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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo analisar os aspectos historicos relacionados
aos negocios fiduciarios, especialmente aqueles que desempenham funcao de
garantia. Concebidos pelo direito romano eram inicialmente pautados
exclusivamente na confianca. Entretanto, foram as novas perspectivas tracadas pelo
direito germénico que permitiram a compreensdo dos elementos intrinsecos e
caracterizadores do atual negécio fiduciario. A influéncia do direito romano e
germanico propiciaram a concepg¢do do negdcio fiduciario moderno — um instituto
largamente utilizado pelos diversos ordenamentos juridicos, que adaptado as
exigéncias reclamadas, serve como meio para suprir lacunas dos sistemas juridicos
vigentes e permitir o surgimento de novas figuras com base numa estrutura

fiduciéaria.
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ABSTRACT

The current study aims to analyze the historical aspects related to the fiduciary
business, especially those that perform guarantee function. Created by the Roman
law they were initially based on confidence. Nevertheless the most recent
contributions from German law allowed the comprehension of intrinsic elements that
currently illustrate fiduciary business. The influence of Roman and German law
enabled the origin of modern fiduciary business — an institute widely used by several
legal systems which adapted to the claimed requirements serves as way to fill gaps

and allows arise the new instruments based on fiduciary structure.

KEYWORDS: historical aspects; fiduciary business; guarantee function.

1. INTRODUCAO

Para compreensdo da estrutura dos atuais negocios fiduciarios revela-se de
significativa importdncia a abordagem dos aspectos histéricos da fiducia,
especialmente aquela que desempenha funcdo de garantia. Embora originaria do
direito romano, foram as relevantes alteragfes introduzidas pelo direito germanico

gue possibilitaram a caracterizacédo da estrutura do negécio fiduciario moderno.

2. NEGOCIOS FIDUCIARIOS COM FUNCAO DE GARANTIA DE ORIGEM
ROMANA

Na fiducia * romana surgem os negécios em que uma pessoa transferia um bem
de sua propriedade (o fiduciante) para uma pessoa de sua confianca (o fiduciario),
sendo o bem recebido para o desempenho de certa finalidade, que podia consistir

no cumprimento de determinados objetivos (fiducia cum amico) ? ou na garantia de

! Fiducia significa “confianga”, conforme refere A. VIEIRA CURA (Fiducia cum creditore (aspectos
9erais), Separata do volume XXXIV do Suplemento do BFDUC, Coimbra, 1991, p. 172, nota 5).
Cfr. L. M. T. MENEZES LEITAO (Garantias das Obrigacfes, 22 ed., Alimedina, Coimbra, 2008, p.
268) na fiducia cum amico firmava-se entre as partes uma relacdo de confianca, na qual o fiduciante
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um crédito (fiducia cum creditore). Em ambas as modalidades, a transferéncia da
propriedade era feita por mancipatio > ou in iure cessio *, atos formais e com efeitos
publicos.

Concomitantemente ao ato formal e solene eleito para transferéncia da
propriedade, as partes celebravam um acordo nao formal — o pactum fiduciae, que
além de especificar a fungdo subjacente a transmissdo da propriedade, incluia a
convencao de que o bem seria restituido ou Ihe seria dado determinado destino,
apos decorrido o prazo ou verificado o implemento das condicdes estabelecidas
pelas partes, compondo assim a estrutura fiduciaria.

Importa referir que a transferéncia da propriedade tinha validade e eficacia tanto
diante do fiduciante quanto perante terceiros, ja que o bem passava a integrar o
patrimoénio do fiduciario, “com um conteudo absolutamente idéntico ao de qualquer
outro proprietario” ®, sujeito inclusive & execucao pelos credores do fiduciario.

Ao fiduciante ndo se reconhecia mais qualquer tutela real, restando a
expectativa de que o fiduciario adotasse um comportamento pautado na boa fé, com
o fiel cumprimento das disposicbes estabelecidas no pactum fiduciae. Isto porque tal
pacto consistia numa convencao estabelecida entre as partes com conteudo
meramente obrigacional e, em regra, desconhecido por terceiros, nédo tinha desta
forma capacidade de compelir o fiduciario a retransmitir o bem ao fiduciante ou que
este de fato Ihe desse o destino previamente acordado.

Assim, o incumprimento desta obrigacdo pelo fiduciario (que se negava a

investia o fiduciério na titularidade de um ou mais bens ou direitos, para que este atuasse no sentido
de manter, frutificar e administrar a coisa dada a favor de um beneficiario (um terceiro ou o proprio
fiduciante).

3 Segundo A. VIEIRA CURA (Fiducia cum creditore (aspectos gerais), cit., pp. 6-8) a mancipatio
comecou por ser a forma solene adotada para a realizacdo de uma compra e venda real, em que se
procedia a troca imediata da coisa contra a entrega do pre¢o (como na época ndo existia ainda
moeda cunhada, o preco consistia em moeda que se pesava, inicialmente sendo metal bruto e
posteriormente, cobre ou bronze).Depois do aparecimento da moeda cunhada e, em razdo das novas
exigéncias da vida social, a mancipatio transformou-se num ato abstrato, susceptivel de variadas
aplicacBes e que tinha por objeto a aquisi¢cdo, por qualquer causa, da propriedade sobre a coisa ou
do poder sobre pessoas.

* A in iure cessio consistia numa reivindicacdo fingida que se realizada perante o pretor ou o
governador local. A. VIEIRA CURA (Fiducia cum creditore (aspectos gerais), cit., p. 8) refere que “O
adquirente (reivindicante fingido) afirmava ser proprietério; perante a falta de contestacdo do
alienante, o magistrado adjudicava a coisa ao adquirente, terminando o processo com a addictio”. Tal
ato tinha caréacter abstrato, uma vez que na in iure cessio ndo interessava a causa da reivindicacéo
fingida, podendo por isso, ser utilizada como modo geral de aquisicdo da propriedade, tanto de res
mancipi como de res nec mancipi. Em sintese, SEBASTIAO CRUZ (Direito Romano (lus Romanum).
| Introducao. Fontes, 4% ed., Coimbra, 1984, pp. 242-243) equipara a res mancipi a coisas imoveis e a
res nec mancipi a coisas maveis.

® A. VIEIRA CURA, Fiducia cum creditore (aspectos gerais), cit., p. 199.
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retransmitir o bem ou o tivesse alienado a terceiro) legitimava o fiduciante a pleitear
uma indenizagéo por perdas e danos, mas ndo conferia o direito deste reivindicar o
bem de um terceiro adquirente. °

Desta forma, depreende-se que a fiducia do direito romano era pautada numa
relacdo de confianca, ou seja, o fiduciante ao transferir o bem ao fiduciario confiava
que este o retransmitiria apos alcancar a finalidade que fundamentou o negécio. De
outra sorte, o fiduciante estava sujeito ao risco do fiduciario abusar da confianca que
Ihe fora depositada, quando este se negasse a retransmitir o bem ou ainda
procedesse a alienacdo do mesmo a terceiros, ainda que verificadas as
circunstancias que motivaram a realizacdo do negocio.

