALGANO, Francesco. Tratato di Diritto Civile — Vol 2. Padova: CEDAM, 2015, pag. 541.

677 “(...) risulti accertata I'esistenza del collegamento tri di essi.” (GALLO, Paolo. Tratatto del Contratto —
Tomo 3: i rimedi; la fiducia e I'apparenza. Torino: UTET Giuridica, 2010, pag. 2414).

678 “|| negozio fiduciario & una forma complessa che resulta dal’unione di due negozi d’indole ed effeti
diferente posti reciprocamente in antitese.” (FERRARA, Francesco. | negozi fiduciari. In Studi di Diritto
Romano, di Diritto Moderno e di Storia del Diritto — pubblicati in onore di Vittorio Scialoja nel XXV
anniversario del suo insegnamento. Mildo: Editore Ulrico Hoepli, 1905, pag. 746)
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Enquanto nos negocios indiretos o0 negdcio-meio deve ser obrigatoriamente
tipico, nos negdcios fiduciarios a questdo € um pouco mais complexa. Tanto negocio
translativo quanto o pacto fiduciae devem ser tipicos®”® ou atipicos®®, desde que, nesta
segunda hipotese, os efeitos visados (negocio translativo + pacto fiduciae) pelas partes

sejam equivalentes ao de um negdcio obrigatoriamente atipico.

Alids, é interessante a critica de Aurelio Gentili a respeito da tipicidade do
negécio translativo dentro da estrutura do negécio fiduciario propriamente dito.
Questiona ele esta premissa, analisando que no negdécio translativo (i) ndo tem
pagamento de preco na transferéncia (e dai ndo seria compra e venda) e (ii) ndo existe
causa donandi, principalmente porque ndo existe vontade de agraciar o fiduciario (e dai
ndo ser doagdo). E ainda assim, assinala, si insiste sul negozio tipico de trasferimento
(?)7%8%, Por outro lado, como lembra o proprio autor, a atipicidade do negocio
translativo e consequentemente da causa (fiduciae) ndo permite ao fiduciante retomar a

coisa para si.

Mas ndo basta isto para sua qualificacdo como negdcio fiduciario propriamente
dito, uma vez que a caracteristica acima delineada é idéntica nos negdcios fiduciarios

improprios.

Nos negocios fiduciarios propriamente ditos, o negécio translativo é oponivel

erga omnes (por exemplo, a transferéncia de um direito real) ao passo que o segundo

679 A doutrina majoritaria afirma que decorre apenas de negdcios tipicos. Neste sentido, e por todos,
Menezes Cordeiro: “O contrato fiduciario pode ser construido como o resultado de um tipo ao qual foi
adjunta uma cldusula que limite os poderes, dele resultantes, para uma das partes, de forma a obriga-la
a exercé-los, seja no interesse da contraparte, seja no de terceiros.” (Tratado de Direito Civil VIl — Direito
das Obrigagées. Coimbra: Almedina, 2014, pag. 269).

680 “provavelmente em virtude da configuracdo romana do negdcio fiducidrio, a hipdtese de utilizacdo
indireta de tipos contratuais para o alcance de finalidades fiduciarias é a que normalmente recebe a
dedicacdo e o estudo da doutrina, que pouco tem se debrucado sobre a segunda possibilidade de
verificagdo de negdcio fiduciario, qual seja, diretamente mediante contrato atipico. Neste segundo caso,
como ja aludido, o contrato atipico fiduciario serve de causa a transmissdo do dominio ou do crédito,
sem que se recorra a negoécio tipico para justificar a transferéncia de titularidade.” (OLIVA, Milena
Donato. Do negdcio fiducidrio a fiducia. S3o Paulo: Atlas, 2014, pag. 11/12).

681 GENTILI, Aurelio. La fiducia: tipi, problemi (e una proposta di soluzione). In La fiducia e i rapporti
fiduciari (a cura di Enrico Ginevra). Mildo: Giuffré Editore, 2014, pag. 44.
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negdcio (pacto fiduciae) sera meramente obrigacional®®?, com vinculagéo inter partes.
Por ndo ter natureza de direito real, a inobservancia do pacto fiduciae ndo permitiria a
parte lesada recuperar a coisa para si® se a outra parte a tivesse gravado com 6nus reais
ou a tivesse alienado para terceiros de boa-fé, recuperando a ideia da fiducia romana. E

o que a doutrina explica como poder de abuso por parte do fiduciario®8*- 58°,

Como lembra Menezes Cordeiro, a clausula fiducidria apenas se reporta as
partes que a tenham celebrado. Os terceiros ndo podem sofrer com ela, salvo em casos
especiais. Por outro lado, os direitos reais estdo sujeitos a uma regra de tipicidade.
Assim sendo, ndo é possivel criar pretens@es reais de (re)aquisicéo, fora daquilo que a
lei preveja: elas terdo mera eficacia obrigacional. Mantemos, pois, a validade do modo
fiduciae: as com mera eficacia inter partes, salvo excecdo legal. A inobservancia da

dimensao fiduciaria da, ao fiduciante, apenas direito & competente indenizag&o®e®.

Vincenzo Roppo ainda salienta que o poder de abuso é o coragdo do negdcio
fiduciario, e é exatamente por essa caracteristica que o fiduciante apenas o celebra com
as pessoas em quem confia®®’. O aspecto moral também se encontra delineado nos

negocios fiduciarios, como ensina Tamar Frankel, ao dizer que it is wrong to injure

682 “Nel negozio fiduciario I'effetto reale e traslativo & soltanto limitato da un patto obbligatorio (pactum
fiduciae) tra le parti che compensa e corregge I'effetto traslativo realmente prodotto. (PERLINGIERI,
Pietro. Manuale di Diritto Civile. 72 edizione. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2014, pag. 575).

883 “0 negdcio fiducidrio faz, em especial grau, apelo & confianca: foi na base da crenca legitima de que a
cldusula fiducidria iria ser observada que o fiduciante aceitou concluir o contrato.” (CORDEIRO, Antdnio
Menezes. Tratado de Direito Civil VIl — Direito das obrigagées — contratos e negdcios unilaterais.
Coimbra: Almedina, 2014, pag. 270).

684 “Esse poder de abuso é peculiar ao negdcio fiducidrio, em face da situacdo de inferioridade em que
se coloca o fiduciante, que antes da celebragdo do negdcio era o titular do dominio; uma vez transmitida
a titularidade ao fiduciario, fica este em condigdes de transmitir a coisa ou o direito, porque, perante
terceiros, é ele o proprietario ou titular.” (CHALHUB, Melhim Namem. Trust - perspectivas do direito
contempordneo na transmisséo da propriedade para administragéo de investimentos e garantia. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, pag. 170).

685 “La possibilita di abuso nasce dal fatto che il fiduciario riceve uma posizione giuridica piu ampia
rispetto ai limiti obbligatori che lo vincolano alla realizzazione di un determinado scopo.” (BIANCA, C.
Massimo. Diritto Civile, Tomo 3 — Il contratto. Milano: Giuffre Editore, 2000, pag. 712).

85 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito Civil VIl — Direito das obrigacdes — contratos e
negdcios unilaterais. Coimbra: Almedina, 2014, pag. 271.

887 “|| rischio di abuso del fiduciario & il cuore del fenomeno: appartiene alla struttura stessa del
meccanismo il rischio che il fiduciario abusi della fiducia; e proprio perché il rischio di abuso &
obiettivamente elevato, il fiduciante affida il bene a una persona do cui ha fiducia. Per questo, al centro
della disciplina giuridica sta il problema della tutela del fiduciante contro gli abusi del fiduciario.”
(ROPPO, Vincenzo. Il Contratto. Milano: Giuffre, 2011, pag. 641).
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anyone. But it is more reprehensible to injure someone who cannot protect himself, as

an entrustor in a fiduciary relarion is®,

O Supremo Tribunal Federal j& teve a oportunidade de analisar, em 1984, um
negocio fiduciario, que envolvia a cessdo fiduciaria de titulos mobiliarios (acGes), na
qual os fiduciarios alienaram as ac¢fes para um terceiro, estranho ao negécio fiduciario
celebrado. Entendeu o Supremo Tribunal Federal que a alienacdo era valida, na medida
em que os fiduciarios eram os legitimos proprietarios das acdes e caberia aos fiduciante

apenas e tdo somente o pleito indenizat6rio®®:

“No estudo das relagdes entre o fiduciante ¢ o fiduciario, se este vende a
terceiro a coisa, abusando da confianca, ndo podera aquele reinvindica-lo no
poder do adquirente de boa-fé. A obrigacédo de restituir se resolve em perdas

e danos pelas quais responde o fiduciario infiel.”%%

Alguns doutrinadores tentam justificar o negécio fiduciario através de algum
negocio tipico. Neste sentido, Paolo Gallo explica que sebbene in passato si sia

discusso circa [’esatta qualificazione di questo rapporto, sembra preferibile far

688 FRANKEL, Tamar. Fiduciary Relationships in the Common Law. In La fiducia e i rapporti fiduciari (a
cura di Enrico Ginevra). Milano: Giuffre, 2012, pag. 161.

689 Ementa: “Ac3o visando seja declarada a titularidade das autoras sobre 37, 50% das a¢des de
companbhia, transmitidas aos reus, seus irmaos, fiduciariamente, pelos pais ja falecidos. Existéncia de
negdcio fiduciario - conclusdo do acérddo adotada, com base no conjunto probatdrio. Ndo provaram os
reus houvesse doacdo de todas as a¢Ges, com exclusividade, aos filhos varoes. Aplicacdo da sumula 279.
Ndo se configura, na espécie, negativa de vigencia do art-333, i e ii, do CPC. Quanto a alegada negativa
de vigencia do art-177, do CCB, bem assim do art-31 e 33, da lei n. 6404/1976, os temas ndo se
ventilaram, no acérddo recorrido ou em embargos de declaragdo, incidindo, no particular, as sumulas
282 e 356. Ndo cabe considerar a alegada negativa de vigencia do art-524 e art-622, do CCB, ndo
constante da peticdo de recurso extraordinario das autoras. A parte incumbe, na referida peticao,
indicar, explicitamente, as regras do direito federal, que sustenta vulneradas pelo acérddo recorrido. De
qualquer sorte, essas normas, bem assim os artigos 865, segunda parte, 867 e 878, todos do cddigo civil,
ndo foram objeto de expresso prequestionamento, no acérddo, que julgou a apelacdo, e no aresto,
referente aos embargos de declaracdo, interpostos pelas autoras. Incidem as sumulas 282 e 356.
Inviavel, também, o conhecimento do recurso extraordinario das autoras, fundado, tdo sé, no art-119,
iii, alinea 'a', da constituicdo. O acérdao recorrido, extraordinariamente, pelas autoras, ressalvou-lhes as
vias proprias, para pedir indenizagdo por descumprimento da fiducia. Recursos extraordinarios de
autoras e reus ndo conhecidos.” (Recurso Extraordindrio n? 99.640-1. Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal. Rel. Min. Rafael Mayer. Relator para acérddo Min. Néri da Silveira. Julgado em
28.08.1984).

6% Recurso Extraordindrio n2 99.640-1. Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal. Rel. Min. Rafael
Mayer. Relator para acérddo Min. Néri da Silveira. Julgado em 28.08.1984.
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riferimento al contratto di mandato®®!. Ele justifica a proximidade do negdcio fiduciario
e do mandato com base na observacdo de que o contrato interno entre as partes (pacto
fiduciae) seria regulado por um contrato de mandato sem representacdo, com a

consequente aplicagio do regime juridico proprio do mandado®®,

O raciocinio é valido, principalmente em relacdo ao maior dos problemas dos
negdcios fiduciarios propriamente ditos. Com efeito, a alienacdo da coisa pelo
fiduciério tem a mesma solugdo do que a alienacdo da coisa pelo mandatario sem
representacdo; ou seja, em ambos os casos o fiduciante e o mandante ndo poderdo
reclamar mais a coisa alienada, na medida em que existe apenas e tdo somente um
vinculo obrigacional entre as partes (e ndo um direito real de sequela). Percebe-se,
portanto, que as semelhancas sdo bem salientes.

Muitos autores parecem defender a mesma propositura, talvez sem se dar conta
da questdo levantado por Paolo Gallo. Neste sentido, ensina Anténio Junqueira de
Azevedo que o pactum fiduciae, que consubstancia o acordo entre as partes para
limitar os efeitos do negdcio excessivo, cria a obrigacdo de o fiduciario exercer as

faculdades e poderes que Ihe foram transferidos nos exatos termos do fim visado®®,

Mas nédo € sé. O préprio contrato de mandato surgiu no direito romano como
evolugdo da fiducia cum amico, 0 que permite, a0 menos supor, que a razdo do
desapararecimento da fiducia cum amico na pratica negocial romana possa ter sido

causada exatamente pelo surgimento do contrato de mandato®%*.

Ainda assim, deve-se ter prudéncia ao tornar esta tese uma verdade.

Principalmente porque a razdo de ser do negocio fiduciario propriamente dito decorre

891 GALLO, Paolo. Tratatto del Contratto — Tomo 3: i rimedi; la fiducia e I'apparenza. Torino: UTET
Giuridica, 2010, pag. 2425/2426.

692 “|| rapporto interno tra le parti & in altre parole regolato da un normale contratto di mandato senza
rappresentanza, con conseguente applicazione del regime tipico del mandato.” (GALLO, Paolo. Tratatto
del Contratto — Tomo 3: i rimedi; la fiducia e I'apparenza. Torino: UTET Giuridica, 2010, pag. 2425/2426).
893 AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Novos estudos e pareceres de direito privado. S3o Paulo: Saraiva,
2010, pag. 112.

694 CLAPIS, Alexandre Laizo. A propriedade fiducidria imobilidria — aspectos gerais e registrdrios.
Dissertacdo entregue para a obtencdo do titulo de mestre na Pontificia Universidade Catédlica de Sao
Paulo (PUCSP), 2010, pag. 19/20.
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exatamente de sua atipicidade. Assim, ao se prentender qualificar em demasia a figura

negocial em questdo, talvez suas vantagens sejam perdidas para todo o sempre.

E bem verdade que o fato de se qualificar o pacto fiduciae como mandato sem
representacdo em nada implica em tornar tipico o negocio fiduciario, na medida em que
ele se forma através de dois ou mais negocios (tipicos ou atipicos®®) para a producéo de

efeitos atipicos.

N&o se pode ignorar, também, que muito embora a figura do mandato sem
representacdo seja uma figura atipica no direito brasileiro, ela se encontra devidamente
tipificada em outros sistemas juridicos, como, por exemplo, o Portugués (art. 1.180 e
seguintes do Cddigo Civil). Assim, a se admitir que o pacto fiduciae deva ser
interpretado de acordo com as regras do mandado sem representacdo, estar-se-ia diante
de um problema técnico-interpretativo naqueles sistemas juridicos que desconhecem

essa figura (a0 menos como tipo legal).

Ademais, dada a incrivel variacdo de modelos negociais atualmente classificados
como fiduciarios, nos parece que o raciocinio exposto acima ndo é de todo preciso. E
para tanto, socorre-se do quanto ensina Menezes Cordeiro a respeito do tema. Segundo
ele, se a um contrato se acrescentasse toda uma regulamentacdo sobre a forma de
exercer as posicdes dele derivadas, apenas teriamos um neg6cio misto comum: em
regra a compra e venda com mandato. A fidlcia ndo pormeniza nem sequer especifica:

apenas indica 0 modo®¢-5%7. Em outras palavras, nos negdcios fiduciarios, o fiduciante

89> “provavelmente em virtude da configuragdo romana do negdcio fiducidrio, a hipdtese de utilizacdo
indireta de tipos contratuais para o alcance de finalidades fiduciarias é a que normalmente recebe a
dedicacdo e o estudo da doutrina, que pouco tem se debrugado sobre a segunda possibilidade de
verificagdo de negdcio fiduciario, qual seja, diretamente mediante contrato atipico. Neste segundo caso,
como ja aludido, o contrato atipico fiduciario serve de causa a transmissdo do dominio ou do crédito,
sem que se recorra a negdcio tipico para justificar a transferéncia de titularidade.” (OLIVA, Milena
Donato. Do negdcio fiducidrio a fiducia. S3o Paulo: Atlas, 2014, pag. 11/12).

6% MENEZES CORDEIRO, Anténio. Tratado de Direito Civil VIl — Direito das Obrigacées. Coimbra:
Almedina, 2014, pag. 269.

897 “por derradeiro, observe-se que a transmissdo fiduciaria, por si sé, ndo altera o contetdo do direito
transmitido ou os poderes atribuidos ao titular. O vinculo fiduciario se relaciona a maneira como devem
ser exercidos os plenos poderes advindos com a titularidade. A titulo ilustrativo, em caso de
propriedade fiducidria que desempenhe funcdo de garantia, o proprietario deverd agir apenas e tdo
somente para concretizar aludida finalidade. No mesmo sentido, se a constituicdo da propriedade
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apenas delimita o escopo, sem especificar em demasia como, de que forma e o0 que 0
fiduciario devera fazer para atingir este escopo final. Ha4 também quem sustente, a n0sso
ver acertadamente, que o escopo do mandato sem representacdo e da fidlcia sdo
distintos, na medida em que o fiduciario age como se dono fosse, e com isso tenha

ampla atuagio, o que n3o se verifica no mandato sem representag&o®®,

Um raciocinio ndo exclui o outro. As premissas de Paolo Gallo e Menezes
Cordeiro sdo ambas corretas, na medida em que a diversidade dos modelos negociais
pode exigir uma ou outra resposta. Para reforcar a tese de Paolo Gallo, basta lembrar do
trust, pelo qual as regras estipuladas pelo settlor devem ser integralmente obedececidas
pelo trustee, em hipotese fatica muito préxima do mandato sem representacao. Para dar
sustentaculo a tese de Menezes Cordeiro, pode ser utilizada a venda com fins de
garantia, onde a Unica obrigacao colocada em desfavor do fiduciario € conservar a coisa

e devolvé-la ao final.

(B)Y NEGOCI10S FIDUCIARIOS IMPROPRIOS

Se o pacto fiduciae tiver natureza de direito real, ndo existird negocio fiduciario
propriamente dito, uma vez que o devedor ndo precisara confiar no credor para retomar
para si a coisa; bastara ingressar com a medida judicial adequada e retomar a coisa. Esta
hipdtese — igual a fiducia germanica — extingue o risco do devedor, razdo pela qual nao
se pode admitir como negdcio fiduciario na sua acepgdo-mor (mais forte e restritiva)®®.

Talvez seja adequado nominar estes negdécios como negdcios fiduciarios impréprios.

fiduciaria tiver por objetivo a gestdo, o proprietario apenas poderd agir para realizar esse escopo.”
(OLIVA, Milena Donato. Do negdcio fiducidrio a fiducia. Sdo Paulo: Atlas, 2014, pag. 45).

698 OLIVA, Milena Donato. Do negdcio fiducidrio d fidicia. S3o Paulo: Atlas, 2014, pag. 14.

699 “Alids, esta colocacdo a que estamos aludindo, de que a estrutura germanica se caracterizaria ,
exatamente, pela presenga desta condigdo resolutiva, assecuratéria dos intenresses do fiduciante,
merece da parte de Rubino uma adverténcia, consistente na assinalagdo de que tal posi¢do desvirtuaria
a negociac¢do calcada no modelo alemdo de sua esséncia fiduciaria, uma vez que, para ele, a confianga é
o traco fundamental neste tipo de negdcio, que, na sistematica germanica, desapareceria, como
também se eliminaria a possibilidade de perigo para o fiduciante.” (FILHO, José Abreu. Negdcio Juridico
e sua Teoria Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, pag. 165/166).
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Maiores consideracGes sobre esta modalidade encontram-se delineadas no tdépico

destinado a fiducia no sistema juridico germanico.

E a questdo da propriedade quando utilizada como garantia contratual de
natureza real’® nos sistemas que a admitem desta forma (como natureza real), hipGtese
na qual se caracterizara por ser propriedade resolivel. Também ¢é requisito que seja
negdcio atipico, do contrario sera classificada como negdcios fiduciarios legais ou

atipicos, como se vera no topico seguinte.

Por estas restricbes particulares, os negdcios fiduciarios impréprios sdo um
pouco raros na prética, de sorte que se pode afirmar que a fidicia romana é a mais aceita
globalmente, uma vez que a germanica esbarra no problema da tipicidade dos direitos

reais nos sistemas de origem romana’®:.

(C) NEGOCI0S FIDUCIARIOS LEGAIS OU TiPICOS

Importante observacdo traz José de Oliveira Ascensdo, no sentido de que o
negécio fiduciario deve ter como objetivo a producdo de efeitos de um negdcio
atipico’®2, pois, se tipico fosse, ndo necessitaria do elemento da fidicia (o fiduciante ndo

700 “0 exemplo tipico é o da alienagdo dum bem com fungdo de garantia duma divida. As partes n3o
qguerem realmente que aquele bem seja transmitido; mas o devedor consente na transmissdo para
assegurar ao credor que, em caso de inadimplemento, se possa satisfazer por aquele bem.” (ASCENSAO,
José de Oliveira. Direito Civil 3 — Teoria Geral — Relagbes e situagdes juridicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
pag. 251).

701 “| 3 decisione conferma I'orientamento giurisprudenziale prevalente, che attribuisce rilievo alla sola
concezione c. d. <<romanistica>> del negozio fiduciario, caratterizzata dalla atribuzione <<al fiduciario di
un diritto pieno ed incondizionato dal punto di vista reale con il vincolo, avente effetti meramente
obbligatori (percio efficace solo tra le parti), di farne un determinado uso>> (...). In effetti, la concezione
c.d. <<germanica>> del negozio fiduciario, che si presenta in una delle sua forme piu notte come una
fattispecie che prevede il trasnferimento di un diritto condizionato risolutivamente, talché I'eventuale
esercizio del diritto da parte del fiduciario in contrasto con lo scopo convenuto comporta I'operativita
della condizione ed il conseguente automatico riacquisto del diritto da parte del fiduciante (...), non &
affatto considerata da parte della mostra giurisprudenza e la stessa dottrina appare orientata in linea di
massima a negarne |I'ammissibilita (...).” (NUZZO, Massimo. Negozio fiduciario. In Rivista di Diritto Civile,
anno XXXI, 1985. Padova: CEDAM, pag. 646/647).

702 “Entende-se por negdcio fiducidrio o negécio juridico inominado (...).” (CHALHUB, Melhim
Namem. Trust - perspectivas do direito contempordneo na transmissdo da propriedade para
administra¢do de investimentos e garantia. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pag. 167).
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precisaria confiar no fiduciario), uma vez que ela estaria englobada na prépria
fattispecie contratual’® (o pacto fiduciae seria elemento intrinseco da fattispecie e

asseguraria que o fiduciario devolvesse o bem recebido).

Como salienta a doutrina, nesta espécie de negdécio fiduciario, ndo existiria a
fides peculiar do negdcio fiduciario, mas somente a fides comum a qualquer negécio
juridico, até porque no negacio tipificado o fiduciante dispde de tutela legal para exigir
o cumprimento da finalidade da fidicia, sendo impostas ao fiduciario restri¢des

explicitas, que integram o contrato’%

. Ao contrario da fiducia propriamente dita, nesta
modalidade ndo se verifica a possibilidade de abuso por parte do fiduciario, uma vez

que a propria fattispecie restringe os efeitos do negdcio translativo.

Judith Martins-Costa’® ainda lembra que se o negdcio fiduciario se tornar
tipico, passara a encontrar no Direito posto regras que o tutelem, definam e amoldem,
de sorte que fides estara para sempre perdida em detrimento da coacdo resultante do
dever de observancia das regras juridicas. Cesare Grassetti jA se posicionava neste

mesmo sentido ha quase um século’®,

703 “Enquanto n3o tiverem nenhuma cobertura legal, os contratos baseiam-se exclusivamente na fides,
que pode ser frustrada. Se a tiverem, deixa de ser adequado falar em contrato fiduciario, pois Ihe passa
a corresponder um tipo legal.” (ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil 3 — Teoria Geral — Relacdes e
situagdes juridicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pag. 251).

704 CHALHUB, Melhim Namem. Trust - perspectivas do direito contempordneo na transmissdo da
propriedade para administragdo de investimentos e garantia. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pag.
171/172

705 "0 que n3o se pode pretender é que o negdcio fiducidrio se torne tipico, isto é, que encontre no
Direito posto regras que o tutelem, definam e amoldem, por que ai se tera cessada, "sua prdpria razdo
de ser considerado, como tal, fiduciario", ndo estando suas caracteristicas bdsicas, como se sabe,
subsumidas a rigorosos meios de coac¢do legal, mas, ao contrario, voltando-se mais de perto ao
atendimento de um leal comportamento.” (MARTINS-COSTA, Judith. Os negdcios fiducidrios —
consideragbes sobre a possibilidade de acolhimento do “trust” no direito brasileiro. Revista dos
Tribunais, Ed. Revista dos Tribunais, vol. 657, de julho/1990, pag. 37 e ss.).

706 “Innanzi tutto, se il negozio fiduciario & (...) divenuto tipico, & evidente essere ormai cessata ogni
ragione di considerarlo tale, cioé di considerarlo fiduciario, nel senso dianzi accennato. Si trata di una
vera e propria contradizzione in termini. Se, (...), il negozio fiduciario € mezzo per addatare gli schemi
giuridici alla vita, e la sua essenza sta in un vincolo puramente obbligatorio che limita gli effeti del
negozio tipico reale, se € vero che sua caratteristica &€ che non dar rigorisi mezzi di coazione legale, ma
solo dal comportamento leale del fiduciario si pud attendere il pieno raggiugimento dello scopo pratico
perseguito, ocorre dire che la fiducia che e divenuta legale, cioé che & tutelata in modo assoluto dalla
legge, e non permette potesta di abuso, non é piu fiducia, in senso tecnico.” (GRASSETTI, Cesare. Trust
anglosassone, proprieta fiduciaria e negozio fiduciario. In Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto
Generale dele obbligazioni. Volume XXXIV, Parte Prima, 1936, pag. 552).



188

E o que se pode chamar de fundamento da confianca, na medida em que a
necessidade que o sujeito tem de confiar varia na razéo inversamente proporcional ao
grau de proteccdo que Ihe é permitido alcancar através desses deveres’®’ (garantidos

pela legislacdo).

Ademais, nesta hipotese, inexistem dois negocios e duas causas: mas apenas um
negdcio com uma Unica causa (todo negdcio s6 pode ter uma Unica causa). O negdcio
translativo e o pacto fiduciae sdo uma coisa s6 e integram a mesma fattispecie

contratual.

Nesta analise, que nos parece correta, a figura da alienacdo fiduciaria em
garantia no Brasil ndo pode ser considerada um negdcio fiduciario em sentido técnico,
como ja prega parte da doutrina’®-%°, Para fins de distingdo, podem-se nominar estes

negocios como negdcios fiduciarios legais.

Parte da doutrina (minoritaria) sustenta que ndo seria correto dizer que a
previsdo de sancdo pelo legislador (parece-nos, portanto, que fala dos negocios
fiduciarios tipicos), ndo teria o conddo de retirar o carater fiduciario do negdcio
juridico, principalmente porque o que a doutrina entende por poder de abuso, nada é
mais do que a possibilidade de inadimplemento, que abstratamente pode ocorrer em

qualquer outro negécio juridico’°.

Data venia, parece-nos gque o entendimento ndo é de todo correto. A uma porque
0 poder de abuso apenas é verificado nos negdcios fiduciarios que ndo se encontram
tipificados. Se tipificados forem, certamente inexiste poder de abuso e certamente a ndo

devolucdo do bem acarretara o simples inadimplemento contratual, com as sancdes

707 FRADA, Manuel Antdnio de Castro Portugal Carneiro da. Teoria da Confianga e Responsabilidade Civil.
Coimbra: Almedina, 2007, pag. 555.

708 #(...) o devedor n3o transfere ao credor o dominio e a posse indireta por confiar nele, até mesmo
porque frequentemente nem o conhece. Faz tal transferéncia por confiangca em si mesmo, o que quer
dizer que, ao celebrar o contrato de garantia, esta certo de que tera condi¢Ges para solver o débito e,
por consequéncia, reaver o dominio e a coisa, por efeito de condigdo resolutiva, que a lei estabelece.”
(BESSONE, Darcy. Direitos Reais. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, pag. 452).

709 Em sentido contrario: no direito alem3o, a confianca possui uma denotacdo mais objetiva (ao invés
de ligada a pessoa do fiduciario), galgada na confianca que estabelece a posi¢ao juridica do devedor-
fiduciante e do credor-fiduciario.

710 OLIVA, Milena Donato. Do negdcio fiducidrio d fiducia. S3o Paulo: Atlas, 2014, pag. 17.
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previstas pelo proprio legislador. Dai decorre a assertiva que nem todo negocio
fiduciario tem como traco marcante o poder de abuso. A duas porque o poder de abuso
nos negdcios fiduciarios propriamente ditos (lembrando que é a Unica espécie de
negécio fiducidrio na qual se verifica a presenca do poder de abuso) ndo pode ser
simplificado no esquema de inadimplemento tradicional, abstratamente considerado
igual em todas as fattispecies. Ele é algo a mais, um plus. O negdcio fiduciario é
caracterizado pela transferéncia da coisa com a obrigacdo do fiducidrio devolvé-la
posteriormente (depois de vencido o prazo; de liquidado o débito ou do implemento da
condicdo resolutiva oposta no contrato). O devedor fiduciante tem a justa expectativa de
que recuperard a coisa para si. Disto resulta que o poder de abuso tem guarida nesta
expectativa do devedor fiduciante de retomar para si a coisa que ja era sua. Ao abusar
do seu poder de credor fiduciario (ou seja, se alienar a coisa, grava-la com énus reais
etc..), ndo se pode dizer apenas que houve o inadimplemento. Este se daria apenas com
a ndo devolucdo. Mas a usurpacdo dos poderes de proprietario pleno, quando ciente de
que sua propriedade esta condicionada, € algo mais do que este mero inadimplemento, e
dai a razdo de se dizer em poder de abuso.

E dai também a razdo de se dizer que nos negdcios fiduciarios impréprios e nos
negocios fiduciarios legais, este poder de abuso inexiste. Nos improprios, porque o
pacto fiduciae tem natureza de direito real, e, portanto, oponivel erga omnes, excluindo
qualquer possibilidade de que o credor fiduciario abuse da sua posi¢do de proprietario.
E nos legais, porque a prépria lei vai determinar as san¢des para a violacdo do negocio
fiduciario, inclusive trazendo mecanismos para a prote¢do do devedor frente a terceiros
(pensemos, como exemplo, a alienacdo fiduciaria em garantia do direito brasileiro, que
exige o registro do contrato para produzir eficacia erga omnes). Nos legais, portanto,
parece-nos correto afirmar que a ndo devolucdo da coisa acarretarda no mero

inadimplemento, e ndo no abuso do poder do credor fiduciario.

(D) NEGOCI10S DE FIDUCIA
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Tambem vale colacionar aqui outra classificacdo de negdcios fiduciarios que ndo
pode ser confundida com as anteriores (negocio fiduciario, negocio fiduciario improprio
e negdcio fiduciario legal). Trata-se dos negécios juridicos tipicos’*! marcados pela
forte presenca da fidicia como elemento de qualificacdo do negdcio juridico, tais quais
a representacdo, o contrato de mandato, o contrato de administracdo, o contrato de
depdsito, o contrato de comodato, dentre outros. Ninguém nomeara como
representante’!?, mandatario ou administrador uma pessoa em quem ndo confia; da
mesma forma, ndo depositard bens se ndo confiar que eles permanecerdo integros.
Como ensina a doutrina, o padrdo de conduta exigivel ¢ pois <<mais estrito do que

aquele que vigora para os contratos em geral>>"13,

A confusdo nesta classificacdo € antiga e guarda relagdo com a origem destes
contratos no Direito Romano: antes de serem tipificados, apenas podiam ser
concretizados através da fiducia cum amico, como lembra Mario Talamanca™*. Na
origem, eram, portanto, verdadeiros negécios fiduciarios. Todavia, ap0s serem
tipificados, deixaram de ser realizados através de dois negocios juridicos distintos
(negdcio translativo e pacto fiduciae), tornando-se um unico negocio juridico (cuja
finalidade, alias, ndo é diversa daquela estabelecida pelo tipo contratual — as partes
celebram contrato de mandato porque efetivamente desejam que produza os efeitos do
contrato de mandato), e, portanto, distinto das figuras mencionadas anteriormente.
Convém chamar esta espécie de negdécios fiduciarios como negdcios de fiducia, pois
fogem completamente da tipificacdo dada pela doutrina, estando presente apenas o

elemento da fiducia.

