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normativamente entendido,
ndo encontramos o Direito per-
feito, qual criatura apdés a Cria-
¢do, ou revelado ja algures, di-
recta ou indirectamente — conse-
guimo-lo apenas como algo que
se vai logrando, como algo que o
pensamento vai obtendo, atravées
de um esforco de fundamentacao
sub specie juris na resolugéao dos
problemas normativos em que
verdadeiramente o0  constitui.
Numa palavra: é tarefa que se
faz, ndo substancia que se des-
cobre”.

Castanheira Neves



Parte .
1. INTRODUCAO

Se h& tema, em direito civil, que seja apto a levantar problemas interessantes de

teoria e de pratica ele € sem duvida o dos negadcios fiduciarios.

Pouco ou quase nada tratados entre nds na Doutrina, praticamente ignorados na
nossa Jurisprudéncia, os negocios fiduciarios sao correntes na pratica quotidiana

da contratacao.

A matéria dos negocios fiduciarios sofre em Portugal, sem davida, da excessiva
orientacao da literatura juridica para as obras de docéncia geral, obras de ensino
basico ministrado nas Faculdades, que evitam ou tratam apenas incidentalmente
dos negocios fiduciarios que séo julgados, ndo sem algum acerto, demasiado
dificeis e especificos para os alunos a quem se ensinam 0s conhecimentos ba-
sicos, a base "sine qua non" de uma licenciatura apertada em cinco anos que

por escassos sdo contudo inextensiveis.

A Jurisprudéncia, mais voltada para a justica concreta do caso “sub judice” que
para a mediacao entre a Lei e o Direito, tem passado despercebidos os pactos
fiduciarios, geralmente vistos como clausulas contratuais acessérias as quais é
reconhecida ou recusada no caso a validade em ordem as decisdes de proce-

déncia ou de improcedéncia que aos Tribunais sdo pedidas.

Na contratacdo do quotidiano, as partes, ao acertarem 0s seus interesses nos
contratos com que se vinculam, ndo se apercebem ou raramente tomam consci-
éncia — de que ao clausularem para além ou diferentemente do tipo contratual
ou situacional escolhido estdo muitas vezes a celebrar negécios fiduciarios ou a

constituir situacdes juridicas fiduciarias.

A obra do Prof. Beleza dos Santos, com a autoridade que merecidamente |Ihe é
reconhecida, ao recusar aos negocios fiduciarios a validade juridica, teve como
consequéncia mais o priva-los do "nomen juris" que o bani-los da vida juridica.
Os pactos fiduciarios em Portugal, depois de condenados doutrinalmente com a
invalidade, refugiaram-se no anonimato das clausulas acessorias e passaram a

ser, por vezes, confundidos com os acordos simulatorios.



Na vida de relacdo n&o deixaram porém de ser pactuados, como instrumentos
vivos de adequacao dos tipos contratuais e situacionais codificados a evolucéo
e as necessidades da vida, como nao deixaram de ser cumpridos — as mais das
vezes espontaneamente — sob a tutela legal de autonomia da vontade e de
acordo com o principio — que continua culturalmente vivo — da juridicidade dos

compromissos livre e esclarecidamente assumidos.

A pratica da vida juridica inter-privada manteve-os frequentes, a necessidade de
adaptacao das formas juridicas a evolucdo da vida manteve-os necessarios, a
consciéncia cultural do "pacta sunt servanda" mantém-os vinculantes, a liber-
dade contratual expressamente reconhecida na lei mantém-nos como jurigenos
perante os 6rgdos estatais de tutela do Direito. O receio da invalidade manteve-

0S sem nome.

Os contratos privados séo celebrados quotidianamente, tanto entre pessoas com
cultura juridica — ou por estas assistidas — como entre pessoas desprovidas da
cultura, cada vez mais opaca, das coisas do Direito; e até entre pessoas em
estado cultural da maior ignorancia, que nada sabem das leis e das doutrinas e
que do juridico conhecem apenas(?) os principios decorrentes do "honestae vi-

vere" de "neminem laedere”, do "suum quique tribuere".

Se os contratantes doutrinalmente inocentes, desconhecedores dos "mistérios"
das leis, das construcdes juridicas e das orientacfes jurisprudenciais néo cris-
mam 0s seus negocios com o "nomen" da fiducia de cuja existéncia ndo suspei-
tam sequer, os juridicamente cultos evitam a nominac¢éo dos negdcios fiduciarios
gue celebram por receio de Ihes verem recusada a juridicidade pelos 6rgaos es-
tatais de tutela organizada do Direito em homenagem a uma condenagéo que
por ser velha ndo deixou de ter a autoridade de quem a proferiu.

E assim se mantém o siléncio em Portugal sobre os negécios juridicos fiducia-

rios.

No entanto, eles existem, celebram-se e cumprem-se, tanto espontaneamente
como sob a tutela do Estado. No entanto, eles sdo pedagogicamente talvez o
meio mais rico de ensinar nas Faculdades o que seja a causa, 0 que seja o tipo,

0 gque seja a autonomia da vontade, o que seja a juridicidade.



E deles que se vai tratar neste estudo.
2. ADIFICULDADE DA FIXA(;AO DO CONCEITO DE NEGOCIO FIDUCIARIO

N&o tem sido fécil para a doutrina civilista atingir o consenso quanta a fixagdo do
conceito de negacio fiduciario. A dificuldade com que os juristas se debatem com
frequéncia no momento da transposicao das percepcdes que vao tendo da rea-
lidade cultural que € o Direito para a sua concretizacdo em escrito é particular-
mente sensivel e sentida nesta matéria. Nao se trata apenas do manuseamento
sempre delicado da linguagem prépria que o Direito tem; para além da linguagem
e mesmo "ex ante" a sua utilizacao, a percepcao do que sejam o0s negaocios fidu-
ciarios dispersa-se em variedade de perspectivas em que, da diversidade de
pontos de vista, diferentes modos de ver, mais do que isso, de pensar 0s nego-

cios fiduciarios aparecem.

A dificuldade transcende o campo da definicdo e mesmo o da conceptualizagéo.
Existe logo no modo de apreender e de pensar dentro da cultura do Direito o que

seja aquele "quid" que é correntemente designado por negadcio fiduciario.

A realidade cultural que é o direito é compreendida, pensada e até assumida de
modos diversos pelas diferentes pessoas que vivem com ela e dentro dela. Nao
quer isto dizer que se trate de diferentes imagens de uma mesma realidade apre-
endida através de diversos prismas. Nao sendo o Direito uma realidade fisica,
mas cultural, a diversidade de imagens funde-se e confunde-se na realidade ob-
servada. Esta existe como objecto da observacéo e fonte da projec¢do mas tam-
bém e do mesmo modo como imagem tal como observada e como projectada

numa simbiose dialéctica sempre viva e também permanentemente duradoura.

Todavia, o Direito ndo s6 é aquilo que é e que se pensa que é. O Direito é tam-

bém e principalmente projecto.

O pensar o Direito ndo se reduz a um esfor¢co gnoseoldgico de apreensao do
gue se encontra escrito e em vigor na multiddo de diplomas originarios dos le-
gislativos estatais, nem no coleccionar e sistematizar de decisdes e usos juris-
prudenciais ou mesmo naquilo que se possa prever virem a ser as possiveis

sentencgas sobre eventuais litigios, nem na recolha dos costumes de conteudo



juridico, nem mesmo na investigacdo dos modos como em concreto as pessoas

vivem e assumem o Direito no quotidiano.

O pensar o Direito ndo se confina também no equilibrar, hierarquizar e estruturar
de interesses pessoais e transpessoais, individuais e colectivos, de modo a or-
ganizar um modo de "viver com 0s outros" com um minimo de atrito, num "social
engeneering" estruturante de uma sociedade com um minimo de conflitualidade

e um maximo de eficacia.

O direito € um projecto de justica. Pensa-lo consiste em procurar encontrar e
concretizar dentro de situacées humanas e culturais, os critérios de justica, os
padrdes e as normas que permitem distinguir e atingir os contetudos da justica,
contelidos estes gerados na cultura dos homens, nas suas situagcfes de vida e

em face das suas circunstancias.

E extremamente importante ndo perder de vista que um dado sistema normativo,
mesmo dotado de coercibilidade e de vigéncia, s6 encontra juridicidade en-
quanto for! portador de um projecto de justica. O contelido desse projecto sera
naturalmente diferente consoante as culturas, as situacdes da vida e até as cir-
cunstancias. Mas o projecto de justica deve estar presente e ser determinante
como nucleo de sentido, como nucleo portador do sentido que € simultanea-
mente projectado e projectante pelos seus e dos seus protagonistas que séo as

pessoas.

As culturas, as situagfes da vida e as circunstancias ndo séao todavia de tal modo
intensamente diferentes que facam desagregar a comunidade de natureza hu-
mana onde se encontra o elemento aglutinador que permite que em geral se fale

de direito e de justica.

Das culturas, das situacdes da vida e das circunstancias sao gerados os diferen-
tes modos de assumir, de viver e de pensar o direito. Na comunidade de natureza
dos protagonistas do projecto de justica se encontra a permanéncia que permite

0 entendimento, 0 consenso e 0s pontos de vista comuns.

1 Baptista Machado, “Introducao ao Direito e ao Discurso Legitimador”, Aimedina, Coimbra, 1983,
pag. 212



Tal como no direito entendido na sua globalidade como projecto de justica se
encontram e convivem a unidade e a variedade, também nos institutos parcela-

res do Direito isso acontece.

Para além das diversidades, umas mais, outras menos intensas, que se encon-
tram na doutrina, € possivel afirmar sem risco excessivo de violéncia inaceitavel
gue existe entre 0s autores uma ideia tendencialmente comum acerca dos ne-
gocios fiduciarios, ideia esta cuja comunidade ndo deixa de ser portadora da

natural diversidade.

O negdcio fiduciario € geralmente pensado como um acto de autonomia da von-
tade, como uma declaracdo de vontade séria com a qual um sujeito (fiduciante)
investe outro (fiduciario) numa posic¢éao juridica em relacdo a qual os poderes em
que o fiduciério fica investido ou as potencialidades da forma juridica escolhida
excedem o resultado pratico tido em vista, de tal modo que é convencionado
entre as partes (“pactum fiduciae”) que os poderes do investido serdo exercidos
dentro de particulares limites de tempo e de contetdo que fazem operar o ins-
trumento juridico escolhido apenas naquilo em que € necessario para atingir as
finalidades tidas em vista pelos interessados. O elemento de “fiducia” (confianga)
estd ligado a circunstancia de que a ampla posicdo em que é investido o fiducia-
rio resulta plenamente eficaz perante terceiros — com a consequéncia de serem
considerados vélidos e eficazes os actos de disposi¢cao que, em violagdo do
“pactum fiduciae” o fiduciario pratique — sendo consequentemente remetida, pelo
menos em certa medida, mais para a confianca depositada no titular (fiduciario)
gue para 0S meios Coercivos a execugao cujo cumprimento concreto se destina
a dimensionar, dentro do intento prosseguido, a operatividade do meio, técnico

utilizado.?
Daqui resultam duas afirmacdes muito generalizadas:

A primeira € a que coloca um limite da figura onde se encontre uma tutela “erga
omnes” dos direitos do fiduciante ou do beneficiario, tendo como elemento indi-

viduador do negdcio fiduciério a investidura do fiduciario numa situacao juridica

2, LIPARI, Nicol6 - il negozio fiduciario, Milano, 1971, p.65,



tutelada “erga omnes”, deixando a confianca depositada no fiduciario a garantia
da proteccao dos interesses do fiduciante e do beneficiario; a segunda € a de
gue o elemento caracteristico do negdcio fiduciario se reconduz a uma divergén-
cia — também entendida como excesso entre meio e fim, ou seja entre o instru-
mento juridico utilizado e a finalidade pratica prosseguida. Deste modo e na ge-
neralidade das maneiras de ver o negocio fiduciario € explicita a referéncia a
possibilidade que assiste ao fiduciario de disp6ér valida e eficazmente, em viola-
céo do "pactum fiduciae", da coisa ou do direito em que foi investido, bem como
a natureza meramente obrigacional e a eficacia apenas "inter partes" do pacto
destinado a compensar ou corrigir entre as partes a eficacia real do negécio atri-

butivo.

A seriedade da vontade negocial, a divergéncia entre meio e fim e a chamada
faculdade de abuso séo trés dos indices de que é comum a doutrina socorrer-se
para individualizar o que se podera considerar é que alguns consideram mais um

tipo de negdcio juridico: o negadcio fiduciario.

Como se vera, é tdo-s6 aparente esta comunidade de pontos de vista que en-
cerra na verdade mais dissenso que consenso, dissenso que, como ficou ex-
presso, é mais profundo que a simples divergéncia de linguagem juridica, que a
menor simples diferenca de conceptuacao, que atinge — e em profundidade — o
modo de pensar e apreender a realidade cultural que é o Direito.

3. A DIVERGENCIA ENTRE MEIO E FIM

O recurso a divergéncia entre meio e fim como indice caracterizador do negdcio

fiduciario é tudo o que h& de mais comum e tradicional nesta matéria.

Sem deixar de ser expressiva e de conter o seu qué de verdade, assenta contudo
numa perspectiva equivoca ou parte de uma tomada de posicéo implicita quanto
a estrutura — dualista — do negdcio fiduciario. E assim mais legitima como cons-

tatacao "a posteriori" do que como ponto de partida.

A ambivaléncia geradora de equivocidade surge mais clara na distingédo a este

propésito entre a chamada fiducia roméanica e a chamada fiducia germanica.



No que respeita a fidlicia romanica, a divergéncia entre meio e fim encontra-se
no seccionamento, como se vera arbitrario, entre um negaocio real "quoad effec-
tum” de atribuicdo e um negadcio obrigacional de correccao. O primeiro € consi-
derado como o0 meio excessivo ou inadequado ao fim verdadeiro que as partes
pretendem atingir, meio este cujo excesso ou inadequacao vem a ser limitado,
corrigido ou, melhor dizendo, enformado através do negocio obrigacional (pacto

fiduciario) de modo a tornar-se adequado ao fim em vista.

Tal como descrita, geralmente a propoésito das atribuicdes de propriedade em
garantia (“fiducia cum creditore”) ou em administragéo (“fiducia cum amico”), pa-
rece de uma simplicidade cristalina. Entre as partes é celebrado um negdcio —
meio — pelo qual uma delas atribui a outra a propriedade ou a titularidade de
certo bem, que podera ser uma coisa ou um direito, com o fim de constituir ga-
rantia do cumprimento de uma obrigacdo. O fiduciario fica realmente investido
na propriedade ou titularidade da coisa ou do direito. Como este meio — a atri-
buicdo da propriedade ou titularidade plena — € excessivo em relacéo a finalidade
das partes — garantia — convenciona-se obrigacionalmente entre as mesmas par-
tes que o fiduciario que ficou investido na propriedade ou titularidade plena so
delas usaréa dentro da finalidade convencionada.

Ha assim uma triparticdo da situacéo relacional constituida: existe por um lado o
meio, que consiste no negocio real de atribuicdo de propriedade ou titularidade
ao fiduciario, meio este que € excessivo; existe por outro lado o fim tido em vista
pelas partes e que consiste no intuito de garantir perante o fiduciario o cumpri-
mento de uma obrigacao do fiduciante; existe por fim o pacto fiduciario obrigaci-
onal que tem por contetdo a obrigacdo do fiduciario de adequar, no exercicio,
os poderes gue lhe foram atribuidos ao fim tido em vista pelas partes. Ha pois o

meio excessivo, o fim tido em vista e o0 pacto destinado a adequar o meio ao fim.

Esta triparticdo explicaria satisfatoriamente a generalidade dos negdcios fiducia-
rios. Além da fiducia em garantia ja descrita em tragos largos, também a fiducia
em administracdo, em que 0 meio excessivo seria constituido também pela atri-
buicdo ou transmisséo da propriedade ou titularidade plenas, de uma coisa ou

de um direito, O fim tido em vista seria a mera administracéo da coisa ou direito



em que o fiduciario fica investido, desempenhando o pacto fiduciario celebrado
entre as partes a missdo de adequar o meio excessivo ao fim mais restrito.
Mesmo quando o meio excessivo fosse constituido por um negdécio abstracto
cambiério, v. g. endosso de letra puro e simples fiduciariamente efectuado para
cobranca, para garantia ou para desconto, a técnica da triparticdo continuaria a
resultar: 0 meio excessivo seria entdo constituido pelo endosso, acto cambiario
abstracto, o fim mais restrito pela cobranca, garantia ou desconto, o pacto fidu-
ciario adequador ou correctivo pela convencdo extracartular, apenas oponivel

entre os respectivos sujeitos, e inoponivel ao terceiro portador de boa-fé.

Ja na chamada fiducia germénica a divergéncia entre meio e fim enfrenta dificul-

dades que se apresentam contudo como formalmente ultrapassaveis.

O meio excessivo tal como o fim mais restrito colocar-se-iam na triparticdo do
mesmo modo como na fiducia romanica. O pacto de adequacéao (“pactum fidu-
ciae”) pela diferente natureza que reveste nesta modalidade de pensamento
acerca do negdcio fiduciario ndo consegue ja integrar-se na triparticdo descrita

sem alguma violéncia.

Na chamada fiducia germanica, ndo sendo o pacto fiduciario constituido por uma
convencao entre as partes meramente obrigacional e inoponivel a terceiros, mas
por uma condicdo resolutiva da atribuicdo efectuada em favor do fiduciario, ou,
conforme diferente doutrina, por uma limitagdo de outra natureza a atribuicdo, é
dificil emprestar-lhe uma autonomia em relacdo a atribuicdo (meio excessivo)

que como condicao e, portanto, clausula tipicamente acessoéria, ndo tem.