Como referido, a fiducia do direito romano ’ compreendia duas modalidades de
transferéncia da propriedade, uma com escopo de preservacao e administracao do
patriménio ® e outra com a finalidade de garantir um crédito, sendo esta Ultima
relevante para compreensdo dos negdcios que serao abordados no presente estudo.

A fiducia cum creditore pode ser considerada a primeira modalidade de garantia
real, sendo inclusive antecessora do penhor e da hipoteca. °

Diante do desenvolvimento da atividade comercial e industrial da época, o povo

romano encontra nesta fiducia a solucdo para o atendimento das suas necessidades

® A. VIEIRA CURA, Fiducia cum creditore (aspectos gerais), cit., pp. 269 e ss.

" Para C. MONTEIRO PIRES. Alienacdo em Garantia, Almedina, Coimbra, 2010, pp. 26-27; a
distincdo das duas modalidades de utilizacao da fiducia esta na separacdo entre negdcios fiduciarios
de administracdo (fiducia cum amico) e negdécios fiduciarios em garantia (fiducia cum creditore),
sendo que nesta relacdo estava em causa a confianca do fiduciante na palavra do fiduciario, ou
melhor, de que este retransmitiria 0 bem apdés o cumprimento da obrigacdo garantida, enquanto
naquela o fiduciante confiava nas qualidades técnicas da pessoa do fiduciario, relativamente a boa
administragdo e preservacgado do patrimonio transferido.

® A. VIEIRA CURA (Fiducia cum creditore (aspectos gerais), cit., pp. 34-56) acrescenta que a fiducia
cum amico podia ser utilizada para fins de depédsito, comodato, meio de efetuar-se uma doacéo
mortis causa ou ainda uma doacgéo por interposta pessoa.

° Cfr. A. VIEIRA CURA (Fiducia cum creditore (aspectos gerais), cit., pp. 150-151; L. M.). PESTANA
DE VASCONCELOS (A cesséao de créditos em garantia e a insolvéncia). Em particular da posigédo
do cessionério na insolvéncia do cedente, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pp. 29-30; ARNOLDO
WALD (“Do regime legal da alienagéo fiduciaria de imoveis e sua aplicabilidade em operacdes de
financiamento de banco de desenvolvimento”, in Revista de Direito Imobiliario, Ano 24, n.° 51,
Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 2001, p. 254). Sobre o penhor e a hipoteca, SEBASTIAO CRUZ
(Direito Romano (lus Romanum). | Introdug&o. Fontes, cit., pp. 243-244) elucida que: “No pignus, ha
uma traditio (=transferéncia da posse) da coisa a favor do credor. O pignus (penhor) € o direito que
tem um credor de reter uma coisa alheia, mével ou imovel, para forcar o devedor a cumprir a
obrigagdo. O ato pelo qual se constitui esse direito a favor do credor é uma pignoris datio
(pigneratio)”. Ja sobre a hipoteca afirma: “Na hypotheca, ndo ha datio nem sequer traditio da res,
verifica-se apenas uma especial afetacdo da coisa, imovel ou movel, ao cumprimento duma
obrigagao”, ou seja, ndo havia transferéncia da posse dos bens, sendo que as partes apenas
combinavam que esses bens ficavam especialmente afetados ao pagamento de uma obrigacéo,
havia assim uma conventio pignoris ou um pignus conventum (= hypotheca)”.
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econOmicas, instituindo uma figura juridica que, ao exercer funcdo de garantia,
sobretudo sem o desapossamento dos bens, assegurava 0s interesses gerais dos
credores e dos devedores. *°

Na fiducia cum creditore o devedor de uma obrigacéo transferia a propriedade
de seus bens ao credor, sob a condicdo de reavé-los se, dentro de determinado
prazo, cumprisse a obrigacdo assumida, mediante o pagamento do débito. No
ambito do negdcio realizado, o credor obrigava-se a retransmitir a propriedade do
referido bem, assim que satisfeito o crédito garantido, conforme acordado entre as
partes no pacto fiduciae.

A referida fiducia era composta de duas declaracdes de vontade, uma referente
a transmisséo da propriedade de certa coisa do fiduciante para o fiduciario, e outra
relativa a constituicho de uma obrigacdo pelo fiduciario, que determina a
retransmissao da propriedade apos satisfeito o crédito garantido. MONTEIRO PIRES
esclarece que “na interpretagdo da doutrina dominante, a garantia fiduciaria revestia
uma natureza sui generis, nela confluindo uma transferéncia (real) e plena da
propriedade e uma limitagdo obrigacional”. **

Destaca-se o carater abstrato dessa transmissao de propriedade, ou seja, o0 ato
pelo qual se transferia a propriedade de certa coisa estava desvinculado da causa
gue ensejava tal transferéncia. Desta forma, a invalidade ou a inexisténcia da
obrigacdo garantida ndo gerava qualquer influéncia sobre o negdcio realizado.

E ainda, a transferéncia da propriedade n&o implicava a transmissédo da posse
para o fiduciario, ou seja, embora o credor fosse proprietario do bem, podia este
continuar na posse do devedor. Entretanto, segundo SEBASTIAO CRUZ esta
situacdo podia trazer desvantagens para o credor, especialmente porque a
permanéncia da posse do bem pelo fiduciante, durante um periodo minimo de um
ano, permitia que ele recuperasse a aquisicdo do bem, mediante a invocacao de

uma espécie de usucapido. **

9 . R. DINAMARCO (Alienacso fiduciaria de bens iméveis, in Revista de Direito Imobiliario, Ano
24,n.° 51, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2001, pp. 235-252) explica que a fiducia cum creditore
permitiu que os proprietarios rurais tivessem acesso ao crédito, através da oferta de bens em
garantia, sem contudo perderem a posse destes bens, o que evitava a privacdo de utilizacdo dos
mesmos, 0S quais eram essenciais para 0 exercicio de suas atividades econdmicas.

' C. MONTEIRO PIRES, Alienagéo em Garantia, cit., p. 28.

2 SEBASTIAO CRUZ, Direito Romano (lus Romanum). | Introducéo. Fontes, cit., p. 243. Entretanto,

o doutrinador elucida que havia alternativas para evitar a usureceptio ex fiducia (aquisicdo do bem
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O fiduciario, como proprietario pleno do bem, podia reivindica-lo tanto ao
fiduciante como a terceiro, além de poder aliend-lo. Assim, sob o fiduciante recaia o
risco do fiduciario ndo agir em conformidade ao fixado no pacto fiduciario, quando
este se recusasse a proceder a retransmissdo do bem, mesmo apos a satisfacdo do
crédito que ensejou a formalizacdo do negdcio com fins de garantia.