11 Se for atipico, se enquadrard ou como negdcio fiducidrio propriamente dito ou como negdcio
fiducidrio improprio, dependendo da natureza e dos efeitos do pacto fiduciae (direito pessoal ou real e
efeitos nter partes ou erga omnes).

712 “A representacdo depende da confianca, da crenca do representado no agir idéneo do
representante, esta a razdo da outorga de poderes. Por isso, deve o representante atuar em
consonancia com os poderes a ele outorgados para a concretizagdo dos interesses do representado.”
(LOTUFO, Renan. Observagdes sobre a representagdo no Cédigo de 2002. In Temas Relevantes do Direito
Civil Contempordneo — reflexées sobre os 10 anos do Cédigo Civil (coords. Renan Lotufo, Giovanni Ettore
Nanni e Fernando Rodrigues Martins). Sdo Paulo: Atlas, 2012, pag. 125).

713 FRADA, Manuel Antdnio de Castro Portugal Carneiro da. Teoria da Confianc¢a e Responsabilidade Civil.
Coimbra: Almedina, 2007, pag. 550/551.

714 TALAMANCA, Mario. Istituzioni di Diritto Romano. Milano: Giuffré Editore, 1990, pag. 548/549.
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Os negocios de fiducia sdo encontrados (i) nas atividades que exigem alto grau

de especializacio de um lado’®

e vulnerabilidade do contratante do outro (no sentido de
que o contratante ndo detem esse conhecimento especializado para avaliar a capacidade
do contratado) e (ii) nas atividades na qual se verifica uma posicdo de poder conferido
por uma das partes a outra, como nos casos de mandato, representacdo e administracao
em geral’'®. Estas figuras envolvem por tudo isto, normalmente, negocios intuito
personae, pressupondo de modo especial qualidades de lealdade, probidade ou
honorabilidade entre os contratantes’!’. Sdo caracteristicamente presentes nos negocios

com finalidade de administragio’*é

Muito embora 0s negécios de fidlcia sejam marcados pela tipificacdo negocial,
eles ndo se confundem como os negdcios fiduciarios legais ou tipicos, na medida em
que se distinguem pela existéncia ou ndo do elemento da fidicia. Como ja explicitado,
0s negdcios fiduciarios legais ndo sdo caracterizados pela presenca da fiducia, uma vez
que o proprio ordenamento juridico estipula a sancdo na hipétese de descumprimento do
dever de devolucdo da coisa dada pelo fiduciante. De fiduciério, portanto, eles guardam
conexdo apenas histérica, uma vez que na origem — ou em outros ordenamentos

juridicos — ndo eram/sdo tipificados.

J& os negdcios de fidlcia, ndo obstante serem tipificados, exigem o elemento da
fiducia na escolha da pessoa apta a exercer determinada atividade, como, por exemplo,
na escolha do representante, do mandatério, do médico, do advogado, dentre outras,

caracterizadas de maneira geral como negdcios intuito personae.

715 “One element is indispensable expertise, which requires investiment of time and cost. For example, it

takes years to become a heart surgeon.” (FRANKEL, Tamar. Fiduciary Relationships in the Common Law.
In La fiducia e i rapporti fiduciari (a cura di Enrico Ginevra). Milano: Giuffre, 2012, pag. 147).

716 “The second elemento of fiduciary relationships is entrustment of property or power. Whithout
entrustment, fiduciaries cannot perform their services. For example, investment managers require
entrustment of the client investors’ property. An agent cannot deliver valuables, unless entrusted with
their possession.” (FRANKEL, Tamar. Fiduciary Relationships in the Common Law. In La fiducia e i
rapporti fiduciari (a cura di Enrico Ginevra). Milano: Giuffre, 2012, pag. 147).

717 FRADA, Manuel Antdnio de Castro Portugal Carneiro da. Teoria da Confianc¢a e Responsabilidade Civil.
Coimbra: Almedina, 2007, pag. 548.

718 CARIOTA-FERRARA, Luigi. | Negozi Fiduciari — trasferimento, cessione e girata a scopo di mandato e di
garanzia; processo fiducidrio. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, sem data. Ristampa Universita di
Camerino, pag. 07.
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(E) CAusA Do NEGOCIO FIDUCIARIO

Determinar a causa dos negdcios fiduciarios é trabalho complexo. A primeira
observacao a ser efeita é que a causa sera diferente em cada uma das subespécies
modernas acima delineadas, uma vez que as particularidades de cada uma ndo permitem
um tratamento doutrindrio homogéneo. A segunda observacdo € que a causa sera
analisada sob o viés da causa concreta, delineada a partir da funcdo econémico

individual do negdcio juridico, como ja explicado no primeiro capitulo.

Partindo destas premissas, a causa dos negécios fiduciarios propriamente ditos
decorre, essencialmente, da compreensdo de como sera entendida a sua natureza
juridica. Em outras palavras, ao entender que se trata de dois negocios coligados, a
causa sera complexa, eregida da coligacdo negocial observada entre o negdcio
translativo e o pacto fiduciae. Por outro lado, a vingar a tese de um Unico negocio
juridico — muito centrada na questdo da impossibilidade do negécio translativo ser
negocio juridico abstrato — a causa nao sera complexa e fatalmente sera mais simples de
ser identificada; falar-se-ia, nesta hipdtese de causa fiduciae, a ensejar e justificar as

obrigaces assumidas pelas partes’t°-720-721,

719 “la cuestidn se presenta de modo diferente segln se entinenda el negocio fiduciario como el
resultado de dos negocios distintos, conexos pero juridicamente independientes o como un negocio,
aunque de naturaliza compleja. La posicidn que se adopte respecto a la duplicidad o unidad del negocio
es muy importante; en un caso, habrd que preguntar por la causa del negocio real transmissivo y
también por la causa del negocio obbligatorio; en el otro caso, habrd que averiguar cual sea la causa
Unica, “causa fiduciae”, de ese negocio complejo.” (DE CASTRO Y BRAVO, Federico. El negocio juridico.
Madrid: Editorial Civitas S.A., 1985, pag. 406).

720 “A questdo é portanto de saber se a estrutura comporta dois negdcios (complexidade) ou apenas um
negdcio composto por duas partes, e permeado pela causa fiduciae. No primeiro caso (tese dualista)
configurando-se negdcio de natureza real positiva (cujo efeito é externo e cuja fungdo é a de transferir
definitivamente bens ou direitos) e negdcio obrigacional negativo (cujo efeito é interno, sendo sua
funcdo a de neutralizar os efeitos do primeiro negdcio). E, no segundo (tese unitaria), havendo um soé
negdcio, e decorrendo da causa fiduciae: a) efeitos reais, de alcance externo, oponiveis, portanto, erga
omnes e, b) efeitos obrigacionais, de alcance interno, consolidados mediante o pactum fiduciae cuja
funcdo seria, justamente, a de "corrigir" a eficacia real.” (MARTINS-COSTA, Judith. Os negdcios
fiducidrios — consideragbes sobre a possibilidade de acolhimento do “trust” no direito brasileiro. Revista
dos Tribunais, Ed. Revista dos Tribunais, vol. 657, de julho/1990, pag. 37 e ss).

721 “E jsso porque, como afirma Massimo Nuzzo, a fattispecie complexa reclama a presenca de dois
elementos, quais sejam, um negdcio idoneo a transferéncia do dominio, separado do negdcio causal, e a
abstracdo desse negdcio, de modo a produzir efeitos reais mesmo na hipdtese de falta de uma causa
idonea a transferéncia do dominio. A solucdo estaria, portanto, no que aponta a tese unitaria, ou da
compositividade, entendendo tratar-se o negdcio fiduciario de "negdcio causal uno e incindivel que se
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Em ambos os casos, o problema reside na identificacdo da causa do negocio
translativo. Isto porque os negdcios translativos tipicos de propriedade produzem
efeitos permanentes, vale dizer, ndo preveem a devolugdo da coisa depois de um
determinado periodo (basta pensar nos exemplos classicos da compra e venda e da
doacdo — lembrando que nédo se enquadra nesta hipdtese a retrovenda, na medida em que
nela se verifica uma propriedade resolivel 2, incompativel com as formas negociais

puras).

Esta construcdo teéorica ndo encontra problemas na Alemanha, cujo sistema
juridico abstrato permite a devolucdo da coisa sem que seja necessario indicar sua
causa. Todavia, como isto é impossivel nos sistemas juridicos causalistas, a doutrina
passou a tentar encontrar solugdes para o problema’?. E foi ai que surgiram as teorias

do negdcio unitario e do negdcio duplice, ja detalhadas no capitulo 4.4.A.

Na Italia, os ensinamentos iniciais de Francesco Ferrara’?*, que defendia a teoria
unitéaria, centrada no negécio Unico (atipico) formalizado através de dois negdcios
distintos (negocio complexo ou misto), ganharam muito eco, principalmente porque la o

sistema causal dos modos de transferimento da propriedade em tese ndo permite que o

projeta na diregdo de um escopo unitario", composto por duas partes, e instrumentalmente dirigido a
um escopo diverso do fim tipico.” (MARTINS-COSTA, Judith. Os negdcios fiducidrios — consideragées
sobre a possibilidade de acolhimento do “trust” no direito brasileiro. Revista dos Tribunais, Ed. Revista
dos Tribunais, vol. 657, de julho/1990, pag. 37 e ss.).

722 “Q adquirente tem propriedade resoltvel que se extingue no momento em que o vendedor exerce o
direito de reaver o bem vendido, mediante declaragcdo unilateral de vontade, ndo sujeita a forma
especial.” (GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pag. 306).

723 “Nos sistemas juridicos que desconhecem o negdcio abstrato de transmiss3o, a dificuldade de
explicar a alienagao fiduciaria faz-se mais penosa porque a transferéncia fiducidria da propriedade exige
justificacdo causal. O titulus adquirendi — no caso, o contrato de compra e venda — precisa ser valido e
eficaz, e, para a sua validade e eficacia, importa que sua causa final seja congruente com o fim tipico do
negécio translativo. O intento natural de quem aliena por venda é transferir definitivamente a
propriedade do bem, em troca do recebimento do preco. O fim normal da alienagdo por qualquer
negbcio translativo é a transferéncia incondicionada da propriedade da coisa vendida. Quando,
portanto, alguém vende para outro fim, a causa da transferéncia é inadequada e ndo o justifica, porque,
sendo mais estreita, ndo pode legitimar negdcio juridico mais amplo. Ocorreria, em sintese, vicio da
causa.” (GOMES, Orlando. Perfil dogmdtico da alienagdo fiducidria. Revista dos Tribunais 850/749,
ago./2006).

724 “|| negozio fiduciario & una forma complessa che resulta dal’unione di due negozi d’indole ed effeti
diferente posti reciprocamente in antitese.” (FERRARA, Francesco. | negozi fiduciari. In Studi di Diritto
Romano, di Diritto Moderno e di Storia del Diritto — pubblicati in onore di Vittorio Scialoja nel XXV
anniversario del suo insegnamento. Mildo: Editore Ulrico Hoepli, 1905, pag. 746).
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negocio translativo seja titulo idoéneo para justificar a devolucdo da propriedade ao

fiduciante (faltaria a real intencéo de transferir a propriedade).

Os sistemas juridicos Francés’® e Italiano’® ainda trazem uma outra
dificuldade: a eficacia real dos contratos translativos. Como lembra Orlando Gomes,
estes sistemas juridicos rejeitaram a tradicdo romana, que separava o titulo do modo de
aquisicdo; ao contrario, fundiu-os, o que garante a mencionada eficacia real aos
contratos. Ao contrario do nosso sistema juridico, no qual a propriedade se transfere
mediante registro no cartorio competente (bem imovel), la basta o consenso entre as
partes (o simples contrato) para que ela se concretize. O registro visa tdo somente
conferir eficacia erga omnes do direito de propriedade. Assim, para trazer maior
seguranca juridica ao trafego comercial, nem todos os negocios juridicos tem a forca
necessaria para transferir a propriedade, de sorte que se pode falar em formas tipicas e
taxativas para a transferéncia da propriedade. E nenhuma destas formas tipicas seria
idénea para justificar a transmissdo da coisa condicionada a sua prépria devolugdo, na
hipotese de se verificar o implemento da condigdo resolutiva’®’. O problema é que,
desta forma, o0s negocios translativos seriam apenas aqueles tipificados pelo
ordenamento juridico (e, portanto, com causa tipica); sendo, em tese, vedada a causa

fiduciaria (por ser atipica)’?®.

No inicio do século passado, alguns autores (defensores da dualidade negocial,
tal como era proposto na Alemanha) chegaram a sustentar que o pacto fiduciae seria a
causa a justificar a transferéncia da propriedade, na medida em que ele teria o conddo
de determinar o escopo da transferéncia realizada pelo negocio translativo. Assim,
lembra Cariota-Ferrara que a ndo conclusdo do pacto fiduciae faria o negécio translativo

ser privado de causa, sujeito ao remédio juridico do enriquecimento sem causa. Ainda

725 Artigo 1.138 do Cédigo Civil Francés.

726 Art. 1.440 do Cédigo Civil Italiano.

727 BERTINI, Alessandro. | negozi fiduciario di preparazioni dell’adempimento. Mil3o: Dott. A. Giuffre,
1940, pag. 05.

728 “No direito francés, tornava-se ainda mais dificil a justificacdo da alienacdo fiduciaria porque, tendo
rejeitado o sistema romano que distinguia o titulo (emptio-venditio) do modo de aquisi¢do (traditio), féz
coincidi-los, atribuindo eficdcia real ao contrato. Nesse sistema juridico, o negdcio juridico de venda é
bastante para transferir a propriedade da coisa ao comprador, tornando-se necessario, por conseguinte,
admitir, na lei, uma causa fiduciae para tipificar os contratos de alienacdo fiduciaria.” (GOMES, Orlando.
Perfil dogmdtico da alienagdo fiducidria. Revista dos Tribunais 850/749, ago./2006).
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segundo ele, con il negozio obbligatorio [pacto fiduciae], pertanto, si determina lo
scopo, cioe si pone la causa del trasferimento. Qual’e lo scopo? Senza dubbio lo scopo
di mandato o di garanzia’®. Assim, determinado o escopo, estaria constituida a causa
do negacio fiduciario, sem a qual a alienacdo e a devolucéo da coisa seria caracterizada

por um ato abstrato e, consequentemente, resolvido por auséncia de causa’®.

Na sequéncia, Massimo Nuzzo"! ainda defendeu que a relagdo complessiva do
negocio fiduciario, muito embora seja unificada abstratamente pela causa fiduciae,
permanece a ser enquadrada concretamente segundo as configuracdes individuais e as

causas tipicas.

Alguns autores ainda buscaram justificar a causa do negocio fiduciario na
prépria causa do mandato (fiducia cum amico), da garantia (fiducia cum creditore) e até
mesmo em uma causa propria do negécio de fidlcia originada do Direiro Romano. A
critica hoje feita por Massimo Bianca recai sobre o fato de que se devem observar os
interesses concretos das partes que a operacdo juridica venha a realizar, de sorte que

seria arbitrario estabelecer uma Unica resposta verdadeira’?.

Mas as teorias que ganharam maior forca no campo doutrinario foram a teoria da

causa fiduciae e a teoria da causa complessiva.

729 CARIOTA-FERRARA, Luigi. | Negozi Fiduciari — trasferimento, cessione e girata a scopo di mandato e di
garanzia; processo fiducidrio. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, sem data. Ristampa Universita di
Camerino, pag. 112.

730 “In primo luogo si tratterebbe infati di chiarire la natura del negozio traslativo della proprietd, che
secondo alcuni autore potrebbe essere solo astratta, con conseguente inammisibilita del negozio
fiduciario nel diritto italiano, il quale a differenza rispetto a quello romano e a quello tedesco non
conosce modi astratti de transferimento della proprieta.” (GALLO, Paolo. Trattato del Contratto. Milano:
UTET Giuridica, 2010, pag. 2415).

731 NUZZ0, Massimo. Negozio fiduciario. In Rivista di Diritto Civile, anno XXXI, 1985. Padova: CEDAM,
pag. 650.

732 “la causa del negozio fiduciario & stata ravvisata nella causa del mandato relativamente alle
alienazioni volta a realizzare particolari scopi nell’interesse dell’alienante o di altri (fiducia cum amico) e
nella causa della garanzia relativamente alle alienazioni a scopo di garanzia (fiducia cum creditore). Altri
ravvisano nella stessa fiducia una specifica e autonoma causa del negozio. Probabilmente una
tipizzazione & arbitraria dovendosi avere riguardo agli interessi concreti che I'operazione é diretta a
realizzare.” (BIANCA, C. Massimo. Diritto Civile. Tomo 3 — Il contratto. Milano: Giuffre Editore, 2000, pag.
712/713).
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Os defensores do negdcio unitario justificaram a causa através da construcao da
ideia da causa fiduciae. Se o negocio € Unico, a causa deveria ser encontrada
intrinsecamente; ou seja, dentro do préprio negdcio fiduciario. Desta forma, a causa ndo
se justificaria apenas e tdo somente pela causa do negdcio translativo (que ndo existe
isoladamente como negdcio fiduciario na concepcdo unitaria), mas pela somatdria de
todos os interesses das partes. Assim, a solucdo que melhor se enquadrou foi a
construcdo da causa fiduciae, ou seja, a causa propria dos negocios fiduciarios em
sentido estrito. O papel central na identificacdo da causa fiduciae é dada pelo préoprio
pacto fiduciae, na medida em que ele é que funda, como causa fiduciae, o acto de
investidura, seja ele um acto de transmissdo ou uma simples retencéo (fiducia estéatica);
0 pacto fiduciario é que contém a regulacdo interprivada do modo como a situagédo
fiduciaria deve ser exercida e do fim a alcancar’®. Ainda que a justificativa possa
variar de autor para autor”*, a sintese da causa fiduciae é aquela delineada por Laura
Santoro, para quem la causa del negozio fiduciario consiste, allora, nel trasferimento
della proprieta fiduciaria finalizzata all’adempimento di obblighi vari per scopi che
possono essere molteplici (di gestione, di amministrazione, o di garanzia)”*®. No Brasil,

a causa fiduciae foi defendida, dentre outros, por Otto de Souza Lima’®.

733 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina, 2009, pag. 295/296.

734 Uma anadlise da causa fiduciae fora do esquema tradicional é aquela desenvolvida por Laura Santoro:
“La causa fiduciae consiste, a nostro avviso, nella costituzione di un atipico diritto reale che da senso e
contenuto agli scopi perseguiti dalle parti. Essa va collocata tra le causa atipiche. Contro detta tesi si
potrebbe rilevare che non si puo parlare di un tipo negoziale innominato e insieme individuare le diverse
funzioni che il maccanismo negoziale & destinato a svolgere. Noi cercheremo, tuttavia, di superare
questa obiezione delineando una funzione-causa del diritto creato dalle parti che dia giustificazione al
negozio stesso e che insieme sul piano pratico si adatti a diverse funzioni-finalita che le parti vogliono
realizzare. La configurazione della causa fiduciae da noi proposta comporta una nozione particolare
della causa del negozio fiduciario. La particolarita consiste, come si & accennato, nel comporsi di due
momenti che potremmo chiamare causa giustificazione, da un lato, e causa fine dall’altro. Noi ci
rappresentiamo, infatti, il negozio fiduciario come quello nel quale la causa della fiducia opera come un
primo momento, che da conto del particolare rapporto intanto costituito tra i contraenti, ma che non
esaurisce la funzione del negozio, la quale si proietta — ecco il secondo momento — verso fini particolari
che le parti vogliono raggiungere.” (SANTORO, Laura. Il negozio fiduciario. Torino: G. Giappichelli
Editore, 2002, pag. 206/207).

735 SANTORO, Laura. Il negozio fiduciario. Torino: G. Giappichelli Editore, 2002, pag. 210.

736 “f indubitavel a justeza destas afirmacSes. Comprova-o, sobretudo, a prépria fiducia cum amico.
Efetivamente, na transmissdo da propriedade para fins de administragdo ou para fins de recomposi¢do
de uma patrimonio dilapidado, a causa fiduciae informa efetivamente a relagdo juridica, surgindo,
necessariamente, como sua causa.” (LIMA, Otto de Souza. Negdcio Fiducidrio. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1962, pag. 216/217).
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E Cesare Grassetti quem parece conseguir defender a causa fiduciae com maior
propriedade. Ela ndo foi desenvolvida apenas para resolver o problema da eficacia real
dos contratos translativos na Italia. Sustenta ele que o pacto fiduciae (negocio
obrigatorio) contem a causa para a constituicdo dos poderes juridicos a serem exercidos
pelo fiduciario e, neste sentido, é que se pode falar em causa fiduciae. E a justificativa
da transferéncia do dominio, de acordo com a causa fiduciae, se d& pela fungédo

econdmica que as partes perseguem através do pacto fiduciae’’,

Merece particular atencao o fato da doutrina elaborar a construgdo de uma causa
prépria para um negdcio juridico atipico, o que apenas reforca a importancia do instituto
do negdcio fiduciario e reflete a complexidade do tema que had mais de um século

atormenta a mente de juristas ao redor do globo.

Outros autores seguiram um caminho diferente. Galgados na teoria duplice do
negdcio fiduciario propriamente dito (formado por dois negdcios juridicos autbnomos),
buscaram justificar a causa através de um elemento externo a causa do negécio
translativo. No inicio do século passado, alguns autores chegaram a sustentar que o
pacto fiduciae justificaria a transferéncia da propriedade, na medida em que ele teria o
conddo de determinar o escopo da transferéncia realizada pelo negdcio translativo.
Assim, lembra Cariota-Ferrara que a ndo conclusdo do pacto fiduciae faria 0 negécio
translativo ser privado de causa, sujeito ao remédio juridico do enriquecimento sem
causa. Ainda segundo ele, con il negozio obbligatorio [pacto fiduciae], pertanto, si

determina lo scopo, cioe si pone la causa del trasferimento. Qual’e lo scopo? Senza

737 “Come da ultimo ha affermato perspicuamente il Sibert, il rapporto giuridico obbligatorio nella
fiducia non ha solo importanza limitativa per lo scopo. Non é creato solo per indebolire il contratto
reale, ma esso contiene simultaneamente anche la causa per la costituzione del potere giuridico del
fiduciario. E in questo senso che si pud parlare di una causa fiduciae. E se causa dell’atribuzione
patrimoniale puo essere un dato rapporto obbligatorio, che a propria volta corrisponde ad un dato
scopo pratico atipico; se tutto cio e vero, ecco che per giudicare della idoneita della causa fiduciae a
fungere da causa dell’attibuzione patrimoniale ocorre rifarsi a quel medesimo intento economico-
sociale che le parti perseguono attraverso il rapporto di obbligazione. Se quell’intento & sussumibile nel
concetto di autonomia privata, esso verra anche a giustificare la traslazione del dominio, sempre che
questa sai necessaria pel raggiungimento degli intenti medesimi.” (GRASSETTI, Cesare. Del negozio
fiducidrio e dela sua ammissibilita nel nostro oridinamento giuridico. In Rivista del Diritto Commerciale e
del Diritto Generale dele obbligazioni. Volume XXXIV, Parte Prima, 1936, pag. 375).
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dubbio lo scopo di mandato o di garanzia’®

. Assim, determinado 0 escopo, estaria
constituida a causa do negocio fiduciario, sem a qual a alienacao e a devolucdo da coisa
seria caracterizada por um ato abstrato e, consequentemente, resolvido por auséncia de

causa’®.

A critica feita a esta doutrina recaia na inutilidade de se supor uma causa tipica
(compra e venda ou doacdo) ao negocio translativo isoladamente considerado, na
medida em que sua funcdo n&o corresponde a nenhuma figura tipificada pelo

ordenamento juridico’.

O caminho trilhado pelos defensores da teoria do negocio duplice foi facilitado
pelo avanco dos estudos direcionados aos negdcios coligados, que deu origem a teoria
da causa complessiva, que permite, inclusive, expandir as hipdteses de utilizacdo do
negocio fiduciario para outras finalidades, que ndo o de mandato e o de garantia. Desta
forma, a causa concreta devera ser compreendida através da finalidade visada pelas
partes, e ndo apenas e tdo somente de cada negocio juridico isoladamente considerado.
Como ja explicitado anteriormente, apesar de serem negocios isolados, eles estariam
conectados por um vinculo funcional que ndo pode ser ignorado para fins de

interpretacdo e aplicacdo do regime juridico.

738 CARIOTA-FERRARA, Luigi. | Negozi Fiduciari — trasferimento, cessione e girata a scopo di mandato e di
garanzia; processo fiducidrio. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, sem data. Ristampa Universita di
Camerino, pag. 112.

739 “In primo luogo si tratterebbe infati di chiarire la natura del negozio traslativo della proprieta, che
secondo alcuni autore potrebbe essere solo astratta, con conseguente inammisibilita del negozio
fiduciario nel diritto italiano, il quale a differenza rispetto a quello romano e a quello tedesco non
conosce modi astratti de transferimento della proprieta.” (GALLO, Paolo. Trattato del Contratto. Milano:
UTET Giuridica, 2010, pag. 2415).

740 “| 3 dottrina italiana ha ad un certo punto avvertito la difficolta costruttiva del trasferimento sottesa
alla concezione dualista. E I'inutilita di suporre una causa tipica (compravendita, donazione), la dove in
realta manca perché il trasferimento e giustificato dalla causa fiduciae. Ha dunque combinato in un
contratto atipico trasferimento e incarico. Costruzione monista meno dissimile che non sembri da quella
classica, dualista, prima rassegnata: semplicemente ripropone come combinazione di clausole cid che la
e combinazione di negozi. Ma in tal modo ottiene di sfrondare da elementi come il corrispettivo o
I'intento liberale, che in quanto abundant, vitiant.” (GENTILI, Aurelio. La fiducia: tipi, problemi (e una
proposta di soluzione). In La fiducia e i rapporti fiduciari (a cura di Enrico Ginevra). Mildo: Giuffre Editore,
2014, pag. 47).
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Esta parece ter sido a tese consagrada pela moderna doutrina e jurisprudéncia

italiana como ensina Massimo Bianca’*!.

Relembre-se ainda que nos negdcios coligados existe uma comunhdo da

finalidade prética perseguida pelas partes, que € o elemento que justifica a coligagio’?.

Cada um dos negdcios (translativo e pacto fiduciae) continua a existir
isoladamente e independentemente, com seus requisitos préprios, inclusive causa

abstrata propria’?

. A causa concreta, todavia, é exatamente a concretizacdo do fim
comum, e, portanto, o elo das redes contratuais’**-4°; é o que a doutrina italiana chama

de causa complessiva da operagao’“°.

A critica elaborada pelos defensores da causa complessiva (e do negocio
duplice) a doutrina unitaria e da causa fiduciae é forte. Salientam eles que a causa
fiduciaria ndo diz nada sobre a razdo justificativa do transferimento patrimonial, mas

tdo somente faz um reenvio aos efeitos produzidos pelo contrato. Como lembra

741 “| dubbi se la causa riscontrabile nei negozi fiduciari basti a giustificare il trasferimento del diritto in
cappo al fiduciario sono superati da un costante orientamento giurisprudenziale che riconosce senz’altro
I'operativita del trasferimento fiduciario.” (BIANCA, C. Massimo. Diritto Civile. Tomo 3 — Il contratto.
Milano: Giuffré Editore, 2000, pag. 712/713).

742 “Dai negozi complessi e misti si distinguono i negozi collegati: essi sono negozi diversi e autonomi tra
loro, collegati pero da un nesso, che si dice funzionale; & solo lo scopo pratico che le parti vogliono
conseguire che unisce i negozi collegati; mentre nel negozio complesso lo scopo € uUnico, ed il contratto
Unico (ALPA, Guido. Manuale di Diritto Privato. Padova: CEDAM, 2013, pag. 456).

743 Sobre a causa do negdcio translativo, ver BERTINI, Alessandro. | negozi fiduciario di preparazioni
dell’ladempimento. Mildo: Dott. A. Giuffre, 1940, pag. 16 e ss. Vale destacar a seguinte passagem:
“D’altra parte non puo disconoscersi che alle attribuizioni fiduciarie si possono ben applicare le ter
categorie generali di causa solvendi, acquirendi, donandi. Se, ad esempio, il debitore A si e obbligato a
trasferire fiduciariamente al creditore B un determinato bene, I'attribuzione che verra a porsi in essere
sara effettuata solvendi causa. Se poi A, pur non essendo obbligato a cido e senza ricavare alcun
vantaggio, trasferisce a B un oggetto affinché egli possa, in caso di inadempimento, ricavare da esso la
soddisfazione del suo diritto, nessun dubbio vi & che ci troviamo di fronte ad una attribuzione fiduciaria
ma nel contempo di fronte ad una causa donandi. Se infine A, sempre senza essere obbligato, trasferisce
a B un oggetto per ottenere una dilazione, I'attribuzione fiduciaria non si pud non considerare avvenuta
acquirendi causa.” (pag. 17/18).

744 “portanto, a causa concreta é o elemento que caracteriza a coligacdo contratual. Ela forma uma
unidade funcional de operacdo econdmica em comum.” (NANNI, Giovanni Ettore. Contratos Coligados.
In Teoria Geral dos Contratos (coords. Renan Lotufo e Giovanni Nanni). Sdo Paulo: Atlas, 2011, pag. 249).
745 “Questo interesse finale concorre a determinare la causa concreta del contratto poiché & I'interesse
che il contratto € diretto a realizzare.” (BIANCA, C. Massimo. Diritto Civile, Tomo 3 — Il contratto. Milano:
Giuffre Editore, 2000, pag. 482/483.).

745 “Nej contratti collegati deve pertanto identificarsi la causa parziale dei singoli contratti e la causa
complessiva dell’operazione. (BIANCA, C. Massimo. Diritto Civile, Tomo 3 — Il contratto. Milano: Giuffré
Editore, 2000, pag. 484).
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Vincenzo Roppo, dire che il contratto fiduciario ha causa fiduciae é tautologico e
autoreferenziale tanto quanto dire che causa della procura € il conferimento di poteri
rappresentativi: laddove sappiamo che la causa della procura va cercata al di fuori, nei
rapporti e interessi delle parti che giustificano quel conferimento. Anche la causa del
contratto fiduciario va cercata fuori del meccanismo fiduciario’’. No mesmo sentido é
o posicionamento de Nicold Lipari’*® e Francesco Galgano, para quem a causa fiduciae
nada mais exprime que ndo a coligacdo entre os dois negocios (translativo e pacto
fiduciae)’®.

Muito embora a justificativa técnica da causa complessiva seja sedutora, e
juridicamente muito dificil de ser combatida, a questdo passa menos pelo seu
significado e mais pela impossibilidade de se falar de coligagdo negocial, como ja

delineado no capitulo 4.4.A.

Por essas consideracOes, a causa do negocio fiduciario propriamente dito deve
ser entendida como a causa fiduciae, ou seja, como a causa que permite identificar o
escopo fiduciario da relacédo juridica. Neste sentido, ela é identificada através da funcédo
econémico individual da relacédo juridica, isto €, a partir dos interesses concretamente
visados pelas partes. Ela ndo é apenas e tdo somente a causa individual do negdcio
translativo, nem apenas a causa individual do pacto fiduciae e tampouco a causa

complessiva, na medida em que inexiste coliga¢do negocial.

A mesma solucdo deve ser dada ao trust, a0 menos naqueles paises no qual a
figura ndo se encontra tipificada e que se verifica a possibilidade do poder de abuso
pelo trustee. Isto porque, tal qual no negdcio fiduciario propriamente dito, o trust
parece ser caracterizado por um Unico negocio juridico, formado pela conjugacdo do

negocio de instituicdo e do negécio translativo, que podem se dar em um Unico

747 ROPPO, Vincenzo. Il Contratto. Milano: Giuffré, 2011, pag. 639/640.

748 “|| porre cioé il fondamento astratto dell’investitura fiduciaria a presupposto ineliminabile per la
configuabilita nel nostro ordenamento di una causa fiduciae costituisce, a nostro avviso, una sorta di
formalistica inversione del ragionamento, appunto perché muove dall’aasiomatica scissione tra i due
momenti di quel comportamento che I'esperienza sociale qualifica come negozio fiduciario.” (LIPARI,
Nicolo. Il negozio fiduciario. Milano: Dott. A Giuffre Editore, 1971, pag. 246).

