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70 CAPITULO 1

5 -—— Deve fazer-se distincao entre negocios simulados e
negocios fiducidrios. Os negocios fiduciarios sio sérios e
cfectivam-se realmente entre as partes com o fim de obter
um efeito pratico delerminado. Os contratantes querem o ne-
gocio com todas as suas consequéncias juridicas, ainda que
se sirvam déle para uma finalidade economica diversa.
Assim, por exemplo, a transmissao de propriedade para fins
de garantia, a cessdo de crédito tendo em vista o mandato,
o endosso total para fins de recebimento.

0 negdéceio fiduciario, como querido realmente, produz
todos os efeitos ordinarios, ainda que entre si os contralantes
assumam a obrigacio pessoal de usar dos efeitos obtidos
unicamente para o fim entre éles estabelecido.

Assim, pois, o vendedor ou cedente transmite o seu di-
reito de propriedade ou de crédito ao comprador ou cessio-
nario, e fica ao arbitrio ou fé — fiducia — déste — donde
a denominacao do negocio fiduciario — o servir-se do direito
adquirido unicamente para o fim convencionado. Se o fidu-
ciario abusa da sua posicido juridica ¢ aliena, a disposicao ¢
valida, mas fica obrigado 4 indemnisacao. (1)

Na pratica, recorre-se a esla espécic de negocio, ou para
suprir uma deficiéncia do direito positivo que nao oferece a
forma correspondente a uma certa finalidade ccondmica,
ou a oferece mas ligada a dificuldades ¢ inconvenientes, ou
entdo para obter quaisquer vantagens especiais que resultam
desta forma indirecta de proceder. O negocio fiduciario serve

provado por meios extrinseces. A intengio de enganar nio se pode, agui, juridi-
camente avaliar, porgue a lei guere sobretudo que se mantenha a vontade real do
disponente, e uma mesma conduta enganosa pode ser posta em pratica pelo tes-
tador sem qualquer sancgio, no caso em que faga um testamento publico a favor
(uma pessoa, e o revogue depois sccretamente, V. o § 1779 do 1.° Projecto do
Codigo alemao.

{2y PESTALOZZA, Simulaz. del negozi giur, pag. 45, entende nao ser
exacto falar de ineficacia da reserva mental, mas antes dever falar-se de nio
poder ser oposta por parte do reservante a nulidade do negocio ao outro con-
tratante ou a terceiros de boa fé. Uma tal observagao teria importancia no
caso de reserea concorde ¢ comum a mais partes.

(1) Regelsherger — Pand. pag. 518
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para tornar possivel a realisacio de fins que a ordem juridica
nio satisfaz, para atenuar certas durezas que nao se compa-
decem com as exigéncias dos tempos, para facilitar e acelerar
o movimento da actividade comercial. Aparece, pois, como
um meio de completar o direito deficiente, de corrigir o di-
reito inadequado, de produzir a evolugao de novas formas
juridicas.

Para conseguir os seus fins, os particulares nao podem
criar por seu arbitrio proprio tipos especiais de negocios,
sendo obrigados a servir-se dos meios juridicos existentes:
o processo a que deitam mao € o de usar conjuntamentf:
varias formas juridicas, muitas vezes contraditorias, combi-
nadas ¢ entrelacadas de maneira tal que por intermédio delas
se possa chegar a resultados novos.

0 produto desta combinagio ¢, exactamente, o negocio
fiduciario. De passagem deve notar-se que este meio indi-
recto de alcancar um objectivo costuma ser insuficiente ¢
precario; pois a protecgao juridica que se obtem, conseguida
por um processo obliquo e reflexo, ndo cobre na sua inte-
gridade o interésse que se trata de proteger, e 0 negocio fidu-
eiario fica reduzido a um expediente, que se possue algumas
vantagens, tem também inconvenientes e perigos. I’ esta
uma caracteristica que nunca se deve perder de vista para
avaliar com exactidio os efeitos desta espécie de negocios,
que mais do que uma vez aparecem opostos aos propositos
e esperancas das partes.

Mas entremos ja na cstrutura intima do negocio fidu-
ciario. O negocio fiduciario ¢ uma forma complexa que re-
sulta da uniio de dois negocios de indole e efeitos diferentes,
eolocados em reciproca oposicao. (1)

12 — De um contrate real posa'h'uo, a transferéncia da
propriedade ou do crédito que se realisa de forma perfeita
e irrevogavel.