Para tutela do seu direito, o fiduciante podia valer-se da actio fiduciae **, uma
acao especial para forcar o fiduciario a restituir a propriedade da coisa, quando ja
tivesse cumprido com sua obrigac&o ou verificada a finalidade pela qual o direito foi
transferido. Entretanto, tal meio para protecéo de seus direitos era fragil, ja que era
de natureza pessoal e ndo real. *

No caso do fiduciante ndo cumprir com a obrigacdo assumida, o fiduciario podia
proceder & venda do bem para assim satisfazer seu crédito.’> Se o produto obtido
com a referida venda fosse superior ao valor da divida, o fiduciario deveria proceder
a devolucdo ao fiduciante do remanescente. Porém, se o resultado fosse inferior,
podia exigir do fiduciante o pagamento da quantia que restou, a ser liquidada para
quitacdo total da divida.'® Acresce que, incluia-se no valor da divida, as despesas
efetuadas pelo fiduciario para conservacao do bem e eventuais gastos realizados na
decorréncia dos danos causados pela coisa.!’ Para tutela dos direitos acima

pelo ex-proprietario), mediante a efetiva transferéncia da posse ao fiduciario ou as partes
estabeleciam que o fiduciante possuia a coisa a titulo precario ou como arrendatario.

¥ A. SANTOS JUSTOS (Direito privado romano — | Parte Geral (Introducéo. Relacao Juridico. Defesa
dos Direitos), in Studia luridica, Coimbra Editora, Coimbra, 2000, pp. 257-258) leciona que “Em
determinados contratos e situag8es juridicas surge normalmente uma Unica actio in personam contra
pessoa obrigada. Mas também pode acontecer uma actio in personam contra a outra parte: v. g., para
exigir a indenizacéo pelos gastos realizados no desempenho da funcdo a que se obrigou. Nestes
casos, a primeira actio recebeu, no direito justinianeu, a denominacdo de direta; a segunda, de
contraria. Constituem exemplos o mandatum, a negotiorum gestio, a tutela, o depositum, o
commodatum, a fiducia e o pignus”. Ainda sobre as ac¢bes conferidas ao fiduciante e ao fiduciario
para tutela de seus direitos ver: SEBASTIAO CRUZ (Direito Romano (lus Romanum). | Introducéo.
Fontes, cit., p. 243); A. VIEIRA CURA (Fiducia cum creditore (aspectos gerais), cit., pp. 261 e ss.);
P. PAIS DE VASCONCELOS (Contratos atipicos, Reimpresséo da 1.2 edicdo, de 1995, Almedina,
Coimbra, 2002, p. 265) e J. C. MOREIRA ALVES (Direito Romano, vol. | 10® ed., Forense, Rio de
Janeiro, 1999, p. 143).

4 Acerca da distingdo da acdo de natureza real e pessoal ver também A. SANTOS JUSTOS (Direito
privado romano — I, cit., pp. 237-240).

!> Sobre os meios de satisfacéo do credor através da coisa havida em garantia, ver A. VIEIRA CURA
(Fiducia cum creditore (aspectos gerais), cit., pp. 226 e ss.). Sintetiza o Autor que “a frequéncia
cada vez maior dessa estipulacdo acabou, todavia, por fazer da venda o modo normal de satisfacéo
do credor” (idem, cit., p. 249).

'® A. VIEIRA CURA (Fiducia cum creditore (aspectos gerais), cit., pp. 242-245).

" SEBASTIAO CRUZ (Direito Romano (lus Romanum). | Introducéo. Fontes, cit., p. 243); A. VIEIRA
CURA (Fiducia cum creditore (aspectos gerais), cit., p. 277) e J. C. MOREIRA ALVES (Direito
Romano, cit., p.143).
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elencados, o fiduciario podia recorrer a retencdo, a compensacao e a actio fiduciae
contraria.'®

O desuso dos atos formais e solenes para se operar a transmissao da
propriedade (mancipatio e in iure cessio) culminaram com o desaparecimento das

modalidades de fiducia concebida pelo direito romano *°

, sendo substituida por
outras figuras de garantias desenvolvidas para o atendimento das necessidades da

época, como o penhor e, posteriormente, a hipoteca.

3. NEGOCIOS FIDUCIARIOS COM FUNCAO DE GARANTIA DE ORIGEM
GERMANICA

Foram com os trabalhos da Escola Pandectistica, em finais do século XIX, que
ressurge a analise da fiducia originaria do direito romano, podendo ser atribuido ao
ordenamento juridico alemao as significativas contribuicdes operadas no tratamento
dogmatico e cientifico da figura, inclusive para a concep¢do do moderno negocio
fiduciario. 2

Importa salientar que mesmo antes do acesso e analise da fiducia romana, os

povos germanicos, de modo autdnomo ', ja4 haviam desenvolvido figuras também

'8 Cfr. A. VIEIRA CURA (Fiducia cum creditore (aspectos gerais), cit., p. 275); e J. C. MOREIRA
ALVES (Direito Romano, cit., p. 143).

9 Nesse sentido, L. M. PESTANA DE VASCONCELOS (A cessao de créditos em garantia e a
insolvéncia, cit.,, p. 31) refere que “O desaparecimento desta figura (tanto na versdo cum amico,
como cum creditore), que se encontra na Epoca de Justiniano, ficou a dever-se, ndo a sua
substituicdo por outros instrumentos mais aptos a prossecuc¢do dos fins que visava atingir, mas ao
desuso da mancipatio e in iure cessio, de que dependia”.

%% Sobre o tema, L. M. PESTANA DE VASCONCELOS (A cessédo de créditos em garantia e a
insolvéncia, cit.pp. 32-33) e C. MONTEIRO PIRES (Alienacdo em Garantia, cit., p. 30). Esta Gltima
Autora cita como maiores expressdes quanto a analise da fidlcia os trabalhos de KOHLER (obra de
1878), GOLTZ (obra de 1901), e, sobretudo REGELSBERGER (obra de 1880). Especificamente para
0 desenvolvimento da fiducia germénica, cita o trabalho feito por SCHULTZE (com obras datas de
1895 e 1901).