749 “(..)) la nozione di causa fiduciae altro non esprime se non il collegamento fra i due contratti.”
(GALGANO, Francesco. Tratato di Diritto Civile — Vol 2. Padova: CEDAM, 2015, pag. 541).
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momento ou em negdcios distintos. Ndo existe trust sem a celebracdo do negocio
translativo e igualmente ndo existe trust sem o0 negocio de instituicdo, que vai
determinar os poderes e 0 escopo de atuacdo do trustee. Muito embora 0s dois negdcios
possam existir isoladamente, apenas a conjugacao deles d& o contorno juridico do trust.
Assim, a causa do trust é a mesma dos negdcios fiduciarios em sentido estrito. O direito
de propriedade exercido pelo trustee é resoltvel (valido por um determinado periodo no
tempo) e condicionado a observancia das finalidades estipuladas no negocio

constitutivo’°,

A causa contratual nos negocios fiduciarios improprios ¢ a mesma dos negocios
fiduciarios propriamente ditos, uma vez que inexiste alteracdo da estrutura do negocio
nestas duas hipoteses. A diferenca entre elas, recorde-se, reside apenas no fato de que na
fiddcia imprépria existe um mecanismo juridico adequado para que o fiduciante
recupere a coisa para si, independentemente da vontade do fiduciario a devolver.
Todavia, nesta modalidade, o negdcio fiduciario continua a ser formado por dois
negdcios juridicos coligados, o0 negdcio translativo e o pacto fiduciae, este ultimo com

natureza de direito real, ou seja, oponivel erga omnes.

Mudanca significativa de regime juridico é observada nos negdcios fiduciarios
tipicos ou legais. Isto porque ndo se fala mais em coligacdo contratual ou causa
fiduciae, na medida em que a tipicidade reduz a complexidade da operacéo e a sintetiza

750 “Dada essa estruturagdo, o trust ndo pode ser considerado apenas como meio de transmissdo da
propriedade separado do negdcio que cria vinculos obrigacionais entre o trustee e o cestui que trust ou
o settlor. Nao se pode ver o trust somente sob a perspectiva de um desses atos ou somente em razao da
causa peculiar de um desses atos — seja a transmissdo da propriedade ou as obrigacdes e
responsabilidades do trustee. Antes, é necessario considerar o trust sob a perspectiva da causa do
negdcio na sua totalidade, mediante combinagdo dos atos que o formam. E verdade que o trust é ato
translativo, mas, simultaneamente, é relagao obrigacional, na medida em que, ao mesmo tempo em que
confere ao trustee a propriedade, condiciona seu exercicio, impondo ao trustee o dever de exercé-la
visando determinados fins. Reinem-se, assim, numa combinacdo com finalidade definida, um ato de
transmissdo de propriedade, com uma afetacdo dos bens transmitidos, e uma obrigacdo que condiciona
tal transmissdo. O trust tem natureza patrimonial; sua criacdo se faz mediante combinagdo de atos
distintos. A transmissdo da propriedade que ele opera ndo se esgota em si mesma, mas é efetivada para
que o bem transmitido exer¢ca uma fung¢do determinada; a causa do trust ndo é a transmissdo da
propriedade, mas a realizagdo dessa determinada funcgdo, e para tal fim é que a transmissdo de
propriedade vem atrelada a obrigagdo simultaneamente assumida pelo adquirente (trustee), isto é, a
obrigacdo de praticar os atos necessarios a realizagdo da fungdo definida para os bens ou direitos em
trust, em beneficio do préprio transmitente (settlor) ou de um terceiro (cestui que trust).” (CHALHUB,
Melhim Namem. Trust - perspectivas do direito contempordneo na transmissdo da propriedade para
administracéo de investimentos e garantia. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pag 74/75).
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em um unico negocio juridico, ainda que dele decorram mais de um instrumento
juridico. O pacto fiduciae encontra-se positivado juntamente com o negdcio translativo,
de sorte que a ndo devolucdo da coisa, por exemplo, acarreta no imediato
inadimplemento contratual, com as sancBes impostas pelo ordenamento juridico. E o
caso da alienacdo fiduciaria em garantia devidamente positivada no Direito Brasileiro
(sobre a qual falaremos com mais profundidade oportunamente). A causa contratual,
aqui, ndo é mais uma causa complexa ou uma causa atipica, na medida em que ela
exprime o proprio negdcio tipico celebrado pelas partes. Portanto, a causa dos negdcios
juridicos impréprios ou legais ndo se confunde com a causa dos negdécios juridicos
propriamente ditos, na medida em que ela serd sempre uma causa tipica™!. Desta
forma, a causa serd expressa através da funcdo individual econémica que decorre do
proprio tipo negocial, acrescida das caracteristicas concretas do neg6cio juridico
celebrado pelas partes (é a conjuncdo do aspecto abstrato do tipo legal com o aspecto

concreto do negdcio juridico).

J& a causa dos negdcios de fidicia se resume, tal qual nos negécios fiduciarios
tipicos ou legais, na sintese do aspecto abstrato do negdcio tipico com o aspecto
concreto, ou seja, a funcdo economico individual que o negdcio juridico traduz. O fato
de estar presente o elemento da fiducia ndo serve para alterar a causa do negdcio
juridico, mas tdo somente para qualificd-lo como fiduciario e reforcar as obrigagdes
assumidas por ambas as partes, agora interligadas ndo apenas pelo contrato, mas

também pela confianca intrinseca na pessoa dos contratantes.

45. OsNEGOCIOS FIDUCIARIOS NA PRATICA JURIDICA

Dada a enorme quantidade de hipoOteses de concretizagdo de um negocio

fiduciario, ainda mais levando em consideracdo suas quatro espécies, ndo se tem a

751 “.un negozio com causa tipica non pud confondersi o, almeno, non pud equipararsi al negozio

fiduciario, su cui la nostra dottrina e la giurisprudenza si sono cimentati (la c.d. fiducia romana), poiché il
centro del negozio sarebbe soprattutto I'affidamento nel significato autentico di fides e i risultati
sarebbero a vantaggio dello stesso fiduciante, a cui la res a sua richiesta deve essere ritrasferita in
proprieta.” (DIURNI, Giovanni. Variazioni sul tema fides e fiducia nella storia giuridica. In La fiducia e i
rapporti fiduciari (a cura di Enrico Ginevra). Mildo: Giuffre Editore, 2012, pag. 27).
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pretensdo de esgotar a matéria ou de tratar de todas as hipdteses concretas. Serdo
individualmente tratadas apenas aquelas consideradas mais interessantes e significativas
do fendmeno fiduciério, boa parte delas tiradas de sistemas juridicos alienigenas, na
medida em que ajudam a compreender a extens&o e a importancia do instituto em todo o

mundo.

N&o serdo tratados alguns negdcios de fiducia mais classicos e debatidos, como
0 mandato e a representagio’?, tampouco especificamente as relagdes negociais ditas
intuito personae, como a relacao paciente-médico; cliente-advogado, dentre outras.

O critério de escolha foi, portanto, a singularidade do instituto, a importancia em

termos quantitativos e econdémico e o aspecto historico.

(A) GESTAO DE PATRIMONIO

Uma das importantes funcdes que pode ser desempenhada pelo negécio
fiduciario é aquela da gestdo de patriménio. Geralmente, ela é executada através do
negdcio de mandato, que traz seguranca as partes e, a0 mesmo tempo, limita — embora

ndo extingua — as situacdes de abuso da posicdo de mandatario.

Todavia, 0 negocio fiduciario pode deixar as coisas mais interessantes. Seria
possivel que a pessoa que desejasse ter seu patriménio administrado (fiduciante),
transferisse seus bens ao gestor (fiduciario) para que ele exerca a gestdo de forma mais

plena e nos limites do escopo determinado pelo fiduciante. Isto permitiria, talvez, maior

752 Sobre o tema, no Direito Brasileiro: (i) MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. A representacéo no negdcio
juridico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004; (ii) LOTUFO, Renan. Observagdes sobre a representagdo
no Cddigo de 2002. In Temas Relevantes do Direito Civil Contempordneo — reflexes sobre os 10 anos do
Cddigo Civil (coords. Renan Lotufo, Giovanni Ettore Nanni e Fernando Rodrigues Martins). Sdo Paulo:
Atlas, 2012, pag. 125); (iii) GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008; (iv) FIGUEIREDO,
Gabriel Seijo Leal de. Da representagdo. In Teoria Geral do Direito Civil (coords. Renan Lotufo e Giovanni
Ettore Nanni). Sdo Paulo: Atlas, 2008, pag. 432.
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eficiéncia na propria gestdo. Como lembra Cibele Pinheiro Marcal Cruz e Tucci™?, a

falta de regulamentacédo, todavia, deixa essa figura de fora da pratica quotidiana.

Deve ser lembrado que a gestdo de patriménio realizada através de negdcio
fiduciario pode ter como fundamento vérias situacdes distintas. E o que lembra Paolo
Gallo ao enumerar que (i) a gestdo pode se dar porque a pessoa Se ausentara por um
certo tempo; (ii) a pessoa pode néo ter tempo de gerir 0s seus bens ou (iii) a pessoa pode
simplesmente preferir que seu patrimoénio seja gerido por alguém com maior expertise e

capacidade.’®.

Na sistematica portuguesa, parece que o artigo 1184° do Cadigo Civil, que diz
respeito a0 mandato sem representacdo, pode ser utilizado para proteger o fiduciante, na
hipbtese do negdcio fiduciario de gestdo patrimonial. Estabelece o referido artigo que,
no mandato sem representacdo, os bens adquiridos pelo mandatario e que devem ser
repassados ao mandante ndo respondem pelas dividas do préprio mandatario, desde que
0 mandato conste de documento anterior a data da penhora desses bens e ndo tenha
sido feito o registro da aquisicdo, quando este esteja sujeito a registro. Ainda com esta
abertura legislativa, a doutrina continua a salientar a admissibilidade geral dos contratos
de gestdo/administracdo nos limites da natureza meramente obrigacional, e ndo através

da titularidade de um direito real de propriedade’®®.

753 “Esta lacuna da lei deixa @ margem do direito positivo todas as questdes afetas ao mandato para
administrar, por for¢ca do qual o fiduciante transfere bens e direitos de sua propriedade ao fiduciario,
com o escopo especifico de que sejam objeto de negdcios juridicos, dos quais pretende auferir as
vantagens, para recebé-los de volta, ao cabo de um determinado periodo de gestdo.” (TUCCI, Cibele
Pinheiro Margal Cruz e. Interposi¢do de pessoa nos negdcios juridicos. Tese de doutorado apresentada
na Faculdade de Direito de S3do Paulo (USP) para a obtengdo do titulo de doutor. Sdo Paulo, 2004, pag.
174).

754 “(...) l'intestazione fiduciaria ha luogo per finalita di interesse del fiduciante; esempi classici sono
quelli di chi si deve assentare per un certo tempo, non ha tempo di gestire i suoi beni, vuole sottrarre il
suo patrimonio ai creditori, o semplicemente prefersice far gestire i suoi beni da persone pil esperte e
capaci; nei casi di questo genere in virtu della fiducia e possibile trasferire i beni ad un altro soggetto, il
quale sara tenuto ad amministrarli in conformita alle istruzioni ricevute, ed infine ritrasferirle a favore
del fiduciante o di altri soggetti.” (GALLO, Paolo. Tratatto del Contratto — Tomo 3: i rimedi; la fiducia e
I"apparenza. Torino: UTET Giuridica, 2010, pag. 2422).

755 “Em rela¢3o aos contratos de administracdo, entende-se geralmente que a sua admissibilidade tem
como limite a natureza meramente obrigacional da posicdo juridica do fiduciante-beneficidrio, embora
uma parte da doutrina reconheca no artigo 11842 virtualidades para a protec¢do do fiduciante e dos seus
credores, aplicando ou generalizando o regime da responsabilidade patrimonial que, no quadro do
mandato sem representacdo, protege os bens que o mandatario deve transmitir ao mandante.”
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No sistema da Common Law, todavia, estas restricdes ndo se configuram, razéo
pela qual uma das maiores utilidades do trust é exatamente a gestdo patrimonial. Pode
ser que a Convencdo de Haia venha concretizar o negocio fiducidrio de gestao nos
paises-membros da Unido Européia.

Particularmente na Italia, parece que a gestdo fiduciaria, a0 menos no campo
financeiro, encontra guarida no Testo Unico della Finanza (dec. legis. n® 58/1998), que,
inclusive determina, de forma analoga a ideia do trust, que os bens fiduciarios formam
um patriménio distinto daquele da instituicdo financeira ou da sociedade fiduciaria’®.
Como consequéncia deste patrimonio distinto, os credores do fiduciario ndo podem
satisfazer seus débitos atraves destes bens, ao passo que os credores do fiduciante

podem fazé-lo, mas até o limite dos bens objeto do negdcio fiduciario.

Estas sociedades fiduciarias, cuja funcdo e proprio quella di amministrare in
nome proprio titoli, come per esempio azioni, la cui titolarita compete ad altri”’,
podem administrar em nome proprio ou em nome do fiduciario. Se o fizerem em nome
préprio — e isso depende dos poderes concedidos pelo fiduciario, nos termos do mesmo
artigo 22 do T.U.F. —, se verificara o que a doutrina aponta como cisdo da titularidade e
da legitimacdo, que como ensina Paolo Gallo, consente applicazioni di notevole
interesse in matéria di negozi fiduciari; € infatti possibile limitarsi a trasferire la

legittimazione, conservando la titolarita dei titoli"®:

(ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Contratos IV — Fungdes. Circunstdncias. Interpretacdo. Coimbra: Almedina,
2014, pag. 54).

756 “Artt. 22. 1. Nella prestazione dei servizi di investimento e accessori gli strumenti finanziari e le
somme di denaro dei singoli clienti, a qualunque titolo detenuti dall'impresa di investimento, dalla Sgr,
dalla societa di gestione armonizzata o dagli intermediari finanziari iscritti nell'elenco previsto
dall'articolo 107 del T.U. bancario, nonché gli strumenti finanziari dei singoli clienti a qualsiasi titolo
detenuti dalla banca, costituiscono patrimonio distinto a tutti gli effetti da quello dell' intermediario e da
quello degli altri clienti. Su tale patrimonio non sono ammesse azioni dei creditori dell'intermediario o
nell'interesse degli stessi, né quelle dei creditori dell'eventuale depositario o sub-depositario o
nell'interesse degli stessi. Le azioni dei creditori dei singoli clienti sono ammesse nei limiti del patrimonio
di proprieta di questi ultimi.”

757 GALLO, Paolo. Tratatto del Contratto — Tomo 3: i rimedi; la fiducia e I'apparenza. Torino: UTET
Giuridica, 2010, pag. 2413.

758 GALLO, Paolo. Tratatto del Contratto — Tomo 3: i rimedi; la fiducia e I'apparenza. Torino: UTET
Giuridica, 2010, pag. 2413.
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“I’intermedio finanziario (societa d’investimento, banca, etc.) ha nel proprio
controlo strumenti finanziari quali azioni, obbligazioni, quote de fondi
comuni, etc., che sostanzialmente non gli appartengono, perché sono
acquistati coi denari che I’investitore ha affidato all’intermediario: e questi
li ha nel proprio controlli perché deve gestirli nell’interesse dell’investitore.
Ora, I’intermedio finanziario puo svolgere la gestione secondo due schemi:
in nome del cliente (e questo significa che gli strumenti finanziari restano
anche formalmente di proprieta dell’investitore); oppure in nome proprio e
per conto del cliente (art. 21 t.u.f.), e allora vuol dire che la proprieta dei
valori & formalmente in capo all’intermediario. Quest’ultimo ¢ il modo in
cui tipicamente operano le societa fiduciarie, le quali svolgono il loro
servizio in favore del cliente <<mediante intestazione fiduciaria>> dei titoli

di pertinenza del cliente stesso.” "*°

Como se pode notar, a utilidade é bastante ampla, inclusive com maiores
beneficios do que institutos andlogos, como, por exemplo, 0 mandato sem

representacdo, principalmente pela massa destacada dos bens dados em fiducia.

(B) ATRIBUICAO DE GARANTIA (NEGOCIO ATIPICO BASEADO NA FIDUCIA

ROMANA)

A atribuicdo de garantia como negécio atipico se refere a classica figura da
fiducia cum creditore, na qual o devedor fiduciante transferia um determinado bem para
o credor fiduciario a fim de que este bem servisse como garantia para o adimplemento

de um segundo negdcio (de crédito-débito) celebrado entre as partes.

Como ja explicado anteriormente, foi a mais antiga garantia do Direito Romano
e acabou por dar origem a uma séria de outras figuras negociais, como por exemplo a

compra e venda com reserva de dominio, a retrovenda, a hipoteca e o penhor.

759 ROPPO, Vincenzo. Il Contratto. Milano: Giuffré, 2011, pag. 643/644.
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Modernamente, a figura continua a existir, especialmente onde esta forma
negocial ndo se encontra positivada (no Brasil estd positivada pela alienacéo fiduciaria
em garantia), ou quando, mesmo positivada, ela venha a ser utilizada fora das hipoteses
previstas pelo ordenamento juridico.

Trata-se, portanto, de hipdtese de negdcio fiduciario propriamente dito,
principalmente porque, na falta de regulamentacdo do ordenamento juridico, existe a
possibilidade de abuso da posicao do fiduciario. A sintese desta figura é bem delineada

por Paolo Gallo™®,

Por ser negdcio atipico, ndo € capaz de gerar a propriedade fiducidria nos
sistemas juridicos que ndo a admitem, tal qual o sistema juridico italiano. Isto porque os
sistemas juridicos de origem romano-germanica sdo, em sua maioria, caracterizados
pela tipicidade dos direitos reais, de sorte que apenas se poderia admitir a propriedade

fiduciaria se a lei assim permitisse (tal qual ocorre no direito brasileiro).

Assinala Francesco Galgano que a existéncia da propriedade fiduciaria apenas
pode ser verificada quanto o pacto fiduciae tiver natureza de direito real (oponivel erga
omnes), razdo pela qual a atribuicdo de garantia fiduciaria, como negdcio atipico, ndo
gera a propriedade fiduciaria em sentido técnico’®l. De outra parte, Massimo Bianca
entende que a propriedade fiduciaria pode se dar mesmo nas hipdteses de negocio

760 “Sj trata in buona sostanza di un normale contratto di vendita con patto di riscatto o retrovendita. |
vantaggi rispetto alle normali forme di garanzia reale, quale il pegno e l'ipoteca, sono indubbi: a) in
primo luogo il creditore e pil garantito, dato che puo contare sul diritto di piena proprieta, piuttosto che
su un diritto reale di garanzia; b) in secondo luogo il creditore per soddisfarsi non ha bisogno di
instaurare lunghe e costose procedure esecutive; c) in terzo luogo il creditore non corre il rischio del
concorso degli altri creditori; d) in quarto luogo la vendita in garanzia, diversamente dal pegno, non
implica necessariamente spossessamento. A fronte di questi indubbi vantaggi, occorre pero altresi
considerare il rischio di abuso nei confronti del debitore, specie con riferimento al divieto del patto
commissorio.” (GALLO, Paolo. Tratatto del Contratto — Tomo 3: i rimedi; la fiducia e I'apparenza. Torino:
UTET Giuridica, 2010, pag. 2423).

781 “Non si pud, invece, parlare di proprieta fiduciaria in senso tecnico quando il vincolo di destinazione
del bene al servizio di un interesse altrui sai, come accade nel caso del contratto fiduciario, oggetto di un
rapporto puramente obbligatorio fra il titolare dell’interesse e il proprietario del bene, in quanto tale
inoppobile ai terzi creditori del proprietario e ai suoi aventi causa.. Nel nostro sistema, dominato dal
principio della tipicita dei diritti reali, la proprieta fiduciaria non puo essere il prodotto dell’autonomia
contrattuale. Puo pero derivare dall’applicazone, anche fra italiani, del cosidetto trust interno, ammesso
dalla convenzione dell’Aja (...).” (GALGANO, Francesco. Tratato di Diritto Civile — Vol 2. Padova: CEDAM,
2015, pag. 534).
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fiduciario propriamente dito’®2. Nos parece, entretanto, que as idéias ndo séo contrarias.
A analise de Francesco Galgano encontra-se fundamentada na idéia de propriedade
fiduciaria em sentido técnico, ao passo que Massimo Bianca se refere a uma nogdo um

pouco mais abrangente de propriedade fiduciéria.

(C) ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA (NEGOCIO TiPICO)

A Alienacdo Fiduciaria em garantia’®® ingressou no ordenamento juridico
brasileiro através da Lei n° 4.728/65 que regula o mercado de capitais’®,
especificamente no entdo art. 66, posteriormente modificado pelo Decreto n® 911/69.

762 “Tradizionali situazioni di proprieta fiduciaria sono quelle costituite a seguito di alienazioni a causa di
garanzia o di salvaguardia contro espropriazioni. Es.: il debitore trasferisce un bene al creditore col patto
che questi lo debba ritrasferire a seguito del pagamento del debito o, in caso di inadempimento, possa
soddisfarsi su di esso; il proprietario, temendo di rimanere vittima di persecuzioni razziali, fugge
all’estero: aliena ad un amico i beni che non puo portare con sé, col patto che al rientro in patria i beni
gli siano restituiti.” (BIANCA, C. Massimo. Diritto Civile, Tomo 6 — La proprietda. Milano: Giuffré Editore,
1999, pag. 200/201).

763 “A propriedade fiducidria em garantia & a transferéncia da propriedade, sob condi¢do resolutiva, do
adquirente de coisa mével ou imdvel (devedor fiduciante) a quem financia a totalidade ou parte da
aquisicdo, em garantia do adimplemento da divida correspondente (credor fiducidrio). Em virtude da
operacdo de financiamento, o devedor adquire a propriedade e a posse da coisa, do vendedor, e, no
mesmo instante, transfere para o credor a propriedade fiducidria resoltvel e a posse indireta.” (LOBO,
Paulo. Direito Civil — Coisas. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, pag. 292).

764 “0 Brasil vem apresentando um processo de acelerada industrializagdo a partir de 1930, tornando
irreversivel o desenvolvimento economico iniciado nas primeiras décadas deste século. Tal processo se
demonstra pelo desenvolvimento da industria, pelo crescimento de mercado interno e pela
redistribuicdo da renda nacional. Ocorre que a partir de 1962 o Brasil, cuja taxa de produgao industrial
no periodo do apds-guerra teve a média de 9,4%, entrou em recessdo econdmica levando o parque
industrial a apresentar crescente capacidade ociosa. Esses e outros fatores de ordem econOmica,
politica e social, levaram ao movimento de 1964, cujo Governo apresentou um plano de acdo
econOmica destinada a acelerar o ritmo de desenvolvimento, contendo a inflagdo e promovendo
reformas sociais. Um dos sustentaculos desse plano de atuacgdo era a empresa privada para a qual se
tornava necessario canalizar recursos que a pudessem integrar efetivamente na dinamica
desenvolvementista. Essa captacdo de recursos exigia uma nova estrutura econdmica-juridica. Surgiu,
assim, o mercado de capitais, expressdao designativa de um conjunto de instituicdes e operagdes
destinadas a angariar recursos para transferi-los aos setores de producdo, industria e comércio. Para
institucionalizar tal mercado, o governo revolucionario promulgou a Lei 4.595, de 31.12.64, conhecida
como a Lei da Reforma Bancaria, e a Lei 4.728, de 14.7.65, a chamada Lei do Mercado de Capitais. Esta
ultima, entre outras matérias, estabeleceu, como instrumentos de realizagdo de tais objetivos, a
corre¢do monetdria em titulos societdrios, a reestruturagdo de um sistema de distribuicio com
particular realce das Bolsas de Valores, a criagdo de agOes e obrigagdes endossdveis, a instituicdo de
sociedades e fundos de investimentos e de sociedades de capital autorizado, a conversibilidade de a¢bes
em debéntures e a alienagdo fiduciaria em garantia.” (NETO, Francisco dos Santos Amaral. A alienacdo
fiducidria em garantia no direito brasileiro. Revista de Direito Civil RDCiv 22/36 out.-dez./1982).
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Através da Medida Provisoria n° 2.160-25/2001, foi inserido o art. 66-A na ja
mencionada lei de mercado de capitais e, por fim, em 2004, a Lei 10.931/2004 deu a
atual tutela da alienagdo fiduciaria ao revogar expressamente os artigos 66 e 66-A e

acrescentar o art. 66-B.

Posteriormente ao advento da Lei n® 4.728/65, entrou em vigor o Decreto n°
911/69, o qual, além de modificar a redacdo do art. 66 da mencionada Lei n° 4.728/65,
estabeleceu regras processuais a ser aplicado a fattispecie regulamentada pela Lei n°
4.728/65. Ampliando a possibilidade de aplicacdo da alienacédo fiduciaria em garantia, a
Lei 6.404/76, conhecida como Lei das Sociedades Anénimas, estabeleceu (artigo 113) a

possibilidade de aplicacdo do instituto sobre valores mobiliérios.

No meio da década de 80, quando a alienacdo fiduciaria ja era uma realidade no
pais, surgiu a Lei 7.565/86 — Codigo Brasileiro de Aeronautica —, que instituiu a

alienacdo fiduciaria de aeronaves, especificamente nos artigos 148 a 152.

Apds muita pressdo de outros setores da economia — causado pela faléncia das
garantias tradicionais e pelo sucesso das experiéncias anteriores em relacfes aos bens
moveis’® — a alienacdo fiduciaria em garantia passou a ser utilizada também pelos
incorporadores imobiliarios ou por outras pessoas que desejassem dar em garantia bens
imdveis, através da Lei 9.514/97 (arts. 22 a 33).

A alienacdo fiduciaria em garantia, uma realidade social e juridica amplamente
aceita em diversos setores da economia, ndo poderia deixar de ser prevista e
regulamentada (de forma geral) pelo Codigo Civil de 2002, o que se verifica no Livro

11, Titulo NI, Capitulo IX, que versa sobre a propriedade fiduciaria, embora

765 “A boa receptividade e a larga utilizacdo da alienacdo fiducidria em garantia de bens méveis, aliada a
necessidade de se dar um novo impulso ao mercado imobilidrio, possibilitando que o mesmo funcione
em condi¢Ges compativeis com a economia de mercado, levou o Governo Federal a idealizar uma nova
garantia real, dentro do também incipiente Sistema de Financiamento Imobiliario. Em 1997, por
iniciativa do Poder Executivo, tramitou o Projeto de Lei 3.242, que se converteu, em 20.11.1997, na Lei
9.514, que dispGe sobre o Sistema de Financiamento Imobiliario, institui a alienac¢do fiduciaria de coisa
imével e da outras providéncias.” (LIMA, Frederico Henrique Viegas de. Da alienagdo fiducidria em
garantia de coisa movel. Curitiba: Jurua, 2003, pag. 29).
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estritamente destinada a finalidade de garantia (tal como a alienacdo fiduciaria), como

se observa no artigo 1.365 do Cddigo Civil.

O regime da alienacéo fiduciaria em garantia sofreu algumas alteracGes por
conta da Lei 13.043/2014, a qual alterou o Decreto 911/69, o Codigo Civil e a Lei
9.514/1997. Por fim, a Lei de Faléncia e Recuperacdo de Empresas trouxe uma
importante novidade para o instituto, ao dispor que a propriedade fiduciaria ndo se
extingue com a recuperacdo judicial (art. 49, §83° da Lei"®®), o que traz maior seguranca

de que os credores ndo terdo prejuizo com esta modalidade de operacao garanticia.

Por meio deste negécio juridico’™’, o devedor-fiduciante transfere a propriedade
resoliivel de determinado bem movel ou imovel, corporeo ou incorpdreo’® (valores
mobiliarios), para o credor-fiduciario, o qual permitird que o devedor-fiduciante
permaneca na posse direta do bem dado em garantia, até ulterior pagamento da divida.
Desta forma, o credor tem a posse indireta e a propriedade resoltivel ®® e o devedor tem
a posse direta e é considerado depositario para todos os efeitos legais, na esteira do art.
1.363 CC. Nas palavras de Vera Helena de Mello Franco’’®, cuida-se de garantia real,

prestada em contrato bilateral, comutativo, formal e, em regra, por adesdo. Francisco

766 “Art, 49, Estdo sujeitos a recuperacdo judicial todos os créditos existentes na data do pedido, ainda
que ndo vencidos.

(...)

§ 32 Tratando-se de credor titular da posicdo de proprietario fiduciario de bens mdveis ou imdveis, de
arrendador mercantil, de proprietario ou promitente vendedor de imdvel cujos respectivos contratos
contenham clausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive em incorporagées imobiliarias, ou
de proprietario em contrato de venda com reserva de dominio, seu crédito ndo se submetera aos
efeitos da recuperacgdo judicial e prevalecerao os direitos de propriedade sobre a coisa e as condi¢des
contratuais, observada a legislagdo respectiva, ndo se permitindo, contudo, durante o prazo de
suspensdo a que se refere o § 42do art. 62desta Lei, a venda ou a retirada do estabelecimento do
devedor dos bens de capital essenciais a sua atividade empresarial.”

787 Art. 12 Decreto-Lei 911/69 - “a alienac3o fiducidria em garantia transfere ao credor o dominio
resoltvel e a posse indireta da coisa movel alienada, independentemente da tradicdo efetiva do bem,
tornando-se o alienante ou devedor em possuidor direto e depositario com todas as responsabilidades e
encargos que incumbem de acordo com a lei civil e penal.”

768 “Uma ressalva ha de fazer. Se o objeto foi um direito (bem incorpdreo), ndo haverd alienacdo
fiduciaria, mas cessado fiducidria; ndo haverd propriedade fiducidria, mas titularidade fiduciaria.” (FIUZA,
César. Direito Civil — Curso Completo. 172 edig¢do. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, pag. 1033).

789 “N propriedade em garantia é resollvel, tanto para o credor fiducidrio quanto para o devedor
fiduciante.” (LOBO, Paulo. Direito Civil — Coisas. S3o Paulo: Saraiva, 2015, pag. 293).

770 Contratos-Direito Civil e Empresarial, 22 edi¢do, S3o Paulo: Revista dos Tribunais, pag. 90.
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dos Santos Amaral Neto’"*

ainda o classifica como espécie de negdcio fiduciario, com o
que concordamos. César Fiuza assinala que se o objeto for um direito (bem incorpdreo),
ndo havera alienacdo fiducidria, mas cessdo fiduciaria; ndo havera propriedade

fiducidria, mas titularidade fiduciaria’’2.

Existe também a discussdo sobre quem deve arcar com as obrigacGes propter-
rem da coisa, tais como o Imposto de Propriedade de Véiculos Automotores (IPVA), o
Imposto de Propriedade Territorial Urbano (IPTU) e as despesas condominiais, que
decorrem da coisa objeto do negdcio fiduciario. Se o negdcio fiduciario em questdo for
atipico, a obrigacdo sera do proprio fiduciario, na medida em que ele sera, para todos 0s
fins, o verdadeiro proprietario da coisa. Todavia, se estivermos diante de um negocio
fiduciario legal, tal qual o é a alienacédo fiduciaria em garantia no Direito Brasileiro, a
obrigacdo devera ser suportada pelo fiduciante, na medida em que ele é o verdadeiro
proprietario da coisa, tendo o fiduciario apenas propriedade resoltvel (ele ndo tem a real
vontade de ser dono). E, alids, 0 que estd expressamente previsto no artigo 1.368-B,
Paragrafo Unico, do Codigo Civil’™, recentemente modificado pela Lei n° 13.043/2014.
Isto ocorre porque as obrigacdes propter-rem tem como fato gerador a propriedade da
coisa; e, por propriedade, deve-se entender aquela prevista no artigo 1.228 do Cdédigo
Civil’’*. Como lembra a doutrina, os poderes do proprietario fiduciario (desde que esta
propriedade fiduciaria seja tipificada) sdo limitados a uma certa destinacdo (no
ordenamento juridico brasileiro, a destinacdo € a de garantia). Desta forma, como

771 NETO, Francisco dos Santos Amaral. A alienacdo fiducidria em garantia no direito brasileiro. Revista
de Direito Civil RDCiv 22/36 out.-dez./1982.

