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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo identificar as caracteristicas essenciais dos negécios
juridicos fiduciarios, contribuindo, desta maneira, para a identificacdo mais clara de seu modelo
hermenéutico no direito brasileiro. A investigacdo passa pela andlise dos elementos histdricos da
fidlcia e da experiéncia anglo-saxa em torno do Trust.
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1. INTRODUCAO

O negdcio juridico fiducidrio ndo é uma figura nova para a doutrina e jurisprudéncia
brasileiras. Sua linha de evolucdo, no entanto, oscila com o tempo. Ha periodos em que o
estudo do negécio fiduciario ganha muita atencdo dos estudiosos. Posteriormente, verifica-
se uma época de subito esquecimento da figura®.

Atualmente, o interesse em torno do negdcio juridico fiduciario ressurgiu quase com
forca da novidade no Brasil. Possivelmente, um dos fatores que influenciou positivamente os
novos estudos sobre o tema foi a introducao legislativa da figura do fideicomisso entre vivos
nos paises latino-americanos, como no recente caso do Uruguai?.

Juntamente com o interesse, emergem do esquecimento as duvidas sobre o negdcio
fiduciario que insistem em acompanha-lo desde sua concepcao tedrica mais primitiva. Afinal,
o que é negdcio fiduciario? Qual é a sua estrutura? Quais sdo suas consequéncias juridicas?
Sobre todas essas perguntas, muito ja se pensou e escreveu. Seria temerdario esbocar
qualquer resposta sem antes considerar de que maneira os demais estudiosos tentaram
respondé-las.
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Com o escopo de dar estrutura cartesiana ao estudo aqui proposto, primeiramente
serd feita uma sintetizacdo em torno do que se discute sobre o conceito de negdcio juridico
fiduciario. Em um segundo momento, serdo analisadas as fontes histéricas que dao origem
ao negocio fiduciario. Depois, serdo apresentas brevemente as "construcdes" da fiducia
moderna apontadas pela doutrina. Por fim, serdo pontuadas as grandes divergéncias
doutrinarias em torno do negdcio juridico fiducidrio, seguido de uma conclusao.

2. BREVES CONSIDERACOES SOBRE O CONCEITO DE NEGOCIO JURIDICO FIDUCIARIO

Embora seja trivial reconhecer a atual empolgacdo em torno do instituto, ha séculos
encontramos esforcos da doutrina em entendé-lo. Ferdinand Regelsberger, em sua obra
sobre a cess3o de direito3, é creditado por ter sido o primeiro doutrinador a chamar aten¢3o
para uma figura juridica que ele, com base na fiducia romana, chamou de negdcio fiducidrio
(fiduziarisches Geschdift)*. O termo veio para substituir a expressdo ''negdcio encoberto"
(verdecktes Geschdft), utilizada anteriormente por Josef Kohler e que instintivamente remetia
aos negdcios simulados>.

Cesare Grassetti sintetiza a definicdo de Regelsberger como um negdcio que tem
como principal caracteristica a incongruéncia ou heterogeneidades do escopo que foi alvo
das partes e o meio juridico empenhado para alcanc¢a-lo®.

Essa definicdo, apesar de sua origem germanica, corresponde a pedra angular do
moderno estudo da fiducia, inclusive na sua constru¢cdo romana. Dela, destaca-se trés
atributos do negdcio fiducidrio’: (i) o negdcio é seriamente querido; (ii) hd incongruéncia
entre o fim visado e o meio empregado para atingi-lo; e (iii) ha heterogeneidade dos meios
juridicos empregados, com relacdo ao escopo econémico.

A incongruéncia entre o fim e o meio constitui o trago caracteristico da construcao de
Regelsberger®. Com efeito, para lograr-se a obtencdo de determinado resultado, concebe-se
uma solucdo juridica que outorga efeitos muito mais amplos que o necessario.

Embora seja incontestavel a contribuicdo de Regelsberger e da escola pandectista
alema para desvelar os elementos do negdcio juridico, ela por si sé ndo possui autonomia
dogmética para fornecer uma conceituacdo moderna do negdcio fiducidrio®. Esse segundo
passo foi dado na Italia, principalmente durante a primeira metade do século XX,

Dentre os autores italianos que se debrucaram sobre o tema'!, a principal
contribuicdo veio de Cesare Grassetti, que definiu negdcio fiducidrio como uma manifestacao
de vontade em que a outrem atribui-se a titularidade de um direito em seu préprio nome,
porém no interesse do cedente ou de um terceiro!?. Conclui ainda que ha implicitamente no
negdcio fiducidrio uma relacdo de confianca entre as partes®?.

Através desta conceituacdo, resta evidente o elemento da confianca e a atribuicdo
plena que o fiduciante faz ao fiducidrio de seu direito. Dai decorre também o chamado direito
de abuso inerente ao fiduciario®*.
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A rica producdo italiana chegou ao Brasil e foi recebida por poucos autores
brasileiros'®. Otto de Souza Lima, autor da primeira monografia nacional sobre o tema, define
negocio juridico fiducidrio como ""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'®. Em termos parecidos, Melhim Namem
Chalhub adotou a seguinte definicdo: "Entende-se por negdcio fiducidrio o negécio juridico
inominado pelo qual uma pessoa (fiduciante) transmite a propriedade de uma coisa ou a
titularidade de um direito a outra (fiducidrio), que se obriga a dar-lhe determinada destinacado
e, cumprindo esse encargo, retransmitir a coisa ou direito ao fiduciante ou a um beneficiario
indicado no pacto fiduciario"’.

As defini¢Oes supracitadas reduzem o suporte fatico do negécio fiduciario as hipdteses
em que se verifica a celebragcdo de um negdcio juridico transacional, ou seja, aquele que
consiste na transmissao de um direito. Nao estariam inclusos no suporte fatico, portanto, os
demais negécios juridicos de atribuicdo patrimonial (e.g. outras espécies de negécios juridicos
dispositivos e negdcios juridicos obrigacionais)*2.

Na definicdo de negdcio juridico fiducidrio, Pontes de Miranda afirma que "sempre
gue a transmissdao tem um fim que ndo é a transmissdo mesma, de modo que ela serve a
negocio juridico que ndo é o de alienagao aquele a quem se transmite, diz-se que ha fiducia
ou negdcio juridico fiduciario"*°.

Embora a definicdo leve em conta a situagao do negdcio juridico translativo, Pontes
nao deixa duvidas, mais a frente, que " o suporte fatico do negdcio juridico com fiducia
contém, necessariamente, atribuicdo patrimonial"?°. O autor, portanto, ndo limita o suporte
fatico do negdcio juridico fiducidrio aos negécios juridicos translativos.

O que resta claro é que nenhum dos conceitos logrou a confianca daqueles que
estudam o tema. Embora seja possivel encontrar congruéncias entre as escolas alem3, italiana
e brasileira, o conceito de negécio juridico fiduciario, talvez por sua modernidade, resta
incerto.