95 De um contrato obrigatério negativo, a obrigacao
do fiduciario de usar somente de certa forma do direito ad-

(1) Goltz. Das fiduziarische Rechtsgeschdft. pag 12 Marburg. 1901
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quirido, para depois o restituir ao transferenle ou a um ter-
ceiro.

ste segundo contrato tende a reservar ao fiduciario uma
certa influéncia sobre a coisa transmitida, de modo a que
possa impor ao fiduciario o usar somente da sua posicao
juridica para fins determinados, e obriga-lo a restituicdo do
dircito ou da equivaléncia obtida; e, em caso de violagao,
obter a indemnisaciao do dano. Esta influéncia, no entanto,
¢ puramente indirecta, porquanto a convencio negaliva nao
afecta a eficacia real da transmissio; nao a limita nem su-
bordina — a transferéncia da propriedade ou do crédito
subsiste pura e incondicionada — antes se trata duma pro-
teccao indirecta por meio de uma obrigacao pessoal do fidu-
ciario. Assim, pois, o transmitente, uma vez despojado defi-
nitivamente do seu direito, nio pode reclama-lo ja, nao pode
voltar a tira-lo das maos do fiduciario ou de terceiros, e
possue somente um crédito para a sua reslituicao. Os dois
negocios, o real e o obrigatorio, caminham paralelamente
entre si e ficam de certio modo independentes, mesmo quando
o segundo represenia um constrangimento a nao abusar da
cficacia do primeiro.

Desta analise deduz-se que o negécio fiduciario provoea
um efeito juridico mais amplo para conseguir um fim eco-
nomico mais restrito. Transfere-se o dominio para obter o
fim limitado da garantia. Cede-se o crédilo para obler o fim
do recebimento.

Fxiste, pois, uma contradicdo entre o fim ¢ o meio em-
pregado: usa-se um meio mais forte para obter um resultado
mais fraco, emprega-se uma forma juridica mais importante,
para obter um efeito menor. E eis a esséncia do negocio fi-
duciario. E> um negdcio que pai mais além da finalidade das
partes, que supera a intencio pratica, que fem mais conse-
quéncias juridicas do que as que seriam necessarias para se
alcancar o fim em vista. (1)

(1) ILANG, Die Wirkungen der fiduziarischen Geschafie (Arch. f civil
Prax,, 83, 330). — REGELSBERGER, Beitrige zur Lehre von Cession (Ar-
chiv. f. civil. Prax., 63, 173). — GOLTZ, ob. ¢it,, pag. 16. — KAUL, Das fiduz.
Rechtepeschitit, pas. 10 (Tena 1910).
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Crome comparou com felicidade o negdcio fiduciario ao
negocio abstracto. Assim como no negocio abstracto existe um
efeito que subsiste por vontade das partes, ainda que venha
imediatamente a contradizer a intencao do seu autor, no ne-
gocio fiduciario cria-se, desde o inicio, ao aceitante uma si-
tuacdo que nio coincide com a verdadeira intenc¢iao do outro
contratante mas que vai mais além désse proposito. (1)

Nota-se, pois, como diz Kohler,(2) uma incongruéncia en-
tre o aspecto econdmico e o aspecto juridico do negocio. Que-
re-se um negocio, mas com fins econémicos que nao sao ho-
mogéneos com as consequéncias juridicas do proprio negocio.

As partes, para realisarem os seus fins, vém-se cons-
trangidos a escolher uma forma divergenle e mais ampla do
que a que seria oportuna. Mas como querem conseguir
aqueles fins a todo o custo, assumem os riscos e inconve-
nientes do meio perigoso de que usaram, fiando-se no com-
promisso fiduciario. Esta divergéncia entre o fim econémico
e o meio juridico, da um carater especial ao negocio fidu-
ciario que apresenta uma fisionomia ondulante ¢ equivoca.
Dai nascem as intrincadas confusdes em que caem a dou-
trina e a jurisprudéncia ao apreciar todos estes negocios,
que se subordinam ao conceito de simulacao.

Goltz, que também fez uma analise subtil e profunda
dos negocios fiduciarios, conclue dizendo que sdo uma mis-
tura de verdade e aparéncia e que lhes corresponde uma si-
(uacio intermédia entre os negocios reais e os negocios
simulados. (3)

Esta maneira de por a questio é inexacta, porque se €
certo que, economicamente, as partes perseguem um efeito
diferente daquele que o meio juridico a que recorreram ex-
prime ¢ que, déste modo, chegam a ocultar a sua finalidade
econdomica, isso niao impede gque o negocio seja seério e real
no seu revestimento juridico e que o fim particular com que
as partes contrataram careca de importancia sob o ponto

(1) System des deutschen burgerl. Rechts, I, § 76.
(2) Studien ither Mentalr, und Simulation, pag. 141
(3) Ob. cit. pag. 21
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de vista do direilo. Encontramo-nos, quando muilo, perante
am dissimulo economico, visto que 0 patrimonio do fidu-
ciario parece ter aumentado, quando, na realidade, por efeito
da obrigacao negativa que neutraliza o da transferéncia, per-
manece como estava — mas isto influéncia alguma pode ter
na decisio do carater juridico do negocio. A venda continua
sendo venda, ainda que o preco seja tdo pequeno que nao
tenha gualquer equivaléncia com a coisa. O herdeiro con-
tinua sendo herdeiro com todos os direitos e obrigacoes como
tal, mesmo que por modalidades especiais da instituigao
tenha de fazer chegar todo o patrimonio ao poder duma
corporacao religiosa ou politica, e, de facto, se reduza a um
mero executor testamentario. (1)

Por estas razoes me parece mais juslo chamar ao ne-
gocio fiduciario, como faz Regelsbherger, um jogo com das
cartas a descoberto, (2) — ja que o0s contratantes concluem
um negocio real e visivel para alcancar uma finalidade licita
— do que aproximar esla figura da da dissimulagao.