Numa andlise meramente formal é, no entanto, possivel tripartir a fidicia germa-
nica do mesmo modo, "mutatis mutandis”, por que se opera a triparticdo na fidu-
cia romanica, seccionando a situacao relacional entre a atribuicdo (meio exces-
sivo), o fim mais restrito e o pacto fiduciario operante através da condi¢éo reso-

lutiva.

Neste caso porém torna-se ja mais patente a violéncia que constitui a separacao
do meio dito excessivo em relacdo a convencao fiduciaria de adequacao. Se se

pode dizer que a acessoriedade da condigdo em relacdo a atribuicdo é ndo so
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funcional mas também estrutural e se esta afirmacé&o € indubitavelmente verda-
deira, ndo é menos correcta a assercao de que essa acessoriedade é estrutural
porque funcional e ndo funcional porque estrutural. A condicéo é acessoria por-
que em termos funcionais € incindivel da atribuicdo e ndo encontra razado de ser,

a ndo ser em ligacdo com aquela atribuicao.

E pois, em termos funcionais, que deve ser analisada a situacg&o juridica com-
plexa em que ficam colocadas as partes no negdcio fiduciario. Até porque s6 em
termos funcionais € possivel dar unidade aquilo que em Direito se designa por

negocio fiduciario.

Se em termos funcionais ndo é legitimo divorciar a condic&o resolutiva da atri-
buicdo na fiducia germanica, também e do mesmo modo se ndo pode separar a

atribuicdo do pacto fiduciario obrigacional na fidtcia roméanica.

Na verdade, e sem deixar de ver o negdcio juridico como acto de autonomia da
vontade fundante de uma regulamentacéo juridica inter-privada, nao se pode
deixar de ter em atencéo na investigacdo do conteddo do negdcio qual a inten-
cionalidade com que as partes lhe deram vigéncia. Nesta perspectiva, é indubi-
tavel, até de acordo com a analise tripartidora, que o fiduciante ao fazer a atri-
buicdo ao fiduciario com aquela finalidade o faz apenas em ligacdo com a con-
vencao fiduciaria de adequacéo, seja ela qualificavel como mero pacto obrigaci-
onal ou como condicao resolutiva; e que o fiduciante ndo faria essa atribuicao,
pelo menos com aquela finalidade, sem a referida convencdo adequadora. A
convencao adequadora (pactum fiduciae) é pois, em termos de vontade nego-
cial, imprescindivel para a obtencao do resultado desejado e como tal é conven-
cionada. N&o é possivel, na perspectiva negocial da vontade das partes, atingir
o fim tido em vista sem a convenc¢ao. A convencéo adequadora ndo constitui um

“"tercium genus" em relacdo ao meio e ao fim. Ela integra-se no meio.

E assim insustentavel a triparticio, uma vez que o meio para atingir o fim é cons-
tituido, ndo apenas pela atribuicdo dita excessiva, mas também pela convencao

adequadora que naquela se integra indissoluvelmente em termos funcionais.

11



No negécio fiduciario ndo existe, pois, divergéncia entre meio e fim. O meio utili-
zado pelas partes é constituido pela investidura do fiduciario numa situacao juri-
dica (que pode até nado ser real) em termos de este dever exercer os poderes e
cumprir os deveres integrantes dessa situagdo juridica de modo adequado a
prossecucdo do fim tido em vista. O meio, constituido pela atribuicéo e pela con-

vencdo adequadora nada tem de divergente em relacdo ao fim tido em vista.

12



4. O CHAMADO PODER DE ABUSO

A divergéncia entre meio e fim costuma ser acompanhada pela referéncia ao
poder ou faculdade de abuso como indice caracterizador do negocio fiduciario.
Tem mesmo sido afirmado que esta caracteristica constitui 0 mais expressivo e,

até o unico verdadeiro indice caracterizador do negécio fiduciario 3.

Esta faculdade ou poder de abuso mais nao é, no fundo, que a faceta subjectiva

da divergéncia entre meio e fim* e € como esta, merecedora de critica.

De acordo com este critério, o fiduciario, investido pelo fiduciante numa situacao
juridica tutelada "erga omnes", teria a faculdade de abusar dos poderes em que
fora investido, exercendo-os com desrespeito pelo que ficou tido em vista. Ao
fiduciante restaria apenas o recurso a indemnizacédo dos danos decorrentes do
abuso. O poder de abuso constituiria a consequéncia natural do caracter exces-
sivo dos poderes em que o fiduciario teria sido investido e o abuso corresponde-
ria ao efectivo aproveitamento pelo fiduciario dos poderes que lhe teriam sido
atribuidos em excesso. Seriam manifestacdes deste poder de abuso os casos
em gue, por exemplo, na "fiducia cum creditore" o fiduciario alienasse a favor de
terceiro de boa-fé o bem ou o direito adquirido do fiduciante independentemente
de este ter ou ndo solvido a divida ou em que o fiduciario credor se recusasse a
restituir ao fiduciante e devedor a coisa fiduciariamente transmitida mesmo de-
pois de paga a divida. Do mesmo modo, na fidicia em administracdo, o abuso
materializar-se-ia em casos em que o fiduciario, violando ou ignorando a con-
vencao adequadora, usasse ou fruisse do bem em seu préprio proveito, o alie-
nasse ou o administrasse de modo diferente do convencionado. E ainda, na fi-
ducia cambiéria, quando o portador beneficiario de um endosso puro e simples
fiduciariamente efectuado para cobranca se apropriasse dos fundos obtidos com

0 pagamento ou quando o portador de um titulo em branco o completasse em

3. GRASSETTI, "Riv. Dir. Commerciale”, 1936, vol. XXXIV, parte |, p. 355

4. LIPARI,op. cit., pag.100, citando a este propdsito Oppo em "Contratti Paraso-
ciale", p. 65
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violagdo do pacto de preenchimento. Outros exemplos se ndo tornam necessa-
rios para tornar claro constituir sempre o abuso uma violacéo da convencéo ade-

quadora.

Nem todos aceitam que o chamado poder de abuso constitua a faceta subjectiva
da divergéncia entre meio e fim. GRASSETI, principal defensor da férmula do
poder de abuso como caracteristica do negocio fiduciario, nega legitimidade a
formulacéo tradicional da divergéncia entre meio e fim com o fundamento de que
0 meio — atribuicdo — € imprescindivel para que seja atingido o fim e que, assim
sendo, nada de excessivo, de divergente ou de supérfluo existe no meio adop-
tado.®> Segundo este Autor "é s6 do leal comportamento do fiduciario, e ndo dos
rigorosos meios de coacc¢ao legal, que se espera o pleno atingir do escopo pra-
tico prosseguido, ( ...) se daqueles (meios de coaccao legal) e ndo do esponta-
neo comportamento do fiduciario se esperasse a correspondéncia do uso dos
seus poderes ao fim do negécio, ele ndo teria ja qualquer titulo de qualificacéo

fiduciaria".

Contudo, se apenas na honestidade do fiduciario pudesse o fiduciante confiar a
sua tutela — e ndo é essa a posicdo de GRASSETI nesta matéria — ficaria a
convencao adequadora remetida ao ostracismo do extra-juridico ou, quanto

muito, ao campo dos pactos meramente geradores de obrigacfes naturais.

A primeira dificuldade com que choca a formulacdo do poder de abuso consiste
na contradicdo evidente da propria expressao. E intuitivo que onde ha faculdade
ou poder ndo pode haver abuso, do mesmo modo que, inversamente, onde ha
abuso ndo hé ja o exercicio legitimo de um poder ou de uma faculdade. A con-
traditoriedade da expressdo é mesmo sugestiva de um contrassenso que seria
a licitude do abuso. Ou bem que assiste juridicamente ao fiduciario a faculdade
ou o poder de exercer livremente os poderes em que foi investido, ignorando
pura e simplesmente a convencdo adequadora, e ficando esta privada de juridi-
cidade; ou bem que se tutela juridicamente a convencao adequadora, retirando
ao fiduciario outros poderes que nado aqueles estritamente resultantes da atribui-

cao e da convencéo limitando directamente o contetddo da situacéo juridica do

5 GRASSETTI, op. cit. p.355
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fiduciario e, portanto, também o da propria atribuicdo. No primeiro termo da al-
ternativa ha o poder, mas nado ha ja o abuso porque este sendo licito ndo é abu-
sivo; no segundo, ha o abuso, mas nao ha o poder uma vez que a actuacao do
fiduciario se transporta ja para o dominio do ilicito. No primeiro termo da alterna-
tiva o fiduciéario infiel seria apenas sancionado em termos de imoralidade ou de
anti-socialidade, ndo havendo ja lugar a responsabilidade civil porgue licita a ac-
tuacao geradora do prejuizo; no segundo caso o fiduciario, investido num direito
limitado, veria os actos de infidelidade feridos da ineficacia decorrente da nuli-
dade e os terceiros deles beneficiarios enfrentariam a oponibilidade da conven-

cao adequadora.

A segunda dificuldade que se ergue perante a formula do poder de abuso de-
corre do facto de nem sempre o abuso ser, mesmo dentro do ilicito, possivel.
Mesmo entendendo a férmula do poder de abuso como referida ao poder ou
faculdade de ilicitamente abusar, faculdade ou poder néo ja juridico mas natural,
a formulacéo torna-se imprestavel para a caracterizacéo dos negocios fiduciarios
pois que, ganhando deste modo uma amplitude excessiva iria abarcar a quase
generalidade dos negdcios juridicos obrigacionais e, mesmo para além destes,
todas as situagdes de incumprimento. Sendo excessivamente ampla, néo deixa-
ria de ser também restrita pelo menos nos casos em que da convencao adequa-
dora conste, por exemplo, a obrigacdo de contratar. Atento o regime da execucao
especifica da obrigacao de contratar, ao qual pode em certas circunstancias ser
atribuida eficacia real, o poder de abuso, mesmo o poder natural de abuso ilicito,

inexiste em grande numero de negdcios fiduciarios.

A formula do poder de abuso, na contradi¢do dileméatica que sem duvida encerra,
contém a razao da sua inadequacéao para definir os negdcios fiduciarios. Todavia
e por paradoxal que pareca, é extremamente rica de significado para a desco-
berta do ndcleo de sentido desses mesmos negdécios. Esta formula é expressiva
da tensao interna que caracteriza o negocio fiduciario, tensdo que pde a prova a
natureza do Direito como projecto de Justica e desafia a sensibilidade do jurista
como protagonista especialmente qualificado e responsavel desse projecto. E na
procura da justica interna do negoécio que a dialéctica do poder e do abuso se
manifesta exuberante. E ai que ha que enfrentar a tarefa da descoberta dos li-

mites do juridico, do "limes" delicado entre o poder e o abuso, das fronteiras da
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juridicidade. E também esta tensio interna que explica a evolugdo divergente
das varias figuras da fiducia, na histéria, nos diversos ordenamentos juridicos e
até dentro do mesmo direito nacional. E ela que da energia as mutacées dos
negécios fiduciarios romanos, da mera proteccdo do fiduciante em termos de
uma “fides" extra-juridica de caracter religioso, moral ou social ¢, ao "pacto nu"
desprovido de "actio”, ao "pactum adjectum” beneficiario da "actio" prépria do
contrato adjunto, ao "pignus”, a hipoteca, as limitagdes justinianeias; ao dualismo
do "trust", com a investidura do fiduciario "trustee" em termos de "common law"
e a proteccéo do fiduciante "setlor of trust" e do beneficiario "cestui que trust" em
termos de "equity” com a evolucédo para a actual fortissima proteccéo do fim tido
em vista; a inversamente forte proteccdo do fiduciario na fidicia cambiaria; a

recente e presente gestacao de novos tipos contratuais como o "leasing".

N&o o poder de abuso, féormula tradicional mas infeliz, mas a tenséo interna entre
0 poder e o0 abuso, entre a titularidade fiduciaria e a convencdo adequadora,
poder-se-a até dizer, entre o meio e o fim, é caracteristica do negdcio fiduciario.
Mas néo é suficiente para a sua individualizacdo. Ambas as férmulas, na dupla
dimenséo de incorreccéo logica e de riqueza de significado correspondem a di-
ficuldades de transposicao da percepcao da realidade do direito para a sua con-

cretizacdo em escrito.

Parte II.
5. A FIDUCIA INGLESA

A gestao da fiducia no direito inglés prende-se inseparavelmente com a coexis-
téncia nesse ordenamento da "Common Law" e da "Equity". Cada uma com 0s

seus tribunais proprios, quase constituem dois ordenamentos juridicos paralelos

6. MESSINA, “Scritti Giuridici i Negozi Fiduciari, Introducion e Parte |, Milano,
1948, p.114, que cita no mesmo sentido JHERING, FADDA e COSTA e, contra,
MANIGK
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simultaneamente vigentes e vinculantes no mesmo territorio e aplicaveis as mes-

mas pessoas, em situacao de quase concorréncia.

A "Common Law", fundada sobre o "General immemorial custom" 7 e geralmente
vigente vem, a partir do Statute of Westminster Il (1285) e dos poderes acresci-
dos do Chanceler, justap6r-se paulatinamente a "Equity". Assente no poder do
Chanceler de emitir "writs" "sub poena" cuja desobediéncia era cominada com
multa ou com prisédo e na pratica daquele magistrado, como guardido da consci-
éncia do Rei — que por sua vez é considerado fonte de justica —, de ordenar aos
subditos comportamentos ditados, ndo pelo Direito e pelo processo formal da
"Common Law", mas pela Justica concreta do caso, através de uma apreciagéo
"in equity” ou "in conscience", a "Equity" a semelhanca do direito pretério, surgiu
como modo de corrigir em concreto as injusticas eventualmente provocadas por

um ordenamento excessivamente rigido 8.

Todavia, jA antes da institucionalizacdo dos novos e crescentes poderes do

Chanceler se tinha consolidado a pratica dos “uses”.

O "use" surge como modo de evitar as pesadas obrigacdes, restricdes e vinculos
com que a "Common Law" agravava o regime da titularidade da terra e da "te-
nure" feudal. Em boa parte nasceu como modo de permitir as ordens religiosas
(principalmente a franciscana e dominicana), poderem dispor dos iméveis de que
necessitavam para o seu "munus”, para a construcao dos seus hospitais e esco-
las, para a edificacdo dos seus conventos e das suas igrejas. Os votos de po-
breza e as limitacdes a propriedade de "mao morta" levam as ordens religiosas,
Gltimas depositarias da cultura juridica romanica, a conceberem um expediente
segundo o qual os iméveis de que necessitam sdo transmitidos a terceiras pes-
soas capazes de adquirir, que sao investidas (seised) na titularidade dos bens
de modo a figurarem como seus "legal tenants"”, sendo a "seisin" acompanhada
de um juramento ("oath") ou de um compromisso de utilizar aqueles bens para
proveito ("to the use") daquelas ordens religiosas. O "use" ndo passava de um
juramento, de palavra dada, e era pura e simplesmente ignorada pela "Common

Law". Assim, o Lord n&o tinha qualquer relacéo juridicamente reconhecida com

7 FRANCESCHELLI, "ll "Trust" nel Diritto Inglese”, Padova, 1935, p.38
8 FRANCESCHELLI. op. cit . p.38 e 46.
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0 "cestui que use" que ficava isento daqueles vinculos indesejaveis da "tenure".
Por outro lado e do mesmo modo, sendo o "use" privado de qualquer tutela juri-
dica a face da "Common Law", de nenhuma protecdo dispunha o "cestui que

use" contra o "feofee in use" infiel.

A intervencéo do Chanceler, como representante do Rei, na protecéo do "use",
sem formalmente derrogar o sistema da Common Law", vem dotar o "use" de
coercibilidade néo propria mas emprestada pela autoridade do Chanceler mais
preocupado com a justica e com a moralidade do que com a legalidade. Perante
as queixas das vitimas dos abusos, o Chanceler convocava a sua presencga 0s
interessados e ordenava-lhes a adopg¢éo dos comportamentos que considerava
justos "in equity", e cuja desobediéncia era punida com a prisdo dos que nao

cumprissem.

O "use", deste modo protegido, ganhou consideravel amplitude na pratica e pas-
sou a ser utilizado, a par de finalidades incontestavelmente legitimas, para a pra-
tica de verdadeiras e caracterizadas fraudes a lei. Além de permitir a fraude a lei,
ao "use" eram também atribuidos os inconvenientes de criar a inseguranga no

comeércio juridico e de privar de publicidade as transmissfes de bens.

Os "uses" vieram, com efeito, a ser acusados de tornar possivel a transmisséo
de "realties" por acto de dltima vontade, o que era vedado pelo direito feudal,
bem como a sua transmissao "inter vivos" sem publicidade; de privar o Rei dos
seus direitos de "forteiture for treason” e de "escheat for felony", e os Lordes dos
direitos de "Wardship", "mariage"”, "escheat" e "relief", os maridos do direito de
"curtesy"e as mulheres do direito de "dower"; e ainda de tornar incertas as ven-

das de "realties” uma vez que os "uses" eram desprovidos de publicidade.