772 FJUZA, César. Direito Civil — Curso Completo. 172 edi¢do. S50 Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, pag.
1033.

773 “Art. 1.368-B. A alienacdo fiducidria em garantia de bem mdével ou imdével confere direito real de
aquisicdo ao fiduciante, seu cessionario ou sucessor.

Paragrafo unico. O credor fiducidrio que se tornar proprietario pleno do bem, por efeito de realizagdo
da garantia, mediante consolidagdo da propriedade, adjudicacdo, dagdo ou outra forma pela qual lhe
tenha sido transmitida a propriedade plena, passa a responder pelo pagamento dos tributos sobre a
propriedade e a posse, taxas, despesas condominiais e quaisquer outros encargos, tributdrios ou nao,
incidentes sobre o bem objeto da garantia, a partir da data em que vier a ser imitido na posse direta do
bem.”

774 “Art, 1.228. O proprietdrio 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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lembra Melhim Namem Chalhub, o conceito de propriedade fiduciaria ndo se

subordina ao conceito de propriedade previsto no artigo 1.228 do Cédigo Civil ™.

Outra questdo importante a respeito da alienacdo fiduciaria em garantia diz

respeito & vedagio do pacto comissorio’’®.

Ndo se pretende debater aqui a
(in)aplicabilidade da vedacdo do pacto comissorio aos contratos de alienacéo fiduciaria,
uma vez que ndo é o objeto deste estudo. Registre-se, todavia, e por oportuno, que a
jurisprudéncia entende ser aplicdvel (e ndo poderia ser diferente, uma vez que
positivado no nosso ordenamento juridico através do art. 1.365 do Cddigo Civil), ao
passo que na doutrina (no campo tedrico) a resisténcia € um pouco maior, cujo principal

critico é Pontes de Miranda’"’.

Desde o Direito Romano existe a preocupacédo relacionada a vedacdo do pacto
comissorio, ou seja, ao ajuste das partes que permite ao credor (pignoraticio,
hipotecério, anticrético ou fiduciario) ficar com o objeto da garantia dada pelo devedor,
se a divida ndo for paga no vencimento. No Brasil, a matéria é regulada pelos arts.
1.365778 ¢ 1.4287"°, ambos do Codigo Civil, cuja redacdo é praticamente idéntica a do
Codigo Civil portugués (art. 69478-781 C.C.) e do Codigo Civil italiano (arts. 1.963"8? e

775 “Na locugdo propriedade fiducidria em garantia, o vocadbulo propriedade n3o traduz esse feixe de
direitos subjetivos, pois é ai qualificada como direito de garantia; disso resulta que a propriedade
fiduciaria em garantia ndo se submete ao regime juridico do art. 1.228 do Cddigo Civil, mas, sim,
evidentemente, ao regime juridico dos direitos reais de garantia estabelecido pelos arts. 1.361 e
seguintes do cédigo civil”. (CHALHUB, Melhim Namem. Alienagdo fiducidria, incorporagdo imobilidria e
mercado de capitais. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, pag. 96).

776 “Uma questdo que se coloca na alienacdo em garantia diz respeito ao pacto comissério.
Efectivamente, em todas as garantias reais constituidas por negdcio juridico o legislador vem
estabelecer expressamente a proibicdo do pacto comissério.” (LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes.
Garantias das Obrigagées. Coimbra: Almedina, 2012, pag. 239).

777 “Quem é outorgado em pacto de transmissdo em seguranca ndo poderia ficar subordinado a ratio
legis do artigo 765 do Cdédigo civil (atual, art. 1.428 do Cddigo Civil) porque ja é adquirente; ndo se
poderia negar tornar-se aquilo que ele ja é; pode-se vedar o vir a ser, ndo o ser, aplicar-se o art. 765
(atual, art. 1.428 do Cdédigo Civil) ao outorgado em pacto de transmissdo em segurancga seria negar-se a
alguém poder continuar a ser o que ja é.” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de
Direito Privado, Tomo XXI, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984. pg 333).

778 Art. 1.365. E nula a cldusula que autoriza o proprietario fiduciario a ficar com a coisa alienada em
garantia, se a divida ndo for paga no vencimento.

779 Art. 1.428. E nula a cldusula que autoriza o credor pignoraticio, anticrético ou hipotecério a ficar com
o objeto da garantia, se a divida nao for paga no vencimento.

780 Art. 6942 “Pacto Comissério” - “E nula, mesmo que seja anterior ou posterior a constituicio da
hipoteca, a convencdo pela qual o credor fara sua a coisa onerada (pelo devedor ou por um terceiro) no
caso de o devedor ndo cumprir.”
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2.74478 C.C.). Embora com redacio diferente, o art. 1.859’® CC espanhol segue a
mesma razéo de ser. O Direito alemé&o trata da matéria nos § 1229 e § 1149 do BGB.
Sobre o Cddigo Civil francés, tratemos dele mais abaixo, quando da anélise do pacto
marciano.

Essa proibigdo nasce’®

junto com a constatacdo de que o credor-fiduciario, na
fiducia cum creditore, encontra-se em situacdo extremamente vantajosa em relacéo ao

devedor-fiduciante, como ja explicitado anteriormente.

Com a evolucéo da fiducia cum creditore para as outras formas de direitos reais
de garantia (hipoteca, anticrese e penhor), essa preocupacao foi igualmente estendida a
elas ao longo da historia.

O escopo da proibicdo do pacto comissério seria evitar que o devedor,
fragilizado pela dominagdo econdmica de seu credor, se depare com uma situagéo de
extorséo e perca para ele o bem dado em garantia, normalmente de valor superior ao da
divida’®. Nos primoérdios, guardava relacdo até mesmo com a vedagdo da usura e dos
negadcios usurarios’®’. Essa dominagio econdmica poderia fazer com que o devedor, por
necessidade ou coacdo, se visse obrigado a entregar o bem dado em garantia para o

credor’®,

781 Aplica-se ao penhor e a consignacdo de rendimento por forca dos artigos 665 e 678, ambos do
Cédigo Civil Portugal.

782 Artt. 1963. Divietto del patto comissorio — E nullo qualunque patto, anche posteriori alla conclusione
del contratto, con cui si conviene che la proprieta dell'immobile passi al creditore nel caso di mancato
pagamento del debito.

783 Art.. 2744. Divietto del patto comissorio — E nullo il patto col quale si conviene che, in mancanza del
pagamento del credito nel termine fissato, la proprieta della cosa ipotecata o data in pegno passi al
creditore [1963]. Il patto e nullo anche se posteriore alla costituzione dell’ipoteca o del pegno [2796,
2798].

784 Art. 1859. El acreedor no puede apropiarse las cosas dadas en prenda o hipoteca, ni disponer de
ellas.

785 Catarina Monteiro Pires assinala que a primeira vedacdo se deu através do Edito de Constantino in
Alienagcdo em Garantia, Coimbra: Almedina, 2010, fls. 33.

785 Neste sentido, e por todos, Manuel Januério da Costa Gomes, Assuncdo fidejusséria de divida,
Coimbra: Almedina, 2000.

787 “(...) Esta cominacdo terd sido motivada pela escassez de crédito na época pds-classica e pela
acumulacdo de abusos de exploragdo usurdria, censurados pelo Cristianismo.” (PIRES, Catarina
Monteiro. Aliena¢do em garantia. Coimbra: Almedina, 2010, pag. 33).

788 “Gli elementi dai quali deriva la particolare situazione di iniquita a svantaggio del debitore pud essere
spinto dalla fiducia di un regolare adempimento dell’obbligazione, col quale sarebbe evitata la perdita
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Esta tese, contudo, ndo pode prosperar nos dias de hoje. Isto porque ja existe no
sistema juridico brasileiro — e nos sistemas juridico romano-germanicos — institutos
relacionados com o vicio na manifestacdo da vontade (in concreto, estado de perigo,
lesdo e coacdo) aptos a lidarem com este tipo de problema, ndo existindo razdo para a
manutencdo de outro instituto cuja ratio fosse a mesma. Da mesma forma, existem
mecanismos para evitar o enriquecimento ilicito e até mesmo combater as chamadas
clausulas abusivas, principalmente porque grande parte dos contratos de alienacdo

fiduciaria em garantia decorre de relagdes de consumo.

Assim, nos parece que a vedacdo ao pacto comissorio nao tem relacdo com esta
questdo, mas sim com um conjunto de preocupacles (e, portanto, de natureza
complexa), que podem ser resumidas através da intencdo de preservar a relagdo de
equilibrio entre os contratantes e os demais credores. Guarda também relacdo com a
vedacdo do enriquecimento ilicito. Sobre a questdo, vale citar um julgado da Corte de
Cassacdo Portuguesa (Supremo Tribunal de Justica) que analisa a problematica de
forma ldcida:

“Dai que tenham surgido na doutrina e jurisprudéncia italianas outras justificacfes
para a proibicdo do pacto comissorio. Assim, BETTI associa a proibi¢do a
atribuicdo exclusiva ao Estado do controlo sobre o ndo cumprimento das
obrigacdes; LOJACONO explica-a a luz da necessidade de efectivacdo do
principio par conditio creditorum; BIANCA invoca a existéncia de um interesse
geral em evitar um "prejuizo social”, ideia grosso modo retornada por
CARNEVALI, quando se reporta a um interesse geral no regular e correcto
desenvolvimento das relagdes juridicas; finalmente, the last but not the least,
COSTANZA considera que muito provavelmente devem ser relevadas todas as
razbes apresentadas, que ndo sao entre si incompativeis ou contraditdrias,
"respondendo, antes, a logica unitaria da correcgdo negocial.

Aderindo, grosso modo, a ideia de COSTANZA, parece-nos que a ratio da

proibicdo do pacto comissorio é pldarima e complexa, relevando, a um tempo, o

del bene offerto in garanzia, e, soprattuto, nello stato di bisogno in cui si trova il soggetto che cerca di
ottenere del credito. Su quest’ultimo elemento e principalmente fondata la necessita di tutelare la
volonta del debitore dalle coartazioni del creditore, il quale puo facilmente imporre condizioni non
accettabili in una libera contrattazione ed otenere, in caso di inadempimento, un bene del debitore di
valore molto superiore a quello del credito insoddisfatto.” (BIANCA, C. Massimo. Il divieto del patto
comissorio. Milano: Giuffre Editore, 1957, pag. 205).
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propésito de proteger o devedor da (possivel) extorsdo do credor e a necessidade,
que corresponde a um interesse geral do trafego, de ndo serem falseadas as "'regras
do jogo", através da atribuicdo injustificada de privilégios a alguns credores, em
objectivo (seja ele efectivo ou potencial) prejuizo dos demais. A correccdo negocial
ndo se compadece com mecanismos que possam legitimar, directa ou
indirectamente, a institucionalizacdo de "castas" entre os credores, fora das vias
transparentes e objectivas que justificam as excepcBes ao principio par conditio
creditorum ("Assuncdo Fidejussoria de Divida"- Almedina 2000 -, pag. 92 a
94).7789

Uma das razdes pouco trabalhadas pela doutrina ao analisar a ratio da vedacéo
do pacto comissorio — e a nosso ver uma das principais razfes de ser —, é exatamente o
risco de lesdo aos possiveis outros credores do devedor-fiduciante. Isto porque, ao nao
receber a diferenca entre o valor do bem dado em garantia e o valor da divida, os outros

eventuais credores do devedor-fiduciante podem ndo conseguirem obter seus créditos.

Ou seja, a vedacgdo do pacto comissorio ndo tem relacdo direta entre as partes do
negdcio juridico originario (para isso, existem os chamados defeitos do negocio
juridico, o instituto do enriquecimento ilicito e a teoria das clausulas abusivas), mas sim
com todo o sistema juridico obrigacional®®. A permiss&o do pacto comissério poderia,
em ultimo caso, se caracterizar como uma forma especial feita para lesar os credores
(figura proxima a compra e venda por preco inferior ao do bem ou da doagdo para se
livrar da expropriacdo creditoria). Seria a legalizacdo da possibilidade de fraude contra

credores’®?,

789 Processo n2 279/2002, 72 Secgdo, Relator Ministro Lopes do Rego, julgado em 16.03.2011.

780 “A critica que, quanto a nds, é devida é de outa natureza: é que custa a crer que a ratio legis de uma
solucdo proibitiva no ambito das garantias reais das obrigacGes se possa alhear dos interesses dos
demais credores e, em geral, do mercado de crédito.” (PIRES, Catarina Monteiro. Aliena¢do em garantia.
Coimbra: Almedina, 2010, pag. 263).

7?1 “Una piu recente opinione, che ha trovato largo accoglimento sopratutto sotto il nuovo codice,
individua la ragione della nullita del patto commissorio nella tutela degli altri creditori, e precisamente,
del loro diritto sul patrimonio del debitore come garanzia comune dei loro crediti. (...) La lesione
potrebbe tuttavia essere intesa anche con riferimento al fatto che il patto commissorio creerebe um
soddisfacciamento prefenziale del creditore al di fuori delle cause di prelazione previste dalla legge.”
(BIANCA, C. Massimo. Il divieto del patto comissorio. Milano: Giuffré Editore, 1957, pag. 214/215). No
mesmo sentido Francesco Carnelutti, para quem a permissdo do pacto comissorio fere o principio par
conditio creditorium, permitindo a lesdo aos demais credores.
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N&o obstante essa busca pela ratio, as interpretacdes dadas a vedacdo do pacto
comissorio pela doutrina ndo parecem se adequarem ao Seu escopo, seja ele qual for
(com efeitos unicamente inter partes ou como conjunto de complexidades,

principalmente o de proteger terceiros)’®.

N&o € a possibilidade do credor-fiduciario tomar para si 0 bem que deve
acarretar na tutela do Estado, mas sim o tomar para si 0 bem sem devolver a diferenca
pecuniria entre o valor do bem e o da divida (aqui entendido como a somatoria do
principal, acessorios, mora, dentre outros). Até mesmo porque isto é o pacto comissorio
(pegar a coisa sem devolver a diferenca pecunidria), e ndo a conceituacao
doutrinaria/jurisprudencial que prevalece no Brasil. Ao pegar para si a coisa, sem
devolver a quantia pecuniéria referente a esta diferenca (se houver), o credor-fiduciario
lesa o préprio devedor-fiduciante e, como ja explicitado, eventuais outros credores do

devedor’®3. No minimo é hip6tese de enriquecimento ilicito.

Essa visdo independe da forma como a doutrina enxerga a razdo de ser da
vedacdo ao pacto comissorio. Ao simplesmente entender que a razdo de ser é proteger o
devedor-fiduciante, a devolucédo da diferenca do preco atinge a finalidade de néo lesar o
devedor (e nem teria porque se falar em abuso do poder econdmico, estado de perigo ou
coacdo). Por outro lado, ao se entender que a razdo de ser € o0 conjunto de preocupacgdes
de natureza complexa (dentre as quais entendemos que se destaca a protecdo dos outros
credores e de todo o sistema obrigacional), a devolucdo da diferenca do preco permitira

que o devedor-fiduciante receba o justo preco e ndo lese seus eventuais outros credores,

732 Bianca vai além e pontua que a proibicio do pacto comissério n3o se justifica apenas pela
possibilidade de lesar credores ou por uma obrigagdo complexa, que aqui defendemos, mas sim como
um interesse geral (politica legislativa): “ll danno di un prevalere del patto commisorio puo essere visto,
in altri termini, su un piano sociale, quando la regolamentazione dei rapporti di garanzia si uniformi in
modo diffuso a tale patto, giustificando una sanzione che non sia intesa ad eliminare certe situazioni piu
gravi determinate di volta in volta dal patto commissorio, m ache copisca la possibilita stessa del
prevalere di un sistema di garanzia e degli inconvenienti che a questo sistema sono legati.” (BIANCA, C.
Massimo. Il divieto del patto comissorio. Milano: Giuffré Editore, 1957, pag. 218).

793 “N3o é ilicito, porém, o denominado pacto Marciano (por ser defendido pelo jurisconsulto romano
Marciano e confirmado em rescrito dos imperadores Severo e Antonino). Por esse pacto, se o débiro
ndo for pago, a coisa podera passar a propriedade plena do credor pelo seu justo valor, a ser estimado
antes ou depois de vencida a divida, por terceiro.” (ALVES, José Carlos Moreira. Da alienag¢do fiducidria
em garantia . Sdo Paulo : Saraiva, 1979, p. 107).
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além de manter em equilibrio todo o sistema de protecéo obrigacional, permitindo maior

seguranca juridica a todos os envolvidos.

Essa releitura do pacto comissorio’® — no sentido de permitir que o credor tome
para si a coisa mediante a devolucédo da diferenca entre o valor do bem dado em garantia
e o0 valor da divida —, recebeu 0 nome de Pacto Marciano, e ja ¢ conhecido desde Roma.
Existe, inclusive, recente julgado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo analisando as
diferengas entre o pacto comissorio e 0 pacto marciano e, no final, reconhecendo a

validade do pacto marciano:

“Pacto comissorio que se realiza por meio de negdcios indiretos; necessidade de
reprovacdo da conduta de conhecido agiota que, ao manipular atos consegue
transmitir, para a filha, bem usurpado do devedor de quantias acrescidas com juros
usurarios - llegalidade (art. 1428, do CC) - Agravo retido e recurso de apelagdo ndo
providos.

O pacto comissorio vedado pela ordem juridica incide para coibir o abuso que se
comete contra o devedor fragilizado pela dominagédo de seu credor e que, por essa
superioridade, se apropria dos bens oferecidos em garantia do mdatuo,
caracterizando uma usurpagdo e que ganha status de ilegalidade pela completa
auséncia de correspondéncia entre o valor do bem e o valor da divida.

E importante que se conste ndo ser ilegal o que se chama de pacto Marciano,
valendo esclarecer o seu contelido nas palavras do Ministro JOSE CARLOS
MOREIRA ALVES (Da alienagdo fiduciaria em garantia, Saraiva, 1973, p. 127):
“Nao ¢ ilicito, porém, o denominado pacto Marciano” (por ser defendido pelo
jurisconsulto romano Marciano e confirmado em rescrito dos imperadores Severo e

Antonino).

794 Vale citar a definicio de pacto comissério trazida por Catarina Monteiro Pires: “Nestes termos,
reunindo as criticas esbogadas e os elementos acabados de indicar, podemos definir o pacto comissorio
(proibido) como a convengdao mediante a qual ocorre a perda ou a extingdo da propriedade de um bem
do devedor, a favor do respectivo credor, em virtude do incumprimento de uma obrigacdo a cargo
daquele e sem que estejam previstos mecanismos que assegurem, com efectividade e actualidade, que
o valor do bem apropriado ndo é superior ao valor da divida garantida, ou que, sendo aquele superior a
este, o credor ndo se apropriara do valor que exceda o necessario para a satisfacdo do seu crédito.” (in
Alienagdo em garantia. Coimbra: Almedina, 2010, pag. 272).
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Por esse pacto, se o débito ndo for pago, a coisa podera passar a propriedade plena
do credor pelo seu justo valor, a ser estimado, antes ou depois de vencida a divida,

por terceiros”%®-7%

O pacto marciano encontra justificativa de validade em comparacdo com o pacto
comissorio exatamente porque ndo causa nenhum prejuizo ao devedor fiduciante e/ou a
terceiros’®’. Em outras palavras, la fondamentale giustificazione del patto marciano si &
constantemente rilsolta nel richiamo alle mancate condizioni di iniquita che

caratterizano il patto comissorio’®,

No direito alienigena, o j& mencionado julgamento do Processo 279/2002 pela
Corte de Cassacgdo portuguesa também analisa detalhadamente a questdo que envolve o

pacto marciano através da visao da doutrina:

“Importa, por outro lado, real¢ar que a absoluta proibicao legal do pacto comissorio
tem sido recentemente temperada ou mitigada — particularmente apds ter sido
introduzido no nosso ordenamento juridico o regime especial do penhor financeiro,
através do DL 105/04, cujo preAmbulo proclama, como relevante inovacéo, ter sido
aceite, no ambito do contrato ai regulado, o pacto comissério, em frontal desvio a
regra imposta pelo art. 694° do CC: a doutrina tem, porém, notado que tal
afirmacdo do legislador peca por excessiva, face ao estatuido no n°2 do art.
11°desse diploma legal , ao impor ao beneficiario a obrigacéo de restituir, a quem

presta a garantia, a diferenca entre o valor objecto do penhor e 0 montante das

795 Processo n2 9103689-29.2008.8.26.0000. 42 CAmara de Direito Privado do Tribunal de Justica de S3o
Paulo. Des. Rel. Enio Zuliani. Julgado em 27.08.2009.

796 No mesmo sentido Apelacdo n? 1120758-0/2, 362 CAmara de Direito Privado do Tribunal de Justica
de S3o Paulo. Des. Rel. Romeu Ricupero. Julgado em 31.01.2008: “Se, porém, no contrato de alienagdo
fiduciaria em garantia, as partes tiverem estipulado um pacto Marciano — que, como acentuado na
Primeira Parte, Cap. 3, n.° 1, é licito —, ndo sol vida a divida em seu vencimento, pode o credor tornar-
se proprietdrio pleno dela, pagando ao alienante o seu justo valor, que, ou ja foi estimado por terceiro
antes de vencido o débito, ou o serd posteriormente ao ndo-pagamento. Outorgando o pacto Marciano
ao credor uma faculdade, ndo estd este adstrito a tornar-se proprietario pleno da coisa pelo valor
estimado. Se quiser, podera renuncia-la, ndo perdendo, por isso, a faculdade de vender a coisa, judicial
ou extrajudicialmente, a terceiro, como lhe permite a qualidade de proprietdrio fiducidrio.”

797 “0 que a norma pretende evitar ndo é a aquisicdo pelo credor insatisfeito mas o “aproveitamento” da
debilidade do devedor, o que leva a conferir decisivo relevo a “congruidade” entre o montante do
débito e o valor do bem, s6 devendo, assim, ser tratada como venda comisséria aquela em que a funcgdo
de garantia se traduz numa “vantagem injustificada” para o credor.” (GOMES, Manuel Janudrio da
Costa. Assuncdo fidejusséria de divida. Coimbra: Almedina, 2000, pag. 96).

798 BIANCA, C. Massimo. Il divieto del patto comissorio. Milano: Giuffré Editore, 1957, pag. 204.
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obrigacBes financeiras garantidas, consagrando, afinal, a lei, em bom rigor, um
regime proprio do velho «pacto marciano».

E esta, alias, a posi¢do adoptada no parecer apresentado nos autos —generalizando
tal entendimento para além do ambito restrito do penhor financeiro - ao sustentar
gue o negocio fiduciario cum creditore s6 é valido se da clausula fiduciaria
resultar a obrigacao de restituicdo que caracteriza o pacto marciano, analogo, nas
suas consequéncias, as estatuidas no n°2 do art. 11° do DL n°105/04. Se tal ndo se
verificar, a transmisséo atipica em funcdo da garantis é nula.

Em sentido andlogo, Catarina Monteiro Pires (ob. cit., pag. 272) define o &mbito do
pacto comissorio, efectivamente proibido,como a convengdo mediante a qual
ocorre a perda ou a extingdo da propriedade de um bem do devedor, a favor do
respectivo credor, em virtude do incumprimento de uma obrigagdo a cargo
daquele e sem que estejam previstos mecanismos que assegurem, com efectividade
e actualidade, que valor do bem apropriado ndo é superior ao valor da divida
garantida ou que, sendo aquele superior a este, o credor ndo se apropriara do

valor que exceda o necessario para a satisfacdo do seu crédito.”

A mencdo ao Decreto Lei 105/04 (Portugal) no texto do julgado é precisa, pois
tal Decreto trouxe ao ordenamento juridico portugués a Diretiva 47/2002 da Unido

Européia’®, que expressamente permite — em determinadas situacoes8%°-801-802.803 _ que

799 “pA alienacdo fiducidria em garantia acabou por vir a ser expressamente regulada no D.L. 105/2004,
de 8 de Maio, alterado e republicado pelo D.L. 85/2011, de 29 de Junho, diplomas que transpdem a
Directiva 2002/47/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 6 de Maio. Efectivamente, no dmbito
deste diploma, a alienagdo fiducidria em garantia é tratada como uma garantia financeira, a par do
penhor financeiro, dele se distinguindo por, ao contrario deste, ter como efeito a transmissdo da
propriedade em funcdo de garantia (art. 22, n2 2, D.L. 105/2004).” (LEITAO, Luis Manuel Teles de
Menezes. Garantias das Obriga¢des. Coimbra: Almedina, 2012, pag. 240).

800 Art. 49, Paragrafo 22: 2. A apropriacdo s é possivel nos seguintes casos: a) Ter sido convencionada
entre as partes no acordo de garantia financeira com constituicdo de penhor; e b) Ter existido acordo
entre as partes sobre a avaliagdo dos instrumentos financeiros no quadro do acordo de garantia
financeira com constituicdo de penhor.”

801 “Ao pacto comissdrio refere-se, ainda, o Decreto-lei n2 105/2004, em sede de penhor financeiro. De
acordo com o n? 1 do artigo 112 deste regime juridico, no penhor financeiro o beneficidrio da garantia
pode proceder a sua execugdo, fazendo seus os instrumentos financeiros dados em garantia se tal tiver
sido convencionado pelas partes e se houver acordo das partes relativamente a avaliagdo dos
instrumentos financeiros. Dispde, ainda o n2 2 deste artigo que o beneficidrio da garantia fica obrigado a
restituir ao prestador o montante correspondente a diferenga entre o valor do objecto da garantia e o
montante das obriga¢Ges financeiras garantidas, Mais se prescreve que o facto de existir acordo entre
as partes quanto a avaliagdo dos instrumentos financeiros ndo prejudica qualquer obrigagdo legal de
proceder a realizagdo ou avaliacdo da garantia financeira e ao calculo das obrigacGes financeiras
garantidas, de acordo com critérios comerciais razoaveis.” (PIRES, Catarina Monteiro. Alienacdo em
garantia. Coimbra: Almedina, 2010, pag. 252).
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0 credor tome para si 0 bem dado em garantia desde que mediante a devolucdo da
quantia eventualmente superior ao valor da divida. E o que lembra o autor portugués
Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo ao pontuar que a nossa lei ndo coloca, no
entanto, obstaculos expressos ao pacto marciano, no ambito do qual se autoriza o
credor a apropriar-se da coisa entregue em garantia, pagando ao devedor a diferenca

entre o valor da mesma e o crédito garantido®%.

Desta forma, o pacto marciano volta a ser objeto de estudo®® — embora nunca
devesse ter sido deixado de lado, principalmente em razdo de que a expropriacdo dos
bens dados em garantia através dos leil6es judiciais/extrajudiciais quase nunca é
interessante financeiramente para as partes; beneficiando apenas e tdo somente 0s
leiloeiros e os adquirentes, que adquirem a coisa por até metade do valor real da coisa.

O Cadigo Civil francés é expresso®®

ao admitir a figura do pacto marciano, o
que apenas corrobora a ideia aqui defendida. Ademais, a reforma do Direito das
garantias (Ordonnance n°® 2006-346 — 23.03.2006) expressamente alterou o Codigo
Civil francés para tornar a figura do pacto marciano ainda mais forte, através do artigo

2.348, que estipula que as partes podem convencionar que, em caso de incumprimento

802 “Estando preenchidos todos estes pressupostos, a alienagdo fiducidria em garantia é expressamente
admitida pelo art. 142 do D.L. 105/2004, atribuindo ao beneficidrio a alternativa entre: a) restituir a
garantia prestada ou objecto equivalente; b) entregar quantia em dinheiro correspondente ao valor que
o objecto da garantia tem no momento do vencimento da obrigagdo; e c) librar-se da obrigacdo por
meio de compensag¢do, avaliando-se o crédito do prestador nos mesmos termos. Temos assim
expressamente reconhecida a alienagdo fiducidria em garantia, sendo tutelada a posi¢cao do seu autor
através da imposicdo da restituicio do objecto ou do seu valor objectivamente determinado.” (LEITAO,
Luis Manuel Teles de Menezes. Garantias das Obrigagcbes. Coimbra: Almedina, 2012, pag. 242).

803 “A alienacdo fiducidria em garantia foi acolhida, no nosso ordenamento, ainda que apnas no 4mbito
financeiro: artigo 142 do Decreto-Lei n.2 105/2004, de 8 de Maio, nos condicionalismos ai previstos. Na
verdade, ela depara com trés dbices: - ndo pode ter natureza real, mercé do principio da tipicidade; -
pode contundir com a proibi¢do de pactos comissoérios, sendo nula; - é, em regra, muito violenta para o
devedor.” (MENEZES CORDEIRO, Anténio. Tratado de Direito Civil Vil — Direito das Obrigagdes. Coimbra:
Almedina, 2014, pag. 267/268).

804 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Garantias das Obrigacdes. Coimbra: Almedina, 2012, pag.
239.

805 “pApesar da histéria longinqua da proibicdo [do pacto comissério], conforme por nds ja ilustrada, a
tradicdo ocidental tem sofrido importantes desvios, sobretudo na ultima década.” (PIRES, Catarina
Monteiro. AlienagGo em garantia. Coimbra: Almedina, 2010, pag. 253.

806 Art. 2.078 C.C. Le créancier ne peut, a défaut de paiement, disposer du gage :

sauf a lui a faire ordonner en justice que ce gage lui demeurera en paiement et jusqu'a due concurrence,
d'aprés une estimation faite par experts, ou qu'il sera vendu aux encheres.

Toute clause qui autoriserait le créancier a s'approprier le gage ou a en disposer sans les formalités ci-
dessus est nulle.
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da obrigacdo garantida, o credor podera tornar-se proprietario do bem. Contudo, é
imperativo que o valor do bem seja determinado no dia da transmissdo por um perito
designado por acordo amigavel, pelo tribunal, ou, se for o caso disso, por referéncia a
cotagdo do bem em mercado organizado®”’.

A questao controversa ndo é, portanto, o apoderamento do bem dado em garantia
pelo credor, mas sim a quantificagdo do justo preco da coisa®® e a forma de
quantificacdo, o que muda completamente a maneira do operador do direito analisar o

problema®®,

Vem-se entendendo que a forma de quantificacdo da coisa dada em garantia
deve estar previamente estabelecida pelas partes, ndo sendo possivel a ado¢do de um
critério distinto daquele estipulado®'®. Uma das formas mais simples é a nomeacéo de
um terceiro para determinar o valor do bem dado em garantia, o0 que pode ser feito
extrajudicialmente (uma ou mais pessoas escolhidas pelas proprias partes) ou
judicialmente, através do perito judicial®!.

Se o valor dos bens dados em garantia for facil de ser auferido — aqui se incluem
acOes com valor delimitado na Bolsa de Valores, dentre outros — 0 pre¢o estipulado ndo
poderd ser inferior ao do momento do apoderamento (veiculos automotores
teoricamente ndo podem ser avaliados desta forma, uma vez que a Tabela FIPE estipula
apenas um valor de referéncia, e a praxis pontua que os valores sdo sempre inferiores

aqueles previstos na Tabela).

807 p|RES, Catarina Monteiro. Aliena¢éio em garantia. Coimbra: Almedina, 2010, pag. 254.

808 “|imite inderogabile & il divieto del patto commissorio che, come la giurisprudenza riconosce, si
estende a qualsiasi negozio, che abbia come risultato I'assoggettamento di un bene al soddisfacimento
del credito per il caso di inadempimento dell’obbligazione senza che del bene si proceda a giusta stima.”
(BIANCA, C. Massimo. Diritto Civile, Tomo 7 — le garanzie reali e la prescrizione. Milano: Giuffré Editore,
2012, pag. 263).

809 “E esta interpretacdo, ao que pensamos, aquela que, ndo sacrificando a debilidade social da venda
em garantia, melhor se harmoniza com a proibi¢do do pacto comissério, por um lado e, por outro, com
0s “ndo poucos e nao faceis problemas” gerados pelo explicito reconhecimento legislativo, a um tempo,
da validade da venda a retro e da invalidade do pacto comissério. Acresce ser esta a solugdo que melhor
se articula com a reconhecida validade do pacto marciano.” (GOMES, Manuel Janudrio da Costa.
Assungdo fidejussoria de divida. Coimbra: AlImedina, 2000, pag 96.

