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tos reais que s@o, a0 mesmo tempo, contratos

tratos com efei
reais (o penhor), contratos com efeitos reais que sdo contra-

tos nao reais mas consensuais (a venda), contratos reais que sao
contratos com efeitos nao reais mas obrigacionais (o dep6sito).

1.3. O negdcio fiducidrio

Um contrato pode certamente produzir efeitos exclusiva-

mente reais, isto €, nada mais do que transferéncias de direitos
exclusivamente

reais (por exemplo, 2 permuta), ou efeitos
obrigacionais, isto é, nada mais do que o nascimento das
relacoes de débito-crédito (por exemplo, a locagao, um pacto
de ndo concorréncia em troca de um correspectivo em
dinheiro, etc.). Mas € também muito frequente que um con-
trato produza conjuntamente efeitos reais e efeitos obrigacio-
nais: assim a venda, que produz transferéncia da propriedade a
favor do comprador e O nascimento de uma obrigagdo (pagar

o prego) para este. Ha também um género de contrato, ou
negécio, em que 2 combinacdo de efeitos reais e efeitos obri-
gacionais assume caracteristicas peculiares: ¢ o negocio fidu-
ciario. ~

Ueculiarridade do negécio_fiduciario, deste ponto de
vista, consiste no facto de os efeitos reais € 0S efeitos obri-

gacionais produzidos _terem, ~digamos, um -mesmo objecto:

a coisa @m@consmm,ahjﬁcm,@g;tmsf@réncia;,.@?iiﬂ 0 negoeio
R stain, o, verdade, uma parte (o fiduclants) fanSeTS .
outra parte (0 fiduciario) a propriedade de uma coisa, € 0

fi;dggié@pwg%up}é ~ contextualmente 'a obrigagdo, perante O
fiduciante, de retransferirdhe aquela mesma coisa depois de
um certo temp,oa.._Qu,w.dgwl:etransrﬁer_i;l_a. a terceiros, ou entao
de fazer um uso determinado dela.

Exemplo. A, titular de uma relevante quantidade de
acgoes de uma sociedade, mas ndo desejoso ou incapaz de
ocupar-se da sua gestdo, transfere-a fiduciariamente a B que,

propriedade, adquire todos 0s relativos

adquirindo a sua
poderes de gestao: intervém nas assembleias, determina as

suas deliberagdes com O préprio voto, até pode participar
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no 6rgao administrativo da sociedade, orientando assim a sua
direccdo, etc. Além disso, se o julgar conveniente em relagéo
ao estado do mercado das acgdes, pode vender as acgdes 2a
terceiros. Com a propriedade das acgdes, B assume também
a obrigagdo de transferir estas ultimas a A depois de um
certo tempo (ou, se as vendeu, de entregar-lhe o preco rela-
tivo), ou entao de retransferi-las ao terceiro X, que A pensa
beneficiar. Possivel objecgdo: para alcancar um tal resultado,
nio é necessario uma transferéncia fiduciéria, sendo sufi-
ciente que A confira a B, com procuragao expressa, os rela-
tivos poderes de representacao. Resposta: mas, deste modo, A,
que talvez quisesse esconder o facto de ser ele o real interes-
sado na operagao, acabaria inevitavelmente por apresentar-se
externamente, uma Ve€zZ que O representante deve empregar
sempre O nome do representado; 2 transferéncia fiduciaria
permite-lhe, pelo contrario, ficar na sombra.

Uma hipétese importante ¢ a da fidicia com fins de
garantia. X, devedor de Y, transfere a este a propriedade de
um bem, com o pacto dequeYa retranferira a X se € quando
este lhe pagar o seu débito (de modo que se X nao cumprir,
Y ficarad proprietério da coisa). Deste modo o credor €
garantido e, em caso de nao cumprimento, sera satisfeito —se
bem que de modo atfpico — sem necessidade de recorrer a0
normal procedimento executivo (muitas vezes longo e dispen-
dioso). Uma operagao deste género pode, porém, Ser pré-orde-
nada a evitar a proibi¢ao legal do pacto comissoério (art. 2744.°
Cédigo Civil): em tal caso seria nula por fraude 2 lei.

Que acontece se 0 fiducidrio trai a confianga nele depo-
sitada pelo fiduciante, € nio executa ou executa mal a retrans-
feréncia a que s€ tinha obrigado? Assume, aqui, decisiva rele-
vancia a distingdo, ja referida, entre efeitos reais e efeitos
obrigacionais, no que respeita a sua oponibilidade a terceiros.
Suponhamos que A transfere fiduciariamente uma coisa para B,
o qual se compromete a retransferi-la para A dentro de um
certo tempo, € que B, na data estabelecida, recusa efectuar
esta retransferéncia. B violou assim a obrigacdo que tinha
assumido para com A, € A pode, sem mais, defender-se fazendo
valer contra B o direito de crédito que goza em relagéo a ele,
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de modo a obter a tutela mais plena do préprio interesse:
pode, concretamente, obter uma sentenca constitutiva que
produza os mesmos efeitos da transferéncia nao efectuada
voluntariamente por B, e deste modo recuperar a propriedade
do bem (art. 2932.° Cédigo Civil). Ndo assim se B, em lugar
de limitar-se a recusar a transferéncia a A, arbitrariamente e
contra qualquer pacto, transfere a coisa ao terceiro X3
X adquire validamente a propriedade, porque a adquire de
quem — por forga dos efeitos reais da transferéncia fiducia-
ria — se tornara seu proprietadrio. Em tal caso, A nao pode
dirigir-se contra X para obter dele a propriedade da coisa,
nem pode dirigir contra este nenhuma outra pretensdo: € nao
o pode pelo principio de que os efeitos obrigacionais do con-
trato (aqui a obrigagdo da transferéncia) nao se podem fazer
valer face a terceiros, pelo principio de que a violacdo do
crédito s6 pode, em regra, encontrar satisfacdo em pretensoes
dirigidas contra o devedor. E, com efeito, A pode pedir a B
(ndo a propriedade da coisa, ora transmitida a X) indemni-
zagdo por danos.

A razdo politica desta solugdo é clara. Se o pacto de
transferéncia, ou mais em geral, os efeitos obrigacionais do
contrato, pudessem fazer-se valer contra os terceiros, estes
seriam desencorajados a adquirir, com o medo de depois
aparecer qualquer pacto, a eles estranho e desconhecido, de
tal modo a invalidar o adquirido, e seriam obrigados a com-
plicadas investigagbes para comprovar a sua inexisténcia: o
fluxo das contratacdes resultaria talvez empobrecido, e de
qualquer modo diminuido.

1.4. A operagdo econdmica e as «regras do jogo» contratuais:
direito dos contratos e sistema de mercado

Se os efeitos do contrato representam a formalizacdo e
a sancdo legal, o sinal do caracter juridicamente vinculante
das transferéncias de riqueza que substanciam a operagao
econémica perseguida pelos contraentes, poderemos dizer que
o contrato funciona — isto §, realiza adequadamente tal ope-