! Embora o presente estudo restringir-se-a ao detalhamento da fiducia do direito romano e do direito
germéanico para compreensdo do moderno negécio fiduciario, ndo se pode deixar de referir a
construcdo autbnoma realizada pelo direito inglés, que justifica nas suas raizes histéricas a
particularidade de seu desenvolvimento juridico. Dentre as figuras criadas por este ordenamento
juridico, especificamente com cariz fiduciaria, destacam-se o mortgage e o trust. O mortgage pode ser
compreendido como um negéciode garantia, no qual o devedor transferia a propriedade de um bem
ao credor, readquirindo a propriedade da coisa se efetuasse o pagamento da divida ao credor na data
ajustada pelas partes. O trust, inserido no dualismo da common law e da equity, originou-se do use,
“criado por alguém (setlor) que transmite bens a outrem (trustee) em beneficio de um terceiro
(benefiary). A investidura pode ser por ato ‘“inter vivos” ou “mortis causa’, e o bem deve ser
determinado ou determinavel”, nas palavras de P. PAIS DEVASCONCELOS (Contratos atipicos,
cit., pp. 267 e 269). Sobre tais institutos, ver L. M. PESTANA DEVASCONCELOS (A cesséo de
créditos em garantia e a insolvéncia, cit., pp. 38-39) e M. J. VAZ TOME e D.LEITE DE CAMPOS (A
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embasadas numa relacdo de confianca e que tinham por objetivo desempenhar
funcdes semelhantes aquelas previstas na fiducia romana, tanto com escopo de
garantia %%, quanto para fins de administracéo da propriedade, através da utilizacdo
de figuras intermediarias.?

Os aprimoramentos destas solugdes influenciaram  fortemente o
desenvolvimento das estruturas fiduciarias do direito alem&o?®*, que no ambito das

garantias, foram propulsoras — para além das previstas na lei®® — da criacdo das

propriedade fiduciaria (trust). Estudo para a sua consagracdo no direito portugués, Almedina,
Coimbra, 1999, p. 19).

?2 0. SOUSA LIMA (Negécio fiduciario, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1962, p. 92), fazendo
referéncia a MESSINA, exemplifica as caracteristicas da transmissdo fiduciaria relacionadas ao
penhor imobiliario do direito longobardo, ao afirmar que “Por ela, o devedor transferia ao credor, com
escopo de garantia, um fundo, mediante a entrega de uma carta venditionis. O credor
contemporaneamente prometia, através de uma contracarta, restituir, ndo s6 o documento, mas
também o préprio fundo, no caso de tempestivo pagamento do débito. Ora, esta venda, através da
carta venditionis, dava ao penhor imobiliario do direito longobardo, a mesma caracteristica da
operacdo real, na fidacia romana. Por outro lado, a obrigacéo de restituir, que o credor assumia com
a entrega da contracarta, configura, como na fidicia romana, o elemento obrigacional. Nada mais,
portanto, serd preciso consignar para a demonstragdo da equivaléncia deste instituto a fidicia
romana.”

% M. N. CHALHUB (Neg6cio Fiduciario, 2.2 ed., Renovar, Sdo Paulo, 2006, p. 18) descreve a
relevancia das figuras de intermediarios, que marcaram presenca na evolucao da fiducia e institutos
afins na estrutura do direito germanico. Cita assim, o manusfidelis e o salmann. O primeiro
correspondia a pessoa de confianga, a quem competia transmitir bens a um beneficiario ou praticar
determinados atos, tudo em cumprimento a atribuicdes que lhe eram conferidas. J& o segundo era
um intermediario através do qual se fazia a transmissdo de um bem do proprietario para o
adquirente/beneficiario (podia estar obrigado a transmitir bens a um terceiro destinatario ou ainda ser
o fiduciario do adquirente, de modo a adquirir determinado bem para o alienante), ou seja, recebia
efetivamente a propriedade e passava a exercer sobre ela um direito real, enquanto néo transmitisse
a propriedade ao destinatario determinado, sendo certo que esse direito real era limitado pelo fim que
determinava a sua intervencdo. Assim, se houvesse infidelidade do salmann, podia o disponente ou
seus herdeiros retomar a coisa do poder de terceiros, através do direito real de reversao.

**p. PAIS DE VASCONCELOS (Contratos atipicos, cit.,, p. 256) distingue a fiducia na qual “o
fiduciario é investido na propriedade plena do bem” (fiduziarische Treuhand ou Vollrechtstreuhand)
daquela em que “o fiduciario é investido apenas na posse em nome préprio do bem fiduciado,
mantendo-se a sua propriedade e o poder de disposigao no fiduciante” (erméachtigung Treuhand). L.
M. PESTANA DE VASCONCELOS (A cesséo de créditos em garantia e a insolvéncia, cit., pp. 44-
45), além de lecionar sobre os principais aspectos da modalidade de negécio fiduciario germanico (a
Ermachtigugstreuhand) refere (idem, cit., p. 44, nota 75) sobre a tese de W. SIEBERT, o qual entende
gue existiriam trés formas bésicas de relagfes fiduciarias: i) a fiducia romanistica — “pela qual o
fiduciario seria pleno titular do direito, estando o exercicio do mesmo limitado s6 obrigacionalmente”;
i) a relacdo fiduciaria tipica do direito aleméo — “cuja principal forma no atual direito germéanico, com
vista a limitacdo do poder do fiduciario que adquiriria o direito pleno, seria a condigédo resolutiva”); e
iii) uma relacdo fiduciaria com base numa Erméachtigug — “em que o fiduciario ndo chega a adquirir o
direito que se mantém na titularidade do fiduciante, embora o possa exercer e dele dispor em nome
réprio”.
®> C. MONTEIRO PIRES (Alienacdo em Garantia, cit., p. 40, nota 88) elenca no rol das garantias
imobiliarias: a hipoteca, a divida fundiaria e a divida de renda; e das garantias mobiliarias: o penhor
de coisas moveis e o penhor de direitos. Vale salientar que, embora os negdcios fiduciarios estejam
inseridos desde longo periodo temporal e sejam pratica comum no ordenamento juridico alemao, seu
regime nao foi instituido por previsdo legal, mas estabelecido essencialmente pela doutrina e
jurisprudéncia (recentemente no direito alemao, no que se refere ao regime da insolvéncia, operou-se
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chamadas aliena¢des em garantia, ou seja, alienacdes de um bem como garantia de
um crédito, que podem ter por objeto coisas corporeas moveis
(Sicherungsiibereignung) ou créditos (Sicherungsabtretnung)®®, amplamente
verificadas na pratica negocial desta sociedade.

O estudo e interpretacdo das caracteristicas inerentes as figuras autbnomas
permitiram que SHULTZE concebesse a fiducia denominada germanica, na qual a
transmissdo do direito pelo fiduciante ao fiduciario se da por uma condicédo
resolutiva, com eficacia erga omnes. Nestes termos, o direito germénico moldou a
fiducia de modo a prever maior protecéo ao fiduciante, pela ado¢cdo de mecanismos
que limitavam os poderes do fiduciério de tal forma que praticamente anulavam a
possibilidade de abuso por parte deste.