3. AS RAIZES HISTORICAS DA FIDUCIA

N3o obstante seja o esforco em torno do conceito de negdcio fiduciario relativamente
recente, esse tipo de negdcio tem raizes longingquas, o que comprova sua enorme difusdo e
importancia. Trés sao as fontes histéricas mais estudadas da fiducia: a fiducia romana, a
fiducia germénica e a fiducia anglo-saxd®l. Embora historicamente muito diferentes entre si,
essas fontes tém em comum certas afinidades com o conceito mais primordial de negdcio
fiduciario, trazido por Regelsberger. Sendo de enorme relevancia conhecé-las, convém
analisa-las em apartado.

3.1 A FIDUCIA ROMANA

A fiducia, no direito romano, apresentava estruturas semelhantes as utilizadas pelos
contratos reais?2, aproximando-se no ponto de vista funcional dos contratos de depdsito,
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comodato e penhor?3. Foi um instituto de grande aplicacdo no periodo cldssico, tendo sua
importancia reduzida no periodo pds-classico, o que culminou no seu desaparecimento no
periodo justinianeu?*

Indicar quando surgiram os institutos juridicos nunca serd tarefa facil, eis que
geralmente s3ao provenientes de um formato grosseiro, até que vao-se amoldando para
constituir unidades auténomas. No caso da fiducia do direito romano a situagdo é agravada,
ja que os compiladores do Corpus luris procuraram excluir da codificacdo os vestigios da
fiddcia, por conta do desaparecimento dos dois modos formais de transferéncia da
propriedade (mancipatio e in iure cessio)?>.

Do que restou, pode-se dizer que os antecedentes histdricos mais ancestrais se
encontram na Lei das XIl Tdbuas, estando a fiducia presente na Tabua VI-1%® como um pacto
de efeito moral, baseado na consciéncia e na lealdade do fiduciario, destituido de qualquer
forca cogente?’. N3o tinha, portanto, qualquer consequéncia que atacasse além da
consciéncia e lealdade do fiduciario?®.

Trata-se de um negdcio solene, restrito portanto aos cidadaos romanos, no qual se
realizava a alienagdo de uma coisa (seja por mancipatio ou por in iure cessio) com 0 escopo
fiducidrio (pactum fiduciae), que normalmente era mencionado na férmula ritualistica da
mancipatio ou da in iure cessio. O pactum fiduciae ainda poderia estar presente em uma lex
mancipio dicta, inserido na nuncupatio da mancipatio?®.

A fiducia seria, portanto, um contrato real® pelo qual "alguém (o fiduciario) recebe
de outrem (o fiduciante) a propriedade sobre uma coisa infungivel, 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-lhe determinada destinac¢do'3.

Nota-se, portanto, que a fidlcia romana é caracterizada pela coligacdao entre um
negdcio juridico translativo e abstrato, que seria a mancipatio ou a in iure cessio, e um negécio
juridico obrigacional, que determina como serda o exercicio do direito pelo adquirente
(pactum fiduciae)??.

Analisando o aspecto funcional da fiducia romana, Gaio, jurista do século Il d.C.,
subdivide o instituto em duas espécies: a fiducia cum amico e a fiducia cum creditore33. A
fiducia cum amico ganha desenhos genéricos nas Institutas de Gaio, importando puramente
a obrigacdo de restituir o bem alienado fiduciariamente, abrangendo as aplicacdes mais
primitivas do instituto®* (e.g. fiduciante transfere o direito de propriedade sobre uma coisa
ao fiducidrio, com o escopo de garantir a seguranca da coisa transmitida). Por outro lado, a
fiducia cum creditore ganha contorno mais individualizado, apresentando-se como a forma
mais antiga de garantia real conhecida no direito romano3>.

E preciso deixar claro que, na fiducia romana, o direito de propriedade era transmitido
de forma plena, absoluta e ilimitada ao fiduciario, tendo todos os direitos inerentes a
qualidade de dominus3®. A obrigacdo de restituir a coisa tinha natureza meramente

V.3, n.1(2019), Edigdo Ordindria ISSNe 2318-602X



A B ACADEMIA BRASILEIRA
‘ DE DIKEITO CIVIL

obrigacional. Para obter a restituicdo, como explica Gaio, tinha o fiduciante a actio fiduciae,
ndo tendo o efeito da restituicdo automaética da coisa *’.

3.2 A FIDUCIA GERMANICA

Nos ordenamentos juridicos teuto-germanicos da Idade Média, era o Salmann3® que
desempenhava as funcgdes de fiducidrio. O Sa/lmann tinha uma funcdo bem marcante no
cenario juridico germanico medieval, servindo ndo sé como intermediario, recebendo
poderes de um alienante para transmitir solenemente a um terceiro destinatario, mas
também como um protetor da aquisicao, pois impedia que propriedades fossem vendidas por
quem n3o era proprietario®.

O Salmann, assim, tornava-se titular de um direito real de propriedade. No entanto,
esse direito real ndo era pleno, absoluto e ilimitado*. O direito real era limitado pelo fim que
determinava a intervencdo do Salmann®?.

Por conta dessa limitagdo ao direito real, o fiduciante e seus herdeiros poderiam até
mesmo retomar a coisa do poder de terceiros, se o Salmann ndo honrasse 0s compromissos
por ele assumidos*?, uma vez que o fiduciante era titular de um direito real de revers3o contra
o Salmann®3,

No direito alemdo moderno, o termo Salmann foi substituido pela denominacao
Treuhdnder, para fiduciario, e Treuhand, para a propria fidlcia germanica. A Treuhand surge,
assim, por um ato solene no qual o Treuhéinder adquire a titularidade de um direito real
anteriormente tido pelo fiduciante, mas essa titularidade encontra-se condicionada
resolutoriamente®*, com eficacia real erga omnes, que torna ineficaz todo o uso contrario ao
fim que se busca, provocando ipso iure o retorno da coisa ao fiduciante ou aos seus herdeiros,
inclusive em prejuizo de terceiro adquirente®.

Além do Salmann e do Treuhand, outras formas fiduciarias sdo inclusive apontadas
como mais caracteristicas do mundo teutOnico, como, por exemplo, o affiduciatum, o pignus
ad frudiandum, o verfallpfand e as gewerebiirgen. Essas figuras, no entanto, ndo chegaram
aos dias atuais com desenhos muito precisos?®.

No que se refere a utilizagdo do instituto pela sociedade, a fiducia ndao foi menos
fecunda na seara do direito germanico. A Treuhand, que pode ser traduzida como fiduzia®’,
apresenta notdrios tragcos de similaridade com a fidlicia romana, ainda que dela difira de
forma sensivel.

Ambas colimam escopo similar e baseiam-se na confianca depositada no fiduciario.
Na fiddcia romana, no entanto, o direito real era transmitido sem qualquer limitacdo. Ja na
fiducia germanica, ha transmissdo de uma propriedade sob condicdo resolutiva, limitada
pelos fins estabelecidos pelo negdcio.

3.3 A FIDUCIA ANGLO-SAXA
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As peculiaridades do sistema juridico algo-saxdo corroboram para uma analise mais
pormenorizada.