No reinado de Henrique VIII, em [535, foi promulgado o "Statute of Uses" cuja
missdo consistia em por termo aos "uses” e aos respectivos inconvenientes. No
sistema desta pega legislativa, pretendia-se fazer desaparecer os "uses" da vida
juridica pela atribuigcdo ao "cestui que use" de um "legal estate" correspondente
aguele em que fora investido o "feofee to use", que deste modo desaparecia do
sistema, ficando consolidadas a "legal" e a "beneficiary ownership” no "cestui
gue use" que assim se transformava num proprietario pleno, tanto "at law" como

"In equity".
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O "Statute of Uses" ndo veio contudo a conseguir atingir a finalidade que Ihe
estava na origem. O sistema nele estatuido para a determinacao da identidade
do verdadeiro e real beneficiario de "use”, com um respeito escrupuloso pela
vontade do "Setlor" e a interpretagao restritiva que dele veio a ser feita pelo
Chanceler acabaram por resultar na manutencéo, sob outras vestes, da mesma
realidade socio-juridica. O Chanceler, usando por um lado com argucia do argu-
mento "a contrario”, deixou fora do ambito de aplicacdo do "Statute" parte dos
"uses"; por outro lado, admitindo a existéncia de "uses" em cadeia ("use upon
use") e restringindo a aplicacado do sistema do estatuto ao primeiro dos "uses"
em cadeia, deixou em vigor os demais. A formula "unto and to the use of B to the
use of C" veio brevemente substituir-se aqueloutra "unto and to the use of B in
trust for C”. A dupla clausula generalizou-se e o0 "cestui que use" passou paula-
tinamente a ser substituido pelo "cestui que trust". Segundo JENKS 9, o "Statute
of Uses" pouco mais efeito veio a ter que o de fazer acrescentar trés palavras as

"conveyances".

A evolucédo posterior do "trust” reflete a mutacdo provocada pela tenséo interna
da justica da posicado do “trustee" e as do "cestui que trust" e do "setlor" bem
como da dos terceiros, e foi operada pela jurisprudéncia e pela ciéncia do direito
através da modelacdo da situagao juridica do "cestui que trust". Nascida como
"jus in personam" oponivel tdo s6 ao "trustee", ganha eficacia em relacdo a uma
esfera cada vez mais vasta de pessoas e acaba por se tornar oponivel "erga
omnes", com excep¢do do que no direito continental de raiz romanista se cos-

tuma designar por "terceiros adquirentes de boa-fé".

N&o obstante a opinido contraria de MAITLAND*? que continua a considerar que
do “trust” resulta apenas um “jus in personam” admitindo embora com aspectos
de “jus in rem”, a situacéo juridica do "cestui que trust" perante o "breach of trust"
tem aspectos de "jus in personam" designadamente no que respeita a matéria
da indemnizacao, mas também de "jus in rem", designadamente no que respeita
ao "right to follow trust property". Em caso de alienag&o n&o autorizada da coisa,
0 "cestui" pode, a seu livre alvedrio, optar entre a subrogacao no "trust" da con-

trapartida da alienacéo (em caso de alienac&o onerosa) e a oposicao ao terceiro

9 "Short History" pag. 101 citado por FRANCESCHELLI, op. cit., p. 66.
10 Citado em FRANCESCHELLI, op. cit., p. 33.

19



adquirente do seu "equitable interest" em termos semelhantes aos da "sequela”
dos direitos reais continentais. Em verdade, nos casos em que o "breach of trust”
se materialize na alienagcdo da coisa, 0 "cestui" s6 ndo pode usar do "right to
follow trust property” quando a transmisséo, tenha sido efectuada com "due con-
sideration” e sem "notice" por parte do adquirente. Sem aprofundar a complexa
doutrina da "consideration"”, pode dizer-se que esta corresponde a existéncia de
uma contrapartida legitima e razoavel da alienacdo, em termos semelhantes,
embora mais restritos, & chamada causa da atribuicdo patrimonial, a "datio vel
factum" da "causa civilis obligandi”, da "rei interventu" e do "vestimentum" nos
contratos inominados!!. Sem entrar também na delicada doutrina da "notice",
pode por esta entender-se o conhecimento efectivo, provocado ou presumido da

existéncia do "trust".

E pois necessario, para que nio assista ao "cestui" o "right to follow trust pro-
perty", que a alienacao tenha sido onerosa e que a contrapartida seja legitima e
razoavel de modo a poder ser considerada como "due consideration” e que o
adquirente tenha adquirido sem "notice". Quando assim aconteca, ao "cestui"
resta apenas a subrogacao no "trust” da contrapartida da alienagéo e a indemni-
zacao. A severidade do regime da "notice" torna contudo dificil encontrar casos
em que a alienacao tenha sido efectuada sem que o adquirente possa ser con-
siderado como desconhecedor da situacdo.?> N&o é possivel, perante este re-
gime, deixar de considerar a tutela da situacdo do "cestui que trust” como em

termos que nos direitos continentais séo qualificados como reais.

11 GETE-ALONSO, “Estrtuctura y Funcion del Tipo Contratual”’, Bosh, Madrid, p. 396 e 408.

12 A "notice" pode ser "actual”, "constructive" ou "imputed". A "actual notice" constitui uma ques-
tdo de facto e reduz-se ao conhecimento que o adquirente tenha efectivamente tido, antes da
aquisicéo, de que a coisa se encontrava vinculada. A “constructive notice” constitui ja uma
questao mista de facto e de direito: considera-se neste caso que a “notice” existe sempre que
0 adquirente teria tido conhecimento se tivesse agido com uma diligéncia normal, com a dili-
géncia que em circunstancias semelhantes poderia ter sido desenvolvida. A “imputed notice”
consagrada legislativamente no art. 1999, 1, da “Law of Property Act” de 1925, considera-se
verificada sempre que em relagdo ao “agente” do adquirente se verifiquem as circunstancias
que em relacdo ao adquirente justificariam a “constructive notice”. FRANCESCHELLI, op. cit.,
p. 81-82.
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6. FIDUCIA ROMANA

A fiducia, como instituicdo caracteristica do direito romano, nasce em ligacao
estreita com o formalismo apertado e a rigida tipicidade do sistema contratual

romano.

E geralmente definida como uma "mancipatio” feita com a obrigagéo para o "ac-
cipiens" de remancipar ("ut remancipetur”). Além da "mancipatio”, a fiducia &
também operada através da "in jure cessio" e discute-se na doutrina romanista

se ainda através da "traditio".

As interpolacdes frequentes nos textos acerca da fidlcia e as proprias discus-
sbes acerca do que se deve ou nao considerar interpolado provocam graves
incertezas acerca de alguns contornos e particularidades do regime da fiducia
no direito romano. Todavia, ndo obstante algumas dificuldades e muitas ques-
tdes deixadas ainda em aberto, € possivel afirmar com seguranca que a fiddcia
romana consistia numa atribuicédo, de natureza patrimonial, familiar ou testamen-
taria, efectuada por intermédio de uma "mancipatio” ou de uma "in jure cessio",

corrigida ou adequada funcionalmente através dum "pactum conventum®.

A "mancipatio” era um acto solene de atribuicdo, um negdcio "per aes et libram"
de "res mancipi". Reunia, em principio, um minimo de oito pessoas: o alienante,
0 adquirente, cinco testemunhas, todos cidadaos romanos de sexo masculino e
puberes, e o "libripens”. O "libripens" pesava as moedas e chocava-as para se

assegurar do teor metélico.

A coisa mancipada devia estar presente, em espécie ou em simbolo. O alienante,
"mancipio dans" desempenhava um papel passivo; o adquirente "mancipio ac-
ceptans”, pondo a méao sobre a coisa, pronunciava as palavras célebres "Hunc
ego hominem ex jure Quiritium meum esse aio". O alienante, nada objectando

ao "meum esse" consentia na apropriagdo. A partir da Lei das Doze Tébuas, as
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convengOes verbais simultdneas com a mancipacio, "in continenti”, passaram a

ganhar uma "actio" que isoladamente Ihes seria negada como "pacta”.

A "in jure cessio" correspondia ao aproveitamento da actividade processual para

operar a transmissédo em fase ainda ndo contenciosa.

Na "mancipatio” fiduciaria o " accipiens"” reconhecia-lhe essa natureza ao decla-

rar receber a coisa "fidi fiduciae causa".

A "mancipatio” fiduciaria era efectuada "numo uno". Quer isto dizer que, sendo
necesséria a intervencao das moedas e ndo sendo a investidura onerosa, o sen-
tido pratico dos romanos conciliava a onerosidade tipica da "mancipatio” com a
unilateralidade econdémica da atribuicao fiduciaria fazendo intervir uma sé mo-
eda. Todavia a "mancipatio numo uno" ndo era privativa da fiducia e utilizava-se,
em geral, para atribuicdes economicamente unilaterais, para atribuicdes puras,
que podiam até ser liberalidades. A "mancipatio numo uno" era, assim, uma pura

dacéo.

No sistema romano da fiducia, o "accipiens” "fidi fidutiae causa" ou "ut remanci-
petur" tornava-se proprietario pleno da coisa "ex jure Quiritium" e podia dela dis-
pér, agrava-la com "jura in rem" ou, em geral, fazer dela o que quisesse, sem
que o beneficiario da fiducia pudesse incomodar juridicamente o adquirente.

Restava-lhe actuar contra o fiduciario infiel.

Y

O "pactum conventum™ anexo e simultaneo a "mancipatio”, que se revelava na
expressao "fidi fiduciae causa" ou "ut remancipetur”, revelava que a "datio" so-
lene néo era definitiva e justificava, com base na Lei das Doze Tabuas uma "ac-
tio", mais dirigida a sansao da fraude, da violacao da "fides", que a restituicdo da
coisa.'® Além desta, o "pactum fiduciae" beneficiava ainda de uma "actio in fac-

tum" de natureza pretoria, e discute-se se também uma "actio fidutiae in jus".

"In jure Quiritium" o fiduciario gozava da situacdo do proprietario pleno e podia
até defender a sua propriedade através da "conditio furtiva". A restituicdo da

coisa ao fiduciante era efectuada através de uma "remancipatio”, se ndo de uma

13 MESSINA, op. cit. p.116.
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"usureceptio”. O lado obrigatério da fiducia romana operava completamente em

separado do lado real.

A fiducia romana operava em duas grandes classes de casos designados tradi-
cionalmente por "fidutia cum amico" e "fidutia cum creditore”. A segunda tinha
uma funcdo de garantia e, segundo a maior doutrina, esteve na origem do
"pignus" e, depois, da "hypoteca", se bem que se tenha mantido em pratica con-
temporaneamente a estas.'* A "fiducia cum amico" era de ambito muito mais
alargado e abrangia desde a finalidade simples de legitimacéo para representa-
cdo até ao comodato, ao depdsito, a doacdo "mortis causa" e a "datio dotis". Na
esteira de GAIO, pode afirmar-se que, pelo menos em principio, a "fiducia cum
amico" é estabelecida ou funciona em beneficio do fiduciante enquanto que a

"fiducia cum creditore” protege, por vezes até excessivamente o fiduciario.

Fora do campo estrictamente patrimonial, a fiducia era também utilizada na
"emancipatio”, na "adoptio” e na "coemptio fiduciaria". A diferenca encontra-se
mais na natureza das finalidades prosseguidas que na estrutura. Assim, a "co-
emptio fiduciaria" podia ser efectuada "tutelae evitandae gractiae", "testamenti

faciendi causa" ou "sacrorum intermendorum causa".

No direito romano, a fiducia vigorou sem que fossem levantadas davidas de ca-
racter dogmatico a sua legitimidade. As objecdes tardias de Justiniano tém ori-
gem no excesso e na usura (no sentido actual do termo) que a fiducia “cum cre-
ditore” acarretava e que |he dava aspectos de rapina. Daqui teve origem a actual

proibicdo do pacto comissorio. Todavia, ndo em razées doutrinais.

A fiducia romana representa o esquema classico dos negécios fiduciarios, nao
s no que respeita a sua origem, mas também a linearidade e transparéncia do

sistema interno de relacionacao.

O sistema romano da fidlcia vai comunicar-se aos povos germanicos atraves da

influéncia que exerceu nos lombardos.

14 VILLERS, Robert, “Rome et le Droit Privé”, 1977, p. 330.
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7. A FIDUCIA GERMANICA

O modo germanico de construir juridicamente o fendmeno fiduciario tem ligacbes
claras com o sistema romano e revela uma continuidade que existe, alias, tam-

bém em termos de cultura juridica em geral.

A instalacdo dos povos germanicos dentro do "limes" do império ndo foi abrupta
e ndo acarretou uma solugdo de continuidade em termos de civilizagdo. A muta-
cdo cultural que dai resultou foi mais consequéncia de um processo de integra-
céo e de influenciacédo reciproca gradual do que de substituicdo de uma cultura

e civilizacdo romanas por outras germanicas.

Dos povos germanicos gque se instalaram no império, o mais romanizado foi tal-
vez o dos lombardos. Fixados no norte da peninsula, absorveram muito do que

era o direito romano. A fidlUcia dos lombardos tem muito de romana.

Em documentos lombardos, entre os séculos VI e XII, é frequente a inclusédo de
férmulas importadas da fidldcia romana. Encontram-se em muitos casos de com-
pra e venda a referéncia de que a coisa vendida se encontra livre e ndo foi alie-
nada ou "infiduciata" a outrém. Do mesmo modo e em casos de constituicdo de
penhor séo vulgares as expressdes "dare et tradere in affiduciato”, "opponere in
affiduciato”, "in logo pignoris seu fiducio" ou "per pignoris infiduciare". Estes ter-
mos, se por um lado revelam uma forte influéncia da fiducia romana, néo corres-
pondem contudo exactamente & mesma realidade. O termo "infiduciatus" se por
vezes é utilizado com o significado de "obrigado", é por outras entendido no sen-

tido de "enfeudado".

Muito préximo da figura romana da fidacia encontra-se o penhor imobiliario lom-
bardo. E construido sobre uma venda, efectuada através de uma "carta venditi-
onis", acompanhada através de uma promessa de restituicio em caso de paga-
mento estipulada numa "controcarta". Esta figura complexa de penhor imobiliario
foi frequente no sec.Xl e era operada, tanto através da compra e venda, como
por intermédio da doacdo. Se bem que discutida na doutrina, parece claro ter

esta figura muito da fidlcia romana, da qual ndo parece merecer autonomia.
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Ja& o penhor comissorio - "Verfallpfand" — se afasta do sistema romano. A atribui-
cao é feita através, também neste caso, de uma“carta venditionis”, mas sob con-
dicdo suspensiva do ndo pagamento. A posse da coisa é logo atribuida ao cre-
dor. Esta figura afasta-se do penhor porque n&do constitui um "jus in rem aliena"

e da fiducia classica porque a propriedade se mantém no fiduciante.

Diferentemente, no "affiduciatum™ ou "pignus ad frugiandum" do direito lombardo,
em que é apenas a posse e a fruicdo que é atribuida ao credor, o qual fruird da
coisa até ao pagamento, é discutido na doutrina se o crédito se ndo solvia com
a atribuicdo do uso e se 0 penhor incidia sobre a coisa ou sobre a sua utilidade
econOmica. A atribuicdo da posse e da fruicdo da coisa eram feitas sob condicdo

resolutiva.

Se estas figuras correspondem a categoria de "fiducia cum creditore”, outras se

integram na da "fiducia cum amico".

E este o caso da intervencéo do "manusfidelis" do direito lombardo e do "Salman"

ou "Treuhand" dos outros direitos germanicos.

O "manusfidelis" €, em substancia, um intermediario investido fiduciariamente na

titularidade dos bens fiduciarios para fins variados.

Intervém para permitir transmissdes entre vivos ou por morte em fraude a lei
sucessoria que dava aos herdeiros legitimos uma expectativa juridicamente pro-
tegida a heranca ainda antes da morte do autor da sucessédo. Para defraudar
esta restricdo a liberdade de disposicdo em vida, ou para fazer doacdes pias, ou

para beneficiar outras pessoas.

A fungado desempenhada pela “Treuhand” varia de sentido com o tempo. Comega
por constituir uma intermediacao a favor e por conta do alienante e passa a fun-

cionar por conta e no interesse do adquirente.

Na "affatomia” do direito franco, operava-se uma "adoptio in hereditatem™ por
intermédio do "Salman',” destinada a obtencdo de um herdeiro quando o interes-
sado (fiduciante) ndo tinha herdeiros legitimos. O fiduciario era investido na coisa
e era-lhe indicado o destinatario, a quem o "Salman", depois, transmitia "per fes-

tucam” os bens. Ainda no direito franco, a transmissao a favor da Igreja por morte
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era efectuada de modo analogo através da investidura do "Salman" nos bens

"per meos wadros andelangosve".®

NoOs outros povos germanicos, em caso de doenca, de viagens ou de guerra, era
frequente investir o "Salman" na propriedade das coisas com a clausula da res-
tituicAo em caso de cura ou de regresso e de disposi¢ao a favor dos designados
em caso de morte ou de desaparecimento. Do mesmo modo se actuava quando
por quaisquer razdes o destinatario dos bens os nédo pudesse desde logo adqui-

rir.
Em todos estes casos 0 "Salman" estava ligado e obrigado face ao alienante.

Noutros casos em que o "Salman" era investido na titularidade dos bens para
preencher a finalidade pratica da tutela ou para permitir a propriedade econémica
por parte de pessoas que por serem estrangeiras, clérigos ou por outras razdes
se viam impedidas de assumir a titularidade formal, o "Salman" ficava obrigado

perante o beneficiario em situacdo semelhante a do "trust" e do "use" ingleses.