O exame anterior serve para nor dar a conhecer as apli-
cacoes mais frequentes dos negocios fiduciarios, que os es-
critores, e ainda mais a jurisprudéncia, costumam confundir
com os negocios simulados.

A forma tipica e, historicamente a primeira, do negocio
fiduciario, ¢ a transmissido da propriedade com fins de ga-
rantia. Corresponde a mancipatio fiduciae causa do direito
romano e consiste em transmitir a propriedade duma coisa
ao credor, que recebe um tal direito unicamente para segu-
ranca do seu crédito, isto ¢, para poder satisfazer-se, even-
tualmente, por falta de pagamento, mas com a obrigacao de
restituir a coisa recebida uma vez satisfeila. (3)

(1) Kohler, Studien, cit. pag. 143

2) Qb. cit., pag. 174

(3) Assim acontece no direito inglez com o instituto da mort-gage. Se¢-
gundo a estricta legalidade o credor considera-se proprietario, mas nos tribunais
de eguidade uma jurisprudencia bencvola tende sempre a mitigar este rigor, con-
cedendo ao devedor depois de expirado o prazo de pagamento a faculdade de
resgate (equity to redeem) e considerando a adquisicio da propriedade como
uma simples seguranga real.
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. O credor torna-se proprietario, mas deve usar da pro-
priedade para o fim tnico da garantia e quando este fim
se efgota com a extin¢do do crédito, fica obrigado a retro-
-ceszfao_ do direito ao alienante. Por outro lado, esta trans-
fel"eI.ICIa nio implica a extin¢do do crédito, pois nao deve
considerar-se como uma datio in solulum, mas sim como
uma ‘garaniia acessoria do mesmo crédito, contida na forma
!urlduza mais ampla da transferéncia do dominio. (1) Com
15‘[9 nao fica julgada antecipadamente a questio, que mais
adlanle. se discutira, de quais os casos em que ¢ permitida a
transmissio fiduciaria ou em que esta, ainda que procurando
alcancar outro objectivo ilicito, ndo degenera, no entanto
em negocio fraudulento. ’

. Mas a transferéncia da propriedade esta frequentemente
llgatl:_i a um determinado emprego que, segundo a intenc¢do
d.o' ;?Ile.nan!e, ha-de ser dado aos bens tranksmitidos. O fidu-
elario, de harmonia com a intencio econdmica das partes,
servira de mandatario, de executor, de orgao de transmissao
dos bens que recebe, Nao ¢ que juridicamente o seja, vislo
que pode at¢ abusar da sua siluacdo e ficar ¢le com Ios bens,
masﬂ o alienante confia néle, na sua honra, na sua lealdade
¢ cré que cfxccularé as instrucoes e o encargo que déle recebe
com respeilo ao destino dos bens. O fideicomisso-do-direito
romano —— com o qual se procurava o meio de fazer chegar
a ll-t“l‘all(;[l a um incapaz de herdar — tinha uma funcao i)a-
recida; e se, primeiramente se reduziu a um dever moral
do instituido, mais tarde transformou-se em dever juridico.
Nao tem também natureza diversa as instituicoes e doacoes
fiduciarias do direito moderno. (2)

) (1) .I\';'m necessito citar decisdes da jurisprléncia nas quais cste negocio
seja considerado erradamente como negocio simulado, Iimitando-me a recordar
a sentenga do Tribunal de Bari, de 12 de Dezembro de 1893, com anotaces de
Fadda, o qual, acertadamente, defende a natureza fiduciaria ,deste-:' ncg{:c"s)su ta-
xados de simulagdo (Ann, crit. di giur. 1894, pag. 121). o

(2) V. no direito inglés a instituigio analoga dos frusts, em que se alienam
bens a.favor duma pessoa que deve possui-los, por conta e proveito doutra. Este
proFefjlmehtO, empregado ao principio para fugir as leis de desamortizagio q.ut
proibiam doar a conventos e igrejas, torna-se depois comum ¢ generalisa-se, es-
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I’stas formas sido bastante frequentes na mnossa socie-
dnde. Basta recordar os legados e doagoes feitas a pessoas
religiosas, com o entendimento secreto das partes de que os
bens se destinardo a proveito da religido ou ao sustento de
comunidades eclesiasticas ndo reconhecidas legalmente: as
(ransmissoes de bens feitas a um intermediario para sua en-
frega a uma pessoa ocultamente favorecida; a oferta de ob-
jectos e dinheiro realisada sob a forma de oblacdo. Nestes
¢ em outros casos a jurisprudéncia errou falando de simu-
lacao, de interposta pessoa, etc, elc, e anulando algumas
vezes a liberalidade.