O sistema de common law*® tem origem na Inglaterra e alicerca as suas raizes pela
acdo histdrica dos Tribunais Reais de Justica, apds a conquista normanda®’. Marco bdsico
desse sistema juridico é a existéncia de institutos juridicos singulares, marcados por tradigdes,
ritos e conceitos impares sob a luz do sistema romano-germanico, que dispensam em sua
tradicdo um sistema de codificagcdo organizado (e.g. Cdédigo Civil, Cédigo Penal, Cddigo
Comercial, etc.)°.

Até o século Xlll, o sistema juridico aplicado na Inglaterra era estritamente
dependente de processos marcados pelo formalismo®!. A dificuldade de acesso a esses
métodos, aliada a parcialidade das decisdes ante a autoridade dos senhorios locais>?,
contribuiu para a difusdo de um sistema rival, o equity, que era exclusivamente aplicado pelos
Chanceleres, verdadeiros representantes da vontade real®3. Foi nesse sistema que surgiram
os dois institutos do direito inglés cujo parentesco com os negdcios juridicos fiducidrios a
doutrina tem por habito apontar: o trust e o mortgage.

O trust inglés foi o sucessor do use. A relacdo de use era estabelecida quando uma
pessoa (transferor ou feoffor) entregava um bem a outra (transfere to uses ou feofee to uses)
para que o administrasse em prol de um terceiro (plaintiff ou cestui que use), ao qual houvera
sido impossivel ou mesmo inconveniente tornar-se o proprietario®*. Nesse sentido,
convencionou-se dizer que o feofee to uses detinha o legal estate e o cestui que use detinha
o equitable estate>.

O use ganhou popularidade na esfera do direito das sucessdes, sendo macicamente
preferido por apresentar ampla flexibilidade para fins sucessérios®®. Rapidamente, no
entanto, o instituto sofreu com a pratica de abusos, de forma a ensejar represalias legislativas
gue culminaram na aprovacao, em 1536, durante o reinado de Henrique VIII, do Statute of
Uses Act. O ato obrigava todos os feofee to uses que detivessem propriedades a transferi-las
aos cestui que use, que passariam a ser os Unicos titulares dos estates, ou seja, dos direitos
de propriedade. Consolidava-se, portanto, a propriedade na pessoa dos beneficidrios dos
uses>’. A partir desse momento, houve a supressdo quase que completa do use, que teve
sobrevivéncia marginal, em circunstancias nas quais o Statute of Uses Act ndo era aplicavel®®.

Uma das proibicdes do Statute of Uses Act era a instituicdo do use a favor de terceira
pessoa. Nada impedia, porém, que o legal estate fosse cometido em favor de um segundo,
estipulando-se um terceiro ou quanto como detentor do equitable estate®®. Criava-se, assim,
um use upon a use®. Nota-se que tal tipo de exegese é notadamente for¢ada, constituindo-
se em evidente violacdo da mens legis do Statute of Uses Act.

Para evitar confusdes, o segundo use foi substituido gradativamente pela palavra
trust. O instituto do trust nada mais é, portanto, que uma recriacao do use, adaptada as novas
circunstancias®.
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Existem copiosas definicdes para o que seja trust. A primeira defini¢cdo foi trazida por
Lord Coke, ainda no século XVII®2. Embora essa definicdo contenha enorme valor histérico,
consagra apenas um direito pessoal que o beneficidrio do trust teria contra um terceiro que
adquirisse a propriedade envolvida no mesmo trust.

Talvez a mais precisa defini¢ao de trust encontra-se cunhada nas primeiras paginas do
classico livro "Underhill and Hayton Law of Trusts and Trustees", atualmente assinado por
David Hayton, Paul Matthews e Charles Mitchell®3. Em traducdo livre, define-se trust como
"uma obrigacao de equity vinculando um sujeito (denominado trustee), que passa a gerir e
dispor de uma propriedade da qual detém o controle (denominada trust property), para o
beneficio de outros sujeitos (entdo denominados beneficiaries ou cestuis que trust), dentre
0s quais pode constar o proprio trustee, podendo qualquer das partes exigir o adimplemento
da obrigacdo'®. Essa definicdo estd muito préxima da que se encontra no artigo 22 da XV
Convencao de Haia, de 1985, que procurou tragar diretrizes para reconhecer o trust no ambito
do direito internacional privado®.

A definicdo do trust que apresentamos apresenta enorme proximidade com a romana
fiducia cum amico. No entanto, uma caracteristica marcante do trust é a existéncia de uma
biparticao do dominium (legal estate — que seria o dominium directum — e equitable estate —
o dominium utile). Essa possibilidade de bipartir o direito de propriedade, Unica no direito
inglés, ndo ¢é alcancada nos institutos de direito romano, que se limitavam ao
desmembramento do direito de propriedade nos direitos reais de uso, gozo e disposi¢do®®.
No caso do trust, portanto, tanto o trustee como o cestui que trust sao proprietarios. O
primeiro detém a propriedade formal, ja o segundo detém a propriedade econdmica®’.

O instituto do mortgage no antigo direito inglés®® pregava a transferéncia da coisa do
devedor ao credor com o objetivo de garantir a divida. O devedor, portanto, era o fiduciante
(mortgagor), ja o credor era o fiduciario (mortgagee)®°.

No direito inglés antigo, a propriedade era transmitida por meio do feoffment with
livery of seisin ou por meio da common recovery, institutos muito semelhantes,
respectivamente, a mancipatio e a in iure cessio do direito romano’?. Como consequéncia
dessa semelhanca, o direito de propriedade sobre os bens transferidos pelo mortgage era
absolutamente ilimitado e pleno, assim como no direito romano, na fiducia cum creditore.

A evolucdo da equity, no entanto, mudou esse paradigma. Por meio da equity of
redemption, que passou a acompanhar indissoluvelmente o mortgage, o devedor poderia,
ainda depois de vencido o prazo marcado para o cumprimento de sua obrigacdo, exercer um
direito de restituicdo, no prazo maximo de 12 anos, desde que pagasse o valor devido,
acrescido de juros acumulados e eventuais danos decorrentes da mora’?.

Por conta dessa modificacdo promovida pela equity, a propriedade transmitida no
mortgage deixou de ser ilimitada, tornando-se condicionada’2. Mais precisamente, os efeitos
do mortgage estdo subordinados a uma condicao resolutiva, condicdo esta que é a satisfacado
da divida’3.
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O mortgage apresenta enorme semelhanca com a fiducia cum creditore do direito
romano’. Sem a limitacdo oriunda da equity of redemption, as duas figuras beirariam a
identidade completa, ressalvadas as diferencas naturalmente existentes entre institutos que
se desenvolveram em comunidades juridicas completamente distintas. A diferenga primordial
encontra-se na obrigacdo do mortgagee em retransmitir o bem quando a divida fosse paga.