De todas estas modalidades, é especialmente interessante uma pratica caracte-
ristica da Baviera e destinada a reforcar a seguranca nas transmissfes de imo-
veis. 0 "Salman" era investido no direito real sobre o imével que mantinha inde-
finidamente. O direito ao uso e fruicdo da coisa ia sendo transmitido de titular em
titular sem que o "Salman" titular formal se alterasse. Conseguia-se assim ir
transmitindo uma espécie de propriedade bonitaria da coisa sempre sob a fisca-
lizacdo e certificacdo do "Salman" que assegurava a disponibilidade e legitimi-
dade do alienante, bem como dava seguranca a situacao juridica do adquirente.
O "Salman", nesta modalidade de fiducia, era uma espécie de livro fundiario vivo.

Com a instituicdo do livro fundiério, perdeu a utilidade e desapareceu.

No que respeita a situacao juridica do "Salman" e ao conteudo da titularidade em
gue os bens |he eram investidos existe grande polémica na doutrina, designada-
mente entre a tese da atribuicdo sob condicéo resolutiva e do direito real limitado

no seu conteudo.

15 MESSINA, “Negozi Fiduciari’, op. cit, p. 152.
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No direito germénico ndo era possivel a atribuicdo de propriedade sem
"Gewere". Se, por um lado, nunca pode ser considerada real uma situacao de
titularidade sem "Gewere", a propria "Gewere" €, por outro lado, suficiente para

caracterizar uma situacéo juridica como real.16

No que respeita a atribuicdo da "Gewere" ao "Salman", pode-se dizer que, pelo
menos durante a alta Idade Média e até ao século Xll, era necessaria a "traditio"

dos bens.

Todavia, e com excepcéao do direito lombardo, na transmissao da propriedade a
favor do "Salman" ndo sdo usadas todas as formalidades da transmissao ao final

destinatario.

Nas transmissfes imobilidrias, em principio, além da "traditio cartae", ocorriam
ainda um acto de investidura, real ou simbdlico e a "resignatio". Esta "resignatio”,
que consistia na rentncia do alienante ao bem, ndo ocorria na transmisséo a
favor do "Salman". Daqui resulta que a situacdo real do "Salman" ndo era com-

pleta.

Casos havia, porém, designadamente no que respeita ao "manusfidelis" do di-
reito lombardo, em que a atribuicdo era completa e a situacéo juridica do fiducia-
rio absoluta.

E dificil dar uma resposta & quest&o sobre a natureza do direito do fiduciario que
seja universalmente valida no direito germanico. Todavia, parece mais aceitavel
considerar como caracteristica da fidacia germanica a constituicdo no
"Treuhand" de um direito real limitado pela finalidade da atribuicdo do que a su-
jeicdo da atribuicdo a uma condicéo resolutiva do incumprimento do pacto fidu-

ciario.

Na tese da condicao resolutiva, em caso de incumprimento pelo "Treuhand"”, a
propriedade do fiduciério extinguir-se-ia automaticamente e a titularidade plena
da coisa regressaria sem necessidade de uma nova "traditio" ao fiduciante. To-
davia, segundo MESSINA'" os documentos da época ndo permitem esta inter-

pretacdo. Nao se encontra, segundo este Autor, nos documentos em que Sao

16 MESSINA, op. cit., p. 157
7 Op. cit., p. 157.
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constituidas estas situa¢cdes um Unico caso de estipulacdo de clausulas de re-

versao de bens ao alienante em caso de infidelidade do "Salman".

N&o se encontra, por outro lado, na fiddcia germanica o "pactum conventum" que
permita integra-la nos quadros da fidacia romana, salvo nalgumas figuras do di-
reito lombardo que constituem mais uma evolugéo do direito romano que insti-
tuicdes propriamente germanicas. Alias, no direito germanico primitivo nem to-
dos os pactos eram susceptiveis de gerar obrigacdes. Para gerar de modo aut6-
nomo a obrigacao do fiduciario seria necessario uma "fides facta" solene ou uma

"res prestita" que n&o ocorria.

A relacao fiduciaria germanica distingue-se, pois, bem, da romana pela limitacéo

funcional que afecta a titularidade real do fiduciario.

A recepcéo do direito romano no século XV e a chamada "pré-recepgéo” ocorrida
ja a partir do século XIlI*8, veio descaracterizar o que se podia tomar como um

especifico direito germanico.

A ideia da fiducia operada através do enfraquecimento da situacdo juridica do
fiduciario ndo se perdeu, todavia, completamente. E assim, na doutrina e na ju-
risprudéncia germanicas, mantém-se forte a tendéncia para conceder ao fiduci-
ante poderes de recuperacéo da coisa fiduciada, designadamente através de um
direito de separagéo da coisa da massa em caso de faléncia ou de insolvéncia

do fiduciario.1®

Parte Ill.
8. A FIDUCIA E O TIPO

As instituicfes juridicas sdo grande parte das vezes criadas pela préatica na con-

vivéncia e relacionac¢éo social e s6 depois recolhidas pela lei.

Nesta recolha sao tratadas pelos juristas e legisladas pelos Estados.

18 WIEAKER, Franz, “Historia do Direito Privado Moderno”, Lisboa, 1980, p. 97 e segs.

19 ENNECCERUS-LEHMANN, “Tratado de Derecho Civil”, 1933, Tomo I, Vol. I, p. 388 e LAR-
ENZ, “Lehrbuch des Schuldrechts, | Band, Algemeiner Teil”, Munchen und Berlin, 1967, p.
354-359.
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Sao apreendidas como condutas tipicas vinculantes: tipicas como comportamen-

tos e tipicas como vinculantes.

Ao recolher estes comportamentos tipicos, a lei desenha figuras juridicas que
correspondem a reproducdo e condensacdo do sentido especifico de certos
acordos de vontade (no caso dos tipos contratuais) que na vida juridica se reite-
ram tipicamente. Nao sdo meras producdes socioldgicas, como também néo sédo
modelos livremente construidos. Sdo como que concentrados de realidade juri-
dica e nessa qualidade formas significantes referidas a realidade da vida juridica
da qual surgiram e na qual continuam a manifestar-se constantemente sob a

forma de contratos concretos.

Por detras das definicdes e das descricdes da lei ndo deixam de estar sempre
ou quase sempre tipos de condutas humanas consideradas geralmente como

vinculantes.

Os comportamentos tipicamente considerados como vinculantes correspondem
ao que se pode chamar "tipos juridicos empiricos", as figuras consagradas na lei
e legislativamente modeladas com recurso a sua estrutura podem chamar-se

"tipos juridicos estruturais".

E vulgar encontrar na cultura do direito a referéncia a tipos contratuais, a tipos

de sociedades, a tipos de crime, a tipos de direitos reais.

No que respeita aos negdcios fiduciarios interessam sobretudo os tipos contra-
tuais e também, se bem que em inferior medida, os tipos de direitos reais, 0s
tipos de sociedades e outros. Fala-se também de contratos tipicos e atipicos,
que séo frequente e incorrectamente confundidas?® com contratos nominados e

inominados.

Para a compreensdo adequada do que seja o tipo € util compara-lo com o con-

ceito abstracto.

O conceito abstracto € definido, quer dizer, é delimitado de modo fixo por um
namero fixo de notas. O tipo, pelo contrario, ndo é susceptivel de definicdo e s6

pode ser descrito, através da indicacdo dos seus varios aspectos, tomados na

20 MENEZES CORDEIRO, Direito das Obrigagdes”, Vol. I, Lisboa, 1980, p. 418.
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relacdo adequada que Ihes d& unidade de sentido. As situa¢fes da vida ndo se
subsumem ao tipo, coordenam-se a ele. Por outro lado, 0 que recai sob um con-
ceito é-lhe idéntico; enquanto que o que corresponde ao tipo lhe é analogo. S6
€ possivel diversificar um conceito construindo sub-conceitos com novas carac-
teristicas; o tipo, diferentemente, € em si mesmo susceptivel de diversidade, é

elastico.2t

O tipo em si e com as caracteristicas apontadas é o tipo chamado "aberto". E
todavia possivel ao legislador fechar o tipo através da fixac&o injuntiva das notas
e caracteristicas que o integram e lhe dao sentido. O tipo fechado, se ndo se
identifica com o conceito, desempenha o mesmo papel e funciona do mesmo

modo. E ja susceptivel de definicdo e de subsuncao.

O legislador tem tendéncia para fechar os tipos quando especiais razbes de cer-
teza e de seguranca o conduzem a uma atitude de cautela e de rigidez. E o que

se passa principalmente com os tipos de crime e com os de direitos reais.

A atitude dos legislativos estatais em relacdo aos tipos abertos quando proce-
dem a sua cristalizacdo em tipos fechados ndo € sempre da mesma natureza e
intensidade. Por vezes, como ocorre (por razdes alias dignas de todo o aplauso)
com os tipos legais de crime, o tipo é de tal modo fechado que qualquer situacao
da vida que divirja, mesmo que em pouco, do tipo legal deixa de lhe ser subsu-
mivel, ainda que se mantenha o sentido aglutinador do tipo. Outras vezes, como
ocorre com os tipos de direitos reais no Codigo Civil Portugués as divergéncias
entre a situacdo da vida e o tipo legal permitem a subsuncédo mas sao tratadas
de modo diverso, como convencédo de contetudo obrigacional. J& nos tipos de
sociedades comerciais, que se podem considerar como tipos semi-abertos em
que é tolerada alguma elasticidade, a inomogeneidade € tratada como irregula-
ridade ou, mantendo a regularidade, como convencédo acesséria de caracter fi-
duciario oponivel tdo s6 entre os protagonistas. Nos tipos de negdcios cambia-
rios as diferencas sao relegadas para o dominio extra-cartular e praticamente

ignoradas na dinamica dos direitos propriamente cambiarios.

21 LARENZ, “Metodologia da Ciéncia do Direito”, Lisboa, 1978, vol. Il, p. 543-544.
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Em relacdo aos tipos contratuais, que sao tipos abertos, coloca-se com toda a
intensidade o problema da coordenacéo ao tipo e, com ele, o dos limites da elas-

ticidade do tipo.

Em termos de disciplina juridica e de regime é extremamente importante distin-
guir até onde uma certa situacao concreta da vida € coordenavel a certo tipo
contratual previsto e regulado na lei e até onde deve ela receber o tratamento do
negocio atipico. Isto porque de uma ou de outra situacdo depende a aplicacao
em concreto dos regimes que a lei impd&e injuntivamente ou oferece supletiva-
mente nos tipos legais de negdcios juridicos. O tipo € também importante em
tema de negocio juridico e de contrato, ndo apenas na descoberta da regula-
mentacao especifica, mas também na procura e compreenséao do sentido proprio
de um negdcio ou de um contrato como projecto concreto e interprivado de jus-

tica.

No direito das obrigacdes o legislador esforca-se (no Cddigo Civil Portugués
esse esforco € patente) por fechar os tipos contratuais através da sua definicdo
mais ou menos pormenorizada. Com a definicdo do tipo contratual e a regula-
mentacao material que segue essa enumeracao tanto quanto possivel fechada
de "notas", tem o jurista e as pessoas em geral a tendéncia para, de um modo
caracteristicamente imperativista e legalista,subsumir o neg6cio a previsdo da
norma definidora e assumir a regulamentacdo negocial como aplicagcéo directa
da lei desencadeada pelo preenchimento da previsao legal. Neste modo de en-
tender o negdcio, que tem nos seus alicerces uma concepc¢ao do direito como
vontade imperativa do Estado,?? torna-se particularmente dificil de entender o
que seja a autonomia da vontade e até o proprio direito subjectivo, se é que resta

ainda algum espaco para o negécio juridico.?®

O fechar dos tipos contratais e 0 método subsuntivo, ainda hoje tdo maioritaria-
mente adoptado que é tido e operado como natural, levam a que, reconhecendo-
se embora na propria lei a autonomia da vontade, 0os negocios atipicos acabem

por merecer o tratamento de lacunas para cujo preenchimento o texto legal ndo

22 CASTANHEIRA NEVES, “Questao de Facto — Questao de Direito ou o Problema Metodolégico
da Juridicidade”, Coimbra, 1967, p.331, nota 4.

23 OLIVECRONA, Karl, “El Derecho como Hecho — La Estructura del Ordenamiento Juridico”,
Barcelona, 1980, p. 172 e segs.
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deixa de — imperativamente - fornecer o critério. Assim, ndo obstante a consa-
gracao no art. 405° do Caodigo Civil, de uma norma claramente permissiva, da
faculdade de fixar livremente o contetudo dos contratos, de celebrar contratos
diferentes dos tipificados na lei e de incluir nestes as clausulas que as partes
aprouverem, nao deixou o legislador, nos arts. 940° e 1156°, por exemplo, de
fixar imperativamente o modo de encontrar indirectamente a regulamentacao le-

gal dos negdcios atipicos.

E em grande parte desta concepcao subsuntiva do negdcio juridico que nascem
as maiores dificuldades no entendimento dos negdcios fiduciarios. A concepc¢éo
subsuntiva do negécio juridico encontra-se de tal modo espalhada e assumida
gue a generalidade das pessoas que contacta com eles a considera como "0"
modo l6gica e metodologicamente correcto de os entender. E frequente encon-
trar, principalmente em decisdes judiciais, afirmagdes como a de que na compra
e venda o preco € devido por forca da alinea c) do art. 879° do Codigo Civil ou
outras semelhantes. Estas afirmacfes, que sdo feitas com a tranquilidade da
evidéncia geralmente reconhecida padecem de uma incorreccdo grave: € que
trazem em si a atribuicdo de natureza de imperativo legal a obrigacdo que tem
fonte, ndo na lei, mas na vontade das partes. A defeituosa separacéo da refe-
réncia ao conteudo, no art. 874° (defini¢cdo), e aos efeitos, no art. 879° leva o
intérprete menos atento a concebé-los em termos de previsédo — fixada no art.
874° — e de estatuicdo -- contida no art. 879°. Assim, o intérprete nao resiste ao
simplismo do raciocinio segundo o qual, celebrando-se uma compra e venda, é
devido um preco pelo comprador ao vendedor. E tudo isto € feito sem se reparar
gue ndo é por se tratar de uma compra e venda que o preco é devido, mas sim
por se ter convencionado um pre¢o que se esta perante uma compra e venda.
Na construcao legislativa do tipo contratual da compra e venda, o art. 879° néo
desempenha a funcao de determinar legislativa e injuntivamente quais os efeitos
juridicos do contrato, mas sim o de completar a enumeracdo dos elementos
constitutivos do tipo que a técnica da definicdo deixou de fora do art. 874°. Com
isto ndo se quer dizer que 0 mesmo se passe com tudo o que o Cdédigo Civil
determina acerca deste contrato. A exigéncia de forma contida no art. 875°, cons-
titui sem dudvida um imperativo legal que o Estado legislador criou em virtude de

especiais preocupagdes que sdo do seu foro proprio, e que se harmoniza com o
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demais numa "unidade dialéctica de vinculagéo objectiva e de liberdade subjec-
tiva".?* Se as partes num contrato de compra e venda clausularem o afastamento
dos "efeitos” referidos nas alineas a), b) e ¢) do art. 879° do Cdédigo Civil, a con-
sequéncia ndo € a invalidade como na violacdo do art. 875° mas tdo sO que
aquela "compra e venda" ndo é uma compra e venda. O preceito do art. 879° é
contudo util ao esclarecer que na modalidade tipica a compra e venda é um con-
trato real "quoad effectum” e ndo obrigacional como no direito aleméao, apesar

de, bem longe no art. 409°, se vir "permitir* a reserva de propriedade.

Os tipos fechados consagrados legislativamente fracassam completamente
quando as partes celebram um contrato que combina elementos de varios tipos
fechados sem corresponder ao nicleo de sentido de qualquer deles.?®> Um con-
trato pelo qual as partes acordem na transmissao de propriedade de certa coisa
contra a prestacdo pelo comprador ao vendedor de certos servigos € atipico e
nao pode ser integrado nos termos do art. 939°, nem nos do art.1156°, nem nos
de ambos conjuntamente sem desvio em relacdo a intencionalidade concreta
que o anima e |he confere juridicidade. E necessario retroceder dos tipos juridi-
cos estruturais fechados aos tipos sociais e aos tipos empiricos para reencontrar
0 sentido proprio dos contratos e construir tipos especiais que constituam novos
tipos e ndo a mera justaposicao de outros tipos, tendo em mente o modo como
no contrato em questdo foram combinados os elementos de varios contratos, a
funcdo de cada elemento na combinacédo e a dindmica funcional da globalidade
criada. E preciso encontrar a tens&o interna propria do projecto interprivado de
justica que € esse contrato, para o coordenar com o nucleo de sentido do tipo.

"O tipo representa como que 0 equivalente empirico do conceito geral con-

creto".26

Tal como o conceito geral concreto distingue-se do conceito geral abstracto por-
que, ao contrario do que sucede com este, ao aumento da extensdo néo corres-

ponde o empobrecimento da compreensdo. Na piramide dos conceitos, o mais

24 HEGEL apud WELZEL, “Introducion a la Filosofia del Derecho. Derecho Natural y Justicia
Material”, Biblioteca Juridica Aguilar, Madrid, 1979, p.186 e CASTANHEIRA NEVES, op. cit.,
p.333, nota 4

25 LARENZ, “Metodologia...”, op. cit., p. 548-549

26 LARENZ, op. cit., pag. 597
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elevado dos conceitos gerais abstractos tem o cosmos por extensao e o Vacuo
por compreensao. O mais amplo dos conceitos gerais concretos tem o cosmos
por extensdo e também o cosmos por compreensdo. Enquanto os conceitos ge-
rais abstractos se vao elevando através da abstracdo de um numero cada vez
maior de notas tornadas especificas, e por essa razdo vao empobrecendo de
conteudo, 0s conceitos gerais concretos vao mantendo o incomum e até o con-
traditorio. Por isso sdo concretos. Os tipos, mais do que isso, sdo materiais. S80
aglomerados de realidade, sdo como que conjuntos ordenados em funcao de um
certo sentido de existéncia. Por isso 0s tipos séo elasticos e, também, acentua-

damente imprecisos, se bem que ricamente significantes.