Deve salientar-se que, aqui, a interposta pessoa nio &
um sujeito simulado do negéocio juridico, um falso titular
(que aparece em cena ¢ se desvanece uma Vez evidenciada
a aparéncia, mas sim um contratante efectivo, um verda-
deiro proprietario, ainda que econOmicamente pareca um
mediam sem importancia. Por isso, reservando todo o juizo
no que respeita ao caso de fraude, ndo pode admitir-se sem
mais que o fiducianie e 0s seus herdeiros reivindiquem os
bens como no caso de contrato simulado. A disposicao tem
eficacia plena e, em caso de abuso do fiduciario, so pode
nascer uma obrigacdo de indemnisar o alienante por ¢le
atraicoado.

Em todas estas formas de propriedade fiduciaria, esla
aparece como uma propriedade normal, nao limitada. nao
condicionada, nao relativa, pois que o fiduciario € proprie-
tario perante todos, incluindo o transferente, e nao esla li-
gado por um vinculo real, mas sim por uma mera obrigacao
pessoal relativamente ao emprego do direito adquirido. (1)

Um direito de crédito pode também ser objecto duma

pecialmente, para por os bens, por intermédio duma pessoa de coniianga, ao
abrigo de confisco.” O trust segundo a lei — ai low — é proprietario e pode
dispor dos bens, mas em equity reconhece-se que segundo a intengio economica
das partes deve considerar-se como um mandatario. (Lehr — Elém. de droit civ.
anglais, pag. 268-269). Sobre esta instituicio v. também o meu estude sobre
Persone giuridiche pag. 119 e seg.

(1) LEIST, Eigenthumsiibertragung zur Sicherung von Forder,, pag. 82
— GOLTZ, obh. cit, pag. 24.
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(ransmissao fiduciaria, ¢ a pratica proporciona-nos exzm-
|.In_t de cessoes com o propdsito de mandato ou compen-
sSa¢an,

() cessionario adquire a situacdo dum credor, mas deve
usar desta qualidade para exigir o crédito por conta do ce-
dente. Tem-se aqui, segundo observa Regelsherger, (1) u_m
JOg0 i.nvcrso da antiga forma romana da cessdo, na qual o
proprietario material do crédito figurava simplesmente
como o _representante do direito doutro. No caso de cessao
fiduciaria, o cessionario, depois do pagamento, deve entregar
0 seu produfo em maos do cedente. :

As vezes a cessio emprega-se com outro fim. Um de-
vedor compra por pre¢o moderado créditos contra o seu
t-l_-t.-dm- para opor-lhos em compensacdo e, assim, livrar-se da
divida eom pequeno sacrificio. Ou entio, o cre’dor dum de-
vedor insolvente, assenhoreia-se duma divida para com éle
com o fim de a compensar e fugir ao pagamento a pror-
rata. (2) Duvidou-se de que fosse licita esta condula, mas
por um lado, obstaculo algum se lhe encontra em ljlil‘(‘.it(;
positivo e, por outro, observa-se que a reprovagao moral que
pode merecer a inten¢do do agente nio imprime ao seu pro-
ceder um carater juridicamente ilicito,

A _ces?:fm de ac¢oes duma sociedade faz aparecer a figura
:E.n zfcc-mmsla fiduciario, o qual, na opinido de muitos comer-
cialisias, € um accionista ficticio, um testa de ferro: mas
na realidade, nao é exacta nem sequer a opinido mais: aul0:
I‘I’S&Tda, sustentada por Vivante, que vé naquele um manda-
Ilar:u do sécio, em seu proprio nome. (3) Nio: o fiduciario
¢ um verdadeiro accionisla, proprietario efectivo da accio,
lanto nas relacdes internas como nas exiernas, e por isso
exerce legitimamente os direitos sociais e intervem nas as-
sembleias, sem que o fim econdmico da representacio seja

r:]r Beitrage zur Lehre v, Cession, pag. 177.

(2) Regelsberger, ob. cit. pag. 193.
. .( 3) Gl azionisti fiduciari nelle assemblee delle societd per azioni, (Riv
di dir. comm. I, pag. 167, 1903). o ‘
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mais do que o motivo de transferéncia. Ao transmitente so-
mente corresponde um direito pessoal em relaciao ao cessio-
nario para o obrigar a manter-se dentro da finalidade que
motivou a transferéncia e para obter, postanto, eventual-
mente, a retrocessio da accao alienada. Mas aqui suprime-se
a figura do mandato. Com isto nao quero dizer que gquantdo
se abuse de tal figura juridica para evitar uma norma
coacliva, assim, por exemplo, para iludir a proibicao im-
posta aos administradores de votarem a aprovacao do ba-
lanco ou em deliberacoes que se referem a responsabilidades
suas, ou o preceito que atribue ao accionista um numero de
votos proporcionalmente menor 4 medida que aumenia ©
pumero de acgies — O procedimento a (ue s€ TEcOrre nao
deva declarar-se nulo como usado para defraudar a lei.