4 AS"CONSTRUCOES" DA FIDUCIA MODERNA

A luz das fontes histéricas, nota-se que a fiducia, independentemente de estar
consubstanciada na forma romana, germanica ou inglesa, sempre desempenhou a fungdo de
preencher lacunas de dado sistema juridico’>. O ordenamento juridico ndo comporta
reformas diarias para satisfazer necessidades casuisticas, é por isso que se torna imperiosa a
sua adaptacado, para viabilizar novas exigéncias sociais. Retomando as licdes de Frederico de
Castro y Bravo e de Otto de Souza Lima, este é o campo de aplica¢cdo da fiducia: tornar ducteis
os cimentos que amarram um sistema juridico fechado’®.

Levando em consideracdo a experiéncia histdrica da fiducia, bem como sua
aplicabilidade, Giuseppe Messina verificou que a fiducia moderna apresenta trés
"construcdes' distintas: (i) a construcdo de origem romana; (ii) a construcdo de origem
germanica; e (iii) a legitimac&o fiducidria””’.

A construcdo romana resulta da conjugacdo de dois negdcios. Pelo primeiro negdcio,
transmite-se ao fiducidrio um direito na forma de propriedade plena. Pelo segundo negdcio,
de efeito obrigacional, hd a obrigacdao de valer-se do direito adquirido dentro dos limites
convencionados e para o fim econémico que as partes almejem atingir’®. Assim, o lado
obrigacional do negdcio tem por fim limitar os direitos transmitidos. No entanto, por conta
da transferéncia ilimitada da propriedade, o fiduciario que ndao cumpre o pactum fiduciae
respondera somente pela reparacdao dos danos decorrentes dessa violacao obrigacional. O
fiduciante, assim, ndo tem qualquer remédio real para a recuperacao do bem transmitido, o
gue dad margem para abusos por parte do fiduciario.

Por conta desse aspecto estrutural da construcdo romana, quem efetua um negécio
fiduciario nos seus moldes realmente quer transferir o dominio pleno do bem, mas confia que
o vinculo obrigacional serd suficiente para restabelecé-lo a situac3o anterior”®.

Na construcdo germanica, a propriedade e o direito ndo se transferem plena e
ilimitadamente ao fiducidrio, mas sim condicionados resolutivamente e com eficacia real®.
Por conta disso, os poderes do fiduciario sdo desde o inicio rigorosamente limitados ao
escopo para o qual as partes celebraram a fiddcia. Como a transmissdo tem efeitos
subordinados a uma condicdo resolutiva, a presenca desse fator de eficacia possibilita ao
fiduciante a retomada do bem fiduciado.

Diversamente do que se verifica na construcdo romana, a condicdo resolutiva
neutraliza qualquer possibilidade de abuso®!, atuando por forma a adaptar de maneira exata
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o meio juridico as necessidades do fim ulterior, '"de sorte que ndo ha lugar para uma fides em
sentido préprio"®2.

J4 na legitimagdo fiducidria, inspirada fundamentalmente no trust inglés, ha uma
biparticao da propriedade. O fiduciario teria um direito de propriedade simplesmente formal,
ao passo que o fiduciante teria um direito de propriedade material®3. Assim como foi
explicado na figura do trust, na legitimacao fiduciaria tanto o fiduciario como o fiduciante sao
proprietdrios de um mesmo bem.

5 AINSTABILIDADE EM TORNO DO NEGOCIO JURIDICO FIDUCIARIO

Até o presente momento, buscou-se expor breves notas sobre o conceito de negécio
juridico fiducidrio, suas modalidades e suas origens histéricas. E preciso deixar claro, no
entanto, que impera sobre o negdcio juridico fiducidrio uma verdadeira '"desordem
conceitual"®, n3o havendo conformidade doutrindria acerca de sua estrutura, natureza,
efeitos e até admissibilidade.

A prépria falta de homogeneidade entre o meio juridico e a finalidade econ6mica
pretendida pelas partes, atributo trazido por Regelsberger e que boa parte da doutrina julga
elemento essencial do negécio juridico fiduciario®, ndo deixa de ser criticada por alguns
doutrinadores. Afirma-se que esse modo de perceber o negdcio fiducidrio traduz nocgao
nebulosa, pois pretende confrontar os diversos instrumentos juridicos e sua aptiddo para
alcancar determinadas finalidades por meio de exame quantitativo, em que se analisa o
excesso, a falta ou a perfeita adequacdo do meio juridico com o fim econémico pretendido
pelas partes®®.

O direito de abuso também ¢é julgado por parte esmagadora da doutrina como um
elemento essencial do negdcio juridico fiduciario®’, mas até esse elemento vem sendo posto
em cheque por parte minoritdria, mas eloquente, da doutrina. Nesse ponto, defende-se que
a possibilidade de abuso nao podera caracterizar o negdcio fiduciario, pois a possibilidade de
inadimplir o pactuado é inerente a qualquer avencga, sendo que nem sempre é possivel tutelar
especificamente os interesses do credor insatisfeito®.

Além da dificuldade em torno do préprio conceito de negdcio juridico fiduciario e
guais seriam seus elementos de existéncia, o atual ceticismo acerca da possibilidade de ser
conferido tratamento organico e sistematico ao tema também encontra motivo no dificil, ou
talvez impossivel, enquadramento dos negdcios fiducidarios nas categorias juridicas
assentes®.

Vale citar a assimilacdo frequente do negdcio fiducidrio com os negdcios juridicos
simulados e os negdcios juridicos indiretos.

Quando Grassetti diagnosticou como elementos categoriais inderrogaveis do negdcio
juridico fiduciario (i) a desproporg¢do entre o meio juridico adotado pelas partes e o fim pratico
desejado por elas e (ii) o direito de abuso, oriundo da confianga que o fiduciante deposita no
fiduciario; ensejou-se conclusbes de que o negdcio juridico fiducidrio era revestido do
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atributo da ilicitude ou ilegalidade®®, sendo identificado comumente como espécie de negdcio
juridico simulado.

O negdcio juridico simulado é aquele caracterizado por ndo ser verdadeira a intengao
presente na declaracdo de vontade. Quer-se 0 que nao aparece, nao se querendo o que
efetivamente aparece. Nas palavras de Pontes de Miranda, ' ostenta-se o que nao se quis; e
deixa-se, inostensivo, aquilo que se quis'"®!. Sendo assim, ndo passa de uma mera aparéncia:
as partes ndo querem o negécio celebrado, seja porque ndo desejam negdcio algum
(simulagdo absoluta), seja porque querem negdcio diverso (simulagdo relativa).

Adotando uma vis3o causalista®? da simulacdo, Emilio Betti entende que se a causa
tipica®® do negdcio escolhido e a intengdo pratica perseguida em concreto (causa concreta ou
fim do negdcio juridico ®*) forem muito diferentes, configurando incompatibilidade, verifica-
se o fendbmeno da simulagdo®.

A doutrina normalmente diferencia o negdcio juridico fiducidrio do simulado
afirmando que, no primeiro, a vontade é séria, uma vez que os contratantes desejam o ajuste
com as suas consequéncias juridicas, ainda que se sirvam dele para finalidade diversa®®.
Diversamente do que ocorre no negdcio juridico simulado, o negdcio fiduciario ndo aparenta
ser, ele é, porque evidencia um efetivo e sério querer®’.