De fato, a fiducia germéanica identificava-se com a fiducia romana por atribuir
igual funcdo econdmica a figura. Porém a principal distincdo entre as mesmas
revela-se na estrutura juridica do negécio, ja que na fiducia germancia
“‘ndo ha possibilidade de abuso pelo fiduciario, uma vez que o poder que lhe é
outorgado ja se encontra reduzido, pela condicdo resolutiva (que opera a resolucéo
real), & medida necessaria ao escopo”.?’

A transmissao da propriedade de forma limitada no direito germanico permite ao
fiduciante que cumpra com sua obrigacédo, o direito de reivindicar o bem perante
qualquer terceiro que o detiver, ou seja, mesmo que o fiduciario seja infiel e desleal,
por ndo ter zelado pela guarda da coisa entregue em garantia, o fiduciante ndo esta
adstrito apenas a uma indenizacdo, mas também pode perseguir o bem. Em sentido
oposto, no caso do devedor ndo cumprir a obrigacdo garantida, o credor passa
automaticamente de proprietario resoltivel a titular pleno %, ja que a condicéo tem-se

por ndo alcancada.

a respectiva consagracdo legal do entendimento pacificado pela jurisprudéncia quanto a esta
matéria). Sobre a questéo, a Autora anteriormente mencionada destaca: “Esta opgao legislativa nao
obstou a sua aceitacdo, o que podera ser explicado pelo enraizamento social logrado pelo costume e,
também, pela seguranca induzida pelo labor da doutrina e da jurisprudéncia”.

%6 L. M. PESTANA DE VASCONCELOS, Direito das garantias, Almedina, Coimbra, 2010, p. 505.

" J. C. MOREIRA ALVES, Da alienac&o fiduciaria em garantia, Saraiva, Sao Paulo, 1973, pp. 27-
28. Assim relativamente a confianga, o Autor clarifica que “no negécio fiduciario do tipo germénico,
néo ha, como no do tipo romano, risco limitado pela fides, para o fiduciante”, uma vez que no direito
germanco a confianca ndo esta na pessoa do fiduciario, mas sim na posicdo juridica especial que
regulamenta a figura.
8 M. N. CHALHUB, Negécio Fiduciario, 2.2 ed., Renovar, Sdo Paulo, 2006, p. 15.
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De forma comparativa e especificamente sobre a utilizagdo de um bem para fins
de garantia, tem-se que na fiducia romana a constituicdo da garantia mostrava-se
mais benéfica ao fiduciario, o qual recebia um poder juridico ilimitado sobre a coisa,
uma vez que a transmissdo da propriedade ocorria de forma absoluta e
incondicional.?®

Em contrapartida, o direito germanico tratou significativamente de conferir maior
protecdo e seguranca ao fiduciante, ja que o fiduciario recebia o poder juridico
limitado sobre a coisa, tendo em vista que a transmissao da propriedade se dava de
forma relativa e condicional.*

Entretanto, ndo é a fiducia germénica que dispde da condicao resolutiva e com
efeito perante terceiros a figura predominantemente utilizada naquele sistema, mas
sim aquela formulada por REGELSBERGER a partir do estudo da fiducia romana.*

Paralelamente a construcdo elaborada por SHULTZE e diante do
questionamento suscitado pela doutrina quanto a invalidade desses negdécios, sob a
justificativa de serem simulados, REGELSBERGER refuta que os mesmos sejam
eivados de simulacao, por considerar que tais negdcios refletem verdadeiramente as
pretensdes das partes, entretanto, enquadra-os numa nova categoria que designa
de negécio fiduciario. “Esta categoria seria caracterizada pela combinagdo de um
efeito real e de um efeito obrigacional, dai surgindo a ideia de despropor¢do ou
excesso entre fim e meio”, como alude FIGUEIREDO ao referir o trabalho de
REGELSBERGER, para concluir “que se consolidou na literatura como trago
caracterizador do fenémeno fiduciario”.?

Citando também o referido Autor alemao, MOREIRA ALVES sublinha que “para
a obtencao de determinado resultado € escolhida forma juridica que protege mais do

que é exigido para alcancar esse resultado”.*®

* Neste negécio, se o fiduciério dispusesse da coisa de forma arbitraria, em dissonancia ao previsto
no pacto fiduciario, o fiduciario, apesar do direito & indenizacdo por perdas e danos, ndo podia
erseguir o bem, encontrando-se assim no polo da relacdo com a maior desprote¢éo e inseguranga.

° Diferentemente da fiddcia romana, a germéanica ndo se estende a esfera obrigacional, uma vez que
a limitacdo imposta ao fiduciario encontra-se na prépria condi¢cdo resolutiva da transmissdo da
propriedade, a qual tem eficacia perante terceiros. Assim, qualquer disposi¢do arbitraria pelo
fiduciario, ou seja, contraria ao disposto no pacto fiduciario, é ineficaz e opera a retomada da

ropriedade da coisa para a esfera do fiduciante, por efeito da condic¢éo resolutiva.

! Sobre as razdes do pouco uso da figura, A. FIGUEIREDO (O negécio fiduciario perante
terceiros. Com aplicacédo especial na gestdo de valores mobiliarios, Almedina, Coimbra, 2012, p. 41,
nota 41) e L. M. PESTANA DE VASCONCELOS (A cessdo de créditos em garantia e a
insolvéncia, cit., p. 46, nota 79).

%2 A. FIGUEIREDO, O negécio fiduciario perante terceiros, cit., p. 38.
% J. C. MOREIRA ALVES, Da alienacdo fiduciaria em garantia, cit., p. 23.
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Da construcdo tradicional referida, surge o entendimento ** de que o negécio
fiduciario resultaria da conjugacao de dois contratos, um para transmissao plena da
titularidade do direito da esfera do fiduciante para o fiduciario (um contrato real
positivo) e outro com a criacdo de uma limitagcdo obrigacional, em que o fiduciario
fica obrigado a retransmitir o direito ao fiduciante depois de atingida a finalidade
fundamentadora do negdcio (um contrato obrigacional negativo).