Mas onde o negécio fiduciario tem tido um verdadeiro
florescimento, ocasionando discussoes acaloradas, tem sido
no direito cambiario.

Limitar-me-ei a recordar a letra da garantia ¢ o en-
dosso simples para pagamento. A primeira, bastante fre-
quente na pratica, consiste na emissao de uma lelra para
caucao duma divida futura, eventual. Aqui o tomador tor-
na-sc proprietario da letra, mas s a pode fazer valer se a
divida chega a existir ¢ pelo montantc a que realmente
ascenda.

Muito mais comum & o endosso pleno com o fim de
recebimenio, para evilar as excepcoes pessoais do devedor
em relacido ao endossante. Devemos repelir a opinido susten-
tada pela jurisprudéncia estrangeira e italiana predomi-
nanie na matéria, seguida também por muitos escritores, (1)
que vé neste caso uma simulacdo e considera o endossado
como um simples testa de ferro. Aqui niao se ftrata de en-
dosso simulado, mas sim fiduciario: o endossado adguire

(1) KRAEWEL in Zeitschr, fiir Wechselrecht, N. ¥., 1, pag. 1200 —
v. CANSTEIN, Wechselsrecht, pag. 268 — BUDDE, Die rechtliche Natur des
Indossaments, pag. 33. — GLASSON, Théoric de la simulation, pag. 108. —
VIVANTE, Tratt, di dr. comm, I, n 229, SUPINO, Cambiale, 540.
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realmente o direito transmitido, converte-se em titular da
letra, apesar, disso servir de meio para proteger o credor
contra as excepcoes que lhe possa opor o devedor cambiario.
Mas isto, que ¢ o motivo do acto juridico, em nada influe
s6bre a sua nalureza.

. Por ultimo, devemos ocupar-nos dos efeitos do negocio
fiduciario. )

Para tanto teremos de examinar as duas parles, real e
obrigatoria, da relacao juridica. ,

0 negacio fiduciario produz a transferéncia plena e ab-
5_:'.11.1[:1 do direito: a finalidade limitada para a qual se rea-
lisa nao limita juridicamente a disposicio. O fiduciario
torna-se propriclario ¢ credor perante todos e pode usar
como entender cportunc do direito adquirido. E’, pois, ine-
xz.u:‘lu a concepeao de Dernburg (1) que distingue n:) ne-
gocio fiduciario duas relagoes, uma externa e outra interna,
t 20 mesmo tempo que reconhece a plena titularidade do
fiduciario em relacio a terceiros, considera que, em relagao
ao .fidlmianlc, o fiducidrio ndo passa dum simples manda-
tirio. Confunde-se aqui o fim econdomico da disposi¢ao com
i sua forma juridica. Verdade ¢ que as parles quiseram con-
seguir o objectivo pratico da representacao; mas, para O
vt.yn.sr:guu', servem-se duma forma juridica mais forte, com
vlml‘u mais amplo, da transmissao do direito, e portanto as-
sumiram alé os riscos de semelhante posicdo. O fiduciario
nio se reveste simultineamente duma dupla qualidade, mas
converte-se em litular do direito perante o proprio alienante,
sem que o fim econémico da transmissdo se desenvolva fora
d:.: 1'(.-1:1g;‘m obrigatoria; de modo que quando este fim se
cfecliva, a propriedade ou o crédito nio voltam ipso iure
a0 transmitente ou cedente, mas éste tdo somente pode
exigir a retrocessao. (2)

i I)cr:iv:pn varias consequéncias da plena titularidade que
o liduciario adquire.

(1) Pand, I § 100, pag. 231. Tambem CROME, System des burg.
Rechts, 1, § 76. '

(2) Goltz ob. cit. pag. 27.
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Antes de mais nada, pode alienar validamente a coisa
recebida sub fiducia e a alienagao ¢ eficaz mesmo que o ad-
quirente conhec¢a a sua qualidade. Por outro lado, toda a
disposi¢ao ou emprego da coisa fiduciaria, mesmo em OpO-
sicao com o fim expresso no contrato obrigatdrio, constitue
um exercicio legitimo do direito. Nao é, portanto, apro-
priacdo ou dano — como tal, punivel a conversao em
proveito proprio ou a destruicao dolosa do objecto fiducia-
riamente recebido. (1) A propria transmissao do crédito
contido na letra feito por meio de endosso ao fiduciario,
impede que possam opoOr-se a este as excepc¢des pessoais que
o devedor teria podido opor ao endossante. fste ponto, no
entanto, é muito debatido. Devemos constatar que na dou-
frina existe como que uma corrente de compaixdo e sim-
patia pelo devedor, a quem s¢ quere ajudar a manter a sua
posicao concedendo-lhe uma exceptio doli contra o endos-
sado fiduciario. (2)