Na concepcdo causalista da simulacdo, a diferenca encontra-se no grau de afinidade
com a causa tipica. No negdcio simulado, ha uma total incompatibilidade entre o fim pratico
do negdcio e a causa tipica. Ja no negdcio fiducidrio, hda uma mera incongruéncia entre o fim
pratico do negdcio e a causa tipica®®. H3, no entanto, doutrinadores cldssicos®® e
contemporaneos'® que defendem a equiparacdo do negdcio fiducidrio ao simulado.

A distingdo entre o negdcio juridico fiducidrio e o negdcio juridico indireto costuma
ser mais ténue. Nos negdcios indiretos'®?, as partes estabelecem entre si um negdcio juridico
certo, mas o objetivo pratico final do negdcio ndo é o que normalmente decorre do negdcio
adotado, mas sim um objetivo diferente, normalmente sem forma tipica préprial®2. Nas
palavras de Ascarelli, ''hd, pois, um negécio indirecto quando as partes recorrem ao caso
concreto a um negdcio determinado, para atingir através dele, consciente e
consensualmente, fins diversos dos tipicos da estrutura do negdcio adoptado3".

A proximidade dos negécios fiduciarios e dos negdcios indiretos esta relacionada com
o proprio conceito de negdcio fiducidrio. Para alguns autores, o negécio juridico fiduciario é
espécie de negdcio indireto!®. Outros sustentam que o negdcio juridico fiducidrio é
independente do negdcio indireto®.

6 CONCLUSAO

Pelo que foi brevemente exposto, nota-se que, mesmo com uma fértil fonte historica,
o negacio juridico fiduciario enfrenta diversos problemas de entendimento. Por isso se acolhe
a observacdo de Giovanni Criscuoli no sentido de que, na teoria do negécio fiduciario, "'tudo
é discutivel"1,
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As necessidades praticas da civilizacdo pds-moderna impdem novas formas juridicas,
denunciando a insuficiéncia das atualmente existentes. Serve o negécio fiducidrio, portanto,
para tornar possivel a realizacao de fins que a ordem juridica ndo satisfaz, para atenuar certas
durezas que n3o se compadecem com as exigéncias dindmicas da atividade comercial'?’.

E justamente por isso que, ao longo de sua evolugdo histdrica, os negdcios fiduciarios
tendem a dar lugar a novos tipos de negdcios, cujos escopos tipicos sdao constituidos
precipuamente pelos escopos fiducidrios dos negdcios dos quais se derivaram?%,

Exemplo dessa tendéncia é a tipificacdo do fideicomisso entre vivos na América
Latina'®. Trata-se de negdcio juridico em virtude do qual uma pessoa (fideicomitente) cria
um patrimonio de afetacdo sujeito ao regime de propriedade fiduciaria (fideicomisso), do qual
passa a ser titular outra pessoa (fiducidrio). O fiducidrio esta obrigado a exercer o direito em
prol de determinados fins preestabelecidos pelo fideicomitente em beneficio de um terceiro
(beneficidrio)!°. Também ha o exemplo dado pelo art. 2645-ter do Cédigo Civil italiano, que
se posiciona como um passo normativo para o reconhecimento do trust no ordenamento
italiano*'!. No Brasil, merece mencdo o PL 3362/1957, que tentou instituir o fideicomisso
entre vivos, e 0 " Projeto do Cddigo das Obrigacdes', que instituia o contrato de fidlcia, muito
inspirado na figura do trust!??. Entretanto, as experiéncias brasileiras citadas, diferentemente
das estrangeiras, ndo lograram éxito!*3.

Embora haja incontestavel campo para a pratica do negdcio fiduciario, o borbulhante
ambiente académico em que se encontra esse instituto trouxe certa inseguranca juridica.
Nesse sentido, Moreira Alves aponta justamente a falta de uniformidade sistematica em
torno do negécio fiducidrio como principal razdo pela qual o instituto ndo é utilizado em todo
o seu potencial*4.

Resolver esse impasse, no entanto, € um problema da academia, e ndo daqueles que
se dedicam a pratica. A doutrina do direito privado é a responsavel por fornecer a sociedade
categorias juridicas bem delimitadas. Para isso, no caso do negécio juridico fiduciario, alguns
desafios se apresentam.

Por conta do intimo envolvimento de outros delicados institutos juridicos (como, por
exemplo, a propria causa do negdcio juridico), o conceito de negdcio juridico fiducidrio
apresenta-se como o primeiro desafio a ser enfrentado. Como descrito brevemente na
introducao, ndo ha qualquer uniformidade em torno do que se entende por negdcio
fiduciario. Nem mesmo os nortes elencados por Regelsberger, ainda no século XIX, lograram
a concordancia da doutrina.

Além do conceito, a estrutura do negdcio fiducidario também precisa ser melhor
desenhada. Na doutrina, ndo ha indicios de prevaléncia pela estrutura que comporta dois
negocios (o negdcio de natureza real positiva e o negécio obrigacional negativo), ou apenas
um negocio composto por duas partes, e permeado pela causa fiduciae (um negdcio com
efeitos reais, de alcance externo, e obrigacionais, com alcance interno)!'®, Resta, portanto,
saber qual estrutura se apresenta mais adequada para um conceito estrito de negécio
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fiduciario, podendo ser possivel até mesmo a adocdo de uma terceira hipdtese, ainda nao
vislumbrada.

A superacdo dos dois desafios supracitados possibilitara a precisdao dos elementos
categoriais inderrogaveis'® do negdcio juridico fiduciario, o que propiciard a superacdo
efetiva das confusdes envolvendo o negécio fiducidrio com outros tipos negociais, como a
venda a retro''’. Além disso, o entendimento dos elementos de existéncia e,
consequentemente, do regime juridico aplicado!8, determinara quais requisitos de validade
adjetivam o negécio fiducidrio e, consequentemente, quais efeitos serdo irradiados para o
mundo juridico.

Embora a doutrina ainda ndo tenha superado completamente esses desafios, a
jurisprudéncia brasileira normalmente ndo coloca em xeque a validade do negdcio
fiduciario!'®. Além disso, a instrumentalidade do negdcio fiducidrio frente as necessidades da
sociedade motivou sua pratica que, embora ainda com potencial a ser explorado, nao é
acanhada'?®.

Embora seja inegavel o interesse da sociedade em desfrutar das possibilidades do
negocio fiducidrio, ainda é preciso uma contribuicdo maior da doutrina, no sentido de
mensurar os meandros desse tipo negocial. Pode-se concluir, todavia, que embora tenhamos
guestdes ainda por se resolverem, as bases historicas e dogmaticas construidas
anteriormente dao suficiéncia a pratica de negdcios fiduciarios no Brasil.
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fiduciario, cit., p.37.).