810 “D’altra parte, sembra esclusa, in mancanza di un sucessivo acordo, la possibilitd di tener fermo il
patto ricorrendo ad una valutazione del bene non prevista dalle parti.” (BIANCA, C. Massimo. /I divieto
del patto comissorio. Milano: Giuffre Editore, 1957, pag. 223).

811 Esta é a forma tradicionalmente estipulada pelo direito francés.
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Obviamente que na hipdtese da comprovacdo de qualquer um dos defeitos do
negocio juridico (erro, dolo, coacdo, lesdo, estado de perigo principalmente), a prévia
forma de estipulacdo do valor do bem dado em garantia podera ser anulada, na forma

prevista no Cadigo Civil.

Embora a estipulacdo do valor em um momento anterior ao inadimplemento
facilite o processo expropriatério, a obrigacdo de restituicdo do superflum de pouco
valeria se o credor pudesse controlar discricionariamente o valor do bem que constitui
a garantia. (...) deve haver uma determinacéo verdadeira da existéncia (e do quantum)
do eventual valor a devolver ao prestador da garantia, o que implica uma apreciacao

do valor do bem de garantia pautada por critérios de actualidade e corre¢&o812-813,

Desta forma, (i) a apuracdo do valor do bem deve ser feita quando do
inadimplemento, e ndo em momento anterior (ex. quando o contrato foi celebrado);
nada impede, todavia, que o critério tenha sido estabelecido previamente pelas partes e
(ii) o critério escolhido pelas partes seja legitimo, vale dizer, seja um critério isento da

influéncia das partes.

At last, but not least, deve ser enfrentada a possibilidade da dacdo em pagamento
da coisa dada em garantia prevista nos paragrafos unicos dos artigos 1.365 e 1.428,

ambos do Cadigo Civil brasileiro.

Embora a dacdo em pagamento seja um ato negocial e, portanto, derivada da
prépria autonomia privada, ndo pode ela servir como justificativa habil para lesar
eventuais outros credores do devedor-fiduciante. A dacdo deve ser analisada
conjuntamente com os artigos relacionados a fraude a execucdo e a fraude contra
credores. O dispositivo legal ndo pode servir como causa para afastar estes institutos,
razdo pela qual a dagdo em valor inferior ao valor da coisa dada em garantia podera ser

alvo de contestacgéo judicial pelos outros eventuais credores.

812 p|RES, Catarina Monteiro. Alienag¢éo em garantia. Coimbra: Almedina, 2010, pag. 278.

813 No mesmo sentido Manuel Janudrio da Costa Gomes: “Assim, para que a venda em garantia seja
valida, é mister que o devedor (e também o constituinte da garantia, se ndo houver coincidéncia entre
ambos) figue em condi¢Ges de controlar ou dominar a eventual diferenca entre o valor do bem alienado
e o quantum do débito.” (in Assungdo Fidejussoria de divida. Coimbra: Almedina, 2000, pag. 96).
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Trés sdo 0s cenarios possiveis: (i) o bem dado em garantia possui 0 mesmo valor
da divida e a dacdo extingue o débito sem vantagem financeira para nenhuma das
partes; (ii) o bem dado em garantia possui valor inferior ao da divida, oportunidade na
qual o credor, ao aceitar receber o bem em pagamento, abrirA mdo de perseguir o
restante do crédito (autonomia privada), seja por motivo de foro intimo ou por entender
que nada mais obteria do devedor; (iii) o bem possui valor superior ao da divida,
hipGtese muito pouco provavel na medida em que o devedor livremente arcaria com um

certo prejuizo financeiro.

A hipotese (i) e a hipotese (ii) fatalmente seriam as mais frequentes, uma vez
que a (iii) deixaria o devedor em uma situacdo econémica ainda mais dificil. Apesar de
decorrer de ato da manifestacdo privada, a validade da dacdo em pagamento na hipotese
(iii) apenas sera possivel se este devedor fiduciante ndo tiver outros credores, sob pena
de, até mesmo, colocar em risco todo o sistema de garantias e servir como abertura legal
para prejudicar terceiros (outros credores), que, como ja explicitado, € uma das

principais causas da vedacdo do pacto comissério em nosso ordenamento juridico.

(D) FIDUCIA TESTAMENTARIA (ART. 627 CODIGO CIVIL ITALIANO)

Esta hipotese de disposicao testamentaria talvez seja um dos melhores exemplos
de fiducia cum amico que se possa encontrar. Alias, parece ser o Unico artigo do Cédigo
Civil Italiano destinado a regular uma relacdo juridica fiduciaria, como assinala

Massimo Nuzzo8.

O artigo 6278 do Cédigo Civil Italiano se encontra dentro do Livro Il (das

sucessdes), Titulo 111 (das sucessbes testamentarias), Capitulo V (da instituicdo da

814 “E noto che il codice civile si ocupa del fenomeno fiduciario unicamente nell’art. 627, negando
I'<<azione in giudizio per accertare che lhe disposizioni fatte a favore di persona dichiarata nel
testamento sono soltanto apparenti e che in realta riguardano altra persona>> (comma 192).” (NUZZO,
Massimo. Negozio fiduciario. In Rivista di Diritto Civile, anno XXXl, 1985. Padova: CEDAM, pag. 645).

815 “Artt. 627 - Non & ammessa azione in giudizio per accertare che le disposizioni fatte a favore di
persona dichiarata nel testamento sono soltanto apparenti e che in realta riguardano altra persona,
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heranca e dos legados), Secédo | (disposi¢cdes gerais). Portanto, refere-se a instituicdo da

heranca e dos legados.

Ele visa tratar diretamente do herdeiro ou legatario aparente, ou seja, aquela
pessoa mencionada como beneficidria no testamento, mas que, da analise do conjunto
das disposicdes testamentarias, ndo € a verdadeira beneficiaria. Como pontua a propria
redacdo do artigo 627 do Cdadigo Civil Italiano ndo se admite a correcéo das disposi¢des
testamentérias feitas a favor de pessoa declarada no testamento sob a alegacdo de que
ela é apenas aparente e que em realidade fazem referéncia a outra pessoa, ainda que o
conjunto das disposicOes testamentarias possa indicar ou faz presumir que se trata de

pessoa interposta.

A hipbtese em referéncia é aquela pela qual o testador ndo quis nomear o
verdadeiro beneficiario e, por conta disso, instituiu outra pessoa, que teria a obrigacao
moral de transferir o que vier a receber aquela pessoa a quem o testador
verdadeiramente gostaria de beneficiar. Como lembra Guido Alpa, puo accadere che il
testatore attribuisca un bene ad un erede o a un legatario, perché a suo volta questi lo
trasmetta a persona che il testatore non vuol nominare diretamente nel testamento (per

ragioni di riservatezza, per non urtare la suscettibilita di altri persone, etc.) 86,

A ideia da fiducia cum amico no Direito Romano era exatamente essa. Transferir
a coisa a uma pessoa de sua confianca para que dela cuide por certo periodo de tempo e

depois a devolva ou entregue a um terceiro nomeado pelo fiduciante.

Tendo em vista a literalidade das disposicdes testamentarias, o verdadeiro
beneficiario ndo tem como questionar a disposi¢do em favor da pessoa interposta, e dai

se encontra presente o elemento da fides entre o testador e a pessoa interposta, na

anche se espressioni del testamento possono indicare o far presumere che si tratta di persona
interposta .

Tuttavia la persona dichiarata nel testamento, se ha spontaneamente eseguito [590 c.c.] la disposizione
fiduciaria trasferendo i beni alla persona voluta dal testatore, non puo agire per la ripetizione , salvo che
sia un incapace 2034, 2039 c.c.].

Le disposizioni di questo articolo non si applicano al caso in cui l'istituzione o il legato sono impugnati
come fatti per interposta persona [599 c.c.] a favore d'incapaci a ricevere [462, 595 c.c.].”

816 ALPA, Guido. Manuale di Diritto Privato. Padova: CEDAM, 2013, pag. 455.


http://www.brocardi.it/dizionario/924.html
http://www.brocardi.it/dizionario/924.html
http://www.brocardi.it/articoli/706.html
http://www.brocardi.it/dizionario/950.html
http://www.brocardi.it/dizionario/950.html
http://www.brocardi.it/dizionario/1084.html
http://www.brocardi.it/articoli/2160.html
http://www.brocardi.it/articoli/2165.html
http://www.brocardi.it/articoli/715.html
http://www.brocardi.it/dizionario/921.html
http://www.brocardi.it/articoli/578.html
http://www.brocardi.it/articoli/711.html
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medida em que se ela deixar de entregar a coisa ao beneficiario real, ndo existirdo

instrumentos juridicos a protegé-lo.

Por outro lado, se o fiduciario (pessoa interposta) der cumprimento a vontade
ndo escrita do testador, e entregar a coisa ao real beneficidrio, ndo podera ele
(fiduciario) demandar pela revogacdo da transferéncia. A legislacdo considera esta
obrigagdo fiducidria como obrigacdo natural; desta forma, ela ndo tem obrigacdo

juridica de entregar a coisa a pessoa real, mas se o fizer, ndo podera mais reavé-la8'’.

A Unica hipétese do fiduciario reaver a coisa para si é aquela prevista no préprio
artigo 627 do Cadigo Civil Italiano: o fiduciario ser incapaz. E o que, ademais, ensina
Enrico Prato, ao salientar que la regola é che, pur non essendovi azione, non &€ ammessa
la ripetizione, salvo il caso di incapacita, da parte della persona dichiarata nel
testamento che <<ha spontaneamente eseguito la disposizione fiduciaria trasferendo i
beni alla persona voluta dal testatore>> (art. 627, 2° comma). Vige, dunque, lo stesso

regime dell adempimento dell’obbligazione naturale (art. 2034)%18,

(E) FIDEICOMISSO TESTAMENTARIO NO BRASIL

O Fideicomisso no Direito Brasileiro encontra-se regulamentado pelos artigos
1.951 a 1.960 do Cdédigo Civil. Sua utilizacdo é restrita as disposicdes testamentarias®®
e tem como objetivo instituir herdeiros ou legatarios, estabelecendo-se que, por
ocasido da sua morte, a heranca ou o legado se transmita ao fiduciario, resolvendo-se
o direito deste, por sua morte, a certo tempo ou sob certa condi¢cdo, em favor de

outrem, que se qualifica de fideicomissario (redacdo do art. 1.951 do Cdadigo Civil).

817 “| 3 regola estabilisce che se il fiduciario ha spontaneamente eseguito la prestazione questa non pud
piu esser revocata; si ha attuazione di una obbligazione naturale; se invece non esegue, il destinatario
efetivo nulla puo fare per ottenere I'esecuzione (art. 627 c.c.). Non si pud infatti porre nel nulla una
disposizione testamentaria (eredita, legato) dimostrando che essa & apparente, e non reale (art. 627
c.c.).” (ALPA, Guido. Manuale di Diritto Privato. Padova: CEDAM, 2013, pag. 455).

818 PRATO, Enrico del. Le basi del Diritto Civile. Vol. |. Torino: G. Giapiichelli Editore, 2014, pag. 264.

819 £ o que dispde o caput do artigo 1.951 do Cédigo Civil. Sem prejuizo, o entendimento doutrinario foi
reforcado pelo Enunciado 529 aprovado na V Jornada de Direito Civil da Justica Federal:”O fideicomisso,
previsto no art. 1.951 do Cddigo Civil, somente pode ser instituido por testamento.”
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No Direito Portugués, o instituto é regulamentado pelos artigos 2.286 a 2.292 do
Codigo Civil Portugués, e tem o mesmo objetivo®?® do instituto previsto no Cédigo
Civil Brasileiro. Além de Portugal, o fideicomisso testamentario é figura marcante na

maioria dos sistemas juridicos de origem romano-germanica.

Participam deste negocio trés pessoas: (i) o testador, ou fideicomitente; (ii) o
fiduciario, que recebe a coisa com o dever de transferi-la e (iii) o fideicomissario, que
recebe a coisa das maos do fiduciario e deve ser necessariamente filho do fiduciario®?:,

como atesta o art. 1.799, inciso I, do Cadigo Civil Brasileiro.

A etimoligia da palavra fideicomisso tem origem na expressao romana fidei tua
comitto, que refletia a ideia de que o disponente deveria confiar na boa-fé do herdeiro

para transmitir o bem ao fideicomissario.

O carater fiduciario do fideicomisso reside no dever de guarda e conservacao da
coisa pelo fiduciario, a fim de que, verificada a condicdo ou o termo estipulado pelo
testador®??, transfira a coisa ao fideicomissario, que a partir daquele momento se tornara
proprietéario pleno (o fiduciario terd sempre a propriedade resoluvel®?3, na medida em

gue seu direito estara sujeito ao advento de uma condicdo resolutiva ou de um termo).

820 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Tratado de Direito Civil VIl — Direito das Obrigacées. Coimbra:
Almedina, 2014, pag. 271.

821 «(...) somente é possivel instituir herdeiro ou legatédrio a pessoa ainda nad concebida se filho — ndo
qualquer descendente — de pessoas indicadas pelo testador (...).”(TEPEDINO, Gustavo. BARBOZA,
Heloisa Helena. MORAES, Maria Celina Bodin de. Cddigo Civil Interpretado conforme a Constituigéo da
Republica - Volume IV. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, pag. 798).

822 “Por meio da substituicio fideicomissaria se permite a sucessdo sucessiva, isto é, o autor da heranca
pode determinar que sobre o mesmo quinhdo hereditario ou legado mais de uma pessoa o suceda, ndo
conjuntamente, mas calda qual a seu tempo, pois o direito sucessério é sucessivo. Em razdo do
momento em que se inicia o direito do fideicomissario, Itabaiana de Oliveira identifica trés espécies de
fideicomisso (Tratado, Il, p. 194): i) por morte do fiducidrio; (ii) sob certa condigao; (iii) a certo tempo. O
fideicomisso é essencialmente condicional, pois o préprio art. 1.951 condiciona o inicio do direito do
fideicomissario a morte, condigcdo ou termo apostos pelo testador.” (TEPEDINO, Gustavo. BARBOZA,
Heloisa Helena. MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil Interpretado conforme a Constituigcdo da
Republica - Volume IV. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, pag. 796).

823 Art. 1.593 CCB: O fiducidrio tem a propriedade da heranca ou legado, mas restrita e resolGvel.
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Assim, reside a natureza fiduciaria do fideicomisso exatamente na obrigacao de
guarda, conservacgdo e posterior entrega da coisa ao fideicomissario, na medida em que

o testador confia na pessoa do fiduciario para cumprir a sua disposicao testamentaria®?,

O pacto fiduciae, nesta hipdtese, ndo se concentra na devolucéo da coisa para 0
fiduciario, tal qual na fiducia cum creditore (até porque ndo existe relacdo de garantia),
mas sim na entrega da coisa a uma pessoa indicada pelo préprio testador/fiduciario, em
modelo préximo ao da fiducia cum amico, que servia para a obtencdo de todas as outras

finalidades fiduciarias que ndo fossem derivadas de uma relacdo de garantia.

Distancia-se, porém, da fiducia romana (a0 menos da figura classica, antes do
advento das acBes proprias que visavam esta finalidade) por garantir ao fideicomissario
o direito de tomar para si a coisa, independentemente da vontade do fiduciario. O
modelo €, portanto, mais proximo da fiducia germéanica do que da romana, lembrando,
porém, que mesmo no modelo germanico, existia a distincdo de finalidade galgada na

fiducia cum amico e na fiducia cum creditore, como ja explicitado.

Sobre a natureza da eficcia real da fidlcia testamentaria, ensina Menezes de
Cordeiro que o fidecomisso se caracteriza por ser a situacdo classica do
reconhecimento da fidGcia com eficacia real®?. Esta eficacia real, contudo, se encontra
positivada dentro do instituto do fideicomisso, razdo pela qual entendemos que esta é

uma hipotese de negaocio fiduciario legal ou tipico.

A confianca depositada na pessoa do fiduciario ndo tem o conddo de aproximar
esta figura em negdcio de fiddcia. Isto porque a escolha da pessoa do fiduciario ndo é
livre (deve ser necessariamente o genitor do fideicomissario), a ponto de permitir que o

testador escolha a pessoa que ele confie mais. Assim, pela mitigacdo na escolha da

824 “ embra Carlos Maximiliano que o “termo fiducidrio advém de fiducia (confianca), porque a sua fé e
lealdade é cometido o encargo de conservar como bom pai de familia e transmitir a pessoa
determinada: heredis fidei committere — cometer-se a fé do primeiro sucessor.” (TEPEDINO, Gustavo.
BARBOZA, Heloisa Helena. MORAES, Maria Celina Bodin de. Cddigo Civil Interpretado conforme a
Constitui¢do da Republica - Volume IV. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, pag. 795).

825 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Tratado de Direito Civil VIl — Direito das Obrigacbes. Coimbra:
Almedina, 2014, pag. 271.
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pessoa que figurara como fiduciaria, ndo nos parece possivel dizer que se trate de um

negocio de fiducia.

Modernamente, contudo, a utilizagdo do fideicomisso comega a ganhar
aplicacdes diferentes, ressaltando ainda mais o carater fiduciario do instituto, o que tem

levado a doutrina®2¢ a questionar se este seria 0 modelo de trust brasileiro.

A similitude realmente existe. A primeira delas reside no fato de que o trust é
caracterizado pela dualidade de negdcios juridicos (coligados), o primeiro deles
constituidor do trust e o segundo o ato de transferéncia da coisa, a0 passo que no
fideicomisso, embora o0 negdcio juridico seja unico (testamento), se verifica a cisdo
entre 0 momento da constituicdo (testamento) e a transferéncia do bem (apds o
falecimento do testados). A segunda semelhanca é que em ambos 0s casos o fiduciario
ou trustee ndo é mero administrador da coisa, mas efetivo proprietario (resoltvel, de
acordo com as regras do ato de constituicdo). A terceira semelhanca reside no fato de
que a coisa entregue ao fiduciario/trustee ndo integra o seu patriménio, mas forma uma
massa amorfa que dele se destaca, impedindo, inclusive, que eventuais credores do
fiduciario/trustee possam tomar para si a coisa (muito embora possam se aproveitar dos
frutos, aplicando-se o regime supletivo do usufruto®’). A quarta semelhanca, por fim, é
que o fiduciario/trustee é responsavel pela preservacdo da coisa, respondendo por perdas

e danos pelos prejuizos por ele causados.

As diferencas, por outro lado, estdo igualmente presentes. A primeira delas é que

a escolha do fiduciério/trustee ndo é livre como no trust, na medida em que deve

826 “Aparece assim claramente a figura do fiducidrio que recebe os bens hereditarios com a obrigac3o de
transferi-los por sua morte (compendiosa) ou a prazo certo (fideicomissaria) ao fideicomissario ou
substituto. Ressalta neste tipo de relacionamento o fato de que o fiduciario tem na verdade uma
propriedade, mas que é exercida em consonancia também com o interésse do fideicomissario, que tem,
também, no momento que realizada a condigdo, direitos de propriedade. Esta aproximacdo do conceito
de um duplo direito de propriedade é que aproxima para alguns o fideicomisso ao “trust” (FREIRE, J.
Renato Corréa. Negdcio juridico fiducidrio fiducia: uma forma brasileira de trust? Revista dos Tribunais,
RT 411/24, jan/1970, ed. Revista dos Tribunais, pag. 1295 e ss.).

827 Em Portugal, o regime supletivo do usufruto encontra-se positivado: “O fiducidrio tem o gozo e a
administracdo dos bens sujeitos ao fideicomisso (2290.2/1), mas exercendo-os no quadro aplicdvel ao
usufruto (2290.2/2). Os credores pessoais do fiduciario ndo podem pagar pelos bens sujeitos ao
fideicomisso mas, apenas, pelos seus frutos (2292.2).” (MENEZES CORDEIRO, Anténio. Tratado de Direito
Civil VIl — Direito das Obrigagées. Coimbra: Almedina, 2014, pag. 271).
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obrigatoriamente recair sobre o genitor do fideicomissario. A segunda diferenca é que o
trustee ndo é obrigado a devolver a coisa in natura; pode inclusive aliena-la, desde que
ndo cause prejuizo na massa patrimonial que futuramente devera ser repassada ao
beneficiario®?8. A terceira diferenca reside na impossibilidade do trustee se aproveitar da
renda gerada pelos bens que integram o trust, ao contrario do fiduciario, que pode se
aproveitar dos frutos; por outro lado, o trabalho do trustee é normalmente reumerado®?°.
A quarta, e parece que Ultima, diferenca recai sobre a ndo configuracdo de uma
verdadeira dupla propriedade. Isto porque o fideicomisséario tem apenas e tdo somente
uma expectativa de dominio, galgado no implemento do termo ou da condicdo
resolutiva aposta pelo testador®®. Desta forma, nos parece que no Direito Brasileiro ndo

pode vingar a tese de o trust seria exercitado através do instituto do fideicomisso®!.

828 “Traco marcante da distinc3o entre essas figuras diz respeito 3 extens3o dos poderes de disposi¢io
dados ao fiducidrio e ao trustee: o trustee pode alienar os bens dados em trust sem qualquer limitagao,
estando obrigado apenas a colocar outro bem equivalente no lugar daquele que alienou; no
fideicomisso, o fiducidrio também pode alienar o bem, mas a propriedade continua resolivel, de modo
que, verificada a condigdo, o bem reverte automaticamente ao fideicomissario.” (CHALHUB, Melhim
Namem. Trust — Breves consideragées sobre a sua adaptagdo aos sistemas juridicos de tradigdo romana.
Revista dos Tribunais, vol. 790, de agosto/2001. Ed. Revista dos Tribunais, pag. 79 e ss.).

829 “Outra distin¢do diz respeito ao destino da renda dos bens: enquanto no fideicomisso o fiduciario
pode se apropriar dos frutos da heranga ou do legado, no trust a renda pertence ao cestui que trust. De
outra parte, a atividade do trustee é, em regra, remunerada, o que nao ocorre no fideicomisso.”
(CHALHUB, Melhim Namem. Trust — Breves consideragdes sobre a sua adaptagdo aos sistemas juridicos
de tradi¢do romana. Revista dos Tribunais, vol. 790, de agosto/2001. Ed. Revista dos Tribunais, pag. 79 e
ss.).

80 “F de certa maneira errdneo vislumbrar um duplo dominio no fideicomisso. O fideicomissario ndo
tem, até que se complete o evento resolutivo, outra coisa que uma expectativa de dominio. Por outro
lado, o fiduciario tem o dominio e o exerce, para seu uso e g6zo, mas de maneira restrita e resoluvel. O
dominio s6bre a coisa é assim um sé e transita entre as figuras do fiducidrio e do fideicomissario, na
medida em que as condi¢des impostas pelo fideicomitente vdo se realizando. O fato do dominio se
consolidar definitivamente no fiduciario, se o fideicomissario falecer ou renunciar a seu direito, ndo
contraria esta afirmacdo, jd que a morte do beneficiario frustra as condi¢des impostas pelo
fideicomitente, impossibilitando a substituicdo.” (FREIRE, J. Renato Corréa. Negdcio juridico fiducidrio
fiducia: uma forma brasileira de trust? Revista dos Tribunais, RT 411/24, jan/1970, ed. Revista dos
Tribunais, pag. 1295 e ss).

81 “Ressalte-se que o trust ndo é equipardvel a nenhum instituto do ordenamento patrio. Embora as
hipdteses de afetagdo patrimonial existentes no direito brasileiro possam se assemelhar, em maior ou
menor grau, a estrutura basica do trust, sdo previstas para a tutela de interesses determinados, sem
aptiddo para a realizagdo de fungdes variadas. O trust, a seu turno, constitui negécio juridico versatil, no
qual a transmissdo da titularidade se encontra funcionalmente relacionada com o escopo da afetacdo
patrimonial estabelecido pelo settlor, podendo servir, por isso mesmo, a promo¢do de variados
interesses.” (OLIVA, Milena Donato. Do negdcio fiducidrio a fiducia. Sdo Paulo: Atlas, 2014, pag. 55).
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(F) FIDEICOMISSO NA AMERICA ESPANHOLA

Muito embora no Brasil a figura do fideicomisso se distancie daquela do trust
pelas razdes ja mencionadas, na América Espanhola é situacdo é diametralmente oposta,
sendo o fideicomisso largamente utilizado como modelo juridico muito semelhante ao
trust. O que permite essa caracteristica € a abertura do fideicomisso para diversas
finalidades (e ndo apenas testamentaria), bem como a possibilidade de afetacdo

patrimonial®® para estas finalidades.

Parece que o primeiro pais se abrir ao trust através do fideicomisso foi o
México®®®, ainda em 1924, através da Lei Geral das Instituicdes de Crédito e
Estabelecimentos Bancario, reforcada pela Lei de Bancos de Fidecomissos em 1926,

cuja exposicdo de motivos demonstrou a preocupacao com o instituto:

“La institucion del fideicomiso es nueva en México y en consecuencia la ley
relativa importa una creacion o mejor dicho, la legalizacion de una Institucion
Juridica moderna que en otros paises, especialmente en los anglosajones, se
practica hace largo tiempo y que ha producido fecundos resultados, permitiendo
que las operaciones financieras y comerciales se hagan sin las trabas del derecho
tradicional. EI nombre de fideicomiso, aceptado por la nueva ley como el que
tradicionalmente se ha dado en nuestra lengua a la institucién anglosajona, no
significa de manera alguna lo que por el se ha entendido en el derecho antiguo,
pues el nuevo fideicomiso es en realidad una institucion distinta de todas las
anteriores y muy particularmente del fideicomiso del derecho romano. La

reglamentacion sancionada en la ley constituye en el fondo, una adaptacion de las

832 “E essa concepgdo que possibilitou o desenvolvimento da denominada doutrina do fideicomisso
latino-americano, pela qual os bens objeto do fideicomisso sdo segregados do patrimdnio geral e
passam a constituir um patrimoénio especial, destinado ao fim convencionado no fideicomisso. Na raiz
dessa concepg¢do encontram-se as idéias de Pierre Lepaulle, que desenvolve interessante construcdo
doutrindria, destacando a afetacdo patrimonial como um dos principais mecanismos do trust e vendo
nela um dos meios pelos quais se pode assimilar a idéia do trust.” (CHALHUB, Melhim Namem. Trust —
Breves consideragcGes sobre a sua adaptagdo aos sistemas juridicos de tradicdo romana. Revista dos
Tribunais, vol. 790, de agosto/2001. Ed. Revista dos Tribunais, pag. 79 e ss).

83 A mais fecunda experiéncia nessa matéria é a do México, que foi o primeiro pais latino-americano a
assimilar a ideia.” (CHALHUB, Melhim Namem. Trust — Breves considera¢Ges sobre a sua adaptacdo aos
sistemas juridicos de tradi¢cdo romana. Revista dos Tribunais, vol. 790, de agosto/2001. Ed. Revista dos
Tribunais, pag. 79 e ss).



231

practicas anglosajonas, pero con las modificaciones adecuadas para su adaptacién a
las demas disposiciones de nuestro derecho y muy particularmente a la legislacion
bancaria, a fin de que haya unidad en el sistema y se eviten discordancias o

conflictos entre unas y otras instituciones juridicas.”®3*

A Argentina foi outro pais da América Espanhola a normatizar o trust através da
figura do fideicomisso, o que se deu em 1995, mediante a Lei n° 24.441. Como assinala
Milena Donato Oliva, trata-se, em linhas gerais, de negocio pelo qual o fiduciante
transfere determinados bens ao fiduciario para que ele os administre em favor de um
beneficiario, de sorte que tais bens formam um patriménio segregado e insuscetivel de

ataque pelos credores pessoais, conjuge ou herdeiros do fiduciario®®.

Com o advento do novo Cadigo Civil Argentino, em substituicdo ao Cddigo de
Vélez Sarsfield, a matéria foi definitivamente incorporada, como se observa nos
capitulos destinados (i) ao contrato de fideicomisso (arts. 1.666/1.700), que engloba
também o fideicomisso testamentario; (ii) e ao dominio fiduciario (arts. 1.701/1.707),
no que chama especial atencdo a definicdo prevista no artigo 1.7018%. Em relacio ao
ponto que aqui interessa, 0 artigo 1.685 expressamente prevé que los bienes
fideicomitidos constituyen un patrimonio separado del patrimonio del fiduciario, del
fiduciante, del beneficiario y del fideicomisario. Outros dois pontos interessantes do
sistema argentino é a limitacdo temporal do fideicomisso prevista no artigo 1.668%7 (30
anos, exceto na hipétese do beneficiario ser incapaz ou tenha capacidade reduzida,

hipotese na qual seré valido até que cesse a incapacidade ou se ela for permanente, até

84 DE LA FUENTE RODRIGUEZ, Jesus. Andlisis y jurisprudencias de la Ley de Instituciones de Crédito,
exposicion de motivos, disposiciones de la SHCP, Banxico, CNB y ABM - Tomo ll. Editorial Porrda, Ciudad
del México, 2003, pag.. 764/765.

85 OLIVA, Milena Donato. Do negdcio fiducidrio a fiducia. S3o Paulo: Atlas, 2014, pag. 61.

836 “ARTICULO 1701.- Dominio fiduciario. Definicién. Dominio fiduciario es el que se adquiere con razén
de un fideicomiso constituido por contrato o por testamento, y estad sometido a durar solamente hasta
la extincion del fideicomiso, para el efecto de entregar la cosa a quien corresponda segun el contrato, el
testamento o la ley.”

87 “ARTICULO 1668.- Plazo. Condicién. El fideicomiso no puede durar mas de treinta afios desde la
celebracion del contrato, excepto que el beneficiario sea una persona incapaz o con capacidad
restringida, caso en el que puede durar hasta el cese de la incapacidad o de la restriccion a su capacidad,
0 su muerte. Si se pacta un plazo superior, se reduce al tiempo maximo previsto. Cumplida la condicién
o pasados treinta afios desde el contrato sin haberse cumplido, cesa el fideicomiso y los bienes deben
transmitirse por el fiduciario a quien se designa en el contrato. A falta de estipulacion deben
transmitirse al fiduciante o a sus herederos.”
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sua morte) e a obrigacao do fiduciario de contratar um seguro de responsabilidade civil
que cubra os danos causados por ele em relacdo aos bens objeto do fideicomisso (artigo

1.685, segunda parte).

A matéria também ja é regulamentada a exaustdo em paises como Panama (Lei
n° 1/1984%%) Porto Rico (Lei n°® 219/2012%8%°), Nicaragua (Lei n° 741/2010840),

88 0 interessante da legislacio panamenha é a previsdo do artigo 15, que determina que o fiducidrio
pagara os impostos dos bens objeto do fideicomisso de forma separada dos impostos que constituem
seu patriménio pessoal:

“Articulo 1. El fideicomiso es un acto juridico en virtud del cual una persona llamada fideicomitente
transfiere bienes a una persona llamada fiduciario para que los administre o disponga de ellos en favor
de un fideicomisario o beneficiario, que puede ser el propio fideicomitente. Las entidades de Derecho
Publico podran retener bienes propios en fideicomiso y actuar como fiduciarios de los mismos para el
desarrollo de sus fines, mediante declaracién hecha con las formalidades de esta Ley.

Articulo 2. El fideicomiso puede ser constituido sobre bienes de cualquier naturaleza, presentes o
futuros. Podran afadirse bienes al fideicomiso por el fideicomitente o por un tercero, después de la
creacion del fideicomiso, con la aceptacion del fiduciario.

(...)

Articulo 15. Los bienes del fideicomiso constituirdn un patrimonio separado de los bienes personales del
fiduciario para todos los efectos legales y no podran ser secuestrados ni embargados, salvo por
obligaciones incurridas o por dafios causados con ocasién de la ejecucién del fideicomiso, o por terceros
cuando se hubieren traspasado o retenido los bienes con fraude y en perjuicio de sus derechos. En
consecuencia, el fiduciario pagard por separado los impuestos, tasa u otros gravdmenes que causen los
bienes del fideicomiso.”

89 Em Porto Rico o fideicomisso encontrava-se positivado no Cédigo Civil desde 1930. A recente Lei
derrogou a matéria que se encontrava no Cadigo, na medida em que en la actualidad, y en la prdctica, el
fideicomiso ha superado enormemente su regulacion en el Cddigo Civil (exposicdo de motivos). A
matéria encontra-se bem sintetizada nos trés primeiros artigos da Lei:

Articulo 1.-Definicidn.