LARENZ escreve?’ que "ndo se pode de facto duvidar de que quem aborda o
"conceito concreto” deixa para tras de si o terreno dos métodos de pensamento
gue passam, por razoavelmente seguros, e expde-se com iSSO a perigos néo
discipiciendos ...". Do mesmo modo o tipo é elastico, aproximativo e impreciso
mas, em troca da seguranca geométrica que com ele se perde, ganha-se a apre-
ensao do sentido das institui¢des juridicas, entendido de outro modo, a "natureza
das coisas". Sem substituir nem afastar o método abstractor criador dos concei-
tos gerais abstractos e das definicdes necessarias a subsunc¢ao, o método tipo-
l6gico completa-o e segue a seu lado na procura do sentido interno das coisas
do direito para permitir o tratamento juridico do nédo previsto, das lacunas, do

atipico e, até, a correccdo dos defeitos da lei.

E assim que os criticados critérios do excesso entre meio e fim e do poder de
abuso como indices caracterizadores dos negdcios fiduciarios, sendo sem du-
vida conceptualmente incorrectos, sao tipologicamente ricos no sentido que ex-
primem de tensdo entre o meio e o fim, entre o poder e o abuso, no concretizar
do projecto de justica proprios que se encontram nos negdcios fiduciarios e no
peculiar (tipico) modo de organizacdo de instrumentos juridicos adoptados na

sua concretizagao.

A problematica do tipo (tal como a da causa e a do consenso) esta permanente-

mente presente nas angustias dogmaticas da fiducia.

2T LARENZ, “Metodologia...”, op. cit., p. 589.
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Quando na doutrina se polemiza acerca da existéncia de uma "causa fiduciae"?,
guando se discute sobre se 0 negdcio fiduciario pode ou nédo corresponder a uma
finalidade tipica, quando se nega juridicidade a fiducia em homenagem a diver-
géncia entre causa e tipo, como faz o Prof. BELEZA DOS SANTOS,?® quando
se confunde fiducia e simulacdo, quando se tem dificuldade em distinguir da
fraude a lei, sdo os problemas do tipo que estdo presentes. Do mesmo modo
guando se afirma que os negdcios fiduciarios séo figuras em gestacao de novos

tipos,*° quase tipos nasciturnos, ai esta de novo o tipo.

A tipicidade contratual ndo se esgota nos tipos contratuais previstos e regulados
na lei. Para além destes, muitos tipos de contratos existem que, ndo menciona-
dos ou tdo sé ndo regulados na lei, sdo frequentemente celebrados e que séo
bem conhecidos, muitas vezes nominados, na doutrina e na sociedade. Corres-
pondem-lhe tipos sociais de contratos; séo tipos que se assumem ja como tal,
englobando contratos cujas partes os celebram com consciéncia ja de que sédo
tipicos. Outros, porém, reiteram-se tipicamente sem que socialmente sejam tidos
como tal. Correspondem a tipos ainda ndo assumidos, a tipos juridicos empiri-
cos. A diferenca entre estes ultimos consiste em que nos primeiros € possivel
contratar por referéncia ao tipo, o que, nos segundos, ndo € naturalmente possi-

vel.

Os negdcios fiduciarios sao sempre negdécios em que as partes utilizam, por ve-
zes através de mera referéncia, um tipo juridico estrutural, ou até social, ao qual
acrescentam, reduzem ou alteram elementos com a finalidade de o adequar a
um sentido interno diferente do do tipo utilizado. Sendo os tipos necessariamente
limitados e os interesses, circunstancias e situacoes da vida das pessoas sem
limite, os tipos conhecidos e utilizaveis por referéncia - tipos juridicos estruturais
e tipos juridicos sociais - nem sempre sdo portadores dos sentidos correspon-
dentes aos dos contratos desejados pelas partes. Assim, sempre que 0s interes-

ses das partes e 0s seus contetdos contratuais ndo encontram no catalogo de

28 LIPARI, “Il Negozio Fiduciario”, op. cit., p. 245-246.

29 “A Simulacdo em Direito Civil”, Coimbra, 1921, vol.l, p. 122.

30 GOLDSCHMIDT, Roberto, “Trust, Fiducia y Simulacion”, in “ Estudios de Derecho Comparado”,
vol. XXII, Caracas, 1958; ASCARELLI, Tulio, “O Negécio Indirecto” in Jornal do Foro, 1963,
ano 27, p. 12; FERRARA, Francesco, “Della Simulazione dei Negozi Giuridici”, 32 ed., Milano,
1909, p. 56.
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tipos oferecidos pela lei ou pela cultura juridica os adequados, os de idéntica ou
semelhante intencionalidade, outras solu¢cdes lhes ndo sdo oferecidas que re-
correr, ou a criacdo de contratos integralmente "ex novo" - o que nado sera facil a
pessoas de cultura e imaginacéo juridica medianas -, ou ao aproveitamento "mu-
tatis mutandis" de tipos ja construidos que possam suportar as mutagdes neces-
sarias e com elas veicular os projectos especificos de justica interprivada em

gestacgdo pelas partes.3?

Os negocios fiduciarios sdo negocios que vivem nas fronteiras dos tipos. Corres-
pondem as manifestagfes mais ricas da autonomia da vontade. Ultrapassam a
mera escolha do tipo de contrato e & modelacao do seu contetdo. Concretizam-
se na escolha de um tipo contratual e na sua modelac&o para além de si préprio.
Ao manipularem um tipo, no negécio fiduciario, as partes ultrapassam-no e saem
para fora dele. Assim, a venda em garantia ja ndo é uma venda.®? Os tipos utili-
zados nos negdcios fiduciarios sdo objecto, ndo ja do enriquecimento interior do

clausulado normal, mas de verdadeiras mutacdes.

As mutac¢des sofridas pelos tipos utilizados nos negdcios fiduciarios sé séo apre-
ensiveis numa analise tipolégica com a consideracao dos nucleos de sentido de

cada tipo.

Os negaocios fiduciarios sao negocios de fim ou de escopo atipico, no sentido de
que a atipicidade do interesse lhes esta na origem. Correspondem a organizacao
contratual que as partes constroem, utilizando estruturas tipicas adequaveis, que
sdo corrigidas de modo a tornarem-se préprias para os fins tidos em vista. Neste

sentido, os negacios fiduciarios tém na atipicidade qualquer coisa de genésico.

Noutra perspectiva e com outro sentido, os negocios fiduciarios sédo suficiente-
mente tipicos para constituirem um verdadeiro tipo: o tipo dos negécios fiducia-
rios. Este tipo dos negdcios fiduciarios ndo € um tipo juridico estrutural, mas um
tipo juridico social ou, talvez mais exactamente, um tipo juridico-cultural. Nao se
trata de um tipo recolhido na lei e ai organizado através da fixagdo das caracte-
risticas consideradas individuantes, mas sim de algo bastante bem conhecido na

cultura juridica. O tipo dos negdcios fiduciarios encontra o seu nucleo de sentido,

81 LIPARI, op. cit., p. 125.
32 Contra: FERRARA, op. cit., p. 59.
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nao na finalidade prosseguida em concreto pelos seus protagonistas, mas no
peculiar modo de organizacao interna com que as partes atingem os seus fins.
E neste peculiar modo de organizacg&o interna que se encontra o elemento aglu-

tinador do tipo.

Por outro lado, e sem contrariar o que ficou dito, nada impede que existam tipos
de negdcios fiduciarios. Estes, que sédo na realidade sub-tipos, aglomeram ne-
gocios fiduciarios, agora sim, em funcédo do escopo. E é a cada passo que na
doutrina se fala deles, se trata da "fidacia cum creditore", da transmisséo de pro-
priedade de accdes para legitimacéo, do endosso puro e simples para cobranca

ou para garantia.

Mas os problemas do tipo nos negdcios fiduciarios colocam-se, como ja ficou
dito, principalmente na descoberta do regime juridico de cada um.

Em primeiro lugar, logo no que respeita a interpretacéo, é da maior importancia

a consideracao do tipo escolhido como instrumento.

Se é verdade que na interpretacdo dos negdcios juridicos ha que atender mais
ao que efectivamente foi contratado em termos de vontade das partes do que a
qualificacd@o que pelas partes foi atribuida ao negdcio, prevalecendo em caso de
divergéncia a vontade real sobre a qualificacéo atribuida,3® ndo é menos verdade
que a referéncia feita pelas partes ao tipo, salvo provando-se ser fruto de erro,
nao pode deixar de ter a maior importancia na fixacdo do conteudo juridico da
regulamentacao privada que € o contrato. E é diferente 0 modo de interpretar
contratos cuja disciplina foi fixada pelas partes por referéncia a um tipo, em que
se deve entender que, pelo menos no fundamental, as partes quiserem adoptar
o sentido interno tipico do referido, do modo de apurar o contetddo concreto de
vontade em negocios atipicos que repilam a coordenacdo a qualquer tipo em
que o intérprete dispde apenas do efectivamente contratado, da boa-fé e da equi-
dade.** Nos negécios fiduciarios, o intérprete tem de ter o especial cuidado de

se ndo deixar iludir em concepc¢bes atomisticas que separem como autdbnomos

33 DANZ, Erich, “A Interpretagdo dos Negdcios Juridicos”, Coimbra, 1942, p. 108-109.
34 CASTANHEIRA NEVES, op. cit., p. 345; BETTI, “Teoria Geral do Negdcio Juridico, Coimbra,
1970, vol. Il, p. 274.
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0 negocio tipico escolhido como instrumento e o negécio de adequac&o.3 E ar-
bitrario, por exemplo, numa venda em garantia assumir negocio instrumento
como compra e venda. Ainda que as partes tenham tido o cuidado de fazer in-
tervir um preco, mesmo que simbdlico, esta compra e venda "numo uno" nada
tem de venda para além de uma aparéncia, designadamente no que respeita a
causa. Trata-se, sim, e ai tem DANZ toda a razdo, de um diferente e atipico
negocio que as partes, por engano, por tradicdo, por semelhanca, ou por outra
razdo, crismaram de compra e venda. Também se ndo trata de troca nem de
doacdo. Trata-se, sim, de um diverso, inominado e atipico negdécio de transmis-
sao correspondente, se bem que sem abstraccdo, a "mancipatio numo uno" da
"mancipatio fiduciae causa". Nao sendo tipicos 0s negdcios reais, nada impede
a criacdo de um negdcio atipico e inominado de transmissao de propriedade.
Todavia, como ficou dito, a referéncia pelas partes ao negécio tipico de compra
e venda significa que elas quiseram celebrar um negdcio de transmissao de pro-
priedade e que do respectivo tipo quiseram adoptar todo o regime aproveitavel,
designadamente tudo o que se ndo prenda com a onerosidade e a divida de
prego. Apesar de ndo ter, na realidade, sido celebrada entre as partes qualquer
compra e venda, deve ao contrato ser aplicado o regime tipico da compra e
venda nas matérias que se ndo prendam com o preco, designadamente, a trans-
missao de propriedade com o consenso, o regime do risco, dos defeitos da coisa,
etc... Na interpretacao ndo se pode também deixar de ter em atencao a finalidade
com gue é feita a transmisséo e o destino da coisa. Na verdade, néo é indiferente
para o regime dos vicios da coisa, que a coisa transmitida se destine tdo s6 a
manter-se como garantia sem frui¢céo do fiduciario ou a ser administrada em pro-

veito do fiduciante ou de um terceiro.

A problemética da interpretacao néo diverge fundamentalmente da da fixagéo do
contetdo do negdcio.

Mais complexo, principalmente na aplicagdo, € o problema levantado com a co-
ordenacdo de certo negdcio ao tipo legal, naquilo em que desencadeia a aplica-

cdo, agora "ex lege", de certas consequéncias juridicas. As exigéncias legais de

35 Contra: FERRARA, op. cit., p. 57, se bem que seja duvidoso até que ponto este Autor mantém
a autonomia dos dois negécios, real e obrigacional. Na verdade, na pagina seguinte do estudo
citado, fala de “contradigo-0” entre ambos os negécios.
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forma, por exemplo, podem depender de um certo contrato ser coordenado a
este ou aquele tipo legal. Assim, enquanto a compra e venda de coisa movel €
de forma livre, ja a doacdo de coisa moével deve obedecer as formalidades do
art. 947°, n° 2, do Cédigo Civil. Dependem de se coordenar ao tipo da compra e
venda ou ao da doacgdo a transmissao fiduciaria de coisa movel em garantia, as
exigéncias de forma a que se deve obedecer. Todavia, ndo parece que a trans-

mMissao se possa "a priori" coordenar a um tipo ou ao outro.

Os critérios da elasticidade dos tipos, no que respeita aos tipos legais, aos tipos
juridicos estruturais, contém-se na lei e na fungdo econémico-social tipica. E fre-
guente a lei conter regras de qualificagcdo que desempenham a fungéo de deter-
minar os limites de elasticidade dos tipos estatuindo sobre se certas figuras se
devem ou n&o coordenar a eles. E o caso, por exemplo, do art. 941° do Cédigo
Civil que coordena ao tipo da doacao a realidade a que se refere; e do n° 2 do
art. 940° que impede, colocando fora dos limites do tipo, essa coordenagéo ao
tipo da doacédo no que respeita a renuncia a direitos, ao repudio de legados e
aos donativos conformes aos usos sociais. Os limites de elasticidade dos tipos
encontram-se basicamente nas definicdes e descri¢cdes legais, quando existem,
e também em preceitos como o do art. 879° do Cdédigo Civil que ao fixar os "efei-
tos essenciais" da compra e venda, esta no fundo a enumerar as caracteristicas
individualizadoras do tipo, e assim, os seus limites de elasticidade. Todavia, 0s
limites de elasticidade dos tipos ndo se encontram s6 em caracteristicas estru-
turais, mas principalmente na funcdo e na intencionalidade proprias do tipo. E o
que se passa com o n° 1 do art. 940° que a gratuitidade acrescenta o "espirito

de liberalidade".

Em termos gerais, os limites da elasticidade resultam do ndcleo de sentido dos
tipos. O ndcleo de sentido dos tipos coincide com a funcdo econdmico-social
tipica, com aquilo que na doutrina da causa é designado por causa tipica objec-

tiva.s6

No que respeita aos tipos contratuais previstos na lei como tipos juridicos estru-

turais, a técnica legislativa da definicdo, ao fechar acentuadamente esses tipos,

36 SCOGNAMIGLIO, Renato, “Contributo alla Teoria del Negozio Giuridico”, Napoli, 1950, p. 257
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reduz assaz as dificuldades de fixagdo dos seus limites de elasticidade. N&o as

elimina, contudo.

Para além dos critérios estabelecidos na lei ha que atender a intencionalidade
prépria dos contratos concretos como projectos inter-privados de justica que séo,
como critério de coordenacgdo ao tipo. Isto é importante para se concluir, por
exemplo, se na fidlcia em garantia se est4 perante uma hipoteca em fraude a
proibicdo legal do pacto comissorio ou, se, ao contrario, o devedor, como mani-
festacdo de boa-fé e em garantia de um pagamento que ele proprio ndo sabe se
estard em condi¢bes de fazer, antecipadamente e sob condi¢cdo suspensiva do
incumprimento, d4 a coisa fiduciada em pagamento, transferindo-a desde logo
para o credor; ou se na transmissao fiduciaria para administracdo se esta perante
um mandato sem representacdo puro e simples. A intencionalidade propria do
contrato concreto permite, por exemplo, apurar se no endosso puro e simples
para cobranca se esta, em fraude, a impedir a deducdo de excepcdes contra o
endossante ou se, sem intuito fraudulento, endossante e endossatario assenta-
ram no endosso puro e simples com convencao extracartular para cobranca, com
o intuito inocente de facilitar a tarefa do portador ou, inclusivé, para que este
possa atingir o efeito econémico da cobranca, antes do prazo, através de um
novo endosso ou de um desconto. Ndo se pode "a priori", mas sé perante as
circunstancias concretas do caso e a intencionalidade prépria daguele negdcio,

considerado na sua globalidade, proceder a coordenacéo dele a certo tipo.

S&o estes pelo menos alguns dos critérios de apuramento dos limites de elasti-
cidade do tipo que poderao guiar o intérprete e o aplicador do direito na resolucdo
de muitos dos problemas que sao levantados pelos negdcios fiduciarios. Nao
obstante a preocupacéo de certeza do legislador, ao fechar ou tentar fechar os
tipos contratuais, a coordenacdo dos negdcios concretos fiduciarios ou ndo ao

tipo, é sempre actividade acentuadamente casuistica.
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9. FIDUCIA E CAUSA

Se ha conceito que na actual teoria sobre o negdcio juridico seja equivoco, ele
é sem dlvida o da causa. E tal a divergéncia, sdo tdo diferentes as concepcdes
que, no desentendimento quase generalizado, chega a haver quem desista do
conceito e 0 remeta para a categoria do imprestavel, desnecessario e, até, do

nocivo, apesar do nobilissimo lugar que sempre Ihe foi dado pelos juristas.®’

A causa é entre os autores entendida de modo subjectivo e de modo objectivo,
como tipica e como concreta, respeitante ao negocio e respeitante a obrigacao

ou a atribuicdo patrimonial.