Sao varias as tentativas, nao coincidentes, que se fi-
zeram para fundamentar este dolo. Enquanto alguns exigem
rigorosamente um conhecimento especial das excepgdes que
poderia opor o devedor e 0 acdérdo tendente & sua exclusao,
outros contentam-se com o conhecimento unilateral do en-
dossado, e outros encontram objectivamente o elemento do-
loso no proprio procedimento usado,

Regelsberger (3) encontra o dolo na falta de interésse
que tem o endossado em fazer wvaler o direito adquirido;
Englander (4) no abuso da forma, com o fim da violagiao
juridica; Dungs, (5) no emprego desleal do endosso. Assim,

(1) Em contrario: Dernhurg ob. cit. pag. 232, e, em geral, os escritores
que falam de propriedade dividida on relativa em relagio ao fiduciario.

(2) V. uma larga discussao da questio e uma revisio critica da doutrina
em WERTHAUER, Der fiduziarische Indossatar und die Einrede des dolus
(Zeitschr. f. das priv. u, 5ffentl. Recht. XIII, pag. 586) € em GOLTZ, ob.
cit., pag. 44-47.

(3) Beitrige cit. pag. 1940

(4) Archiv, f. Wechselsrecht. N, F. V., pag. 29 e segls.

(5) GRUCHOT'S, Beitrage, vol. 32, pag. 32, pag. 38 ¢ scgts. (cit. por
GOLTZ).
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o dolo vai aparecendo cada vez mais ténue e esfumado, até
desvanecer-se, ¢ a doutrina cria éste requisito supondo que
s¢ contem na propria estrutura da relagio. E tem razao
Wulff, (1) ao afirmar que a exceptio doli do direito romano
se converteu nas méos dos juristas modernos numa excepgao
como que de borracha.

As consideracdes aduzidas assentam unica e exclusiva-
mente no aspecio econémico e ndo na forma juridica do
negocio. Nao é verdade que o fiduciario nido tenha interésse
em exercer o direito, visto que é legitimamente titular do
mesmo: e nio tem fundamento considerar como violagao
juridica o uso do endosso para fias diferentes dos usuais,
nem deixa de ser arbitrario o encontrar uma mala fides no
exercicio licito do préprio direito. Nio pode, também, acei-
tar-se a contestacao de Davidsohn (2) quando afirma que
desta maneira a existencia das excepgoes do devedor ficaria
4 mercé do credor; porque éste cumpre realmente a trans-
missao do titulo cambiario em conformidade com a lei e
sabe-se antecipadamente que da cfectivagio dos actos juri-
dicos podem derivar efeitos reflexos que beneficiam ou pre-
judicam terceiros.

Creio, no entanto, que a questio se deve por doutro
modo a saber: se o facto de inutilisar as excepgdes do- de-
vedor por meio do endosso fiduciario constitue ou nao um
aclo fraudulento e, portanto, se a norma que concede ao
devedor a possibilidade de fazer valer contra o credor as
suas concepcdes pessoais deve ou nio considerar-se como uma
norma coactiva. Mas ndo parece que assim seja, porque 0
devedor cambiario fica exposto desde o principio a even-
tualidade de perder as suas excepgoes e se isto se da com
um endosso comum ndo ha razdo para que nao suceda com
a transmissio fiduciaria, principalmente quando a finali-
dade cconémica a que esta ultima obedece cai fora do ne-

gocio e nio tem qualquer influéncia sobre o seu significado
juridico.

—

(1} Das Voollindossament zu Incassozwecken, pag. 33,
(2y (it por GOLTZ, pag. 51,
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Uma ultima consequéncia importantissima que deriva
da titularidade do fiduciario, ¢ que em caso de quebra, a
coisa transmitida fiduciariamente é abrangida na massa do
concurso sem que ao fiduciante caiba qualquer direito de
separac¢ao. Também aqui turvaram o problema sentimentos
de equidade mal compreendidos. Admira que escritores
como Regelsberger e Kohler, que concebem tio exactamente
¢ negocio fiduciario, se tenham deixado influenciar por uma
suposta injustica econémica, e neguem também a referida
consequéncia, admitindo que o transmitente possa recobrar
os bens com exclusao dos credores da faléncia. (1)

Semelhante resultado, isto é, que o objecto do negocio
fiduciario seja compreendido na massa, coniradiz, segundo
Kohler, (2) a posicio patrimonial a que tendiam as partes,
visto que sO queriam conseguir com o conjunto da operacao
a finalidade econdmica do mandato.