Diante destas questdes, surge na doutrina italiana®®, como afirma FIGUEIREDO
a ‘busca de um fundamento causal idoneo para justificar a admissibilidade do
instituto a /luz do direito positivo”, homeadamente quanto a “viabilidade de uma
“causa fiduciae” atipica e autdbnoma e, em consequéncia, sobre a natureza unitaria
ou complexa do negdcio fiduciario”.*

Foi significativa a contribuicdo de GRASSETTI na proposicdo de respostas as
referidas questdes. Sobre a aceitacdo da idoneidade da causa fiduciaria®’,
argumentou que a existéncia de uma dependéncia mutua e vinculativa entre os atos
afetos aos negocios fiduciarios (um com efeito real e outro com efeito obrigacional),

justifica a especificidade e autonomia da causa fiduciae. JA& que o vinculo

% A paternidade da concecao dualista do negdcio fiduciario € atribuida a GOLTZ, conforme afirma J.
C. MOREIRA ALVES (Da alienacgéo fiduciaria em garantia, cit., pp. 23-24).

% As particularidades dos negécios fiduciarios, inclusive grande parte das questfes abordadas pela
doutrina italiana, também foram objeto de estudo na doutrina portuguesa no que tange a
admissibilidade do instituto no ordenamento juridico vigente.

% Cfr. A. FIGUEIREDO (O negocio fiduciario perante terceiros, cit., pp. 47-49). O Autor desenvolve
a divergéncia doutrinéria, para o qual se faz referéncia em todas as informac8es a seguir. Em sintese,
quanto a discusséo doutrinaria que “de um lado, uma concepgao que negava o reconhecimento ao
negdcio fiduciario de uma causa propria e, de outro, uma construgdo alternativa que afirmava uma
causa fiduciae auténoma, que constituiria a base de uma figura também auténoma e, portanto,
atipica”. Referindo CARIOTA FERRARA, o Autor elucida que a “impossibilidade de configurar uma
causa fiduciae autdnoma assentaria na alegada incompatibilidade entre um propdsito de transmisséo
plena do bem fiduciario, logo seguida de uma limitagdo (obrigacional) do exercicio do direito
adquirido”. Desta forma, a causa fiduciaria contaminaria a motivagao do ato translativo, ndo sendo
assim idonea para transmissdo do bem fiduciario (isto se deve, essencialmente, porque no direito
italiano “a transmisséo da titularidade de um direito depende sempre de um ato causal valido — seriam
tipicas as causas idoneas a produzir um tal efeito translativo”). Relativamente a qualificagdo do
negocio fiduciario em unitario, o Autor apresenta a posigdo de CARIOTA FERRARA ao referir que “se
configurasse o negdcio fiduciario de forma unitaria, agregando o efeito real e o efeito obrigacional, ele
daria origem a uma propriedade anémala, vedada pela tipicidade das situa¢des juridicas reais, o que
forcosamente conduziria a invalidade da transmissdo fiduciaria”, para concluir que o “negdcio
fiduciario seria uma mera categoria sécio-econémica, e ndo juridica, ndo valendo como instituto
auténomo”.

%" Ainda A. FIGUEIREDO (O negécio fiduciario perante terceiros, cit., p. 48, nota 72) anota que
atualmente expressiva parte da doutrina que aceita a idoneidade da causa fiduciaria como
fundamento causal vélido e necessario para a licitude de um negdcio transmissivo. E complementa
que: “Para isso tera contribuido a afirmacéo da ideia de que, ao abrigo da autonomia privada, a
producdo de efeitos reais poderia resultar também de negécios atipicos, porque dotados de uma
causa propria, como seria o caso do negécio fiduciario”.
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obrigacional ndo é apenas uma limitacdo adjunta a transmissdo plena do bem
fiduciario, mas a razéo de ser (a propria causa) da transmissao.
Na sequéncia deste entendimento, o Autor italiano inaugurou uma nova

perspectiva — considerar o negécio fiduciario unitario 32

, uma vez que os dois
contratos inerentes a este tipo de negoécio — o contrato real positivo e o contrato
obrigacional negativo — estédo unidos, por uma causa fiduciéria.

Em que pese tais abordagens doutrinarias, tem-se no negoécio fiduciario
concebido por REGELSBERGER, sob a visivel influéncia da fiducia romana, o
embasamento para a compreensdo dos elementos caracterizadores dos negdécios

fiduciarios da atualidade.

4. DO ATUAL NEGOCIO FIDUCIARIO

4.1. Funcgoes e distingdes

Sdo assentes e expressivas as funcionalidades propiciadas pelos negocios
fiduciarios, que como ja referido anteriormente, podem ser utilizados para fins de
garantia (através da transmissao de um direito ao credor, vinculando este a realizar
a retransmissdo do mesmo ao devedor apOGs este cumprir com a obrigacao
garantida) ou para administracao (pela transmissao ao fiduciario de um determinado
direito sobre um bem para que este o administre em beneficio do préprio fiduciante
ou de um terceiro, efetuando a retransmissdo do direito em consonéncia com o

acordado entre as partes) *°.

® para A. FIGUEIREDO (O negécio fiduciario perante terceiros, cit., p. 48, nota 72) “este

entendimento do negdcio fiduciério traca com maior clareza o quadro em que devem ser colocados (e
resolvidos) os problemas criados pela relagéo fiduciaria, permitindo afastar a ambiguidade causada
pela consideracdo individualizada das duas componentes do negécio fiduciario”. E ndo sé, mas que
“esta concepgdo unitaria tem o inequivoco mérito de trazer para a linha da frente a vontade das
partes de estabelecer um quadro contratual especifico, que concretiza um assento de interesses
proprio, produzindo simultaneamente efeitos reais e obrigacionais sobre (ou com referéncia a) um
mesmo objeto”.

° Relevante a abordagem suscitada por L. M. PESTANA DE VASCONCELOS (A cessdo de
créditos em garantia e a insolvéncia, cit., p. 51), sobre a possibilidade de coexistirem ambas as
finalidades nos negodcios fiduciarios, ao destacar que a classificacdo histérica dos mesmos para
administragdo e garantia ndo estanca a criacdo de outros compartimentos, “pelo contrario, podem
perfeitamente cruzar-se, de tal maneira que se verifiguem elementos de administracdo num negécio
fiduciério para garantia e vice-versa.
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Tais negocios distinguem-se também quanto a interacdo, ou ndo, na esfera
juridica de terceiros (aparente ou oculto)*®® ou relativamente & forma que reveste a
relacdo fiduciaria, em atencdo aos interesses pretendidos pelas partes (direto ou
indireto)*..

Isto considerado torna-se relevante detalhar sobre o que se pode considerar
mais emblematico nos negdcios fiduciarios, isto é, os elementos intrinsecos desses

negocios, que pelas préprias particularidades os caracterizam.
4.2. Elementos caracterizadores

Nos moldes apresentados por REGELSBERGER, os negécios fiduciarios se
caracterizariam pelo excesso do meio para o alcance do fim pretendido pelas partes,
em virtude da utilizacdo de uma forma juridica que protege muito mais do que
efetivamente é necessario para obtencéo do resultado visado.