El fideicomiso es un patrimonio auténomo que resulta del acto por el cual el fideicomitente le transfiere
bienes o derechos, y que serd administrada por el fiduciario para beneficio del fideicomisario o para un
fin especifico, de acuerdo con las disposiciones del acto constitutivo y, en su defecto, conforme a las
disposiciones de esta Ley.

Articulo 2.-Patrimonio auténomo.

Los bienes o derechos fideicomitidos constituyen un patrimonio totalmente auténomo y separado de
los patrimonios personales del fideicomitente, del fiduciario y del fideicomisario, que queda afectado al
fin particular que se le confiera al momento de la constitucidn.

Mientras subsista el fideicomiso, este patrimonio queda exento de la accién singular o colectiva de los
acreedores del fideicomitente, el fideicomisario y del fiduciario, salvo lo establecido en la Seccidn Sexta
de esta Ley.

Articulo 3.-Titularidad.

Durante la vigencia del fideicomiso, la masa de bienes fideicomitidos corresponden a un patrimonio
auténomo del Fiduiciario y el fideicomisario es el titular de un interés beneficioso que se concreta a la
terminacién del fideicomiso, salvo que se trate de rentas o bienes que deba o pueda recibir
periddicamente antes.”

840“Articulo 1 Objeto de la Ley.

La presente Ley tiene por objeto la creacidon de un marco de regulacidon de la figura del fideicomiso,
como instrumento de administracion de patrimonios, canalizacidon de inversiones publicas y privadas,
constitucion de garantias, entre otros.

Art. 2 Definiciones.



233

Colémbia (Codigo Comercial Colombiano®'), Uruguai (Lei n°® 17.703/2003%%?), Peru
(Lei n° 26.702/199684%), Paraguai (Lei n° 921/1996%*) e Venezuela (Lei n° 496/195654°),

Para efectos de esta Ley las definiciones contenidas en el presente articulo, tanto en mayusculas como
en minusculas, singulares o plurales, tendran el significado siguiente:

Fideicomiso: Operacidn en virtud de la cual el fideicomitente transmite la titularidad sobre un bien o
conjunto de bienes o derechos determinados al fiduciario, quien se obliga a administrarlos a favor del
beneficiario y transmitirlos al fideicomisario o al fideicomitente cuando se cumpla con un plazo,
condicion u otra causa de extincion de la obligacidn.

Fideicomitente: Persona que constituye el fideicomiso, la cual transmite o se obliga a transmitir los
bienes o derechos necesarios para el cumplimiento de sus fines, transmitiendo su titularidad al
fiduciario.

Fiduciario: Persona natural o juridica a la que se le transmite la titularidad de los bienes o derechos
fideicometidos y se encarga de la ejecucidon de lo acordado en el contrato de fideicomiso para la
consecucion de sus fines.Fideicomisario: También denominado beneficiario, es la persona a la que estan
destinados los derechos, frutos y beneficios obtenidos de la ejecucion del fideicomiso.”

841 “ART{CULO 1226. CONCEPTO DE LA FIDUCIA MERCANTIL. La fiducia mercantil es un negocio juridico
en virtud del cual una persona, llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o mas bienes
especificados a otra, llamada fiduciario, quien se obliga a administrarlos o enajenarlos para cumplir una
finalidad determinada por el constituyente, en provecho de éste o de un tercero llamado beneficiario o
fideicomisario.

Una persona puede ser al mismo tiempo fiduciante y beneficiario.

Solo los establecimientos de crédito y las sociedades fiduciarias, especialmente autorizados por la
Superintendencia Bancaria, podran tener la calidad de fiduciarios.

(...)

ARTICULO 1233. SEPARACION DE BIENES FIDEICOMITIDOS. Para todos los efectos legales, los bienes
fideicomitidos deberdan mantenerse separados del resto del activo del fiduciario y de los que
correspondan a otros negocios fiduciarios, y forman un patrimonio auténomo afecto a la finalidad
contemplada en el acto constitutivo.”

842 “Articulo 1°. (Definicién).- El fideicomiso es el negocio juridico por medio del cual se constituye la
propiedad fiduciaria de un conjunto de derechos de propiedad u otros derechos reales o personales que
son transmitidos por el fideicomitente al fiduciario para que los administre o ejerza de conformidad con
las instrucciones contenidas en el fideicomiso, en beneficio de una persona (beneficiario), que es
designada en el mismo, y la restituya al cumplimiento del plazo o condicién al fideicomitente o la
transmita al beneficiario.

Podra haber pluralidad de fideicomitentes y de beneficiarios.

(...)

Articulo 6°. (Propiedad Fiduciaria).- Los bienes y derechos fideicomitidos constituyen un patrimonio de
afectacion, separado e independiente de los patrimonios del fideicomitente, del fiduciario y del
beneficiario.

El conjunto de bienes y derechos fideicomitidos debera individualizarse en el instrumento que los
determine. El mismo debera ser inscripto en la Direccién General de Registros del Ministerio de
Educacion y Cultura.

El Poder Ejecutivo, con el asesoramiento de la Direccion General de Registros del Ministerio de
Educacion y Cultura, determinard las regulaciones que organicen la inscripciéon y demads condiciones
registrales de los fideicomisos, dando cumplimiento a la Ley N° 16.871, de 28 de setiembre de 1997, y
sus modificativas y concordantes.

Si el fiduciario fuera una persona casada bajo el régimen legal de sociedad conyugal, los bienes y
derechos fideicomitidos, no ingresaran a la masa de gananciales, rigiéndose a todos los efectos por las
normas que regulan los bienes propios. La retribucién que el fiduciario casado perciba por su actividad
se rige por los principios generales.

Articulo 7°. (Derecho de Persecucién de los Acreedores).- Los bienes fideicomitidos quedaran exentos de
la accion singular o colectiva de los acreedores del fiduciario.
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e tem em comum a caracteristica do patriménio especial, a fim de segregar o patrimdnio

do fiduciario do patrimdnio objeto do fideicomisso.

Apesar da ampla utilizagéo do fideicomisso para permitir as mesmas finalidades
do trust no modelo do Common Law, o Brasil ainda ndo déa indicios de recepcionar o
instituto, muito embora tenha um mecanismo analogo, mas tdo somente voltado para as

garantias, como a alienacg&o fiduciaria em garantia, que gera a propriedade fiduciaria.

Los acreedores del beneficiario no podran perseguir los bienes fideicomitidos mientras éstos se
encuentran en el patrimonio del fiduciario, pero podran perseguir para la satisfaccién de sus créditos los
frutos que dichos bienes generen, pudiendo asimismo subrogarse en los derechos de aquél.

Habiéndose constituido el fideicomiso por acto entre vivos, los acreedores del fideicomitente no podran
perseguir los bienes fideicomitidos, pudiendo ejercer tan solo las acciones por fraude previstas por la
ley. A los efectos del ejercicio de la accion pauliana, a los acreedores les bastara con acreditar el fraude
del fideicomitente, salvo en casos en los que deba excluirse el dnimo de liberalidad directo o indirecto
del fideicomitente. (...)”

843 “Articulo 2412.- CONCEPTO DE FIDEICOMISO. El fideicomiso es una relacién juridica por la cual el
fideicomitente transfiere bienes en fideicomiso a otra persona, denominada fiduciario, para la
constitucion de un patrimonio fideicometido, sujeto al dominio fiduciario de este ultimo y afecto al
cumplimiento de un fin especifico en favor del fideicomitente o un tercero denominado fideicomisario.
El patrimonio fideicometido es distinto al patrimonio del fiduciario, del fideicomitente, o del
fideicomisario y en su caso, del destinatario de los bienes remanentes. Los activos que conforman el
patrimonio auténomo fideicometido no generan cargos al patrimonio efectivo correspondiente de la
empresa fiduciaria, salvo el caso que por resolucién jurisdiccional se le hubiera asignado responsabilidad
por mala administracién, y por el importe de los correspondientes dafios y perjuicios.(...)”

84 A Lei regula os negdcios fiducidrios. E interessante notar que o Paraguai regula ndo apenas o
fideicomisso, no qual se exige a transferéncia de bens, mas também dos encargos fiducidrios, que se
distinguem do fideicomisso exatamente por ndo exigir a transferéncia de bens.

“Articulo 12.- CONCEPTO DE NEGOCIO FIDUCIARIO: Por el negocio fiduciario una persona llamada
fiduciante, fideicomitente o constituyente, entrega a otra, llamada fiduciario, uno o mas bienes
especificados, transfiriéndole o no la propiedad de los mismos, con el propésito de que ésta los
administre o enajene y cumpla con ellos una determinada finalidad, bien o sea en provecho de aquella
misma o de un tercero llamado fideicomisario o beneficiario. El negocio fiduciario que conlleve la
transferencia de la propiedad de los bienes fideicomitidos se denominara fideicomiso; en caso contrario,
se denominara encargo fiduciario. El negocio fiduciario por ningin motivo podra servir de instrumento
para realizar actos o contratos que no pueda celebrar directamente el fideicomitente de acuerdo con la
Ley.

(...) )

“Articulo 102.- AUTONOMIA DE LOS BIENES FIDEICOMITIDOS: Los bienes fideicomitidos y los que los
sustituyan no pertenecen a la prenda comun de los acreedores del fiduciario ni a la masa de bienes de
su liquidacidn. Dichos bienes Unicamente garantizan las obligaciones contraidas por el fiduciario para el
cumplimiento de la finalidad sefialada por el fideicomitente en el acto constitutivo; por consiguiente, en
desarrollo de su actividad de gestion, el fiduciario debera expresar siempre la calidad en la cual acta.”

845 "Art. 1.2 El fideicomisso es una relacién juridica por la cual una persona llamada fideicomitente
transfiere uno o mds bienes a otra persona llamada fiduciario, quien se obliga a utilizarlo en favor de
aquél o de um tercero llamado beneficiario".

"Art. 2.2 Los bienes transferidos y los que sustituyen a éstos, no pertenecen a la prenda comun de los
acreedores del fiduciario. Salvo que la Ley disponga otra cosa, éste solo estara sujeto a cumplir con
dichos bienes las obligaciones que deriven del fideicomiso o de su realizacion, y podra oponerse a toda
medida preventiva o de ejecucién dictadas a solicitud de acreedores quo procedan en virtud de créditos
quo no deriven del fideicomiso o de su realizacién.”
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A questdo do fideicomisso na América Espanhola ja mereceu estudos até mesmo
por parte do Banco Nacional de Desenvolvimento Social (BNDS), que descreve o
instituto como um importante mecanismo facilitador de crédito®®. O trabalho
desenvolvido por integrantes do Departamento de Comércio Exterior e Integracdo da

Ameérica do Sul, da area de Comércio Exterior do BNDS tem como finalidade:

“Este trabalho tem por escopo apresentar e discutir o fideicomisso, instituto do
direito romano, que foi adaptado por diversos paises da América do Sul para
facilitar a obtencdo de crédito destinado & execucao de projetos de infra-estrutura.
Na sua origem, o fideicomisso tem natureza de disposi¢do testamentéria, ou seja,
faz parte do direito sucessorio. Mas a possibilidade de transmitir a titularidade de
ativos com a constituicdo de um patriménio de afetacdo — uma caracteristica do
instituto — chamou a atencdo de juristas para adequar as normas referentes ao
fideicomisso a fim de viabilizar operagdes de natureza financeira. A restricdo de
crédito, sobretudo na década de 1990, fez com que o fideicomisso fosse adotado na
legislagdo de vérios paises da regido. Atualmente, hd mais de US$ 60 bilhdes em
propriedade transferida para fideicomissos, entre 0s quais cerca de US$ 14 bilhGes
destinados a investimentos puablicos. Tal proliferagdo refletiu-se em algumas
operacdes submetidas a Area de Comércio Exterior do BNDES, que traziam a
figura do fideicomisso em sua estruturagdo financeira, permitindo investimentos
superiores a US$ 1 bilhdo em infra-estrutura, até o momento. Novas operagdes
apresentadas ao BNDES sob a mesma estrutura superam o montante de US$ 2
bilhdes. Dada a dimensdo que a utilizacdo desse instrumento vem alcancando e
levando-se em conta que tal disciplina inexiste no ordenamento juridico brasileiro,
torna-se oportuno apresentar, em linhas gerais, como o fideicomisso € utilizado nos
paises sul-americanos, com exemplos extraidos de financiamentos do BNDES.
Busca-se ainda apresentar algumas disposicdes que tratam do patriménio de
afetacdo no Brasil e como a adocdo de alteracbes na legislacdo que poderia

fomentar investimentos em infra-estrutura.”

846SENRA, Andressa Biato. FERREIRA, Leonardo Botelho. MACHADO, Marta Cunha da Cruz. MENESES
NETO,Themistocles. O fideicomisso como facilitador do crédito na América do Sul.
https://web.bndes.gov.br/bib/jspui/bitstream/1408/2961/1/BS%2025%200%20Fideicomisso%20como
%20Facilitador%20d0%20Cr%C3%A9dito%20na%20Am%C3%A9rica%20d0%20Sul P.pdf — acessado em
29.09.2015.
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Percebe-se, desta forma, que a instituicdo do fideicomisso nos paises vizinhos
foi muito bem sucedida, permitindo que esta nova figura ganhe cada vez a preferéncia

do legislador, das instituicbes de cédito e até mesmo da populagéo de forma geral.

(G) TRUST E AS IMPLICACOES DA CONVENCAO DE HAIA

O trust, embora originado do Direito Inglés, como ja exposto, possui larga
aplicacdo ao redor do mundo. Na Europa (a0 menos no ambiro da Unido Européia),
muito por conta da Convencgéo de Haia, que reconheceu o instituto no Direito Positivo
Europeu, firmada em 1° de julho de 19858,

Assim, no que pese ter raizes no sistema da Common Law, hoje ja se pode dizer
que o trust é tambeém um instituto reconhecido em muitos paises que integram o sitema
do Civil Law; e, por essas razdes, a andlise do instituto requer uma analise pontual para

cada uma destas situacdes.

Obviamente que o trust nos sistemas juridicos de origem romano-germanica ndo
pode ser encarado sob a mesma Otica dos sistemas juridicos de origem inglesa. E
extamente sob esta premissa que a Convencdo de Haia procura fundar bases sélidas para
a aplicacdo do trust nos sistemas de origem romano-germanica sem, obviamente,
desfigurar a premissa destes sistemas juridicos, como por exemplo, na impossibilidade

de reconhecimento da dupla propriedade tipica do sistema da Common Law?®*®,

847 “Nato e cresciuto in quell’alveo, il trust ha peraltro una forza expansiva che lo porta a varcare i
confini del diritto inglese per diffondersi anche in altri ambienti giuridici. Lo testimonia la Convenzione
dell’Aja (1985), ratificata in Italia con |. 364/1999, sul riconoscimento dei trust costituiti in uno dei paesi
aderenti e sulle norme di diritto Internazionale privato applicabili.” (ROPPO, Vincenzo. Il Contratto.
Milano: Giuffre, 2011, pag. 645).

848 “A compreensdo do trust por paises da familia romano-germanica sempre foi marcada por
dificuldades, haja vista a opinido, largamente difundida, de que o trust acarretaria divisdo da
propriedade em formal e substancial, o que é incompativel com os sistemas da civil law. Diante disto e
da cada vez maior imprescindibilidade de paises da civil law lidarem com a figura do trust, a Convengao
de Haia sobre a Lei Aplicavel aos Trusts e sobre o Reconhecimento desses procurou expressar 0s
principais efeitos do trust — que o tornam expediente flexivel e seguro na common law — em
instrumentos compativeis com os ordenamentos da familia romano-germanica.” (OLIVA, Milena
Donato. RENTERIA, Pablo. Fidtcia: a importédncia da incorporagdo dos efeitos do trust no direito
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A solucdo trazida pela Convencéo de Haia, a fim de permitir que o trust produza
0s mesmos efeitos em ambos os sistemas juridicos, recai essencialmente sobre a figura
do patriménio de afetacdo. Através dele, é possivel realizar uma equiparagdo do
espectro de eficacia nos sistemas romano-germanicos em comparagao com o sistema da
dupla propriedade do Common Law®¥®. Judith Martins-Costa explica que muito embora
a dupla propriedade seja incompreensivel nos sistemas juridico de origem romano-
germanica, a adaptacdo do instituto as nossas regras € possivel ante a sua grande
maleabilidade®*®.

Mas antes de enfrentar propriamente os termos da Convencao de Haia, convem
fazer uma breve explicacdo sobre as razGes que levaram a Comunidade Européia a
estipular regras sobre um instituto aplicavel essencialmente apenas na minoria dos
paises europeus (aqueles que integram o Reino Unido) e nos Estados Unidos da

América.

A primeira questdo que merece ser considerada para fins de compreenséo deste
fendmeno diz respeito a inesgotavel possibilidade de utilizacdo do trust para as mais
diversas finalidades, principalmente no mercado financeiro e no mercado de capitais,

como lembra Melhim Namem Chalhub®,

brasileiro. In Revista Trimestral de Direito Civil (RTDC). Ed. Padma: Rio de Janeiro, vol. 48 de out/dez
2011, pag. 29).

849 “A admissdo de massas patrimoniais unificadas para a persecucdo de certo escopo confere ao
patriménio ampla potencialidade funcional, permitindo que possa servir, com oponibilidade erga
omnes, para a realizacio das mais variadas finalidades.” (OLIVA, Milena Donato. RENTERIA, Pablo.
Fiducia: a importdncia da incorporagdo dos efeitos do trust no direito brasileiro. In Revista Trimestral de
Direito Civil (RTDC). Ed. Padma: Rio de Janeiro, vol. 48 de out/dez 2011, pag. 30).

850 “0 trustee é um proprietario real, efetivo, limitado todavia pelo ato de constituicdo do trust e pelas
regras da equity, usufruindo do direito de administrar e dispor dos bens, mas ndo podendo "usa-los" (no
sentido que tem, para nés, a faculdade de uso), nem goza-los e nem de destruir materialmente a coisa.
Seu trago mais marcante reside, pois, na concepg¢ao da dupla propriedade, a primeira vista
incompreensivel nos sistemas marcados pelo principio da exclusividade do dominio, mas, mesmo assim,
passivel de adaptacdo a esses sistemas, dada a sua grande maleabilidade.” (MARTINS-COSTA, Judith. Os
negdcios fiducidrios — consideracées sobre a possibilidade de acolhimento do “trust” no direito brasileiro.
Revista dos Tribunais, Ed. Revista dos Tribunais, vol. 657, de julho/1990, pag. 37 e ss.).

81 “Com efeito, o processo evolutivo do trust introduziu nesse instituto importantes alteracdes
estruturais e funcionais, levando-o a desempenhar papel preponderante nos mercados financeiros e de
capitais, com vistas a delimitacdo de riscos e, consequentemente, a protecdo de poupadores e
investidores. Dada a versatilidade e amplitude que se extrai do seu conceito, que permite visualiza-lo
como um molde, uma colcha hospitaleira que se ajusta a inumerdveis situacées, o potencial do trust
parece inesgotavel, pela capacidade de adaptacdo a cada nova demanda social ou econ6mica. Pelo seu
aspecto multiforme, o trust penetra nos mais variados campos do direito e serve as mais variadas
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A segunda questdo decorre da massiva aplicacdo do instituto no maior pais
capitalista do mundo, os Estados Unidos da Ameérica. Disto resulta que a falta de
reconhecimento do instituto nos paises da Unido Europeia traria uma enorme
dificuldade operacional na &rea de Direito Internacional, além de afugentar
investimentos das empresas americanas e inglesas, na medida em que o trust nao
encontra concorréncia operacional nem mesmo nos demais negdcios fiduciarios®®?. Ha
quem diga, inclusive, que o trust seja considerado como uma das criagcbes mais originais

da ciéncia juridica britanica®3,

Embora se fale normalmente em trust, existem diversas espécies desta figura,
cada uma delas voltada a satisfacdo de um interesse ou uma funcdo especifica. Ele pode
ser utilizado para cumprir um propdsito especifico para beneficiar uma ou mais pessoas
ou, ainda, pode ser utilizado para um propdsito que ndo se destina concretamente a
pessoa alguma. Os primeiros sdo chamados de private trusts, exatamente porque visam
satisfazer um interesse nitidamente privado, ao passo que os segundos podem ser
divididos em public trusts e charitable trusts, na medida em que visam satisfazer um
interesse publico/social, cujo beneficio atingird ndo uma pessoa especifica mas sim toda

a sociedade®*,

Mais profundamente, o public trust se diferencia do charitable trust pelo escopo:
finalidade publica e finalidade caritativa, como lembra a doutrina, salientando,
inclusive, que a utilidade destas figuras pode destinar-se a uma série de finalidades,

sejam educacionais, cientificas, religiosas, de assisténcia a deficientes, de melhoria a

situagOes juridicas, seja no campo do direito publico, seja no direito privado.” (CHALHUB, Melhin
Namen. Trust - perspectivas do direito contempordneo na transmissdo da propriedade para
administracdo de investimentos e garantia. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pag. 03/04).

852 “Questo fenomeno alla lunga pud comportare una competizione, non solo Internazionale, ma anche
interna di istituti, in cui e facile prevedere una progressiva prevalenza del trust, per lo meno rispetto al
modello classico della fiducia. In questa prospettiva il riconoscimento del trust rischia di mandare in
desuetudine istituti che non hanno saputo adeguarsi alle mutate esigenze della societa. Chi sarebbe
infatti ancora interessato a concludere un contratto fiduciario in un ordinamento in cui & possibile
costituire un trust?” (GALLO, Paolo. Tratatto del Contratto — Tomo 3: i rimedi; la fiducia e I'apparenza.
Torino: UTET Giuridica, 2010, pag. 2437).

83 “O trust anglo-saxdnico é considerado como uma das criacdes mais originais da ciéncia juridica
britanica, vindo a obter projeccdes nos diversos paises. Entre nés, o trust foi acolhido pelo Decreto-Lei
n2 352-A/88, de 3 de Outubro, para a Zona Franca da Madeira.” (MENEZES CORDEIRO, Anténio. Tratado
de Direito Civil VIl — Direito das Obriga¢des. Coimbra: Almedina, 2014, pag. 257).

84 CHALHUB, Melhim Namem. Trust - perspectivas do direito contempordneo na transmisséo da
propriedade para administragdo de investimentos e garantia. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pag. 33.
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855

determinadas localidades ou servigos comunitarios, etc Todas estas diversas

aplicacdes foram recepcionadas pela Convencao de Haia®®.

O trust com fins de garantia®’ também possui regime juridico préprio no
sistema inglés. Caracteriza-se o trust receipt®® pela relagdo tripartite, entre devedor,
credor e financiador. O financiador entrega 0 montante (parcial ou total) para o
comprador, a fim de permitir que ele adquira determinado bem. Ao invés de entregar o
bem para o comprador, o devedor transfere sua propriedade para o financiador, que, por
sua vez, repassa a posse direta e parte da propriedade para o comprador, com a
promessa documentada de que a mercadoria serad alienada para o pagamento do saldo
devedor®®-8%, Financiador e comprador terdo a propriedade, mas nenhum deles teré a
propriedade plena. E um esquema negocial muito parecido com a alienagdo fiduciéria
em garantia prevista no Direito Brasileiro, com a distincdo mais marcante sendo a

inexisténcia do pacto comissorio no sistema juridico do Common Law®6?.

85 CHALHUB, Melhim Namem. Trust - perspectivas do direito contempordneo na transmisséo da
propriedade para administragdo de investimentos e garantia. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pag. 33.

856 “0O trust a que se refere a Convencio de Haia pode ter beneficidrios ou simplesmente se destinar a
um escopo, como no caso dos charitable trusts.” (OLIVA, Milena Donato. Do negdcio fiducidrio a fiducia.
Sdo Paulo: Atlas, 2014, pag. 55).

857 “Allo schema dell’alienazione in garanzia pud riconsursi la figura del trust quando questo sia utilizzato
a garantia di un credito. Il trust € conosciuto nei paesi di Common Law quale atribuzione di beni da parte
di un fiduciante (il settlor) ad un fiduciario (il trustee) da gestire nell’interesse di un terzo o del settlor o
dello stesso trustee. Se si ammette che I'attribuzione dei beni abbia per effetto il loro trasferimento in
proprieta al trustee, non vi sono particolari difficolta ad ammettere che il trasferimento sai effettuato
per una causa di garanzia, riconoscendo al creditore i diritti e gli obblighi che gli competono in
un'ordinaria alienazione fiduciaria in garanzia.” (BIANCA, C. Massimo. Diritto Civile, Tomo 7 — Le garanzie
reali e la prescrizione. Milano: Giuffré Editore, 2012, pag. 262/263).

858 “O fim precipuo do trust receipt é permitir ao devedor que venda a mercadoria, diretamente ou em
nome do financiador (que geralmente estipula o preco minimo da venda), a terceiro, a fim de obter os
recursos necessarios para saldar seu débito.” (MOREIRA ALVES, José Carlos. Da alienagdo fiducidria em
garantia. S3o Paulo: Forense, 1979, pag. 27.

859 “Q trust receipt é utilizado para permitir o financiamento da compra de mercadorias (bens de
consumo, matéria-prima, produtos semimanufaturados) com a participagdo, além do vendedor e do
comprador, de um terceiro: o financiador, que, em geral, é entidade financeira.” (MOREIRA ALVES, José
Carlos. Da alienacdo fiducidria em garantia. Sdo Paulo: Forense, 1979, pag. 23)

860 “Aj fini della garanzia occorre perd che il vincolo creato dal trust sia opponibile ai terzi. Il recente
riconoscimento della trascrivibilita degli atti di destinazione (2645-ter c.c.) prospetta la possibilita che il
trust avente ad oggetto beni immobili si adegui e rientri nello schema degli atti di destinazione,
assolvendo l'onere della pubblicita immobiliare.” (BIANCA, C. Massimo. Diritto Civile, Tomo 7 — le
garanzie reali e la prescrizione. Milano: Giuffre Editore, 2012, pag. 263).

81 “Molto diffusi sono anche i trusts con finalita di garanzia. In buona sostanza viene costituito un trust a
garanzia di un financiamento erogato dalle banche, in virtu del quale il trustee sara tenuto a devolvere i
beni al debitore o al creditore a seconda che il debito sia stato estinto o meno. Ovviamente un istituto di
questo genere presuppone l'inesistenza del divieto del patto commissorio, che in effetti non & presente
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Evidenciada a importancia do trust como instrumento juridico a servir para as
mais variadas aspiracdes da mente humana, ja € possivel entender as razdes que levaram

a Unido Européia a estabelecer regras sobre esta figura.

Assim, a Convencédo de Haia copia em tudo o que é possivel o trust tal como
utilizado no sistema da Common Law. Ele pode ser criado através de contrato ou ato
unilateral®? (testamento, dependendo da aceitagdo por parte do settlor ou quando o
constituinte se autonomear como settlor); através de ato inter vivos (contratos) ou causa

mortis (testamento), como dispde o artigo 2° da Convengdo®:.

Ademais, estabelece o mesmo artigo 2° que o trust tem as seguintes
caracteristicas (i) os bens do settlor transferidos ao trustee constituem um fundo
separado e ndo integram o patrimdnio do trustee; (ii) os bens ficam em nome do trustee,
0 que clareia a separacdo patrimonial; (iii) o trustee tem poderes e deveres, em respeito
aos quais ele deve gerenciar, empregar, ou dispor de bens em consonancia com as regras

previstas no ato de instituicao®®,

Deve-se ter cuidado ao se admitir a pluralidade de patrimdnios concentrados em
uma mesma pessoa. Isto porque a nogdo de patriménio engloba o conjunto de relacdes
juridicas (ativas e passivas). Tradicionalmente, se fala que cada pessoa tem apenas e tao
somente um patrimonio, que por sua vez abarca o complexo de direitos e obrigacdes

desta pessoa (universalidade de direito — artigo 90 do Coédigo Civil Brasileiro). E

nei Paesi di common law, salvi i soliti correttivi d’equity nei casi piu gravi.” (GALLO, Paolo. Tratatto del
Contratto — Tomo 3: i rimedi; la fiducia e I'apparenza. Torino: UTET Giuridica, 2010, pag. 2440).

862 “|| trust pud costituirsi anche con atto unilaterale del settlor; e il trustee pud identificarsi con il settlor
medesimo (nel qual caso non c”é trasferimento, ma solo costituzione di un vincolo sul proprio bene).”
(ROPPO, Vincenzo. Il Contratto. Milano: Giuffre, 2011, pag. 645).

83 Sobre o texto da Convencdo de Haia em lingua portuguesa, acessar o site Hague Conference on
Private International Law: http://www.hcch.net/index pt.php?act=conventions.text&cid=59 — acessado
em 24.09.2015.

864 “Come caratteristiche del trust vengono indicar ele seguenti: a) i beni del trust costituiscono una
massa distinta e non fanno parte del patrimonio del trustee; b) i beni del trust sono intestati a nome del
trustee; c) il trustee e investito del potere ed onerato dell’obbligo, di cui deve rendere il conto, di
amministrare, gestire o disporre i beni secondo i termini del trust.” (GALLO, Paolo. Tratatto del
Contratto — Tomo 3: i rimedi; la fiducia e 'apparenza. Torino: UTET Giuridica, 2010, pag. 2441).
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exatamente dai que advém a maxima da responsabilidade patrimonial, segundo a qual a

pessoa responde com todos os seus bens, presentes e futuros®®.

Mesmo quando se admita a criacdo de patrimonios especiais, tal qual aquele
formado pelo trust, a concepcdo juridica do conceito deve ser entendida como um unico
patriménio, muito embora determinado conjunto de bens esteja destacado para a
realizacdo de uma atividade especifica ou para a concretizacdo de uma fungéo
especifica®®. Assim, o patrimbnio especial deve ser entendido como integrante do
patrimonio de seu titular, muito embora a massa de bens que componham este
patriménio especial ndo esteja sujeita a regra geral da responsabilidade patrimonial. E
exatamente esta a finalidade do patrimoénio especial: evitar que estes bens respondam
pelos débitos do titular (eles respondem apenas pelos débitos derivados da atividade
especifica para a qual foi destinado ou entdo para a concretizacdo da funcdo

especificada)®’,

85 “Ha, em regra, um patrimdnio para cada sujeito, e ndo poderia der diferente, & vista do principio
segundo o qual a totalidade dos bens do individuo responde pelas suas dividas; do contrario, se fosse
facultado a cada sujeito, arbitrariamente, separar bens do seu patriménio e como eles formar massas
separadas, cada pessoa estaria livre para desfalcar impunemente a garantia geral dos seus credores.”
(CHALHUB, Melhim Namem. Trust - perspectivas do direito contempordneo na transmissdo da
propriedade para administragdo de investimentos e garantia. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pag. 119).
866 “Esse principio geral, entretanto, admite certa flexibilidade, que se mostra ainda mais nitida na
medida em que o envolver das necessidades econdmicas e sociais passem a recomendar a tutela
especial de determinados interesses, mediante criagdo de massas especiais para cumprimento de
finalidades especificas, tais como uma especifica exploragdo econémica e a constituicdo de garantia,
entre outras, pela qual esses acervos ficam vinculados 3 realizagdo de determinada funcdo. E a ideia da
afetacdo de bens ou de massas patrimoniais, pela qual, segundo Brinz, admitir-se-ia a existéncia de
patriménios que ndo pertenceriam a pessoa alguma, pois seriam conjuntos de bens afetados, como
organismos independentes, a realizagdo de um fim (zweckvermdégen) (...) limitando-se, por esse modo, a
acdo dos credores. A unidade do patrimonio, assim, como assinala Von Thur, perde significado na
medida em que certos bens ou conjuntos de direitos subordinam-se a tratamentos normativos
especiais, relativizando-se a nogdo de universalidade. Nesse mesmo sentido, Pontes de Miranda destaca
que o fato de o patrimoénio ser unido pelo titular tnico (...) ndo quer dizer que a cada pessoa
corresponda um patriménio; hd o patriménio geral e os patriménios separados ou especiais. (...) Ndo ha
divida de que a expressdo “patrimonio separado”, embora de uso corrente, deve ser tomada com
reserva, pois, na verdade, o acervo segregado para fins especiais ndo é excluido do patriménio do
sujeito, continuando a integrar seu patrimoénio, no qual apenas é destacado para ser alvo de tratamento
especial na conformidade da fungdo que a ele tiver sido atribuida.” (CHALHUB, Melhim Namem. Trust -
perspectivas do direito contempordneo na transmissGo da propriedade para administragGo de
investimentos e garantia. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pag. 119/121).