Entendida de modo subjectivo, a causa prende-se com a vontade e vai-se con-
cretizar no "animus”, motivo tipico ou fim imediato com que as partes contratam,
se obrigam ou atribuem.3® O "animus", o motivo, o fim pode ser referido como o
que é tipico de certa actuacéo juridica, naturalmente, tipica ou que, em concreto,
no caso em analise, moveu e levou as partes, ou uma delas, a contratar, a obri-
gar-se, a atribuir. Estes dois entendimentos da causa ndo conflituam entre si, ja
gue exprimem realidades diversas. Uma coisa € a intenc¢do tipica de uma compra
e venda ou o intuito tipico com que se faz uma doacdao, outra coisa o intuito que,
naquele caso concreto, levou as partes a cederem uma quota ou a transigir. Nao
se pode defender que um destes conceitos seja verdadeiro e o outro falso. O
primeiro refere-se ao intuito tipico de um negécio ou de uma atribuicéo tipicas; o
segundo, ao intuito com que naquele caso aquelas partes praticaram aquele
acto. Os motivos, mesmo atipicos, que em concreto conduziram as partes ou
uma delas a contratar, a obrigar-se ou a, por exemplo, depositar certa quantia
na conta bancéria de outrem, sdo de atender e sé@o, na verdade, atendidos no
regime da lei, designadamente no que respeita ao enriquecimento sem causa e
ao do erro sobre os motivos. A doutrina da falta de causa e da ilicitude da causa

pode ser construida, e €-o0 por exemplo por POTHIER, sobre a consideragdo do

87 MENEZES CORDEIRO, “Direito das Obrigagdes”, op. cit., p.507, chega a afirmar que “se a
doutrina da causa apresentasse real interesse juridico ou social, a confuséo reinante e as
disparidades abissais seriam, de todo em todo, invidveis: ha muito que os legisladores teriam
intervindo para solucionar as divergéncias”.

38 GALVAO TELLES, Inocéncio, “Contratos em Geral”, op. cit., p. 216.
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intuito, através do entendimento de que o erro, como falsa representagéo, acar-
reta a falta de causa por inexisténcia de um consenso verdadeiro, e de que o

intuito imoral fere de ilicitude a causa.

O entendimento subjetivo da causa tem sido ultimamente muito criticado e pode
considerar-se que é rejeitado pela doutrina dominante. Os argumentos que lhe
sao opostos séo basicamente dois: 0 de que acarreta uma cisdo da causa entre
as partes que intervém no contrato, o que seria (porqué?) inadmissivel, e de que,
a ser considerado nédo o intuito privado de cada contratante, mas a intencionali-
dade unitaria do contrato, se identificaria com a vontade negocial, perdendo au-
tonomia conceptual; a este primeiro argumento aduz-se o de que a vontade, 0
intuito, ndo sao por si suficientes para produzirem os efeitos juridicos do con-

trato.3°

Entendida em termos objectivos, a causa vai encontrar-se na funcéo do negaocio,
da obrigacéo, da atribuicdo patrimonial. Costuma a doutrina referir a funcéo eco-
némico-social ou a "causa-funcédo”. Também neste modo de entender a causa,
pode atender-se a causa tipica, funcdo econdmico-social tipica, ou a funcao con-
creta. A causa obijectiva tipica, tal como explanada nas versdes mais significati-
vas esta directamente relacionada com o tipo.*° A frase de BETTI segundo a
qual "a causa ou razao do negdcio se identifica com a fungdo econdmico-social
de todo o negdcio, considerado despojado de tutela juridica, na sintese dos seus
elementos essenciais, como totalidade e unidade funcional",** é reveladora-
mente semelhante ao que atras se escreveu acerca do tipo e do seu ndcleo de
sentido. A doutrina que entende a causa de um modo objectivo, apreende-a tam-
bém geralmente como uma realidade tipica. E todavia possivel entender a causa
objectiva de modo ndo tipico, mas concreto. Mais do que possivel, € necessario.
Na verdade, se se adoptar uma concepc¢ao objectiva da causa, na versao da
funcdo econdmico-social tipica, deixa-se sem causa e sem explicacdo acerca da
causa 0s negdcios atipicos. Ao par da funcdo econémico-social tipica, ndo pode

deixar de se atender a funcdo econdmico-social concreta, no caso dos negdécios

39 SCOGNAMIGLIO, op. cit., p. 248; BETTI, op. cit., | vol., p. 338-341

40 SCOGNAMIGLIO, op. cit., p. 250-260; BETTI, op. cit., | vol., p. 351; FERRI, op. cit.,, p. 249 e
segs.

4L BETTI, op. cit., | vol., p. 390
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atipicos, para aferir da sua juridicidade, o que se ir4 encontrar no juizo sobre se

a funcdo desempenhada é, ou nédo, digna de tutela juridica.*?

Contra a concepcéo objectivo-funcional da causa pode ser revertido o argu-
mento, por esta utilizado contra a concepcéao subjectiva, da perda da autonomia
conceitual. Se a causa na concepc¢ao subjectiva é dificil de distinguir da vontade
negocial, a causa na concepc¢ao objectiva tem dificuldade em autonomizar-se do
tipo. Além deste argumento, € possivel apor-lhe ainda o da dificuldade que se

encontra em objectivizar a causa no caso dos negocios atipicos.

Para além da dualidade da subjectividade ou da objectividade da causa, esta
assume-se de modo diferente quando é referida a propdsito do negadcio juridico

e quando é entendida a respeito da obrigacdo ou da atribuicdo patrimonial.

A causa foi entendida no direito romano e no direito intermédio como causa da
obrigag&o ou da atribuigdo patrimonial. S6 veio a ser entendida como razédo de
juridicidade do negdcio, como causa negocial, a partir dos jusnaturalistas racio-
nalistas.*®> Com os grandes jusnaturalistas, alids mais com PUFFENDORF que
com GROTIUS, sao abandonados o "nomen", o "vestimentum” a "causa civilis
obligandi" dos romanistas. Dentro das coordenadas culturais e ideoldgicas dos
jusnaturalistas e a vontade livremente assumida e inseparavel da dignidade das
pessoas que funda a juridicidade dos contratos. O "nomen" € assumido com uma
designacao de contratos frequentes. A "causa civilis obligandi" que apesar de
uma importancia cada vez maior dada ao consenso, se continuava a exigir em
todos os contratos como reveladora da aprovacao pelo Direito em homenagem
ao principio romanista ainda universalmente respeitado da insuficiéncia de puro

consenso para a producdo do efeito obrigacional é abandonada. Os contratos

42 BETTI, op. cit., | vol., p. 375-376; FERRRI, Giovani, “Causa e Tipo nella Teoria del Negozio
Giuridico”, Milano, 1986, p. 370 e segs., fala de “causa-fun¢cédo econémica-individual” e defini-
a como o “interesse que através do negdcio se quer realizar, isto é, a funcédo que o negdcio
tem para os sujeitos que o pdem em vigor”. Este Autor, alias, chama a colagéo, na apreciagao
da juridicdade do contrato a causa funcédo individual mesmo no que se refere aos negocios
tipicos.

43 GETTE-ALONSO, “Estrutura e Funcion...”, op. cit., p.449
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que até ai se mantinham causais porque as obrigacdes e atribuicdes patrimoni-
ais que os integravam eram, elas proprias, causadas, passam no sistema jusna-

turalista a ser abstractos -- para a existéncia da obrigacdo basta o consenso.*

No novo sistema apresentado pela doutrina jusracionalista, o contrato € abs-
tracto porque para a existéncia da obrigagao basta o consenso. O contrato, como
conceito unitario, desempenha uma fungcdo econdmica que se manifesta nas
ideias de gratuitidade ou de onerosidade: estas ideias dardo lugar a causa con-
tratual ou negocial. Mas a causa contratual tem uma funcdo meramente descri-
tiva: fornece o critério que serve para permitir a nova classificagéo contratual dos
jusnaturalistas. A "causa civilis obligandi" desaparece porque a obrigacéo, toda

ela, encontra fundamento juridico no consentimento.

A causa da atribuicdo patrimonial, ou da obrigagéo, distingue-se bem da causa
negocial porque a primeira se refere a razao da juridicidade de uma atribuicéo
patrimonial ou de uma obrigacdo que se constituiu, enquanto que a segunda se

refere a razdo da juridicidade de um contrato.

No direito romano e no intermédio, os contratos inominados ndo ganhavam juri-
dicidade com o consenso. N&do se punha sequer a questdo da juridicidade do
contrato como um todo, mas sim a da juridicidade das obrigacdes e das atribui-
cOes patrimoniais que dele eram integrantes. As obrigacdes provenientes de
contratos inominados sé eram providas de "actio" se tivessem "causa civilis ob-
ligandi” em termos dos classicos "do ut des", "do ut facias", "facio ut des" e “facio
ut facias". No caso de "do ut des" a atribuicdo patrimonial "do" era juridicamente
fundada na obrigacdo de dar "ut des", bem como a obrigacdo de "dare" tinha

fundamento na atribuicdo patrimonial ja recebida.

Quando se trata da causa da obrigacéo e da atribuicdo patrimonial, ndo se pro-
cura a juridicidade de um contrato ou de um negdécio, mas de uma atribuicdo ou
de uma obrigacdo em concreto. Assim, uma atribuicéo patrimonial pode ser efec-
tuada "causa credendi" ou "causa solvendi”, bem como uma obrigacéo pode ser
constituida também "causa credendi" ou “causa solvendi". Assim quando se es-

tuda a abstrac¢éo no direito cambiario, ndo € da abstracao do titulo — expressao

44 GETTE-ALONSO, op. cit., p.446
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vulgar mas incorrecta porque o titulo ndo passa de um documento — nem da do
negocio cambiario que se trata, mas da abstracdo da causa da atribuicao patri-

monial que € efectuada com acto cambiario a favor do portador.

Mais uma vez esta modalidade da causa nao conflitua com as outras porque se

refere a realidades diferentes.

Para melhor integrar todos estes conceitos, entendimentos, da causa e para com
eles melhor entender os negadcios fiduciarios importa recuar um pouco na histéria

para ganhar um angulo de perspectiva que permita uma viséo dinamica.

A evolucao do conceito e do tratamento juridico da causa, desde o direito romano
até ao “Code Civil” de Napoledo é extremamente rica de significado para se en-
tender o que é, hoje, a causa e qual a sua importancia no que respeita aos ne-

gocios fiduciarios.

No sistema do Digesto ndo se encontra um conceito unitario de contrato como
acto de vontade. Por um lado, o "contractus" ndo é o acto de contratar, mas a
matéria contratada; por outro, ndo existe um "contractus" geral susceptivel de
revestir diversas modalidades, mas varios contratos independentes entre si. A
Unica coisa que tem de comum e que vai mais tarde ser aproveitada pelos jusna-
turalistas para a generalizacdo é a "conventio", que carece, por si s6, de forma
obrigatéria. Os contratos, para além da "conventio", ou tém "nomen", ou tém

"causa civilis obligandi”, ou sdo pactos.

Os contratos nominados classificam-se, por sua vez em contratos "consensus”,
"res", “literis" e"verbis”, consoante as respectivas obriga¢des e atribuicdes patri-
moniais encontram fundamento, além do "nomen", no consentimento, na coisa,
nas palavras ou no escrito. O sistema do Digesto nao se preocupa com a juridi-

cidade do contrato, mas com a das obrigacfes e atribuicbes patrimoniais.

Nos contratos inominados, exige-se algo mais: além do "conventio”, € necessario
0 comego de execucdo — “datio vel factum". Nestes contratos, uma das partes
da ou faz de presente enquanto a outra promete que dara ou que fara de futuro.
Enquanto nos contratos nominados, cada contrato da lugar a sua acgao propria,

0s contratos inominados, ndo obstante a pluralidade de origens da "causa civilis
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obligandi" - "do ut des", "do ut facias", "facio ut des", "facio ut facias" - dao lugar

a uma unica "actio" a "praescriptis verbis".

O que é importante, no sistema do Digesto, ndo € o consenso, nem a ideia de
contrato — que é desconhecida — mas a obrigacao contratual e a causa da sua

producao.

Esquematizando, a causa, no Digesto, encontra-se no "nomen” acrescida do "so-
lus consensus" na "societas”; da "res", ou entrega prévia de uma coisa, para o
"commodatum”, o "depositum"”, o "mutuum” e o "pignus"; das "verba", palavras
formuladas solenemente, para a "stipulatio”; e de "literis" para os contratos es-
critos; ou, na auséncia de "nomen", na "conventio" acrescida de uma "datio vel
factum". Os pactos sao dotados de "actio" mas s6 de excepcédo, salvo quando
integrem algum dos "nomines" admitidos, geralmente a "stipulatio”. Ou conte-

nham em si a "causa civilis obligandi" na dindmica da "datio vel factum".

O sistema do Digesto vai ser adoptado pelos glosadores e post-glosadores, que

Ihes alteram contudo o sentido.

Partindo da mesma matéria juridico-cultural (doutrinal) AZAO organiza os funda-
mentos da juridicidade das obrigacdes de outro modo e enumera seis "vestidu-
ras": "... Vestitus pactum sex modis: re, verbis, consensu, literis, contractus
cohaerentia, rei interventu ... ".*5 As antigas classifica¢gbes dos contratos nomi-

nados acrescentou duas: a "rei interventu" e a "contractus cohaerentia".

A "rei interventu" consiste numa férmula sintética que designa a "datio vel facto":

"do ut res", "do ut facias", "facio ut des, "facio ut facias".

A "contractus cohaerentia" integra ja uma novidade de fundo: o pacto passa a
poder gerar uma "actio" desde que se encontre anexo, como acessorio, a um

contrato com “nomen” ou causa.

O pacto nu, deste modo anexo a um contrato com "actio", torna-se "vestido". E,
generalizando-se, fala-se de "vestimentum" onde antes se falava de "nomen" e
de causa. O "vestimentum" torna-se necessario, tanto para os pactos, como para

0s contratos inominados, como até para os nominados. A esse propdésito escreve

45 “Aurea Summa”, 1550, citado por GETTE-ALONSO, op. cit., p. 402.
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ACURSIO: "... si contractibus inominatis non valet conventio sine causa, id est,
sine vestimento: etiam in contractibus nominatis, vel factis aliis, est eadem ratio,
ergo sit idem jus ...". Por analogia ("eadem ratio") os contratos nominados tém

também de ser vestidos.

Os glosadores e post-glosadores afastam-se assim da triparticdo romana - con-
tratos nominados, contratos inominados e pactos - e unificam tudo, em termos
de fundamento de juridicidade, entenda-se, a volta de uma realidade nova - o

"vestimentum".

Durante os finais do século XV e século XVI, os humanistas tratam também desta
problematica. Sem se colocarem na sequéncia dos glosadores e dos post-glo-
sadores, pretendem recorrer directamente as fontes puras justinianeias. O "mos
gallicus" - designacdo que € dada a esta escola em contraposi¢do da de "mos
italicus" dada a dos glosadores e post-glosadores - vem p6r de lado o "vestimen-
tum" dos seus antecessores pretendendo regressar a pureza da classificacdo
gaiana das obrigacdes. Todavia, apesar do esfor¢co de autenticidade, fica talvez

mais afastada ainda que a doutrina do "vestimentum"”, da pureza dos classicos.

Assim, DONELLO, recusa a possibilidade de os pactos nus serem vestidos. Para
ele, o fundamento da juridicidade da obrigacao reside na presenca do que en-

tende serem as causas gaianas. Escreve: "Is obligationem ex contractu facit cau-

sas guatuor. Aut enim, inquit, re contrahuntur, aut verbis, aut literis, aut consensu

... "4 DONELLO, por um lado, funde numa s6 categoria os contratos "res" no-
minados e os contratos inominados causados com "datio vel factum"; por outro
e aproximando ja os jusnaturalistas, toma as obrigacdes como geradas "ex con-

tractu”.

Os humanistas estdo na verdade mais longe dos classicos e mais perto dos jus-
racionalistas, do que pretendem. Pela primeira vez surge, com eles, o contrato
considerado como categoria geral nascida do consenso de duas ou mais pes-
soas na mesma coisa, com a aprovagdo do direito. Contrato €, na definicdo de

Cujacio, "duorum pluriumve consensus in _hoc, ut unus alteri qui det aut faciat,

46 DONELLO, Hugo, “Comentarii de Jure Civile”, tomo VII, Livro XII, cap. X, paragrafo 10, p. 89-
90. citado por GETTE-ALONSO, op. cit., p.417, nota 34.
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jure ad eam rem et praestationem comprobatus". Além de abandonarem o "ves-

timentum", os humanistas criam o conceito geral de contrato como fonte das
obrigag@es contratuais e iniciam o movimento da transferéncia da causa, da obri-
gacao para o contrato. Se as obrigacdes nascem "ex contractu" ha que investigar
a causa da juridicidade do contrato. E assim, € exigida pelos humanistas a "apro-

vacdo pelo direito" — "jure ad eam rem et praestationem comprobatus" — que,

para o contrato, que nao ja para as obrigacfes dele emergentes, vao encontrar

nas causas gaianas entendidas de modo que ficou descrito.

Os humanistas do "mos gallicus" fazem a ligacao, ndo sé histoérica, mas também

cultural, com os jusracionalistas.