Embora a referida concepcao tenha sido aceite por expressiva parte da doutrina
42 GRASSETI a contrapds sob a alegacdo de que nos referidos negécios o meio

utilizado era mesmo essencial para o alcance do fim almejado pelas partes, nao

“° A. FIGUEIREDO (O negécio fiduciario perante terceiros, cit., pp. 41-42, nota 44) elenca ainda
outras distinges formuladas pela doutrina, mas especificamente sobre a aludida, que denomina em
negécio fiduciario aparente ou oculto, “consoante o vinculo fiduciario seja conhecido pelos terceiros
que, por qualquer forma, acabem por interagir com a esfera juridica fiduciaria”. Ja L. M. PESTANA DE
VASCONCELOS (A cessao de créditos em garantia e a insolvéncia, cit., pp. 52-53) os identifica
por negdcio fiduciario aberto ou oculto.

! Concernente ao tema, A. FIGUEIREDO (O negécio fiduciario perante terceiros, cit., p. 47, nota
69), anuncia que a doutrina italiana apresenta a distingdo entre a “fidGcia dinamica, caracterizada
precisamente pela sua eficacia translativa e a chamada fiducia statica, na qual um sujeito se erige
fiduciario de outrem relativamente a direitos de que é ja titular”. L. M. PESTANA DE VASCONCELOS
(A cessado de créditos em garantia e a insolvéncia, cit., pp. 53) alerta que a “fiducia estatica
aproxima-se, mas ndo se confunde, com aqueles casos em que um sujeito se obriga a adquirir um
determinado direito para o fiduciante”. Como neste caso ndo se trata de um direito que ja € do
fiduciario, mas que ele obrigou-se pelo pacto fiduciario a adquirir de terceiro para depois transmitir ao
fiduciante, classifica tal negdcio fiduciario por indireto, em contraposigdo ao direto.

2 De forma geral, P. PAIS DE VASCONCELOS (Contratos atipicos, cit., p. 260) e especificamente
sobre a doutrina estrangeira e portuguesa, L. M. PESTANA DE VASCONCELOS (A cesséo de
créditos em garantia e ainsolvéncia, cit., pp. 55-56, nota 111).
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havendo assim desproporcdo ou excesso®. Propds entdo, como elemento
caracterizador do negécio fiduciario, o poder de abuso do fiduciario®*.

De fato, existem situacbes em que o meio utilizado sera mesmo essencial e
anico para a obtencdo dos resultados visados, porém estas situacdes ndo privam
que o0s negocios fiduciarios também tenham o conddo de abarcar casos em que
poderiam ter sido utilizados outros instrumentos mais adequados para os fins
pretendidos, mas as partes resolveram por eleger um que concede maior protecao.

Quanto ao poder de abuso, tem-se que 0 mesmo € possivel em virtude da
transmisséo plena do direito para o fiduciario, que infringindo a finalidade atribuida
ao negocio, se recusa a retransmitir o direito ao fiduciante ou, numa situacdo mais
extrema, transmita o direito a um terceiro. Isto porque em “fodos os casos de fiducia
existe do lado do fiduciante uma especial confianca — fidlcia — e do lado do fiduciario
a possibilidade de abusar™®, conforme refere PAIS DE VASCONCELOS.

Acresce que, além do poder de abuso do fiduciario através dos atos voluntarios
supramencionados (recusa ha retransmissao do direito ou transmisséo a terceiro), o
fiduciante também esta sujeito a perder o direito transferido®®~ que ao integrar o
patriménio do fiduciario — pode ser alvo de penhora em acédo executiva movida pelos
credores do fiduciério ou ser incluido na massa insolvente, no caso de declaracéo de
insolvéncia do fiduciario.

Assim, PESTANA DE VASCONCELOS sintetiza que é a ‘ado¢do dessa

particular estrutura” — do negdcio fiduciario — “que coloca o fiduciante numa especial

3 Sobre a critica de GRASSETI, J. C. MOREIRA ALVES (Da alienacéo fiduciaria em garantia, cit.,
pp. 24-25) e P. PAIS DE VASCONCELOS (Contratos atipicos, cit., p. 261). Este ultimo Autor, sobre
a auséncia do excesso entre o meio e o fim, descreve um exemplo enunciado por GRASSETI, qual
seja “o do estrangeiro que, em caso de guerra e para evitar o confisco dos seus bens, transfere a sua
propriedade para um amigo n&o estrangeiro”.
“* Sobre o poder de abuso como elemento caracterizador dos negécios fiduciarios, P. PAIS DE
VASCONCELOS (Contratos atipicos, cit.,, p. 262), prefere utilizar o termo “risco de abuso”, por
entender ser a expressao mais adequada. Conclui, assim, que o risco de abuso “existe, mas o abuso
¢ ilicito e as suas consequéncias para o fiduciério infiel sdo, em principio, suficientemente gravosas
para o dissuadir”.
> pP. PAIS DE VASCONCELOS (Contratos atipicos, cit., pp. 262-263). Vale ressaltar ainda que este
Autor refuta a afirmagao de GRASSETTI de que “é s6 do legal comportamento do fiduciario e ndo dos
rigorosos meios de coacgédo legal que se espera o alcangar do escopo pratico prosseguido e que se
destes meios e ndo do espontaneo comportamento do fiduciario se esperasse a correspondéncia do
uso dos seus poderes ao fim do negécio, ndo haveria razdo para o considerar fiduciario”,
essencialmente porque considera que a “tutela da fiducia ndo é de natureza extrajuridica”. Sobre o
tema e de forma mais desenvolvida, L. M. PESTANA DE VASCONCELOS (A cesséo de créditos
em garantia e a insolvéncia, cit., pp. 58-59, nota 116 e pp. 68-72, nota 137).
® Sobre as possibilidades do fiduciante perder o direito transferido ao fiduciario, por atos
involuntéarios, P. PAIS DE VASCONCELOS (Contratos atipicos, cit., p. 260) e L. M. PESTANA DE
VASCONCELOS (A cesséo de créditos em garantia e a insolvéncia, cit., p. 61).
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posicdo de debilidade, correndo nessa medida um risco particular”’, o qual denomina
de “risco fiduciario™’.

As vertentes do risco fiduciario podem ser a recusa de transmissdo, a
transmissdo a terceiro em violagdo as obrigacdo assumidas, a penhora e a
insolvéncia do fiduciario®.

Para concluir, nas palavras do douto Professor:

O que caracteriza esta categoria negocial € a existéncia desta
estrutura fiduciéria, que, de forma resumida, consiste na transmisséo
de um direito de diversa natureza cujo exercicio estd limitado
obrigacionalmente e que o fiduciante deverd (eventualmente),
verificado um determinado circunstancialismo, retransmitir a outra
parte (ou a um terceiro) e que, portanto, € como que “confiado” por

uma das partes (o fiduciante) a outra (fiduciario), essencialmente por
forma a garantir um crédito ou para ser administrado 9.