867 “Com vistas a promover o escopo que o unifica sem intereferéncias externas, o patrimdnio separado
é vocacionado a garantir, com exclusividade, as dividas pertinentes ao fim que persegue. Esse efeito da
afetacdo patrimonial constitui eficiente mecanismo juridico para assegurar, da maneira mais plena
possivel, a realizacdo da finalidade a que se dirige, pois tem como importante e fundamental
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Apesar de regulamentar o trust, a Convencédo de Haia tem como escopo definir a
legislacdo aplidvel aos trusts firmados no &mbito internacional (ou comunitario). Assim,
cada pais membro deverd criar uma lei que regulamente a validade do trust, sua
formagéo, seus efeitos e a administracdo do patriménio (artigo 8° da Convengdo de
Haia).

A lei de cada pais ndo poderd alterar, todavia, a esséncia do instituto, e isto
inclui a aceitacdo da segregacdo patrimonial do trustee em relacdo aos bens por ele
recebido, bem como a legitimidade processual ativa e passiva do trustee em relacdo aos
bens que lhe foram confiados (artigo 11 da Convencdo de Haia). Ademais, serdo
minimamente garantidas as seguintes situacdes: (i) os credores pessoais do trustee ndo
poderédo atacar os bens objeto do trust (consequéncia do patrimdnio segregado); (ii) 0s
bens objeto do trust ndo integrardo o patrimoénio do trustee na hipotese de insolvéncia
ou faléncia (também consequéncia da segregacdo patrimonial); (iii) os bens objeto do
trust ndo integram nem o acervo matrimonial e nem o acervo sucessorio do trustee
(igualmente decorrente da segregacao patrimonial); (iv) o direito de sequela ao settlor,
na hipotese do trustee ter confundido seu patriménio pessoal com o patriménio do trust
ou entdo quando alienar este patriménio em desconformidade com as regras estipuladas

no ato de instituicdo (eficacia erga omnes do trust).

Apesar de ndo se vislumbrar a confuséo patrimonial entre 0s bens pessoais do
trustee e 0s bens objeto do trust, o ato de constituicdo deve ser submetido, como aponta
a doutrina, aos principios de protecdo dos credores; vale dizer, o trust ndo pode ser sido
formado com o objetivo de fraudar credores ou terceiros, sob pena de anulabilidade (no
Direito Brasileiro) ou das consequéncias legais de cada modelo legislativo®®,

consequéncia blindar o patriménio separado das vicissitudes atinentes ao patrimonio geral.” (OLIVA,
Milena Donato. Do negdcio fiducidrio a fiducia. Sdo Paulo: Atlas, 2014, pag. 65).

868 “Os bens e direitos constituidos em trust deixam de integrar o patriménio do settlor desde o
momento em que o ato de desconstituicdo é formalizado, passando a formar o patriménio do trustee;
disso decorre que os credores do settlor ndo podem agredir esses bens e direitos, desde que em trust.
Importa notar, entretanto, que a constituicdo de um trust submete-se aos principios gerais relativos a
protecdo dos credores, de modo que se o settlor tiver constituido o trust em fraude o ato de
constituicdo pode ser anulado. O direito inglés contempla uma espécie de acdo revocatéria falimentar
nos casos de trusts constituidos a titulo gratuito ou mediante contraprestagdo desproporcional em
relacdo ao negdcio, desde que tal constituicdo tenha se verificado nos dois anos anteriores a faléncia,
havendo igualmente uma ac¢do revocatdria ordindria para casos em que a constituicdo do trust implique
desfalque no patrimonio do settlor, em que se subtraia bens a execucdo ou se atinja a garantia
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E importante sublinhar que se inexistir vedacio no ato constitutivo, o trustee
pode gerir o patriménio do trust da forma como lhe convier, podendo, inclusive, alienar
bens, grava-los e onera-1os®®®. O trustee estard vinculado ndo aos bens em si
(isoladamente considerados), mas sim ao escopo determinado pelo settlor (& finalidade

que ele instituiu)®,

Talvez os paises europeus atualmente mais adeptos do trust sejam a Franga e a
Italia. A Franca positivou®™ o negécio de fidlcia no Codigo Civil, especificamente
artigos 2011 e seguintes. O artigo 2011 menciona que la fiducie est I'opération par
laquelle un ou plusieurs constituants transferent des biens, des droits ou des sretés, ou
un ensemble de biens, de droits ou de slretés, présents ou futurs, a un ou plusieurs
fiduciaires qui, les tenant séparés de leur patrimoine propre, agissent dans un but
déterminé au profit d'un ou plusieurs bénéficiaires. Percebe-se que a fidlcia é a
operacdo pelo qual um ou mais constituintes transferem bens, direitos ou garantias (ou
um conjunto de bens, direitos ou garantias), presentes ou futuros, a um ou mais
fiduciarios, que devera promover uma finalidade especifica em proveito de um ou mais

beneneficiarios. Na fiducia, verifica-se a separacdo patrimonial dos particulares do(s)

patrimonial geral.” (CHALHUB, Melhim Namem. Trust - perspectivas do direito contempordneo na
transmissdo da propriedade para administragdo de investimentos e garantia. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, pag. 53).

89 () em abstrato, ndo existe limitagdo para a atuacdo do trustee, o que pode dar bens em garantia
hipotecaria, firmar contratos de prestagdao periddica, alienar ativos, desde que em consonancia com o
escopo do trust.” (OLIVA, Milena Donato. Do negdcio fiducidrio a fiducia. Sdo Paulo: Atlas, 2014, pag.
57).

870 “0O fim do trust, assim, pautara o tipo de administrac3o a ser empreendida pelo trustee, de forma que
ndo se afigura possivel a fixacdo de padrdo Unico e abstrato de conduta valido para toda gestdo de
patrimdnio em trust.” (OLIVA, Milena Donato. Do negdcio fiducidrio a fiducia. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
pag. 57).

871 “A seguito di un recente intervento legislativo la fiducia & divenuta in Francia un negozio tipico,
definito come I'operazione per la quale uno o pil costituenti trasferiscono dei beni, presenti o futuri, ad
uno o piu fiduciari, che li tengono separati dal proprio patriménio agendo per uno scopo determinado a
vantaggio di uno o piu beneficiari (art. 2011 code civil, come intr. dalla I. n. 2007-211 del 19 febbrario
2007). Riservata in un primo tempo alle persone giuridiche, la fiduciae e stata poi resa utilizzabile da
parte delle persone fisiche (art. 2014 code civil, come intr. dall’ord. n. 2009-112 del 30 gennaio 2009).
Fiduciari possono essere solo enti bancari o avvocati. E istituito un registro nazionale delle fiducie (art.
2020 code civil, nuovo texto). Espressamente previsto e I'impiego della fiducia a scopo di garanzia
(fiducie sareté). Al riguardo é stabilito che in caso di inadempimento da parte del costituente il fiduciario
deve restituir ela differenza tra il credito garantito e il valore dei beni oggetto della fiducia, valutati da
periti (art. 2372-3, 2372-4, code civil, come int. dall’ord. del 2009).” (BIANCA, C. Massimo. Diritto Civile,
Tomo 7 — Le garanzie reali e la prescrizione. Milano: Giuffré Editore, 2012, pag. 259/260).
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fiduciario(s) com aqueles recebidos por eles pela operacédo fiduciaria. O prazo maximo

da fiducia no direito francés é de 99 (noventa e nove) anos®’2.

Jé a Itélia passou a reconhecer o trust ainda na década de 80, quando ratificou a
Convencdo de Haia através da Lei n® 364/1989, que entrou em vigor em 1° de janeiro de
1992.

No Brasil, o trust nunca encontrou muita guarida. Ainda assim, houve um ou
outro movimento que tentou implantar a figura no nosso sistema juridico. Lembra
Judith Martins-Costa que, na década de 50, quando da tentativa de codificacdo das
obrigacOes civis, a Comisséo de Juristas que elaborou o projeto teve em mente as
vantagens do instituto, explicitamente abeberado na figura do trust, do Direito anglo-
americano, de modo a ser delineado o contrato suficiente a constituicdo de fidlcia
atuando como partes o instituidor e o fiduciario, o beneficiario colocado na posicao de
terceiro, indispensavel, todavia, a relacao, e nada obstando a que o proprio instituidor,
ou disponente, fosse o beneficiario®”. Estabelecem os artigos 672 e seguintes do Projeto
de Cddigo das Obrigacdes (Projeto de Lei n° 3.264/1.965) a tentativa de positivacdo do
contrato de fiducia no Direito Brasileiro, que, a bem da verdade, se voltava
especificamente a implementacdo do trust. No relatério da Comissdo Elaboradora do

Projeto, assim constou sobre o negdcio de fiducia:

“Pela fiducia, que teve ingresso no Projeto por proposta do Professor Nehemias
Gueiros e redacdo deste e dos Professores Caio Mério e Orlando Gomes, ingressa
em nosso direito o trust que tantos e bons resultados deu no direito anglo-
americano. Para a articulacdo do respectivo capitulo valeu-se a Comissdo dos
estudos e publicagBes mais recentes. Por este contrato, uma pessoa recebendo de
outra bens mdveis ou imoveis presentes ou futuros, assume 0 encargo de
administra-los em proveito do instituidor ou de terceiro, mas com a livre disposicéo
sem prejuizo do direito do beneficiario (art. 672). Requer forma escrita (art. 673),
sendo obrigatério o instrumento pablico se recair em imovel (art. 674). Falecido o

fiduciario ou afastado da fidicia, o imdvel inscrito em seu nome passa ao

872 Artigo 2018, 22 Cédigo Civil Francés.

873 MARTINS-COSTA, Judith. Os negdcios fiducidrios — consideracbées sobre a possibilidade de
acolhimento do “trust” no direito brasileiro. Revista dos Tribunais, Ed. Revista dos Tribunais, vol. 657, de
julho/1990, pag. 37 e ss.
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substituto. Para o bom desempenho do contrato constituem patrimdnio separado 0s
bens dados em fiducia, e serdo administrados segundo as instru¢6es do instituidor e
na falta destas, com a diligéncia do homem de negécios leal e honesto (art. 675).
Responde o fiduciario pelos prejuizos que causar por negligéncia ou administracao
temeréria, e, sendo mais de um, solidariamente (art. 677). O juiz destituird o que
faltar a fideliadade ou se incompatibilizar para a fidicia pela defesa de interesses
opostos aos da administracdo ou do beneficiario (art. 678). Também ao juiz cabe
designar o substituto do fiduciério, se o instituidor ou o sucessor deste nao o fizer
(art. 679). A administracdo fiduciaria presume-se remunerada (art. 680), sendo
licito as instituicBes financeiras manter esse servigo mediante aprovacao dos 6rgaos
competentes (art. 681). Extinta a fidicia pela revogagdo, vencimento do prazo,
rentncia ou morte do fiduciario, os bens revertem de pleno direito ao instituidor ou
seus sucessores, salvo se o contrato houver disposto, para a hipdtese, a

consolida¢do da propriedade no patriménio do beneficiario (art. 683).7874

Ademais, a fim de dar sustentaculo ao trust, o Projeto de Codigo Civil (PL n°
3.263/65) permitia expressamente a criacdo de patrimoénios especiais destinados a uma
finalidade especifica, seja a partir da vontade privada, ou a partir da propria lei, como se
verifica no artigo 33287°. O tema, entretanto, sucumbiu e ndo esteve presente no Codigo
Civil de 2002.

O negdcio fiduciario, no Direito Brasileiro, apenas ganhou corpo com a Lei de
Mercado de Capitais, que instituiu a alienacdo fiduciaria em garantia. Ainda assim, o
trust continua a ser figura estranha ao nosso sistema juridico, ndo obstante o esforco de

sistematizacdo por parte da doutrina.

H& quem tenha sustentado que o trust poderia ser exercitado no Brasil através da
enfiteuse, que trazia a possibilidade de se discutir uma dupla propriedade (a do
proprietario e a do enfiteuta). E 0 que defendeu Renato Corréa Freire, em artigo

dedicado a analisar a fiducia e a modalidade brasileira de trust. Pontuou ele que a

874 CODIGO CIVIL — Anteprojetos — Volume 4: Projetos do Governo Castello Branco: Projeto de Cédigo
Civil (PL n2 3.263/65) ou Projeto de Cddigo de ObrigagBes (PL n? 3.264/65). Senado Federal —
Subsecretaria de Edigdes Técnicas: Brasilia, 1989, pag. 421.

875 Art. 332 — Patriménio Separado — Do patriménio pode ser separado um conjunto de bens ou direitos
vinculados a fim determinado, assim por mandamento legal como por destinacdo do titular.”
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enfiteuse seria o instituto habil a permitir o desdobramento da propriedade, em modo
similar ao trust®”®. Isto porque o dominio direto do proprietario poderia ser enquadrado
— por razdes histéricas — ao dominio direto exercido pelo soberano durante o
Feudalismo, ao passo que o dominio Util do arrendatario perpétuo (enfiteuta) seria
equivalente ao dominio util exercido pelo vassalo. A critica feita a este entendimento
recai no fato de que o enfiteuta ndo tem dominio, mas sim direito real sobre coisa
alheia®”’. De qualquer forma, a tese deixou de ter maior relevancia pratica na medida em
que a enfiteuse foi ceifada do nosso ordenamento juridico pelo atual Codigo Civil,
mantidas apenas aquelas ja existentes quando da entrada em vigor do Codigo (artigo
2.038878), O Direito Real de Superficie, substituto da enfiteuse no novel Codigo Civil,
ndo tem a caracteristica da suposta dupla propriedade encontrada na enfiteuse, uma vez

que se configura como verdadeiro direito real sobre coisa alheia®’®.

876 “\Jejamos agora, entretanto, se em outros setores do direito patrio ocorre &sse conceito de duplo
dominio e se ha condi¢Ges, na hipdtese afirmativa, de adaptarmos o instituto do “trust”, guardadas suas
desproporgdes historicas, ao nosso sistema, utilizando uma combinagdo de fiducia e fideicomisso.
Parece-nos que o melhor exemplo e que realmente pode conciliar as formas até aqui examinadas, é o
da enfiteuse, ou arrendamento perpétuo. Nehemias Gueiros!” vé no desdobramento enfitéutico o
elemento basico formativo da possibilidade dessa adaptagdo.” (FREIRE, J. Renato Corréa. Negdcio
juridico fiducidrio fiducia: uma forma brasileira de trust? Revista dos Tribunais, RT 411/24, jan/1970, ed.
Revista dos Tribunais, pag. 1295 e ss).

877 “0 Cédigo Civil (LGL\2002\400) brasileiro consagrou a enfiteuse tratando da mesma em vérios
dispositivos, em especial nos arts. 678 e 679. A incorporacao foi feita por via romana, que a consagrara,
mas ndo resta duvida que sua consolidagdo e maior uso desenvolveu-se no direito feudal. Dois dominios
aparecem claros na enfiteuse: o dominio direto do proprietario e o dominio atil do arrendatario
perpétuo. No direito feudal o dominio direto denominava-se “superior” e pertencia ao soberano, o
dominio util, “inferior” e era atribuido ao vassalo. Esta dicotomia incorporou-se ao direito brasileiro e
efetivamente é praticada em varios setores, sendo até mesmo lembrada em recentes leis tributdrias. Ha
autores, entretanto, que sustentam, ser duplo dominio enfitéutico mera tradi¢cdo, afirmando que o
dominio Util ndo constitui outra espécie de dominio, mas, meramente, um direito real s6bre coisa de
dominio alheio. Ainda que se aceite a tese divergente, que na opinido da maioria dos autores ndo
prevalece, historicamente existe o duplo dominio no direito brasileiro, o que basta, a nosso ver, para
afastar como demasiadamente precipitado o jacobinismo de alguns que consideram o aproveitamento
do conceito como imitacgdo, especialmente quando desta dicotomia quiseram os autores do anteprojeto
do Cddigo de ObrigagGes se aproveitar, para adotar, entre nds, o instituto juridico do “trust”. (FREIRE, J.
Renato Corréa. Negdcio juridico fiducidrio fiducia: uma forma brasileira de trust? Revista dos Tribunais,
RT 411/24, jan/1970, ed. Revista dos Tribunais, pag. 1295 e ss.).

878 “Art. 2.038. Fica proibida a constituicdo de enfiteuses e subenfiteuses, subordinando-se as existentes,
até sua extingdo, as disposicdes do Codigo Civil anterior, Lei n°3.071, de 1° de janeiro de 1916, e leis
posteriores.

§ 12 Nos aforamentos a que se refere este artigo é defeso:

| - cobrar laudémio ou prestacdo analoga nas transmissdes de bem aforado, sobre o valor das
construgdes ou plantagdes;

Il - constituir subenfiteuse.”

§ 2° A enfiteuse dos terrenos de marinha e acrescidos regula-se por lei especial.

879 “0 direito de superficie é um direito real sobre coisa alheia, distinto e separado da propriedade
imobilidria, cuja constituicdo se da por registro do ato proprio no Cartério de Registro de Imdveis
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Mais recentemente, passou-se a defender que o trust estaria presente no Direito
Brasileiro, exercitado através da propriedade fiduciaria. E o que pontua Raphael
Manhdes Martins®°. Entendemos, todavia, que a distingdo é marcante, na medida em
que inexiste duplo dominio na propriedade fiduciaria; vale dizer, o credor fiduciario é o
detentor do dominio pleno, restando ao devedor fiduciante tdo somente o exercicio da

posse direta.

Por fim, como j& mencionado anteriormente, existe outra parcela da doutrina que
entende que o trust encontra-se presente através do fideicomisso, o que igualmente nédo

parece prosperar pelas razdes expostas no capitulo apropriado.
Ainda assim, com todas as consideragdes feitas acima, entendemos que o trust

continua a ser figura estranha ao nosso sistema juridico, ndo obstante o esforco de

sistematizacdo por parte da doutrina.

(H) REPRESENTACAO INDIRETA — MANDATO SEM REPRESENTACAO

A representacdo é caracterizada por ser um negocio juridico unilateral, no qual
se verifica a outorga de poderes pelo representado para que o representante atue em seu

nome (representado) e no seu proprio interesse.

Ela pode ser legal (ex lege) ou voluntaria (artigo 115 do Cédigo Civil®?). Sera
ex lege quando o representado ndo tem a possibilidade de escolher, voluntariamente, seu

representado. Sdo as hipoOteses aplicaveis aos absolutamente incapazes, que sao

competente e seu conteudo consiste na faculdade de uso, no poder de fruicdo, no poder de disposicdo e
na pretensdo de seqiela, orientados preferencialmente a estrutura do solo fundiario, seja ele urbano,
seja rural, embora possa ser prevista, conforme a modalidade da superficie ou o contrato de
constituicdo, utilizagdo ampla do subsolo e espago aéreo.” (Penteado, Luciano de Camargo, Direito das
Coisas, ed. RT, 2008, pag. 405).

80 MARTINS, Raphael Manhdes. Andlise da “aclimatacdo” do trust ao direito brasileiro: o caso da
propriedade fiducidria. Revista de Direito Privado, vol. 42, abril/2010, pag. 244 e ss., Editora Revista dos
Tribunais.

881 “Artigo 115 — Os poderes de representacdo conferem-se por lei ou pelo interessado.”
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representados por seus pais ou outra pessoa que detenha o poder familiar ou pelos

tutores/curadores, nos casos previstos no ordenamento juridico.

Na representacdo ex lege ndo existe ato voluntario de outorga de poderes, que €
caracterizada pela procuracgdo. E importante distinguir a representa¢do do mandato. O
mandato se caracteriza por ser negdcio juridico bilateral, através do qual pode ou nao
estar presente a representacdo. A legislacdo brasileira ndo contempla tipicamente a
figura do mandato sem representacdo®? (como se observa no artigo 653 do Codigo
Civil, o legislador expressamente pontua que a procuracgao € o instrumento do mandato,
além de que opera-se 0 mandato quando alguém recebe de outrem poderes para, em
Seu nome, praticar atos ou administrar interesses), muito embora ela seja uma figura
amplamente aceita na doutrina e na jurisprudéncia, razdo pela qual se pode dizer que €

uma figura socialmente tipica, na linha dos argumentos desenvolvidos no Captiulo 2.

Como alguns ordenamentos juridicos expressamente preveem a hipdtese do

mandato sem representacio (Portugal®® e 1talia®4-88° por exemplo), muito se comegou

886

a falar em representacdo direta e indireta®®, esta Gltima exatamente quando se verifica o

882 Muito embora ele possa ser identificado no artigo 663, segunda parte, do Cédigo Civil, isto n3o o
torna tipico, na medida em que a legislacdo ndo traca sua disciplina juridica. Para maior detalhamento,
consultar o capitulo 2 e 2.1 a respeito dos negdcios atipicos.

83 Artigos 1.180 e seguintes do Codigo Civil Portugués.

84 “La rappresentaza indireta, detta anche di interessi, indica il potere del soggetto di compiere atti
giuridici in nome proprio nell’interesse altrui. (...) Il contratto tipico dal quale scaturisce tale obbligo ¢ il
mandato, cioé il contratto mediante il quale una parte si obbliga a compiere determinati atti o una
determinata attivita giuridica nell’interesse dell’altra.” (BIANCA, C. Massimo. Diritto Civile, Tomo 3 — Il
contratto. Milano: Giuffre Editore, 2000, pag. 120).

85 “| mandatario senza procura & titolare di una posizione che in dottrina viene designata come di
rappesentanza indireta e che e pur sempre una posizione di potere in quanto il mandatario e autorizzato
a incidere sulla sfera giuridica del mandante, che ha 'obbligo, oltre che il diritto, di recepire gli effetti
dell’atto autorizzato. Taluni effeti del contratto stipulato dal rappresentante indiretto si producono
diretamente in capo al mandante. Precisamente, i beni mobili e i crediti acquisiti dal mandatario in
nome proprio ma per conto del mandante cadono automaticamente nella titolarita di quest’ultimo. Il
mandante puo quindi rivendicarli come propri, e il suo diritto cede solo di fronte all’acquisto fatto dai
terzi in buona fede (regola del possesso vale titolo: 1153 cc). Conseguentemente, i creditori del
mandatario non possono aggredire tali beni per il soddisfacimento delle loro ragioni (1707 cc). (...) Per
quanto riguarda, invece, I'acquisto dei beni immobili e dei beni mobili registrati (2683 cc), la titolarita di
tali beni passa al mandante a seguito di un atto formale di trasferimento da parte del mandatario (1706
cc.). Il mandatario e obbligato a tale trasferimento e in caso di inadempimento il mandante puo
chiederne I'esecuzione in forma specifica (2932 cc.).” (BIANCA, C. Massimo. Diritto Civile, Tomo 3 — Il
contratto. Milano: Giuffre Editore, 2000, pag. 121).

886 “Ha quem crie um novo item classificatério do instituto, para admitir existéncia de representacgdo
direta e indireta, conforme atue o representante em nome e por conta do representado, ou por conta
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mandato sem representacdo. Sem prejuizo do exemplo dado (mandato sem
representacdo), a doutrina também indica como hipéteses de representacdo indireta o

contrato de comissdo®®’, comissdo mercantil®® e de corretagem®®°.

do representado, porém, em nome proprio. O representante indireto, entdo, recepcionaria os efeitos
juridicos do negdcio praticado em sua proépria esfera juridica, tornando-se pessoalmente responsavel,
perante aquele com quem contratou, por virtude do contrato celebrado: “ndo por qualquer
responsabilidade ex contractus”. Nesse caso, o representante, por um fato posterior (segundo
contrato), fara operar a transferéncia da posigao juridica que adquiriu com o primeiro contrato. Ou seja,
“o representado ndo assume a posicdo de parte por mero efeito do contrato celebrado pelo seu
representante; assume-a porque este, posteriormente, a transferiu para a sua esfera através de um
segundo negdcio juridico”. (...) Evidentemente ndo se pode negar ao representante, também na
representacdo indireta, atuagdo em nome e por conta do representado, porém, nessa hipdtese, ndo ha
duvida, a funcionalidade do instituto reclama dois estagios distintos e mais longos de teorizagdo (...).”
(ANDRADE NERY, Rosa Maria Barreto Borriello de. NERY JUNIOR, Nelson. Instituigées de Direito Civil,
Volume I, Tomo I, Parte Geral. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, pag. 187/188).

87 “E certo que a norma do art. 709 do CC/2002, igualmente, ordena a aplicacdo das regras de mandato
a este contrato, o que equivale dizer que imp&e ao comissdrio a obrigagdo de prestar contas. Mas, isto
nao significa, mais uma vez, sejam contratos idénticos. Na concep¢do de Luis Mundz, a assimilagdo da
comissdo ao mandato, deve-se a visdo gaulesa, na qual a comissdo aproxima-se do instituto da agency
inglesa, cujas normas aplicavam-se igualmente tanto ao agente que contratasse em nome préprio, como
em nome do principal. Desta postura apartou-se a doutrina germanica que distingue, nitidamente, entre
representagéio imediata, na qual o comerciante atua em nome de outrem e a representa¢éo mediata ou
comissao, na qual o comitente atua em nome préprio, mas a conta de outrem, falando-se, inclusive, em
representagdo indireta ou “mandato comercial ndo representativo”. Ademais disto, somente um
comerciante (empresario no direito brasileiro) poderia praticar a comissdo. O direito suico seguia
orientagdo ndo dessemelhante e a par de distinguir as no¢des representacdo e mandato, separava, da
mesma forma que o direito alemao, a representacdo direta da indireta, restringindo o mandato a um
dos meios para conferir poderes. A comissdo, como no direito alemao, restringir-se-ia a representacdo
indireta e suas regras constituiriam uma exce¢do as regras do mandato. Para J. X. Carvalho de
Mendonga a comissdo seria uma forma derivada do mandato, mas sem representagao, alertando que,
embora os principios do mandato dominem a comissdo, nesta o comissario ndo representa o comitente,
contratando em seu préprio nome. Em outro ponto alerta a necessidade de afastar a doutrina francesa,
mantendo bem nitida a distingdo entre mandato e comissdo. S3o, portanto, contratos distintos embora
informados por principios semelhantes.” (FRANCO, Vera Helena de Mello. Contratos-Direito Civil e
Empresarial, 52 edi¢do, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, pag. 255)

888 “Exemplos cldssicos de representacdo indireta s3o a comissdo mercantil e o mandato sem
representacdo, previsto no art. 663, segunda parte, do CC.” (MAIA JUNIOR, Mairan Goncalves. A
representagdo no negdcio juridico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, pag. 141).

89 “Mas esta regulacio n3o suprimiu ou resolveu a questdo da natureza juridica do contrato de
corretagem. Diversas sdo as teses: cuidar-se-ia de locagao de servigos, mandato e, finalmente, comissao.
Esta ultima, a conclusdo de J. X. Carvalho de Mendonga, em consonadncia com a doutrina estrangeira.
Mas ha ainda quem o qualifique como contrato tipico, especifico. Quanto a tese do mandato, ha uma
possibilidade quando se afasta a correlagdo inexordvel entre representacdo e mandato, tal como
acatada pela doutrina francesa. Lembramos que em Roma, inicialmente, o mandato ndo tinha carater
representantivo. Essa qualidade somente vai surgir, posteriormente, com o direito helénico de
Justiniano. Por outro lado, embora a representagao tivesse sido acatada pelo direito germanico no
século XVII, admitia-se a existéncia do Treuhdnder (portador da confianga alheia). Isto é, a possibilidade
de alguém atuar em nome préprio ou ndo, no interesse ou por conta de outrem, qual ndo se reduzia a
correlagdo: representacdo direta-mandato / representacdo indireta-comissdo.” (FRANCO, Vera Helena
de Mello. Contratos-Direito Civil e Empresarial, 52 edi¢cdao, S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, pag.
294).
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Ao que parece, a teoria da representacdo indireta surge no direito anglo-
sax30%%, tendo se consolidado no direito germanico®’. Nela, os atos praticados pelo
suposto representante ndo repercutem na esfera do representado, mas na propria esfera
do representante, que, em seguida, deverd transferir a coisa ao representado. Nao se
verifica, portanto, a contemplatio domini, como lembra Mairan Gongalves Maia

Junior8%,

Tem como caracteristica, portanto, o agir em nome proprio, mas no interesse do
representado. Por conta disto, € alvo de criticas da doutrina em relacdo a nomenclatura.
Eduardo Ribeiro de Oliveira salienta que na representacdo ndo basta que se atue no
interesse de terceiro; é necessario que o ato seja praticado em nome desse. A falta da
contemplatio domini (outorga do poder de representacdo) impossibilitaria a qualificacdo

do negocio juridico como sendo de representacao®®,

José de Oliveira Ascensdo adota discurso semelhante, salientando que ndo se
trata de representacdo indireta, mas sim de interposicdo de pessoas®®. A opinido do

autor portugués € a mesma que Emilio Betti ja defendia na Italia, no meio do século

8%0 “H3, finalmente, o direito anglo-saxdnico, que desenvolveu a regulamentac¢do da agency em termos
muito amplos, englobando tanto a representagdo propriamente dita (atuacdo do agente disclosed
principal), como a representacdo indireta ou interposicdo real (atuacdo do agente undisclosed principal).
A ideia do mandato é desconhecida no direito inglés.” (ANDRADE NERY, Rosa Maria Barreto Borriello de.
NERY JUNIOR, Nelson. Institui¢ées de Direito Civil, Volume I, Tomo Il, Parte Geral. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, pag. 181).

891 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil 2 — Teoria Geral — A¢des e Fatos Juridicos. S3o Paulo: Saraiva,
2010, pag. 210.

892 “Caracteriza a representac3o indireta a auséncia da contemplatio domini, ou seja, o representante,
ao agir, ndo manifesta a contraparte sua qualidade de representante, deixando de esclarecer que os
efeitos do negdcio juridico realizado ndo recairdo na sua propria esfera juridica, mas sim na de outrem,
ndo participante do negdcio juridico.” (MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. A representacdo no negdcio
juridico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, pag. 139).

853 “N3o basta que se atue no interesse de terceiro. Necessdrio que o ato seja praticado em nome desse.
Pode-se agir no interesse de outrem, sem que, entretanto, se atue em nome do interessado. Nao
havera, ai, representacdo, em sentido técnico. Falta a chamada contemplatio domini que se configura,
exatamente, pelo fato de agir-se em nome de outrem.” (OLIVEIRA, Eduardo Ribeiro de. Comentdrios ao
Novo Cdédigo Civil — arts. 79 a 137 — volume Il (coord. Sdlvio de Figueiredo Teixeira). Rio de Janeiro:
Forense, 2012, pag. 261/262).

84 “Os autores germanicos utilizam normalmente a categoria <<representa¢do indireta>>. Seria
caracterizada por um agir para outrem em que ndo haveria a imputacdo dos atos ou seus efeitos na
esfera juridica do representado. Do que dissemos resulta exuberantemente que excluimos semelhante
figura. O agir <<por conta de>> ndo se confunde com a representacdo. Nos casos da chamada
representacdo indireta hd pura interposicdo de pessoas.” (ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil 2 —
Teoria Geral — A¢Ges e Fatos Juridicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pag. 210).
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passado. Betti defende que a representacdo indireta (ou rappresentanza d’interessi) €,
na realidade, uma interposizione gestoria®®. A tese de Betti, no Brasil, é corroborada,
dentre outros, por Eduardo Ribeiro de Oliveira, para quem parece ser melhor evitar-se a
dicotomia representagdo direta e indireta, qualificada por Betti de “velha e equivoca”,
de sorte que seria mais adequado reconhecer-se a existéncia de instituto distinto, a

interposicdo, “essencialmente diversa da representacio” 8.

Parece-nos que a representacdo indireta ndo configura uma verdadeira hipotese
de representacdo, principalmente porque, sob o aspecto ldgico, ela inexiste (tanto que
se fala em mandato sem representacdo). Mas como lembra Mairan Gongalves Maia
Junior, ndo é tdo importante debater a qualificacdo do instituto (se representagdo ou se

interposicdo), mas sim os seus efeitos®®’.