Ja contemporanea dos jusracionalistas e no desenvolvimento do "mos gallicus”,
a escola romanista aproxima ainda mais o contrato de consensualismo puro. O
"nomen" e a "causa civilis obligandi" aparecem, ja de um modo definitivo, des-
providas de valor de condicdo de eficacia que de certa maneira ainda se lhes
atribuia, para ficarem nos puros limites gramaticais ou adjectivos.4’” No entanto,
a passagem para o consensualismo puro néo se produz ainda. O puro consenso
nao é ainda gerador de obrigacdes. O contrato deve ser causado. A causa da
obrigacéo € a condicédo de eficacia do contrato, o fundamento das obrigacfes

dele nascidas.*®

Esta escola romanista, ndo avanca muito em relacdo a dos humanistas. A nocao
de causa é a mesma: limite ao consentimento e algo que se lhe sobrevém, e que
se estenderd aos codigos civis europeus. O contrato é causado enquanto o efeito
tipico dele resultante - a obrigacao -- deve encontrar o fundamento da sua efica-
cia num elemento estranho que lhe sobrevém, esta ligado as obrigacdes e serve
para causar o contrato. As obrigacdes nascidas do contrato devem ser causadas

para que o contrato possa ser tido como contrato.

Com os romanistas termina a evolug¢ao do conceito de causa iniciada com GAIO

no Digesto. A causa que comeca por ser da obrigacdo entra jA em simbiose e

47 GETTE-ALONSO, op. cit., p. 424.
48 GETTE-ALONSO, op. cit., p. 426.
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comeca a fundar, e também, ou talvez melhor, sobretudo a juridicidade do con-

trato.

Com os jusracionalistas o sistema deixa de se prender com 0s textos e a cultura

romanas e da-se entrada ao consensualismo puro.

A escola racionalista do Direito Natural representa jA& menos uma evolucéo cul-

tural do que uma mutacao profunda de cariz ideoldgico.

Modificando o conceito geral de contrato ja construido pelos humanistas como
definido fundamentalmente pela eficacia — acordo gerador de obrigacdes — os
jusracionalistas caracterizam-no pela vontade de obrigar-se e pelo conteudo

econdmico.

E a vontade que para PUFFENDORF funda a juridicidade do contrato na digni-
dade e na natureza humana. Para GROCIO néo ha razdo para distinguir e dar

tratamento diverso aos pactos e as outras promessas, p. ex., a "stipulatio”. O

pacto nu deve cumprir-se, mesmo que sem causa alguma, por direito natural.

O sistema contratual de GROCIO afasta-se definitivamente do romanista. O con-
trato é construido, j& ndo sobre a "conventio" romana, mas sobre o acto humano.
Este acto humano tem de dirigir-se a utilidade de outros homens. Ao lado da
vontade humana, elemento subjectivo, € igualmente importante a utilidade eco-

némica.

Para GROCIO, o acto humano pode ser simples ou composto. Os actos simples
podem ser gratuitos ou permutatérios (onerosos). Os gratuitos, subdividem-se
ainda nos momentaneos e nos que se desenvolvem para o futuro (que sdo as
promessas de dar ou de fazer). Os actos permutatorios subclassificam-se nos
que unem — "actos comunicatorios" (actos associativos) — e nos que dividem
(onde séo incluidos os velhos contratos inominados romanos). Nao distingue os
contratos nominados dos inominados porgue, em seu entender, perante o Direito

Natural, ndo ha razdo para distinguir.

Se no sistema humanista de DONELLO, o consenso é muito importante, o con-

trato € ainda causado, porque as obriga¢gdes que o integram tém que ter causa,
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sob pena de o contrato ndo ser contrato. No sistema humanista o contrato €

causado pelas causas das obrigacdes que integra. O consenso nao € suficiente.

No sistema jusracionalista as coisas sao profundamente diferentes. O contrato é
abstracto porque para a existéncia da obrigacdo basta o consenso. A funcao
econOmica, expressa nas ideias de gratuitidade ou de onerosidade, como causa
contratual, € importante, mas tdo s6 para efeito de classificagédo. A jurisdicidade

resulta da vontade, do consenso; ndo da funcdo economica.

Nesta descricdo sumaria da evolugao historica da causa encontrou-se ja tudo ou
quase tudo aquilo que informa os actuais diversos modos de a entender. Desde
GAIO e até aos post-glosadores, a causa nunca é do contrato ou do negdcio,
mas tao so da obrigagdo. Com DONELLO e os humanistas, a causa, mantendo-
se referida a obrigacao, serve ja para fundar a juridicidade do contrato e apre-
senta-se como uma simbiose de causa da obrigacdo e de causa do contrato.
Nos jusracionalistas, a causa € ja apenas do contrato e reside na vontade, no
consenso. A funcao aparece com utilidade classificatoria, mas sem natureza fun-
dante da juridicidade do contrato. Com os glosadores e post-glosadores aparece
a ideia de "vestimentum"; com os humanistas a de "aprovacao pelo direito" que

deve acrescer ao consenso.

Influenciados por este estado de coisas e directamente pelos romanistas e pelos
jusracionalistas, DOMAT e POTHIER, principais representantes da doutrina fran-
cesa que influencia o contetdo do Cédigo de Napoledo adoptam um sistema
bivalente de causa que vai ser em parte responsavel pelas ambiguidades da

doutrina da causa de essa época em diante .

Mantém dos romanistas a ideia de que, diferentemente da tese jusracionalista,
0 mero consenso contratual ndo funda a obrigacdo. Tal como os romanistas,
afirmam o contrato como causado através da causa das obrigacdes que o inte-
gram. No que respeita a causa das obrigacdes apresentam duas novidades. A
primeira consiste em causar as doa¢gdes com o que DOMAT chama "intengéo" e
qualifica como "causa impropria" e que POTHIER qualifica de "liberalidade". Esta
"intencao” de DOMAT, com todo o subjectivismo que potencia, vira a ter conse-
guéncias faceis de adivinhar na doutrina da causa. A outra novidade consiste em

gue na causa da obrigacédo, o "do ut des" ndo é actuado do modo romanista em
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que a obrigacdo é fundada na prestacao ja efectuada, mas de modo mais con-
sensual: a promessa da primeira prestacdo prometida funda a juridicidade da
atribuicdo patrimonial actual. Dos jusracionalistas adoptam o conceito de causa
contratual assente sobre a funcdo econdémica e de eficacia meramente classifi-

cativa: a auséncia de causa contratual ndo priva o contrato de juridicidade.

Ao contrario do que afirma alguma doutrina,*® DOMAT e POTHIER néo sé&o ex-
cessivamente importantes como protagonistas do processo histérico em causa.
S&o mais um ponto de chegada que um ponto de partida. Constituem a cupula
da evolucado medieval do conceito de causa e, em relacdo aos jusracionalistas,

representam até um certo regresso.

Em termos hodiernos e tendo presente a evolugéo historica descrita, é facil des-
cobrir as origens das varias posi¢des doutrinarias acerca da causa. A concepgao
subjectiva da causa, como intuito com que a parte contrata, atribui ou promete,
seja tipico ou concreto, constitui um prolongamento do motivo, "causa impropria”,
que DOMAT introduz no sistema acerca dos negdécios gratuitos. Na sequéncia
de DOMAT, POTHIER escreve acerca do assunto: "Tout engagement doit avoir
une cause honnéte. Dans les contrats intéressés, la cause de I'engagement que
contracte I'une des parties, est ce que l'autre partie lui donne ou s'engage de lui
donner, ou le risque dont elle se charge. Dans les contrats de bienfaisance, la
libéralité que l'une des parties veut exercer envers l'autre est une cause suffi-
sante de l'engagement ... ".50 Este tipo de andlise da causa como escreve
GETTE-ALONSO vem misturar e confundir a causa objectiva e subjectiva. A
causa objectiva no sentido de fungdo econdmico-social encontra as suas raizes
na causa negocial classificativa dos jusnaturalistas e na "aprovacao pelo Direito"
de DONELLO: simplesmente, a "aprovacdo pelo Direito" vem a encontrar-se,
agora, e diferentemente de DONELLO e dos jusracionalistas, na funcao econo-

mico-social .

A mais representativa doutrina actual afirma, em geral, que os contratos tém de

corresponder a uma funcédo economico-social aprovada pela lei ou pelo ordena-

4°FERRI, Giovanni, op. cit., p. 77
50 POTHIER, “Traité des Obligations”, n. 42, citado em GETTE-ALONSO, op. cit.
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mento juridico ou, pelo menos, ndo reprovada ou hostilizada por ele. Dai a colo-
car na "lei" o monopdlio das causas admissiveis e, até, a sua tipizacao, vai ape-

nas um passo.

De tudo isto resulta muito claro que nas polémicas da causa se discute muito
mais "qual" a causa do que "o que €" a causa. Em toda a evolugdo histérica
descrita houve larga variagao sobre "qual” a causa. Todavia, em todas as fases
histdricas e nos variados modos de entender a questéo, a causa foi sempre pen-

sada como o fundamento da juridicidade, umas vezes da obrigacéo, outras do

contrato.

O desenvolvimento da doutrina tipolégica e os argumentos das teses anti-cau-
salistas ndo deixam contudo exangue o conceito da causa. Mais importante do
que saber onde ou em qué reside a juridicidade do contrato ou da obrigacao, é
fixar que e como, em toda a evolucéo histérica descrita, por causa se entende
invariavelmente "razdo de juridicidade". Mas na doutrina anglo-americana da
"consideration”, em geral definida como "something either given or promised in

exchange for a promise” a questao se coloca do mesmo modo.>!

A "aprovacao pelo direito" da funcdo econdmico-social tipica de um contrato - ou
de um tipo contratual - ndo pode fundar por si so a juridicidade em concreto de
um contrato coordenavel a esse tipo. E necessario ainda apreciar e predicar a
funcao individual concreta desse contrato como ordenamento interprivado para
se poder concluir sobre a sua juridicidade.>? "Sé sera direito o normativo histérico

e concretamente realizado como sélida expresséo de juridicidade".>3

A vontade autbnoma nao pode também fundar, de modo jusnaturalista, por si s6,

a juridicidade do contrato.

O contrato (ou 0 negdcio), como ordenamento interprivado e como projecto de

regulacdo, sé encontra juridicidade na justica que, em concreto, o predique. "O

51 FRIED, Charles, “Contract as Promise — A Theory of Contractual Obligation”, Harvard, 1981,
p. 28 e segs.; CORBIN. Arthur L., “Corbin on Contracts”, one vol.ed., West, Tale, 1952, pa-
ragrafos 109 a 151.

52 FERRI, Giovanni, op. cit., p. 371.

53 CASTANHEIRA NEVES, op. cit., p. 570.
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Direito s6 nos é acessivel através do problematico pensamento da juridici-
dade".>* "E se é este o valor supremo, infinitamente acima do Estado e das suas
leis, perante o qual toda a juridicidade se tera de justificar, pois nele encontra o
seu fundamento Ultimo, ser4 como que o corolario normativo que ao principio de
uma justica formal - traduzida por um critério abstracto-conceitual e pela igual-
dade logico-mecénica dos resultados - se vem a substituir uma justica material,
aguela justica que, fundada num principio axiolégico-normativamente projec-
tante e regulativo, vem a decidir ndo por deducao légica, mas por adequacao
normativa ao contetido concreto do caso e das situacdes decidendas.®® " ...O

pensamento juridico deixa de ser um jus normatum, para ser acto cooperante de

uma justitia normans".>®

Assim se torna compreensivel que, ndo obstante coordenavel a certo tipo juridico
estrutural - ou, noutro modo de ver, subsumivel a um conceito de contrato pre-
visto na lei - e gerado na livre e esclarecida vontade negocial das partes, um
contrato concreto possa ver-lhe recusada a juridicidade, ou porque usurario, ou
porque imoral, ou porque em fraude a lei. E também a necessaria predicacéo de
justica que em relacdo, ndo sé a contratos, mas também a outras regulacdes de
ordenamentos estrangeiros, recusa a juridicidade no ordenamento do foro a si-
tuacdes insuportavelmente injustas através da reserva da ordem publica interna-

cional.

Nos negdcios fiduciarios ndo ha, pois, uma problemética especifica quanto a
causa da atribuicdo instrumental ou a do negocio de adequacédo. Tal como em
todos os negdcios juridicos é necessario um juizo concreto de predicacdo ao

justo. Esta necessidade ndo é sequer mais intensa - apenas mais evidente.

Quando se afirma que a atribuicdo esté indissoluvelmente ligada ao negécio de
adequacdao e vice-versa, nao € da causa da atribuicdo e da obrigacdo que se
esta a tratar, esta-se tdo-somente a reconhecer o negécio fiduciario como uni-

dade negocial complexa.

54 CASTANHEIRA NEVES, op. cit., p. 512.
5 CASTANHEIRA NEVES, op. cit., p. 507.
56 CASTANHEIRA NEVES, op. cit., p. 508.
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N&o se pode também encontrar uma "causa fiduciae" privativa dos negacios fi-
duciarios. Esta "causa fiduciae" exprimiria, em termos objectivos, a especifica
funcdo econdmico-social dos negdcios fiduciarios, como nucleo de sentido de
um tipo consistente no peculiar modo de organizacéo interna do contrato, na
modernizacdo e gestacao de novos tipos contratuais ou, em termos subjectivos
aguela intencionalidade negocial de confianca e de risco, aquela "uberrima fi-
des",>’ prépria dos negécios fiduciarios. Mas tudo isto tem mais a ver com a
classificacéo de negdcios juridicos em concreto como fiduciarios do que com um

juizo concreto de juridicidade.

A confusdo entre a causa como critério de classificagdo e a causa como critério
de juridicidade conduz a aporias que se tornam vulgares em tema de negocio
fiduciario. E ela que estd na origem do juizo negativo emitido pelo
Prof. BELEZA DOS SANTOS quanto a "admissibilidade dos negdcios fiduciarios
no nosso ordenamento juridico”. Ao escrever que "a causa caracteriza e diferen-
cia entre si os diversos actos juridicos, sendo porém sempre a mesma para 0s
actos concretos que correspondem ao mesmo tipo legal abstracto">® este Autor
adopta um conceito meramente classificativo de causa, correspondente ao da
"causa contratual" dos jusracionalistas. Ao analisar, depois, a "venda fiduciaria
com o fim de garantia" afirma que esse acto juridico para que a lei supde como
causa a permuta da prestacao preco, pela prestacao entrega da coisa vendida
(...), nao foi realmente determinado por essa causa, ndo tendo o comprador que-
rido pagar o prego para adquirir a coisa transmitida, mas sim para garantir o seu
crédito" e conclui "entre a causa, razdo de ser do acto, e os efeitos que o direito
Ihe atribui, ha portanto uma divergéncia que mostra bem a incompatibilidade es-
trutural do contrato positivo de transmissdo, com o pacto fiduciario que o desfi-
gura" e que "a estrutura do acto fiduciario ndo é compativel com o sistema do
nosso direito".>® Tem razdo o Professor BELEZA DOS SANTOS quando afirma
gue a venda em garantia ndo corresponde a causa (no sentido em que utiliza
esta expressado) propria da compra e venda. Mas erra a julga-la, por isso, inad-
missivel no nosso sistema. Deveria ter concluido, sim, que se nao trata de uma

compra e venda mas de um outro negacio. A conclusdo do Professor BELEZA

57 BELEZA DOS SANTOS, “A Simulagdo em Direito Civil”, Coimbra, 1921, vol. I, p. 120-121.
58 BELEZA DOS SANTOS, op. cit., vol. I, p. 120-121.
59 Ibidem, op. cit., vol. |, p. 122-123.
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DOS SANTOS s6 seria correcta se no "nosso sistema" vigorasse um "numerus
clausus" de tipos negociais ou de causas negociais. Mas nao é isso que acon-
tece. Mesmo no que respeita aos negécios com eficacia real ndo vigora o princi-
pio da tipicidade consagrado no art.1.306° do Cédigo Civil.5° O vicio do raciocinio
do Professor BELEZA DOS SANTOS consistiu no seguinte: verificado no con-
trato concreto a inexisténcia da "causa" (classificativa) conclui pela inexisténcia

de "causa" (justificativa) e, em consequéncia, pela ndo-juridicidade.

A causa, considerada — como deve sé-lo — como razéo de juridicidade e situada
na predi¢do concreta ao justo, num juizo axiolégico, ndo esgota a sua fungéo na
decisdo sobre a juridicidade ou a antijuridicidade do contrato. Vai fornecer os

critérios, ndo so do "se", mas também do "modo" da juridicidade.

E & causa, tal como aqui € entendida, que se v&o pedir os limites do poder e do

abuso, a determinacdo em concreto da boa-fé, a concretizacdo do projecto de

justica interprivado que € o contrato.

A boa-fé com que (art.762°, n°2 do Codigo Civil) as partes devem proceder ao
cumprimento das obrigacdes que para si resultem do negécio, fiduciario ou néo,
€ nestes termos que encontra um critério de concretizagdo. Também o perguntar
pelos limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou
econdémico de um direito (art. 334° do Codigo Civil), s6 assim encontra resposta.
O mesmo se passa em relacéo ao juizo concreto sobre se os principios da boa-
fé sdo ou ndo gravemente afectados pela exigéncia "das obrigacdes" em caso
de alteracao de circunstancias (art. 379° do Cdédigo Civil). E, sem ser exaustivo,
nao pode encontrar de outro modo resposta a pergunta quanto a auséncia de
causa justificativa e & medida do enriquecimento no regime do enriquecimento

Sém causa.

E a causa, deste modo entendida como raz&o, como medida e como modo de
ser da juridicidade, que vai permitir a concretizacado do projecto de justica ima-
nente no negadcio fiduciario e, assim, caso a caso, resolver as questdes que dele

se levantem.