19 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, tomo Ill, Rio de Janeiro, Borsoi,
1954, pp. 115-116. Logo em seguida, o autor cria um exemplo de negdcio juridico fiduciério que se
verifica um negécio translativo: "A transmite a C, para que C transmita a B".

20 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, tomo IlI, cit., p. 127.

21 Giuseppe Messina, Scritti Giuridici, I, Milano, Giuffre, 1948, p. 105-185.

22 Nao é pacifico entre os romanistas a classificagédo da fidlcia romana como um contrato real. Ver
José Carlos Moreira Alves, Direito Romano, volume 2, 9° edicao, Rio de Janeiro, Forense, 1995, p.
136 e 137.

23 Alberto Burdese, Manuale di Diritto Privato Romano, 42 edi¢éo, Torino, UTET Giuridica, 2000, p. 430.
24 Pietro Bonfante, Instituciones de Derecho Romano, tradugdo em espanhol de Luis Bacci e Andrés
Larrosa, 82 edicdo, Madrid, Reus, 1951. p. 532.

25 Otto de Souza Lima, Negécio Fiduciario, cit., p. 87.

26 "Quum nexum faciet mancipiumque, uti lingua nuncupassit, ita ius esto." Lei das XIl Tabuas, Tabua
VI, 1.

27 Gerd Foerster, O "trust" do direito anglo-americano e os negdcios fiduciarios no Brasil: perspectiva
de direito comparado (considerag8es sobre o acolhimento do "trust” pelo direito brasileiro), cit., p.182.
28 Otto de Souza Lima, Negocio fiduciario, cit., p. 13.

29 Alberto Burdese, Manuale di Diritto Privato Romano, cit., p. 430.

30 Ou pacto, conforme distingédo presente na doutrina romanista.

31 José Carlos Moreira Alves, Direito Romano, volume I, 9° edigdo, Rio de Janeiro, Forense, 1995, p.
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32 Framqg&ﬁ’gj{'@&i&%@?&ﬁ%@ahﬂaﬂno, Notas sRRI¢.0R949piridico fiduciario, cit., p. 41.
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35 Alberto Burdese, Manuale di Diritto Privato Romano, cit., p. 431.

36 Otto de Souza Lima, Negdcio Fiduciério, cit., p. 80.

87 Gai. 4, 62

38 O termo Salmann tem estreita relacdo com o termo Sala, espécie de traditio do direito medieval
germanico. Ver: Alfred Schultze, Treuhéander im Geltenden Birgerlichen Recht, Jherings Jahrbiicher
fur die Dogmtik des burgerlichen Rechts, 43, Sena, 1901, p. 2. (citado por Gerd Foerster, O "trust" do
direito anglo-americano e o0s nego6cios fiduciarios no Brasil: perspectiva de direito comparado
(consideracgdes sobre o acolhimento do "trust” pelo direito brasileiro), cit., p.199).

39 Otto de Sousa Lima, Negdcio Fiduciério, cit., p. 95.

40 Giuseppe Messina, Scritti Giuridici, cit., p. 154
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Sousa Lima, Negécio Fiduciario, cit., 96.

42 Otto de Sousa Lima, Negécio Fiduciario, cit., 96.

43 Giuseppe Messina, Scritti Giuridici, cit., pp. 156-157.

44 Havia uma discusséo sobre a posi¢éao juridica assumida pelo Treuhander. Embora posic¢des distintas
sejam defendidas por juristas de igual prestigio, nota-se uma tendéncia na doutrina atual de associar
a Treuhand a transmisséo da propriedade sob condigéo resolutiva. Ver: José Carlos Moreira Alves, Da
alienacao fiduciaria em garantia, cit., p.31.

45 Juan B. Jordano Barea, El Negocio Fiduciario, Barcelona, J. M. Bosch Editor, 1959, pp. 27-28.

46 Otto de Souza Lima, Negdcio Fiduciario, cit., pp. 88-89.

47 A literatura juridica alema adota tanto a nomenclatura latinizada Fiduzia como a mais germanizada
Treuhand. Ver: Luigi Cariota Ferrara, | Negozi Fiduciari, Padova, Cedam, 1933, p. 13.

48 A locucdo common law denota uma pluralidade de significacdes. O termo pode ser usado para
denominar a familia juridica que engloba os sistemas juridicos dos paises da Commonwealth, sentido
utiizado na frase. Também pode, no entanto, servir para denominar o direito provido pelos
precedentes, em contraste com statute law. No direito inglés, common law ainda pode ser contrastado
com equity. Ver: Peter Shears; Graham Stephenson, James Introduction to English Law, 132 edicéo,
Oxford, Oxford University Press, 1996, p. 23.

49"(_..) when the Royal Courts, which were centralized and assumed jurisdiction over all of the country,
came into being the evolved and applied a uniform sstem of law, common throughout the land; hence
this law came to be called ‘common' in contradistinction to the older local laws" (Peter Shears; Graham
Stephenson, James Introduction to English Law, cit., p. 23).

50 Gerd Foerster, O "trust" do direito anglo-americano e os negécios fiduciarios no Brasil: Perspectiva
de Direito Comparado (Considerac¢des sobre o Acolhimento do "Trust" pelo Direito Brasileiro), cit., pp.
35-36.

51 E crucial frisar a importancia das questdes de processo na fase inicial da common law. Na Inglaterra,
prevalecia o brocardo remedies precede rights, o qual pode ser entendido como "o processo em
primeiro lugar" ou ainda "o direito processual acima do material". Ver. René David, Os grandes
sistemas do direito contemporaneo, tradu¢do em portugués de Herminio A. Carvalho, 32 edi¢do, S&o
Paulo, Martins Fontes, 1996, p. 325.

52 Sobre esse Ultimo aspecto, ver Philip Pettit, Equity and the Law of Trusts, 112 edigdo, Oxford, Oxford
University Press, 1990, p.4.

53 Dizia-se, nos primérdios do equity, que o Chanceler "custodiava a consciéncia do Rei". Em elegante
tom de ironia, Remo Francheschelli acentua essa caracteristica: "(...) Il Cancelliere che, come
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Francheschelli, Il 'Trust' nel Diritto Inglese, Padova, Cedam, 1935, p. 40).

54 Gerd Foerster, O "trust" do direito anglo-americano e os negécios fiduciarios no Brasil: Perspectiva
de Direito Comparado (Considerac8es sobre o Acolhimento do Trust" pelo Direito Brasileiro), cit., 84.
5 Donovan W.M. Waters, The institution of the trust in civil and common law, Recueil des Cours, 252,
113, 1995, pp. 187-189. Disponivel em: <www.heinonline.org>, acessado em 12.05.2016.

56 Atualmente, retomou -se a tese de que o use tenha se originado do fideicommissum do direito
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57 Remo Francheschelli, Il "Trust' nel Diritto Inglese, cit., pp. 65-66.