Apesar da nomenclatura — representacdo indireta — ela ndo nos parece ser uma
hipotese de negdcio indireto em sentido estrito. Isto porque inexiste a utilizagcdo de um
negdcio-meio tipico para a concretizacdo de uma finalidade diversa daquela propria.
Especificamente no mandato sem representacdo, figura que entre nds pode ser
enquadrada como socialmente tipica, muito embora prevista no artigo 663 do Cédigo
Civil, o que eu pretendo é exatamente a finalidade daquela figura; ou seja, desejo
celebrar um contrato de mandato, por meio do qual 0 mandatario atuara em nome
préprio, mas a minha conta. N&o se verifica, a nosso ver, a existéncia de efeitos diversos

ou de uma finalidade diversa daquela do negécio-meio.

85 BETTI, Emilio. Teoria Generale del Negozio Giuridico. Ristampa Universita di Camerino. Napoli:
Edizioni Scientifiche Italiane, 2002, pag. 546.

8% “Significativa parte da doutrina reconhece a existéncia, além da representacdo direta, que
corresponde ao conceito acima explicitado, de uma representacdo qualificada de indireta. (...) Nesses
casos, os efeitos juridicos do negdcio ndo atingem, direta e imediatamente, aquele em cujo interesse é
praticado. Ndo ha, pois, verdadeira representacdo, pois, como salienta Ruggiero, nessa “apenas o
representado fica vinculado para com terceiros, ndo se tornando necessario qualquer outro expediente
para |lhe transferir os direitos e obrigagGes produzidos pela declaragdo do representante”. Melhor
parece evitar-se a dicotomia representacao direta e indireta, qualificada por Betti de “velha e equivoca”.
Mais adequado reconhecer-se a existéncia de instituto distinto, a interposi¢do, “essencialmente diversa
da representagdo”.” (OLIVEIRA, Eduardo Ribeiro de. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil — arts. 79 a 137 —
volume Il (coord. Sdlvio de Figueiredo Teixeira). Rio de Janeiro: Forense, 2012, pag. 262/263).

87 MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. A representacdo no negdcio juridico. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, pag. 141.
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Assim, afastada a representacdo indireta dos negdcios fiduciarios em sentido
estrito, deve ser analisada se ela é hipotese de negdcio fiduciario. E a resposta €

afirmativa. Questdo mais complexa é definir em qual espécie ela melhor se enquadra.

Na representacao indireta se verifica uma interposicao real de pessoas, na qual o
negocio obrigacional vem antes do negoécio translativo. O mandato representa o
neg6cio obrigacional, ao passo que o ato translativo serd caracterizado pela
transferéncia da coisa/direito ao mandante, apds o mandatario té-la recepcionado em seu
préprio nome. A questdo primordial é saber se no negdcio fiduciario esta inversao da
estrutura (primeiro 0 negdcio obrigacional e posteriormente 0 ato translativo) seria
possivel. A escassez de material sobre esta questdo dificulta a analise, mas, a nosso ver,
parece sim ser possivel a inversdo estrutural da ordem dos negécios. A figura da
interposicao real de pessoas ajuda a definir a questdo a favor dos fiduciarios, pois, como
ressalta a doutrina, a interposicdo real é hipGtese classica de negocio fiduciario®®.
Ademais, como defendem alguns, a relagdo obrigatéria do negdcio fiduciario é regulada
pelo mandato sem representacio®®. Veja-se, também, que o poder de abuso se faz
presente, na medida em que 0 mandatario pode ndo transferir a coisa a0 mandante, que,
desta forma, poderd pleitear a execucdo especifica (se celebrado mediante escritura
publica ou se celebrado mediante instrumento particular mas a coisa nao ter sido
repassada a terceiro de boa-fé) ou indenizacdo por perdas e danos (se celebrado
mediante escritura particular e a coisa tiver sido transferida a terceiro de boa-fé).

E um modelo analogo ao trust, no qual o trustee gere o patrimdnio do trust como

se dono fosse, mas no interesse do settlor (constituinte do trust). Alias, na Italia (artigo

838 “A interposicdo pode, entdo, ser real ou ficticia. A primeira ocorre nos negécios fiduciarios, no
mandato sem representacdo, e estd proxima de determinadas figuras que também se prestam a tutela
dos interesses de terceiros, tal como a gestdo de negdcios. Ja a interposicdo ficticia desloca-se para o
campo da simulagdo, na medida em que opera uma voluntaria e ilicita alteracdo da causa do negdcio
juridico.” (TUCCI, Cibele Pinheiro Margal Cruz e. Interposi¢do de pessoa nos negdcios juridicos. Tese de
doutorado apresentada na Faculdade de Direito de Sdo Paulo (USP) para a obtencdo do titulo de doutor.
Sdo Paulo, 2004, pag. 63).

89 “Sebbene in passato si sia discusso circa I'esatta qualificazione di questo rapporto, sembra preferibile
far riferimento al contrato di mandato. Il rapporto interno tra le parti € in altre parole regolato da un
normale contratto di mandato senza rappresentanza, con conseguente applicazione del regime tipico
del mandato.” (GALLO, Paolo. Contratto e buona fede — buona fede in senso oggettivo e trasformazioni
del contratto. Torino: UTET Giuridica, 2014, pag. 202).
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1.707 Codigo Civil Italiano®?) e em Portugal (artigos 1.180/1.184 Codigo Civil
Portugués®™) o mandato sem representacio acarreta inclusive a formagio de patrimonio
segregado, tal qual no trust, impedindo que credores do mandatario sem representacao
possam atacar os bens/direitos por ele adquiridos e que devem ser repassados ao
mandante. No Brasil, 0 mandato sem representacdo € negdcio atipico, razdo pela qual
ele se enquadraria como negdcio fiduciario propriamente dito. Na Italia e em Portugal,
seria negdcio fiduciario legal, ndo se verificando mais verdadeira hipdtese de abuso de
poder pelo mandatério.

Ainda que se entenda que ndo se qualifica como negocio fiduciario
propriamente dito, negdcio fiduciario improprio ou negdcio fiduciario legal, certamente
se enquadra como negdcio de fidicia, tal qual a representacdo e o mandato

isoladamente considerados, como ja explicitado no capitulo 4.4.(D).

4.6. NEGOCIOS FIDUCIARIOS E LIMITES OBJETIVOS

%00 “Artt, 1.707: | creditori del mandatario non possono far valere le loro ragioni sui beni che, in
esecuzione del mandato, il mandatario ha acquistati in nome proprio , purché, trattandosi di beni mobili
o di crediti, il mandato risulti da scrittura avente data certa anteriore al pignoramento, ovvero
trattandosi di beni immobili o dibeni mobili iscritti in pubblici registri, sia anteriore al pignoramento
la trascrizione dell'atto di ritrasferimento o della domanda giudiziale diretta a conseguirlo.”

%01 “Artigo 1180.2 - O mandatério, se agir em nome prdprio, adquire os direitos e assume as obrigacdes
decorrentes dos actos que celebra, embora o mandato seja conhecido dos terceiros que participem nos
actos ou sejam destinatarios destes.

Artigo 1181.2 - 1. O mandatdario é obrigado a transferir para o mandante os direitos adquiridos em
execuc¢do do mandato.

2. Relativamente aos créditos, o mandante pode substituir-se ao mandatdrio no exercicio dos
respectivos direitos.

Artigo 1182.2 - O mandante deve assumir, por qualquer das formas indicadas no n.2 1 do artigo 595.9, as
obrigacGes contraidas pelo mandatario em execu¢do do mandato; se ndo puder fazé-lo, deve entregar
ao mandatario os meios necessarios para as cumprir ou reembolsa-lo do que este houver despendido
nesse cumprimento.

Artigo 1183.2 - Salvo estipulagdo em contrdrio, o mandatdrio ndo é responsavel pela falta de
cumprimento das obrigagGes assumidas pelas pessoas com quem haja contratado, a ndo ser que no
momento da celebragdo do contrato conhecesse ou devesse conhecer a insolvéncia delas.

Artigo 1184.2 - Os bens que o mandatdrio haja adquirido em execugdo do mandato e devam ser
transferidos para o mandante nos termos do n.2 1 do artigo 1181.2 ndo respondem pelas obrigaces
daquele, desde que o mandato conste de documento anterior a data da penhora desses bens e ndo
tenha sido feito o registo da aquisicdo, quando esta esteja sujeita a registro.”


http://www.brocardi.it/dizionario/3690.html
http://www.brocardi.it/dizionario/3575.html
http://www.brocardi.it/dizionario/1126.html
http://www.brocardi.it/dizionario/1128.html
http://www.brocardi.it/dizionario/5801.html
http://www.brocardi.it/dizionario/898.html
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Os limites objetivos estudados no caitulo 3.2., destinados aos negdcios indiretos,
aplicam-se integralmente aos negocios fiduciarios. Eles devem respeitar a escala
ponteanda, ou seja, devem existir, serem validos (art. 104 do Codigo Civil) e terem
potencial para produzir efeitos (se ndo tiverem potencial para produzir efeitos, sdo

negocios inuteis).

Assim, em linhas gerais, a licitude dos negdcios fiduciarios se verificard quando
as partes ndo visem fraudar terceiros e/ou fraudar a lei, seja direta ou indiretamente

(através da finalidade pretendida), como ensina Menezes Cordeiro®®?,

Pensando estritamente nas espécies mais aptas a gerarem problemas, vale refletir
que os fiduciarios propriamente ditos e os fiduciarios impréprios sdo muito

confrontados com o instituto da simulacdo ou da fraude a lei.

O problema sempre surge face um direito de terceiro, seja porque este terceiro é
credor do fiduciante e o bem foi transferido posteriormente (fraude contra credores),
seja porgue os credores do fiduciario ndo sabem que o bem efetivamente ndo pertence a
ele, e sim ao fiduciante (nos fiduciarios propriamente ditos a questdo é ainda mais
grave, na medida em que inexistindo direito real, o fiduciante nada podera fazer para
evitar que o credor do fiduciario tome para si a coisa) ou seja porque o fiduciario abusou
do poder da sua situacdo juridica para alienar a coisa para terceiros.

E exatamente pelo fato dos problemas sempre se originarem frente terceiros que
ndo participam da relagdo juridica fiduciaria, que Kohler identificou a questdo como
negdcios encobertos, na medida em que apenas uma parte dele é vista por quem esta de

fora.

Ainda com todas estas particularidades, os negocios fiduciarios ndo se

confundem com os negdécios simulados (ndo obstante serem classificados como espécies

902 “A admissibilidade dos contratos fiducidrios ndo oferece hoje duvidas, a luz da autonomia privada

(405.2) Naturalmente, se o escopo pretendido for proibido, o negécio é nulo (280.2/1 e 294.2), assim
como nulo serd se pretender enganar terceiros, exprimindo uma vontade declarada diferente da real
(242.9). A jurisprudéncia, com hesita¢oes, tem confirmado essa admissibilidade.” (MENEZES CORDEIRO,
Antdnio de.. Tratado de Direito Civil VIl — Direito das Obriga¢des. Coimbra: Almedina, 2014, pag. 270).
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do género negacios indiretos lato sensu, na Italia e em Portugal, e negocios anémalos,
na Espanha). Nem mesmo no Direito Romano se vislumbrava esta confusio®®,
Todavia, quando o negdcio fiduciario passou a ser reestudado na Alemanha por
influéncia dos Pandectistas, muito de debateu sobre a questdo. Doutrinadores
reconhecidos, como Goltz, chegaram a defender que se tratava de negdcio simulado ou,
no minimo, de uma figura que se colocava entre a simulacdo e a realidade, o que foi
rechacado na sequéncia, principalmente depois dos estudos de Francesco Ferrara sobre
0 assunto®4-%, Isto porque tanto o negdcio translativo quanto o pacto fiduciae s&o
efetivamente desejados. Mais do que isso: o fiduciario tem a propriedade de fato e de
direito; a coisa é efetivamente transferida. Seria simulacdo, se ndo houvesse, de fato,
transferéncia®®. San Thiago Dantas ainda assinala que a importancia da distingéo entre
0 negocio fiduciario e o negocio simulado é capital porque, enquanto no negécio
simulado podemos sempre anular o negocio aparente, ndo podemos jamais, se houver
fiddcia, pretender anular direito contraido por um primeiro adquirente que assumiu o
compromisso de fazer depois uma transmissdo da casa a terceiro®’. Esta distingdo ja

foi reconhecida pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

93 “Diversa dalla apparenza e dalla simulazione & la fiducia.” (BIONDI, Biondo. Istituzioni di Diritto
Romano. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1952, pag. 180).

904 “|| Goltz che pure ha fatto un'analisi sottile e profonda dei negozi fiduciari conchiude dicendo ch’essi
sono un misto di verita e d’apparenza e che prendono una posizione intermedia fra i negozi reali e
simulati. Questa formulazione & inesatta, perche se € vero che economicamente le parti perseguono um
effetto diverso da quello espresso nel mezzo giuridico, e che quindi arrivano a nascondere il loro scopo
economico, cid non toglie che il negozio sia serio e reale nella sua veste giuridica, ed il fine per cui le
parti conchiudono non ha alcuna importanza dal lato del diritto.” (FERRARA, Francesco. | negozi
fiduciari. In Studi di Diritto Romano, di Diritto Moderno e di Storia del Diritto — pubblicati in onore di
Vittorio Scialoja nel XXV anniversario del suo insegnamento. Milao: Editore Ulrico Hoepli, 1905, pag.
748/749).

%5 “A simulagdo diferencia-se do negdcio fiducidrio. Apesar das fortes amarras histérico-dogmaticas e
praticas que aproximam o negodcio fiducidrio da simulagdo, é hoje unanimemente aceite, tanto pela
doutrina como pela jurisprudéncia, que estamos perante duas realidade juridicas distintas. O negdcio
fiduciario é um negdcio atipico e realmente querido, que ndo assenta numa divergéncia entre a vontade
manifestada e a vontade real. A sua validade, como se verifica para qualquer negdcio, tipificado ou nao,
deve ser averiguada em concreto, a luz dos seus exatos contornos, e ndo por simples remissdo para o
regime simulatério.” (MENEZES CORDEIRO, Antdnio. Tratado de Direito Civil Il — Parte Geral — Negdcio
Juridico. Coimbra: Almedina, 2014, pag. 891).

906 “H3, assim, na simulacdo uma divergéncia entre a declaracdo e a vontade. Declarou-se uma coisa que
nao se queria, no todo ou em parte. H4, como disse Ferrara, entre a forma extrinseca e a esséncia intima
um contraste flagrante. No negécio fiduciario, ao contrario, ndo ha divergéncia alguma entre o que se
quis e o que se declarou. O ato é querido, ndo s6 em sua forma, mas também em sua esséncia. Tudo é
real, tudo é verdadeiro. O fiducidrio ndo é um adquirente ou titular ficto. E um adquirente ou titular
real.” (LIMA, Otto de Souza. Negdcio Fiducidrio. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1962, pag. 194/195).
%7 DANTAS, San Tiago. Programa de Direito Civil — Teoria Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2001, pag. 241.
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“Nao ¢ exato supor que o negdcio fiduciario possa ser anulado pelo vicio da
simulacdo. O negdcio fiduciario encerra uma transacao valida, efetivamente
realizada e formalmente em ordem. O proprietario a quem se transferiu a
coisa o é perante a lei e terceiros. Guarda somente, para com o alienante, um

pacto de fiddcia que o obriga a lhe retransmitir a propriedade.”%%®

Em outro julgado, Supremo Tribunal Federal ratificou a distingdo entre o
negdcio fiduciario e o negocio simulado, tendo apontado que:

“O negobcio fiduciario assume cardter que bem o identifica no sistema
juridico. E um negdcio sério, ndo ficticio. E um negdcio verdadeiro, nio
simulado. E um negdcio em que o alienante transmite direitos ou coisas ao

adquirente para que este os restitua.”%%

No mesmo sentido é o acorddo do Recurso Extraordinario n°® 71.616/SP, de
relatoria do Ministro Rodrigues Alckmin, julgado pela Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal em 11 de dezembro de 1973.

Mais recentemente, o Superior Tribunal de Justica manteve a mesma linha
jurisprudencial, através do Recurso Especial n® 57.991/SP, de relatoria do Ministro
Salvio de Figueiredo Teixeira®:

908 Revista dos Tribunais 292/505.

909 Recurso Extraordindrio n2 99.640-1. Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal. Rel. Min. Rafael
Mayer. Relator para acérddo Min. Néri da Silveira. Julgado em 28.08.1984.

910 Ementa: “Civil. Negocio fiduciario. Transferencia de propriedade de imével Em garantia de divida.
Pedido de declaracdo de existencia do Pacto. Efeito natural de retorno ao estado anterior. Com
anulagdo Da escritura. Prescri¢do. Incidencia da norma do art. 177 e ndo Do art. 178, par. 9., v, b, cc.
Inexistencia de agdo anulatoria e Nem mesmo de simulagdo. Recurso desacolhido.

I- o negocio fiduciario, embora sem regramento determinado no Direito positivo, se insere dentro da
liberacdo de contratar Propria do direito privado e se caracteriza pela entrega ficticia De um bem,
geralmente em garantia, com a condi¢dao de ser Desenvolvido posteriormente.

li- reconhecida a validade do negocio fiduciario, o retorno ao Estado anterior e mero efeito da sua
declaragdo de existencia, Pelo que o bem dado em garantia de debito deve retornar, Normalmente, a
propriedade do devedor.

lii- inocorre, assim, qualquer pretensao desconstitutiva de Contrato, mas sim declarativa de validade, o
que afastaria a Prescri¢do definida no art. 178, par. 9., v, b do codigo civil. E nem mesmo se trata de
simulagdo, porque no negocio simulado Ha um distanciamento entre a vontade real e a vontade
manifestada, Inexistente no negocio fiduciario.” (REsp n2 57.991/SP. Quarta Surma do Superior Tribunal
de Justica. Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira. Julgado em 19.08.1997. DJU 29.09.1997. LEXSTJ
102/142. RDR 10/286. RSTJ 102/284).
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“E de salientar-se ainda que de negdcio simulado também n&o se cuida. No
negocio simulado ha uma distancia entre a vontade real e a vontade
existente, o que se mostra ausente no fiduciario, que, por sua vez, se

preocupa com a verdadeira expressdo da vontade das partes.”%!

E interessante também os ensinamentos de Luigi Cariota-Ferrara, para quem,
nos negdcios fiduciarios, as partes desejam os efeitos do negdcio que formalizaram; elas

querem a finalidade que s6 aquele meio especifico pode concretizar®?,

Nem mesmo se pode confundir o negdcio fiduciario com a interposicao ficticia
de pessoa, muito embora na classificacdo inicial de Kohler, ambos os institutos séo
espécies do género negdcios encobertos. Como lembra Paolo Gallo®® e Vincenzo
Roppo, con ['interposizione fittizia [’effetto reale di trasferimento non si produce: il
simulato acquirente del bene ne diventa titolare solo aparente e non effettivo. Invece il
fiduciario diventa titolare efetivo del bene; egli e protagonista di un’interposizione

reale®,

Por fim, convém assinalar que o negécio fiduciario abstratamente considerado
ndo tem como funcdo fraudar a lei. Quando o fizer sera nulo/anulavel. Mas como
instituto juridico, seré licito, desde que ndo viole os limites impostos pelo ordenamento
juridico. E o que sempre defendeu Otto de Souza Lima, tracando, inclusive, um pararelo
com o contrato inominado. Dizia o autor brasileiro o negécio fiduciario era uma espécie

de negdcio inominado; ora, 0 contrato inominado ndo encontra, também, molde legal,

911 REsp n2 57.991/SP. Quarta Surma do Superior Tribunal de Justica. Rel. Min. Salvio de Figueiredo
Teixeira. Julgado em 19.08.1997. DJU 29.09.1997. LEXSTJ 102/142. RDR 10/286. RSTJ 102/284.

912 «|| negozio fiduciario intanto ha luogo in quanto le parti vogliono gli effetti del negozio che pongono
in essere: voluto e il fine, voluto e il mezzo che solo pud portare a quel fine nella sua
interezza.”(CARIOTA-FERRARA, Luigi. Il negozio giuridico nel diritto privato italiano. Napoli: Edizione
Scientifiche Italiane, 2011, pag. 239).

913 “Ricorrente & l'affermazione, sia in dottrina che in giurisprudenza, che il negozio fiduciario si
distingue dalla simulazione in quanto il trasferimento della proprieta é effettivamente voluto; si pensi in
particolare alla distinzione tra interposizione fittizia ed interposizione reale di persona, nel primo caso il
trasferimento della proprieta hd luogo solo fittiziamente; ne consegue che I'alienante conserva la
titolarita del bene. Nel secondo caso il trasferimento della proprieta ha viceversa luogo in modo pieno;
ne consegue che il fiduciario diventa titolare a tutti gli effetti del bene trasferito fiduciariamente.”
(GALLO, Paolo. Tratatto del Contratto — Tomo 3: i rimedi; la fiducia e 'apparenza. Torino: UTET Giuridica,
2010, pag. 2417).

914 ROPPO, Vincenzo. Il Contratto. Milano: Giuffré, 2011, pag. 639.
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mas, nem por isso, sera um contrato in fraudem legis. (...) Nao ha duvida que o negécio
fiduciario podera constituir, como, alias, qualquer outro ato juridico, uma fraude a lei.
Nestes casos, sua nulidade é evidente, mas ndo simplesmente por ser negocio

fiduciario, mas por conter uma fraude a lei®®®.

915 | IMA, Otto de Souza. Negdcio Fiducidrio. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1962, pag. 194.
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CONCLUSAO

O objetivo deste trabalho foi analisar as figuras dos negdcios indiretos e
fiduciarios a partir das premissas desenvolvidas por Ihering, Kohler e Ragelsberger na
Alemanha e, posteriormente, por Francesco Ferrara na Italia. Assim, foi possivel
demonstrar que os negocios indiretos / encobertos / andomalos sdo género, dos quais sao
espécies 0s negdcios indiretos em sentido estrito, os negdcios fiduciarios e 0s negocios

com interposicao ficticia de pessoas.

O maior problema encontrado pelos estudiosos do assunto diz respeito a causa
contratual. Por esta razdo, o primeiro capitulo foi destinado ao estudo da causa
contratual, de onde resultou o moderno conceito de causa, ndo mais como a funcéo
econbmico-social idealizada por Emilio Betti, mas sim como fungdo econdmico-
individual, apta a identificar a causa ndo apenas como a funcdo abstratamente
idealizada pelo legislador, mas sim como a fung¢éo concretamente buscada pelas partes

através do negaocio juridico escolhido.

No sistema juridico brasileiro, muito embora a causa nao figure como um
elemento tipico do negdcio juridico, foi possivel concluir que nosso sistema juridico é
essencialmente causal, de sorte que a causa esta sim presente; mais do que isso, a causa
brasileira também é uma causa-funcdo, que pode ser exprimida igualmente como causa

concreta (ou funcdo econdmico-individual).

Qualquer estudo sobre figuras negociais requer uma parte destinada a tecer
consideracGes sobre a classificacdo dos fatos juridicos com especial énfase nas
caracteristicas dos negocios juridicos e dos contratos. O capitulo segundo, portanto,
cumpre essa funcdo, na medida em que ndo apenas analisa todos estes aspectos, como
ainda ingressa na discussdo sobre 0s tipos negociais, 0s tipos sociais e a teoria geral
dos negdcios atipicos, de onde, por fim, foi proposto estudar e diferenciar a figura dos
negocios mistos e dos negdcios coligados, na medida em que elas possuem reflexos no

tema desta dissertacdo. Neste mesmo capitulo, inicia-se a discussao e a apresentacdo da
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teoria dos negocios juridicos encobertos / indiretos / anomalos, os quais suas duas

espécies mais marcantes foram estudadas nos capitulos subsequentes.

Como forma de melhor interelacionar os institutos, fez-se imperioso o estudo da
origem destas figuras no Direito Romano Arcaico, através da fiducia cum amico e da
fiducia cum creditore e seu posterior desenvolvimento durante todo o Império Romano,
e ao longo de toda a Idade Média, principalmente nos reinos germanicos e anglo-saxdes,
de onde surgiram os modelos de fidlcia germanica e fiducia anglo-saxd. Na origem,
serviram como instrumentos de flexibilizacdo do rigido esquema de tipicidade das
figuras negociais romanas, pois, como ensina Alcides Tomassetti Junior, as regras de

direito ndo estdo encerradas nos codigos como numa vitrina; operam na vida®®®.

Os modelos de fiducia conhecidos historicamente (romano, germanico e anglo-
saxao) continuam a existir até os dias atuais, sem que seja possivel afirmar que um
prevalece sobre o outro de forma abstrata. Obviamente que em alguns sistemas juridicos
um ou outro sistema prevalece, principalmente por conta da propria estrutura do

ordenamento juridico.

Desta forma, pode-se afirmar que a fidlcia anglo-saxa é largamente utilizada
nos paises de tradicdo inglesa, tais como Ingleterra, Estados Unidos e Australia, onde
sdo utilizados como importantes instrumentos de equity no sistema da Common Law.
Ainda assim, cada vez mais este modelo passa a ser estudado e praticado nos
ordenamentos juridicos europeus e na América Espanhola, através dos institutos do

trust e do fideicomisso.

No sistema do Civil Law, o modelo de fidicia romana é o mais comum nos
paises de tradicdo romana, principalmente nos sistemas juridicos caracteristicamente
causais (Itdlia, Espanha, Franca e Portugal), ao passo que na Alemanha (sistema
juridico caracteristicamente abstrato) a fiducia germanica prevalece. A bem da verdade,

na Alemanha inexistem restri¢des legais para o negdcio fiduciario e indireto, mormente

916 TOMASETTI JR, Alcides. Execuc¢éio do contrato preliminar. Tese de Doutorado apresentada como
requisito parcial para obtencdo do titulo de Doutor perante a Faculdade de Direito do Largo Sdo
Francisco (USP) no ano de 1982, pag. 02.
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porque eles nao precisam lidar e justificar a causa contratual dentro destes institutos, o

que rende até hoje grandes discussdes na Italia, na Franca, na Espanha e em Portugal.

Com a explicacdo e conceituacdo da doutrina moderna da causa, foi possivel
afastar os problemas encontrados no inicio e meio do século XX, decorrentes da
dificuldade em delinear a causa dos negdécios fiduciarios, mormente porque ndo se
encontrava justificativa para que o fiducidrio devolvesse a coisa para o fiduciante, na

medida em que a causa do negocio translativo ndo seria apta para esta finalidade.

Dai surge toda a teoria da causa fiduciae, que confere supedaneo legal ao
negocio fiduciario, quando entendido como negdcio Unico, tese que prevalece na
maioria dos paises, exceto a Italia, a Alemanha, Inglaterra e Estados Unidos, que
identificam o negadcio fiducidrio como negdécio duplice, centrado no negécio translativo
e no pacto fiduciae isoladamente considerados, embora coligados para a obtencdo de
uma finalidade econémica comum. Na Italia, ndo se fala em causa fiduciae, mas sim em
causa complessiva, caracterizada pela funcdo idealizada pelo negécio coligado e nédo

pelos negocios juridicos isoladamente considerados.

A classificacdo dos negdcios fiduciarios de acordo com a origem dos institutos
(romana, germéanica e anglo-saxd) ndo nos parece mais suficiente para lidar com os
fendmenos modernos, razdo pela qual propusemos aqui sua classificacdo em (i)
negocios fiduciarios propriamente ditos, caracterizados pela fidicia romana, no qual o
papel da fiducia é essencial, na medida em que se verifica o poder de abuso por parte do
fiduciario; (ii) negocios fiduciarios impréprios, caracterizados pela fidicia germanica,
nos quais o pacto fiduciae possui natureza de direito real ou condi¢édo resolutiva e, por
esta razdo, inexiste a possibilidade de poder de abuso por parte do fiduciario; e dai se
pode afirmar que ndo se verifica, de fato, a presenca do elemento da fidlcia entre os
contratantes; (iii) negocios fiduciarios legais ou tipicos, determinados pela sua
tipicidade no ordenamento juridico, tal qual a alienacdo fiduciaria em garantia no
Direito Brasileito, o trust da Unido Européia, positivado através da Convengdo de Haia
sobre o trust e o fideicomisso da América Espanhola; sdo negocios juridicos
historicamente fiduciarios que, contudo, acabaram positivados pelo legislador e, por

isso, 0 grau de fiddcia existente € ainda menor do que nos negdcios fiduciarios
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improprios (na medida em que existe um regime juridico tipificado); (iv) negdcios de
fiddcia, cujas figuras sdo aquelas originadas no Direito Romano pela fiducia cum amico,
tais como o comodato, o mandato, o depdsito, a administracdo e em todos os contratos
intuito personae, no qual existe o requisito da confianga na escolha da pessoa do
contratante; sua estrutura ndo é mais aquela do negdcios translativo e do pacto fiduciae
— e portanto aqui em muito se distanciam das outras trés figuras, que se pode chamar de
verdadeiros negdcios fiduciarios — mas a fiddcia se faz igualmente presente, ou até em

maior grau do que nos negdcios fiduciarios legais ou tipicos.

Apesar da grande importancia pratica dos negdécios fiduciarios, Kohler merece
os créditos de ter observado que o fendmeno dos negdcios encobertos / indiretos /
anémalos ndo era exclusidade desta figura negocial, mas também dos chamados
negocios indiretos em sentido estrito. Assim, de modo similar aos negocios fiduciarios,
os indiretos se prestam a atingir uma finalidade diversa do negocio-meio escolhido
pelas partes, seja porque (i) inexiste um negocio tipico para a finalidade desejada ou
seja porque (ii) as partes ndo desejam recorrer a ele, mas preferem entabular um negécio
juridico que indiretamente propicie aquela mesma finalidade. O regime juridico
aplicavel serd o do negocio-meio, e os efeitos indiretos produzidos por ele podem ou
ndo derivarem da pactuacdo de uma clausula extra, desde que ela ndo desvirtue o tipo
negocial escolhido pelas partes como negécio meio. Na pratica, 0os negdcios indiretos
sdo muito frequentes. Sdo exemplos classicos a retrovenda com funcéo de garantia, o
negotium mixtum cum donatione, a procuracdo in rem suam e, principalmente, as
chamadas doacdes indiretas, caracterizadas pelo espirito liberatério ndo através do
negdcio tipico de doacdo, mas de outras operacdes econémicas que propiciem a mesma
finalidade (como, por exemplo, na subrogado de uma divida com posterior rentncia do

direito de crédito).

Apesar de seus mais de dois mil anos de existéncia, as figuras negociais aqui
estudadas continuam a ser muito utilizadas no dia a dia. Embora as necessidades atuais
ndo sejam mais as mesmas daquela época (no Direito Romano a taxatividade da
utilizacdo dos negacios tipicos forma a razdo do surgimento destas figuras, ao passo que
este ndo € mais um problema dos dias atuais), elas continuam a existir. E nada melhor

do que se socorrer de institutos ja consagrados na pratica. Assim, ensina Tullio
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Ascarello que as novas necessidades sdo, entdo, satisfeitas, mas o séo com velhos
institutos. Nessa adaptacdo, a nova exigéncia é satisfeita através de um velho instituto
que traz consigo as suas formas e a sua disciplina, e oferece a nova matéria, ainda em
ebulicdo, um velho arcaboucgo ja conhecido e seguro. As velhas formas e a velha
disciplina ndo sdo abandonadas de chofre, mas so lenta e gradualmente, de maneira
que, muitas vezes, por longo tempo, a nova funcédo vive dentro da velha estrutura, e
assim se plasma, enquadrando-se no sistema. Pode isto contrariar a simetria e a
estética do sistema, mas oferece, as vezes, a vantagem da conciliacdo de progresso e
conservacdo, da satisfacdo de novas exigéncias, respeitadas a continuidade do
desenvolvimento juridico e a certeza de disciplina decorrente da utilizacdo de institutos
ja& conhecidos, que ja& foram objeto de elaboracdo por parte da doutrina e da

jurisprudéncia, sujeitos a prova da experiéncia, e, por esta, moldados®’.

917 ASCARELLI, Tullio. O negdcio indireto. In Problemas das Sociedades Anénimas e Direito Comparado.
Campinas: Bookseller, 2001, pag. 155/156.
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