Seria esta, na opinido do mesmo autor, uma conse-
quéncia tio cruel que o direito ndo poderia aprova-la, e por
isso se deve admitir a favor do fiduciante uma reivindicatio
utilis.

Mas Kohler nao tem consciéncia de que precisamente

(1) Seguem a opiniao combatida no texto, embora relacionande-a com
uma nocio inexacta dos negocios fiduciarios: Dernburg Pand., parag, 100, pag.
232, Crome, System des biirger]l, Rechts, I. parag. 76. Stammler., Recht der
Schuldy., pag. 197. Cosack Lehrb. des Handelsrechts, pag. 304 e os comen-
{adores da Ordinanza Concorsuale. v. Sarwey, Petersen und Kleinfeller, Vol-
derndori. Esta é tambem a opiniio dominante em Ttalia, para apolar a qual
se cita o art. 802 do Cod. com. (v. Bonellj, Fallimento, n. 663; Ziino, La riven-
dicazione nel fallimento, pag. 17-18. Mas o artigo invocado é inaplicdvel, e
portanto sem valor para o nosso objecto, pois gue se refere 4 hipotese, total-
mente diferente, de entregas de tilulos de credito feitas pela proprietario do
falido com o simples mandatc de cobranga e para guarda dos valores por conta
dacuele, ao passo que No NEZOCIo fiduciario se trata de fransmissdo de proprie-
Jdade do titulo, ainda que seja para o fim econGmico de cobranga: o falido
entio é proprietario e nio mandatirio. O artigo 802 regula a hipotese de letras
de cambio endossadas para cobranga, porque nesse caso s6 existe wm mandato
¢ o endpossante continua sendo proprietario (259). A opinido contraria dos es-
critores explica-se mais por razdes sentimentais do que juridicas, visto que desco-
nhece o cssencia das alienagdes fiducice causa.

(2) Noch eimmal uber Mentalr. u. Simulation (Jher Jahrb. 16, 348).
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esta incongruéncia, como éle escreve noutro lugar, entre 0
fim economico e a forma juridica é que conslitue a esséncia
do negécio fiduciario e que aquele que realisa este negocio
se expoe a um perigo que pode ser-lhe fatal. Por outro lado,
como observa Lang, isto ¢ justo, porque doutro modo ©
credor teria todas as vantagens sem correr risco algum, €
pode servir de correctivo contra as possibilidades de abuso
duma tal forma juridica. (1)

Os efeitos que derivam da parte obrigatéria do negdcio
fiduciario resumem-se na obrigacio pessoal do fiduciario de
usar do direito adquirido unicamente para o fim restrito que
as partes quercm e, portanto, para o restituir eventualmente
a0 transferentc ou a terceiras pessoas. Se, pelo contrario,
abusa da sua posicao juridica alienando ou utilisando em
proveito proprio o direito de que se trata, ¢ responsavel pela
indemnisacio de perdas e danos. E’ esta a unica defesa com
que fica o transferente no caso em que 0 fiduciirio atraicoe
as suas esperancas. (2)

(1) Ob. cit. pag. 341-343. Negam, com toda a razio, direita de sepa-
racio ao fiduciante em caso de falencia do fiduciario, além de Lang. op. e loc.
cit.. Werthauer, op. cit. pag. 658, Hellwig, Ueber Zulassigkeit der Eigenthum
“iibertragung zur Sicherung einer Forderung (Archiv. fur civil Praxis, 64, 392)
e Goltz, op. cit. pag. 85.

(2) Pestalozza (pag. 126 € scgts.) critica o conceito que exponho acerca
dos negocios fiduciirios, mas a sua critica ndo me parece nem concludente nem
convincente. Diz o A. que a ftransferéncia real erga ommnes no negocio fidu-
ciério, & possivel somente reconhecendo a este caracter abstracto. Porque? O
alicnante ou o cedente transm’tem efetivamente o direito, sobre um fundamento
cansal, ainda que essa transmissio seja modificada pelo vinculo obrigatorio de
fazer um determinado use do proprio direito. E' simplista a ohservagio con-
traria de que a vonlade das partes & wma s6, e que ndo existem dois momentos
de vontade das partes e, certamente, uma so, mas lem um contetdo diverso €
multiplice, e este contendo tem-no desde o principio simultaneamente. Quando
s¢ transmite o crédito com o fim de garantia, ainda que se queira transmitir o
erédito também se quere obrigar o cessionaric a que use da sua adquisi¢io para
o fim daguela garantia. Julgou-se, portanto, que a essencia dos negocios fidu-
cidrios esth na distingio entre o aspecto fnterno e externo da relagio, ¢ uma
construcciio ilogica e impossivel, porque a relagio juridica niao tem duas faces
diversas, niio é uma espécie de Jano monstruoso, que tem uma fisionomia dife-
rente conforme o lado por que se olha
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Delineada a figura do negécio fiduciario, é de utilidade
que o confrontemos ja com © negocio simulado.