58 Gerd Foerster, O "trust" do direito anglo-americano e os negécios fiduciarios no Brasil: Perspectiva
de Direito Comparado (Consideracfes sobre o Acolhimento do 'Trust" pelo Direito Brasileiro), cit., 85.
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his heirs" (Donovan W. M. Waters, The institution of the trust in civil and common law, cit., p. 193).
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61 Remo Francheschelli, Il ‘Trust' nel Diritto Inglese, cit., pp. 65-66.
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anglo-americano e o0s negoécios fiduciarios no Brasil: Perspectiva de Direito Comparado
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edicdo, London, LexisNexis, 2010.
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enforce the obligation." (David Hayton; Paul Matthews; Charles Mitchell, Underhill and Hayton Law of
Trusts and Trustees, cit., p. 3).
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for the benefit of a beneficiary or for a specified purpose." (Hague Conference on Private International
Law, Convention on the law applicable to trusts and on their recognition, 1985, disponivel em: <
http://www.hcch.net/upload/conventions/txt30en.pdf>, acessado em 16.06.2016.

66 Francisco Paulo de Crescenzo Marino, Notas sobre o negdcio juridico fiduciario, cit., p. 45.

687 Frederico de Castro y Bravo, El negocio juridico, cit., p. 395.
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69 Otto de Souza Lima, Negdcio Fiduciario, cit., p. 101.

70 Remo Franceschelli, La Garanzia Reale delle Obbligazioni nel Diritto Romano Classico e nel Diritto
Inglese ("Fiducia cum Creditore" e "Mortgage"), Studi in Memoria di Aldo Albertoni, Padova, Cedam,
1938, pp. 529-530. (citado por Otto de Souza Lima, Negécio Fiduciario, cit., pp. 102-103.).

71 Otto de Souza Lima, Negd6cio Fiduciario, cit., p. 104.

72 Giuseppe Messina, Scritti Giuridici, cit., 167.

73 Francisco Paulo de Crescenzo Marino, Notas sobre o neg6cio juridico Fiduciario, cit., p. 44.

74 Frederico de Castro y Bravo, El negocio juridico, cit., p. 394.

75 Otto de Souza Lima, Negécio Fiduciario, cit., p. 127.

76 Frederico de Castro y Bravo, El Negocio juridico, cit., p. 380; Otto de Souza Lima, Negécio Fiduciario,
cit., p. 127.

77 Giuseppe Messina, Scritti Giuridici, cit., pp. 18-21. Essa classificacdo é seguida por boa parte dos
doutrinadores brasileiros. Ver: Francisco Paulo de Crescenzo Marino, Notas sobre o negdcio juridico
fiduciario, cit., pp. 46-51; Otto de Souza Lima, Negécio Fiduciario, cit., pp. 138-145; Melhim Namem
Chalhub, Negécio fiduciario, cit., pp. 38-39.

78 A conjugacdo destas duas modalidades contratuais é descrita com clareza por Messina. Ver:
Giuseppe Messina, Scritti Giuridici, cit., p. 18.

79 Otto de Souza Lima, Negécio Fiduciario, cit., p. 143.

80 Otto de Souza Lima, Negdcio Fiduciario, cit., p. 140.
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82 Orlando de Carvalho, Negdcio juridico indireto, Bol. Fac. Direito da Universidade de Coimbra, 10, |,
1952, p. 98 (citado por Judith Hofmeister Martins-Costa, Os negdcios fiduciarios: consideragdes sobre
a possibilidade de acolhimento do " trust" no Direito brasileiro, cit., p. 39.).

83 Otto de Souza Lima, Negécio Fiduciario, cit., p. 143.

84 Giovanni Criscuoli, Fiducia e fiducie in Diritto Privato: dai negozi fiduciari ai contratti uberrimae fidei,
Rivista di Diritto Civile, 1983, p. 138.

85 A titulo exemplificativo: Luigi Cariota Ferrara, | Negozi Fiduciari, cit., pp. 25-26; "Zwei Beitrage zur
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garantia, cit., p. 26); Otto de Souza Lima, Negodcio Fiduciario, cit., pp. 174-183; Francisco Paulo de
Crescenzo Marino, Notas sobre o negdcio juridico fiduciério, cit., p. 51.

86 Segue essa linha de pensamento: Giuseppe Messina, Scritti Giuridici, cit., p. 35; Milena Donato Oliva,
Do Negdcio Fiduciério a Fiducia, 12 edi¢do, Sdo Paulo, Atlas, 2014, p. 14.

87 A titulo exemplificativo: Cesare Grassetti, Del Negozio Fiduciario e Della sua Ammissiblita nel Nostro
Ordinamento Giuridico, cit., p. 355; Luigi Cariota Ferrara, | Negozi Fiduciari, cit., p. 1-2. Na doutrina
brasileira: José Carlos Moreira Alves, Da alienacdo fiduciaria em garantia, cit., p. 22; Custédio da
Piedade baldinho Miranda, Negécio juridico indireto e negdcios fiduciarios, Revista de Direito Civil,
Imobiliario, Agrario e Empresarial, 8, 29, 1984, p. 83; Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Tratado
de Direito Privado, tomo lll, cit., pp. 119-120; Francisco Paulo de Crescenzo Marino, Notas sobre o
negécio juridico fiduciario, cit., p. 51

88 Nesse sentido: Nicolo Lipari, Il negozio fiduciario, Milano, Giuffré, 1971, p. 105; Milena Donato Oliva,
Do Negocio Fiduciairo a Fiducia, cit., p. 17.

89 Judith Hofmeister Martins-Costa, Os negdcios fiduciarios: consideracdes sobre a possibilidade de
acolhimento do " trust" no Direito brasileiro, cit., p. 37.

%0 Gerd Foerster, O "trust" do direito anglo-americano e os negécios fiduciarios no Brasil: Perspectiva
de Direito Comparado (Considera¢des sobre o Acolhimento do 'Trust" pelo Direito Brasileiro), cit., p.
224,

91 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, tomo IV, Rio de Janeiro, Borsoi,
1954, p. 375
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primeira, Emilio Betti (Emilio Betti, Teoria generale del negozio giuridico, 22 edi¢cdo, Napoli, Edizioni
Scientifiche Italiane, 2002, p. 393); e Orlando Gomes (Orlando Gomes, Introducédo ao direito civil, Rio
de Janeiro, Forense, 1977, p. 516). Defendem a segunda Pontes de Miranda (Francisco Cavalcanti
Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, tomo 1V, cit., p. 373); e Francisco Ferrara (Francisco
Ferrara, A simulagéo dos negdcios juridicos. Campinas, Red Livros, 1999, p. 52).

98 Causa tipica, também nomeada como causa abstrata ou causa do negdcio juridico, é a sua funcao
econdmico social tipica, ou seja, a fungdo econdmico-social que o tipo negocial desempenha Ver:
Emilio Betti, Teoria generale del negozio giuridico, cit., p. 181.

94 Causa concreta ou fim do negdcio juridico é o objetivo pratico que as partes visam com o negdcio
juridico Ver: Antonio Junqueira de Azevedo, Negdcio Juridico e declaragdo negocial: no¢des gerais e
formacéo da declaragéo negocial, S&o Paulo, s.c.p., 1986, pp. 128-129.