Tem-se assim o conjunto dos elementos intrinsecos do atual negécio fiduciario,

que na especificidade da sua prépria estrutura encontra a respectiva caracterizacgao.

5. PACTO COMISSORIO E PACTO MARCIANO

O pacto comissorio pode ser entendido como a convencédo firmada entre credor
e devedor, em que o primeiro pode fazer seus os bens que lhe tenham sido dados
em garantia pelo segundo, quando este ndo cumprir com as suas obrigacdes.

Por motivos éticos justifica-se a proibicdo do pacto comissorio, que desde sua

50

origem ~°, tem por principal finalidade evitar prejuizos que podem resultar para o

devedor, o qual “facilmente aceitaria, dado o estado de necessidade econémica em

“"L. M. PESTANA DE VASCONCELOS (A cessdao de créditos em garantia e a insolvéncia, cit., p.
62).

8 L. M. PESTANA DE VASCONCELOS (A cessdo de créditos em garantia e a insolvéncia, cit.,
pJ). 62 e 67).

“°L. M. PESTANA DE VASCONCELOS (A cessdo de créditos em garantia e a insolvéncia, cit., p.
67). Salienta-se que o Autor ainda refere que, acessoriamente ao contetdo da relacdo complexa que
envolve o negécio, outros aspectos terdo de ser colocados em evidéncia para ter-se a ideia precisa
do caso concreto, como a distingdo da fungdo de cada negdcio e a natureza do direito transmitido
fiduciariamente. Isto porque a estrutura fiducidaria € adotada tanto para fins de garantia ou de
administragao.

*% |, ANDRADE MATOS (O pacto comissorio. Contributo para o estudo do &mbito da sua proibicao,
Almedina, Coimbra, 2006, p. 58) informa que a proibi¢édo teve origem no periodo de Constantino.
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que geralmente se encontra a data da constituicdo da divida e do oferecimento da
garantia”™".

Vé-se que a proibicdo pretende proteger o devedor, das extorsdes por parte do
credor %, que pode vir a obter maiores beneficios com a aquisicdo da coisa huma
situacdo e momento em que o0 bem represente valor superior aquele que
corresponde ao seu crédito®®. Assim, a proibicdo do pacto comissério pretende
essencialmente assegurar o devedor de que este nado fique prejudicado pela
diferenca de valor entre o bem dado em garantia e o valor que representa o0 seu
débito junto do credor, na data do incumprimento. E € também em atencdo a
protecdo do interesse geral®®, de modo a regular corretamente o desenvolvimento
das relac@es juridicas e evitar um prejuizo social, que se faz plausivel a proibicdo do
pacto comissorio nas figuras que exercem funcao de garantia.

Nesse sentido e exemplificando, o ordenamento juridico brasileiro prevé a
proibicdo do pacto comissério relativamente as garantias tipicas® e ainda no que se
refere & alienacdo fiduciaria em garantia e a propriedade fiduciaria®.

Figura distinta é o pacto marciano, que pode ser entendido como a
“convencéo pela qual, no caso de o devedor ndo cumprir a sua obrigagao na data do
receptivo vencimento, a propriedade do bem dado em garantia se transfere para o
credor mediante preco justo” *’.

A referéncia ao “prego justo” quer dizer que o credor deve entregar ao devedor a

diferenca entre a divida e o valor do bem transferido, sendo esta quantia apurada

°1 J. M. ANTUNES VARELA, Das obrigacBes em geral, vol. Il, 7.2 ed., Almedina, Coimbra, 1997, p.
555.
2 M. J. COSTA GOMES, Assuncdo fidejussoéria de divida. Sobre o sentido e o ambito da
vinculacéo do fiador, Almedina, Coimbra, 2000, pp. 93-94.
*% Nas palavras de A. VAZ SERRA (“Penhor”, in Boletim do Ministério da Justica, n.° 58, 1956, p.
217): “A sua razdo de ser esta em que tal pacto pode representar um beneficio injustificado para o
credor (que adquire uma coisa acaso muito mais valiosa que o crédito), sobretudo quando obtido do
devedor que, levado pela necessidade, facilmente consentiria nele”.
> |. ANDRADE MATOS (O pacto comissério, cit., pp. 71-73) aponta que ha “interesse geral em
evitar que o pacto comissério se difunda e prevaleca no ordenamento juridico a utilizacdo de uma
forma de garantia que se presta aos maiores abusos da parte mais forte (o credor) sobre a parte mais
fraca (o devedor)”.
*® Nas disposicdes gerais do penhor, da hipoteca e da anticrese o Cdodigo Civil Brasileiro disp8e no
art. 1428.° que: “E nula a clausula que autoriza o credor pignoraticio, anticrético ou hipotecario a ficar
com o objeto da garantia, se a divida ndo for paga no vencimento. Paragrafo Gnico. Apés o
vencimento, podera o devedor dar a coisa em pagamento da divida”.
*% Neste sentido, o art. 1365.° do Cadigo Civil Brasileiro: “E nula a clausula que autoriza o proprietario
fiduciério a ficar com a coisa alienada em garantia, se a divida nédo for paga no vencimento. Paragrafo
Unico. O devedor pode, com a anuéncia do credor, dar seu direito eventual & coisa em pagamento da
divida, apds o vencimento desta”.
*"|. ANDRADE MATOS, O pacto comissoério, cit., p. 82.
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por um terceiro independente, apds o incumprimento da obrigac&o. E assim, aceita a

convencao que reveste o pacto marciano como licita®.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Através da abordagem historica foi possivel observar a evolugcdo dos negocios
fiduciarios, concebidos pelo direito romano, inicialmente pautados exclusivamente na
confianca que o fiduciante depositava no fiduciario, uma vez que este nao tinha
qualquer acao real para reaver o bem alienado fiduciariamente. A influéncia do
direito germanico foi essencial para a compreensdo dos elementos intrinsecos e
caracterizadores do atual negécio fiduciario.

Sobre a relevancia dos negadcios fiduciarios, pontua-se que o instituto foi sendo
adaptado pelos diversos ordenamentos juridicos para o atendimento das exigéncias
da sociedade, servindo como meio para suprir lacunas dos sistemas juridicos
vigentes ou propiciar o surgimento de novas figuras com base numa estrutura
fiduciaria.

Neste sentido, tem-se que o ordenamento juridico brasileiro, embora ndo tenha
consagrado legalmente os negdcios fiduciarios de forma genérica e os qualifique
como atipicos, aceita tais negocios como validos e admissiveis na esfera da

autonomia privada, a luz do principio da liberdade contratual.
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