0O negécio simulado é um conirato fingido, nio real;
o negocio fiduciario ¢ um negocio querido e existente. O ne-
gocio simulado efectiva-se para produzir uma aparéncia,
um engano: o negocio fiduciario pretende suprir uma ordem
juridica deficiente ou evitar certas consequéncias fachen-
ses (1) que derivam dum negocio. O negocio simulado ¢ um
negacio unico, vazio de consentimento: o negocio fiduciario
¢ uma combinacio de dois negocios sérios, um real e outro
obrigatério, neutralizando-se em parte e tendo influéncia
contraria.

O negdcio simulado nao prelende alcangar um resul-
{ado econdmico, nem juridico; o fiduciario quere o resul-
tado juridico, mas nao o resultado economico que normal-
mente corresponderia ao acto realisado: existe uma diver-
géncia entre o fim economico e o meio juridico nsado. 0O
negoeio simulado é absolutamente nulo, nio acarreta consi-
go transferéncia alguma de direitos e, por isso, o que simula
contintia sendo proprietario e pode reivindicar da massa do
concurso, em caso de faléncia do adquirente ficticio, o ob-
jecto sobre que versava aquele negocio; a alienacao que o
testa de ferro tivesse feito seria normalmente ineficaz, e a
utilisacdio da coisa em proveito proprio constituiria um de-
lito. Finalmente, no caso de endosso simulado — coisa pos-
sivel se falta a vontade de transmitir o crédito — o devedor
poderia, uma vez descoberta a simulacio, opor as suas ex-
cepcoes pessoais ao endossado que nao ¢ mais do que um
alter ego do credor. Pelo contrario, como ja vimos, no caso
da transmissdo fiduciaria, chega-se a consequéncias muito
diferentes. (2)

6 — Outra figura que deve distinguir-se da simulagao
¢ a fraus legis. Também aqui se da uma grande confusao
que persiste até mesmo na jurisprudéncia, tenazmente ape-

(1) Em francez no texto (Nota do tradutor).
(2) Para a precedente discussio servi-me do meu artigo, “I negozi fidu-

ciari ", ingerto no volume publicado em honra do Prof. V: SCIALOJA.
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gada a antigos €rros. Deve-se a Bahr o ter salientado vigo-
rosamente a antitese tedrica que existe entre negocio simu-
lado e negécio fraudulento, e ter atacado a doutrina comum
que misturava 0s dois conceitos.

Confunde-se — diz éle (1) — o negocio in fraudem legis
com o negocio simulado, ainda que a natureza de ambos
seja totalmente diferente.

O negécio fraudulento ndo é, em absoluto, um negocio
aparente. E' perfeitamente sério: quere-se realmente. I mais,
quere-se tal como se realisou, com todas as consequéncias
que derivam de forma juridica que se escolheu. Muitas vezes,
estas consequéncias sao incomodas para uma ou outra das
partes, ainda que poderiam vir a ser muito mais incomodas
as consequéncias que acarretaria o acto proibido.

Também Barthelmes (2) se manifesta acertadamente:
O negocio simulado ndo pertence A categoria dos que contém
um acto in fraudem legis.

Mas nenhum dos dois escritores se conserva coerente
com os seus principios, pois, no desenvolvimento da matéria,
vém a reconhecer que um negocio simulado pode servir para
iludir a lei. E’ hoje doutrina dominante e quasi unanime
a que, distinguindo muito embora as duas formas de simu-
lacao e fraude, admite no entanto que a primeira pode ser
um meio de realisar a segunda e que O negocio simulado
pode ser fraudulento. (3) Tal doutrina ndo tem fundamento,
como veremos mais adiante.

Necessitamos reportar-nos ao conceito de fraude. Ha
um ponto em que estdo de acordo todos os escritores: que
a fraude constitue uma violacdo indirecta da lei, nao se-

(1) BAHR, Urtheile des Reichsgerichts, pag. 53; Geschifte zur Umge-
hung des Gesetzes und simulierte Geschafte, 1883.

(2) Das Handeln in fraudem legis, § 8 (Gotting, 1889).

(3) REGELSBERGER, Reitrige zur Lehre v. Cession (Archiy. f. civ.
Prax, 63, 174). — HELLWIG, Ueher die Zulldssigkeit der Eigenthumiiber-
tragung zur Sicherung einer Forderung (Archiv. f. civ. Prax, 64, 377). —
WITTE, Mentalr, Simulat. und agere in fraudem legis, pag. 38 (Greifswald
1900). PFAFF, Zur Lehre vom s. g in fraudem legis agere, pag. 91 (Wien,
1892). Tambem eu sustentei o mesmo na primeira edi¢io deste trabalho, pag. 20.