9 Emilio Betti, Teoria generale del negozio giuridico, cit., p. 393.

% A titulo exemplificativo: Orlando Gomes, Introdugcdo ao direito civil, cit.,, pp. 352-355; Remo
Francheschelli, Il 'Trust' nel Diritto Inglese, cit., p. 16; Luigi Cariota Ferrara, | Negozi Fiduciari, cit., pp.
43-51.

97 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, tomo 1V, cit., p. 377.

%8 Francisco Paulo de Crescenzo Marino, Tullio Ascarelli e o negécio juridico indireto, Revista dos
Tribunais, 101, 925, 2012, p. 45.

99 A titulo exemplificativo: Antonio Butera, Dela Simulazione nei Negozi Giuridici, Torino, Tipografica
Editrice Torinense, 1936; e Filippo Pestalozza, Simlazione, Encicplopedia Giuridica Italiana, Milano,
Societa Editrice Libraria, 1925 (citado por Otto de Souza Lima, Negdcio Fiduciario, cit., pp. 193-197).
100 Francisco Marino aponta Francesco Santoro-Passarelli (Dottrine generali del diritto civile, 92 edigéo,
Napoli, Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, 1997, pp. 180 e 181) e Franco Carresi (Il Contratto, Millano,
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italiano contemporaneo. Ver: Francisco Paulo de Crescenzo Marino, Notas sobre o negdcio juridico
fiduciario, cit., p. 36 (nota 3).

101 O negdcio juridico indireto foi fonte de um intense debate na doutrina italiana na metade do século
XX. Nessa época, 0os negécios indiretos foram concebidos ora como combinacdes de negécios, ora
como negocios Unicos. Para os fins propostos nesse trabalho adotou-se a visdo mais ampla do
conceito, capitaneada por Tullio Ascarelli. Sobre as demais visées, ver Francisco Paulo de Crescenzo
Marino, Tullio Ascarelli e 0 negdcio juridico indireto, cit., pp. 44-52.

102 Tyllio Ascarelli, Contrato Misto, Negécio Indireto, "Negotium mixtum cum donatione", Revista dos
Tribunais, 101, 925, 2012, p. 35.

103 Tullio Ascarelli, Negdcio Juridico Indirecto, Jornal do Foéro, Lisboa, 1965, p. 10.

104 Tullio Ascarelli, Neg6cio Juridico Indirecto, cit., p. 13; Luigi Cariota Ferrara, | Negozi Fiduciari, cit.,
p. 232; Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, Tratado de direito civil portugués, volume I,
tomo 1, 22 edicdo, Coimbra, Almedina, 2000, p. 632; Melhim Namem Chalhub, Negdcio fiduciario, cit.,
p. 39.

105 Orlando Gomes, Introducéo ao direito civil, cit., p. 353; Francisco Paulo de Crescenzo Marino, Notas
sobre o negdcio juridico fiduciario, cit., p. 62.

106 Giovanni Criscuoli, Fiducia e fiducie in Diritto Privato: dai negozi fiduciari ai contratti uberrimae fidei,
Rivista di Diritto Civile, 1983, p. 138.

107 Milena Donato Oliva, Do Negd6cio Fiduciario a Fiddcia, cit., p. 46.

108" ) afiducia regulada em lei apaga-se de certo modo a si mesma. Apenas alude a que, nas origens
do instituto, ela esteve; ndo esta mais." (Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Tratado de Direito
Privado, tomo lll, cit., p. 118).

109 Dentre os paises que possuem leis especiais que tratam do fideicomisso entre vivos, temos: México,
Panam@, Porto Rico, Venezuela, Costa Rica, Guatemala, Bolivia, Argentina, Paraguai, Equador,
Uruguai.

110 Ricardo Olivera Garcia, El fideicomiso: version latinoamericana del trust. Jornadas Brasilefio-
Uruguayas de Derecho Comercial, Sdo Paulo, 2014, p. 9.

111 Vincenzo Roppo, Il Contratto, 22 edi¢éo, Milano, Giuffre, 2011, p. 646.

112 O projeto, apresentado no final do ano de 1963, é resultante de trabalho de comissdo composta por
Orozimbo Nonato, Caio Mario da Silva Pereira, Orlando Gomes, Sylvio Marcondes, Tedfilo de Azevedo
Santos e Nehemias Gueiros.

113 Excecdo feia a alienagdo fiduciaria em garantia, regulada pelo Decreto-lei 911/1969 e pela Lei
9.514/1997.

114 José Carlos Moreira Alves, Da alienacéo fiduciaria em garantia, cit., p. 5.

115 Judith Hofmeister Martins-Costa, Os negécios fiduciarios: consideracdes sobre a possibilidade de
acolhimento do " trust" no Direito brasileiro, cit., p. 41.

116 Utiliza-se, aqui, a terminologia preferida por Antdnio Junqueira de Azevedo. Dentro do plano da
existéncia, encontra-se os elementos gerais, sem 0s quais nenhum negdcio existe, os elementos
categoriais, subdivididos em inderrogaveis, que captam a esséncia de certo tipo negocial (essentialia
negotii), e derrogaveis, que resultam da natureza de um tipo negocial sem que, porém, se afastados
pela vontade das partes, o negdcio mude de figura (naturalia negotii), e os elementos particulares, que
fazem parte integrante do negécio concreto, sem pertencerem a estrutura tipica do negécio
(accidentalia negotii). Ver: Anténio Junqueira de Azevedo, Negécio Juridico: existéncia, validade e
eficécia, 42 edicdo, Sao Paulo, Saraiva, 2013, pp. 26-40.

117 Nesse aspecto, vale mencionar a prépria experiéncia brasileira, que ligava intimamente os negécios
juridicos fiduciarios a venda a retro com o escopo de garantia Augusto Teixeira de Freitas afirmava,
inclusive, que antigamente dava-se a venda a retro o nome de venda fiduciaria. Ver: Augusto Teixeira
de Freitas, Consolidacao das Leis Civis, edi¢cao fac-similar, volume 1, Brasilia, Senado Federal, 2003,
p. 358 (nota 51).

118 Para o plano da validade, o diagndstico dos elementos categoriais, ainda no plano da existéncia, é
imprescindivel, uma vez que eles determinam o regime juridico aplicado. Nas palavras de Antdnio
Junqueira de Azevedo, "A exata identificacdo do negdécio dentro de uma categoria, por outro lado,
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juridico a ele aplicavel'(Antonio Junqueira de Azevedo, Negdcio Juridico: existéncia, validade e
eficécia, cit., p. 40).

119 STF, RE. 99.640-1/SP, 12 T., Rel. Min. Néri da Silveira, julg. 28.8.1984; STJ, REsp. 155242/RJ, 42
T., Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, julg. 15.2.1999; STJ, REsp. 57991/SP, 42 T., Rel. Min. Salvio
de Figueiredo Teixeira, julg. 19.8.1997; TJSP, Ap. Civ. 7159349-2, 132 CDP, Rel. Des. Heraldo de
Oliveira, julg. 30.1.2008;
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