60 ASCENSAO, José de Oliveira, “A Tipicidade dos Direitos Reais”, 1968, p. 162.
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Em vez de levantar problemas e dificuldades quanto aos negdcios fiduciarios, a

causa € imprescindivel para a sua regulacdo em concreto.

10. A FIDUCIA E O CONSENSO

Os problemas do consenso e da vontade como geradores de efeitos juridicos ou
de Direito constituem o terceiro vértice do triangulo de problemas dogmaticos em

gue se encerra a fiducia.

A autonomia da vontade tem sido encarada, na doutrina actual, de modo acen-

tuadamente incaracteristico.

Tomando como ponto de referéncia SCOGNAMIGLIO e BETTI, os Autores co-
mecam em geral por expbr descritivamente o conteddo das varias escolas
guanto ao assunto, iniciando a exposicdo com 0 subjectivismo e o dogma da
vontade, que sao logo refutados, prosseguindo com a escola subsuntiva e com
a teoria da fatispécie, que é também afastada, adoptando, a final, uma posicao
que pretende ter encontrado a "terceira via" do que — ja se chama — escola pre-
ceptiva. Estas classificacoes e descricdes sao feitas com uma superficialidade
s6 igualada pela das criticas com que refutam cada uma das posicdes. Carecem,
por um lado, da perspectiva histérica sem a qual sao dificilmente apreensiveis
as coisas do direito e, por outro, da consciéncia das coordenadas filoséficas e
até ideoldgicas que nao podem deixar de estar presentes no debate sobre a au-
tonomia da vontade. Entre 0 modo de entender a natureza jurigena da vontade
privada em GROCIO e PUFFENDOREF, o psicologismo de ZITELMAN, o mono-
pélio do Estado como fonte de direito em IHERING, o neo-hegelianismo de LA-
RENZ e também de BETTI, na esteira de BINDER, a separacdo da autonomia
social da autonomia juridica em SCOGNAMIGLIO, e a tradicionalissima "tatbes-
tand" do positivismo, vdo mundos de diferenca que saem para fora das meras
discussbes metodologicas ou dogmaticas e que se inserem, na grande querela
ideologica da qual o Direito como realidade cultural ndo podia deixar e ndo deixa
efectivamente de participar. O ignorar intencional da problematica ideoldgica do
debate sobre a autonomia da vontade e talvez o indicio mais claro do "agnosti-

cismo axiologico do positivismo", que nasceu do divorcio entre o Direito e a moral
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introduzido por THOMASIUS, e que a generalidade dos escritos recentes afirma

pretender esconjurar sem que, ao mesmo tempo, dele se consiga libertar.

A autonomia da vontade, como todas as outras grandes instituices de direito e
mais do que muitas delas ndo pode ser abordada sem ter por detras de si um
"ethos" politico e pessoal consubstanciado numa nova e actual crenca no Direito
e que deve ser propria de todo o jurista digno desse nome.5!

O negécio juridico, como auténoma regulacao juridica das relacdes de interes-
ses, foi, desde longe na histéria, tomado e assumido como um, entre outros, dos
factores de criacdo de Direito, de formacao da ordem juridica positiva, do "orde-
namento juridico” vigente. SALVATORE ROMANO considera-o, no ordena-
mento romano, entre as fontes de Direito e cita de CICERO a definig&o: "publi-
cum lex, senatus consultum, foedus; privatum tabulae, pactum conventum, sti-

pulatio".®?

Sem repetir a descricdo de uma evolucéo histérica ja exposta neste trabalho a
propésito da causa e da qual ressalta também o caminho percorrido pelo con-
senso, a vontade privada, chamada negocial, ndo é por si sé suficiente para fun-
dar a juridicidade dos contratos até aos jusracionalistas. Era considerada neces-
saria, mas a suficiéncia s6 na sequéncia de GROCIO lhe ¢é atribuida. S6 a inter-
vencédo do pretor e a forte corrente estoico-cristd conduziram no direito romano
a uma cada vez maior aten¢ao e protecdo dadas a promessa e a0 Compromisso

no "pacta conventa servabo".

A afirmacgéo por GROCIO e PUFFENDORF da suficiéncia e do caracter jurigeno
da vontade sdo acompanhadas de uma preocupacdo moral em que nédo é sufi-
ciente que a vontade seja livre e esclarecida, mas também e ainda a "justica
interna do contrato" que € procurada no equilibrio econémico das prestacoes. A
juridicidade do contrato, nos jusracionalistas, ndo assentava apenas na liber-
dade da vontade, mas também na justica interna da regulacdo contratada, o que

tem a ver, no sistema assim criado, com a boa-fé pré-contratual.®®

61 WIEAKER, Franz, op. cit., p. 339.

62 SALVATORE ROMANO, “Autonomia Privata”, in “Studii in Onore di Francesco Messineo”, Mi-
lano, 1959, vol. 1V,1959, p. 401.

63 WIEAKER, op. cit., p. 333 e 334.
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Ainda antes de GROCIO e preparando ja as suas concepc¢oes, foi possivel no
direito comum encontrar, como fez CALASSO,% "o desenvolvimento paralelo
dos poderes do ordenamento juridico e da autonomia da vontade privada”, como
dois elementos convergentes da ordem juridica-natural, de tal modo que se pode
dizer que ao dualismo do "jus civile" e dos "jus honorarium", no direito romano,
correspondia o dualismo da "lex" e do "pactum" no direito comum.®® E outra coisa
na verdade ndo acontece no direito inglés no dualismo da "common law" e da
"equity”. Com o jusracionalismo iluminista o dualismo da "lex" e dos "pacta” dei-
xou de ser integrante, e passou a ser de oposi¢éo, abrindo o caminho para o
estatismo juridico em que IHERING afirma que "o Estado é a Unica fonte de di-

reito".

O estatismo juridico, assumido ndo s6 em tema de negdcio juridico, € também
uma consequéncia da revolugéo francesa, da separacdo dos poderes, do "referé
legislatif' da lei de 16-24 de Agosto de 1790,%¢ da codificacdo e do método da
exegese que se lhe seguiu, e veio na esteira de um positivismo triunfante, cul-
minar na hecatombe de perversao juridica como instrumento passivo do Estado
e das suas injusticas que, num choque de consciéncia tornado inevitavel, levou
a admissao em Nuremberga de que nem tudo o que € legal € licito e as mudan-
cas de opiniao de proveniéncias diversas e sentido convergente de um LARENZ
e um RADBRUCH no sentido da necessaria predicacao da lei a justica como

critério de juridicidade.

Dai em diante, definitivamente abalado o "dogma do Estado" como fonte exclu-
siva do Direito, fonte directa, na lei, ou indirecta, no negécio, estdo ainda por
terminar os esforcos de relacionacéo, dentro do Direito, das ordenacgdes publicas
(estatais), privadas (negociais) e costumeiras (sociais). Com isto se renovaram

as interrogacoes acerca da validade

64 “|| Negozio Giuridico” citado por CASTANHEIRA NEVES, “Questao de Facto...”, op. cit., pag.
330, nota 2.

65 CASTANHEIRA NEVES, op. cit.

66 PERELMAN, “Logique Juridique, Nouvelle Rhétorique”, 22 ed., Paris, 1979. p. 16: o art. 12° da
lei sobre a organizacao judiciaria de 16-24 de Agosto de 1790 determinava “lIs (les tribunaux)
ne pourront point faire de réglements, mais ils s'adresseront au Corps Législatif toutes les fois
qu'ils croiront nécessaire soit d'interpréter une loi, soit d'en faire une nouvelle”.
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O problema da validade, que outro ndo é que a da juridicidade, coloca-se tanto

em relacdo as leis do Estado como aos negdécios das pessoas.

Fortemente abalada a automatica juridicidade da "lei" como natural e inquestio-
nada fonte de validade e, portanto, de juridicidade do negdcio juridico, retoma-
ram-se na doutrina as teses dualistas. Se o velho "dogma da vontade" tinha per-
dido o seu élan, o simplismo subsuntivo da "fatispecie" tinha deixado de conven-

cer.

Com SALVATORE ROMANO é desenvolvida a exaustdo a tentativa de dualizar
o0 ordenamento publico (do Estado) do ordenamento dos privados. Mas 0s pro-
blemas levantados com a delimitacdo das fronteiras entre a esfera publica e a
esfera privada adentro do ordenamento juridico globalizado s&o tidos como ma-
téria constitucional e, portanto remetidos para os critérios da "lei", quer dizer, do
Estado. A ordem privada acaba por ser definida por negacdo como aquela que
a lei, em auto-limitacdo do Estado, deixa como reserva de liberdade.®’ Fica, de
importante, a afirmacdo da existéncia de uma zona da vida juridica em que a

ingeréncia do Estado é abusiva.

Também néo é solucdo entender que a forma vinculativa do negdcio juridico,
tomado como "norma negocial”, tem origem (no sentido genésico) nao na von-
tade dos privados que o instituem, mas na vontade objectivada da norma nego-

cial.%8

A tentativa de explicacdo de SCOGNAMIGLIO, ao dualizar a autonomia como
realidade social e a autonomia como realidade juridica e ao fundar a juridicidade
do negécio, por um lado, "na realidade extra-juridica das normas sociais, sobre-
tudo no principio “pacta sunt servanda", e ao referir, por outro, a vinculacéo proé-
pria do negdcio, ndo a uma sua forca vinculativa prépria, "ma (...) in virtu della
specifica rilevanza che appunto una norma gli attribuisce",®® traz ao problema a

imprescindivel dimensé&o social, mas deixa-o por resolver.

67 SALVATORE ROMANO, op. cit., p. 365.
68 FERRI, Luigi, “Nozione Giuridica de Autonomia Privata”, op. cit., p. 170.
69 SCOGNAMIGLIO, op. cit., p. 110.
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A concepcdo de LARENZ do negdécio como actuacéo significante e simultanea-
mente como significado actuado e como vontade que pde em vigor, como "orde-
nacdo de vigéncia", uma certa regulamentacao traz também importantes enri-
quecimentos a procura da autonomia da vontade. Mas ndo toca na velha tradigéo
que funda a juridicidade do negdcio na lei. A interpretagéo "perceptiva” continua
no fundo a ndo assumir que a intencéo e o conteudo normativos que reconhece
no negocio se ndo podem reconduzir a lei e "traduz uma auténtica autonomia de
juridicidade, uma autonomia constitutiva de um particular "direito objectivo" con-
creto, incompativel com a simplista identificacéo do direito a Lei".”® A "integracéo
comunitario-juridica dos interessados e dos seus interesses” com a ordem legal
objectiva ndo é alterada em termos de subordinac&o da primeira a segunda, mas
dialeticamente na unidade da vontade subjectiva dos privados (pessoas) e da
vontade objectiva da lei.”*

E na consideracéo e posicionamento dialéticos da actuacao juridica interprivada
na constituicdo e ordenacéo de vigéncia de normas privadas vinculantes por um
lado, e da vigéncia da "lex" objectiva do Estado, por outro, que se deve encontrar

a relacionacdo da autonomia publica e da autonomia privada.

A prépria delimitacdo da zona de liberdade e de auto-determinacao dos privados
e da area para além da qual a imposicéo juridica do Estado deixa de ser legitima
e, portanto, juridica € permanentemente variavel, de ordenamento em ordena-
mento, de matéria em matéria dentro do mesmo ordenamento, e também tem-

poralmente.

E na dialéctica permanente e superante da vontade auténoma dos privados e da
vontade autbnoma dos Estados que, em concreto e em cada situacao historica
e cultural, vai resultar até onde a vontade autébnoma do Estado limita a dos pri-

vados e vice-versa.

A fonte da juridicidade, tanto das normas privadas como das normas estatais,
reside sempre na concreta predicagéo ao justo, ao projecto de justica sem o qual
a juridicidade inexiste. e que nas mutagcdes permanentes que vai sofrendo, im-

plicadas pela vivéncia histoérica, social e cultural dos seus protagonistas que sao

70 CASTANHEIRA NEVES, op. cit.., p. 333, nota 4.
"1 HEGEL, citado em WELZEL, “Introducion a la Filiosfia del Derecho”, op. cit., p. 186.
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as pessoas, fornece em concreto e em cada momento os critérios da predicacéo

como juizo de juridicidade.

Esta colocacao hierarquicamente paritaria da "lex" e do "pactum™ néao colide com
a concreta situacao de ordenamento juridico portugués na actualidade. O juizo
de juridicidade resultante da predicacéo ao justo, definido no projecto de justica
gue "hic et nuno" informa o ordenamento juridico portugués, contem em si a aci-
dental (no sentido de ndo-necessaria) subordinacdo do negocio a lei. Esta su-
bordinacdo n&o significa porém que o negdcio colha a sua juridicidade prépria
na lei, mas sim que, de acordo com o juizo concreto de predicacao, que é autd-
noma e directamente dirigido ao projecto de justica verdadeiramente fundante, o
contrato ndo ganha juridicidade se for contrario aos bons costumes, ou a moral,
ou a boa-fé, tal como definidas nesse projecto de justica, ou a propria lei. A con-
traditoriedade a lei traz consigo um juizo axiolégico de tal modo negativo que
priva de juridicidade o contrato ilegal. A ilegalidade €, em principio, mas nao ne-
cessariamente sempre, contraria ao projecto de justica que informa e predica o

sistema juridico portugués.

S6 a consideracdo da lei como nao portadora exclusiva dos critérios de juridici-
dade permite a admisséo de casos, se bem que nao frequentes, de juridicidade
de actuacdes ilegais, como se verificam no ordenamento portugués com a subs-
tituicdo "legalmente” inconstitucional, por exemplo, da Carta Constitucional, em
1910, da Constituicdo de 1910, em 1926, da Constituicdo de 1933, em 1974-
1976. Em casos como 0s apontados as "ilegalidades" cometidas ndo privaram
de juridicidade os "actos ilegais" uma vez que a sua predicacdo concreta ao pro-
jecto de justica entdo fundante Ihes néo recusou a juridicidade. O dogma, geral-
mente aceite, de que é a conformidade com a lei e, principalmente, com a cons-
tituicdo que funda a juridicidade e que s na lei e na constituicdo se funda a
juridicidade, entendida na sua logica propria, acarretaria ilegalidades e inconsti-
tucionalidades em cadeia. Se o estado de necessidade, a legitima defesa, a boa-
fé, os bons costumes, o fim social e econémico como critérios de juridicidade se
podem em ultima analise reconduzir formalmente a lei, ja a historia constitucional

portuguesa desmente eloquentemente a referéncia.

Do mesmo modo, os problemas do abuso do direito e da lei irrecuperavelmente

injusta encontram solugéo na privagao da juridicidade.
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Assim, e de acordo com o ensinamento de CASTANHEIRA NEVES, "O direito
positivo ndo é mais que a "ancilla" de uma juridicidade que o transcende, tanto
axiolégica como historico-concretamente, e que apenas 0 pensamento juridico
na sua autonomia intencional e metodoldgica pode constituir e exprimir”; "...o0 que
significa também que o Direito s6 nos é acessivel através do problematico pen-
samento da juridicidade, ou que apenas se nos revela através do pensamento

juridico e nele".”?

Enquadrado o problema da juridicidade em geral da vontade autdbnoma dos pri-
vados, de per si e em relacdo a "lex", cabe concretizar, no que respeita aos ne-

gocios fiduciarios o modo de a entender e colocar.

O primeiro dos problemas especificos dos negdcios fiduciarios, que sempre em
ligacdo com a problemética da vontade, € o da natureza unitaria ou dual destas

figuras.

A concepcao tradicional da causa como funcdo econémico-social tipica, com a
inerente confus@o e mistura da causa como razao de juridicidade e do tipo, e a
concepcao subsuntiva do negdcio, com o permanente esforco de subsuncao os
comportamentos negociais aos tipos legalmente previstos, tinham como conse-

guéncia uma visao da fiducia que dificilmente podia deixar de ser dual.

Estas concepgdes, sem o afirmarem explicitamente, trazem consigo a viséo da
tipicidade negocial como fechada acompanhada, ela prépria, de uma tipicidade
exclusiva de causas negociais. Os comportamentos negociais privados tinham,
assim, de ser subsumiveis a um ou mais tipos contratuais previstos na lei e de
desempenhar as fun¢des econémico-sociais privativas desses tipos. Sem negar
formalmente a "categoria" dos negocios atipicos, exige-se que desempenhem
uma funcdo econdémico-social (causa) reconhecida como legitima pelo ordena-

mento. Sem ela, 0s negdécios sao nulos por falta de causa.

Dentro deste modo de pensar, 0s negocios fiduciarios s6 conseguem juridicidade
atraves do artificio que consiste na dupla subsuncéo, por um lado, do negocio

de atribuigdo, a um tipo legalmente previsto de negécio real "quoad effectum” —

2 CASTANHEIRA NEVES, op. cit., p. 512.
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geralmente a compra e venda ou a doagéao -, por outro, da convencao de ade-
guacao a um negaocio obrigacional. Este artificio € também em muito consequén-
cia da concepc¢éo dos negdcios reais como tipicos, por arrastamento da tipici-
dade dos direitos reais, adoptada por zonas muito alargadas do positivismo.” O
que vem a trazer como consequéncia o juizo negativo quanto a admissibilidade
dos negocios fiduciarios por BELEZA DOS SANTOS com o fundamento de que
se verifica contradicdo entre a causa (funcdo econdmico-social tipica) do negdcio

de atribuicdo — no caso, a compra e venda — e vontade.

A distingéo das duas realidades diferentes que séo a causa, como razéo de juri-
dicidade concreta, e o tipo, cujo nucleo de sentido se consubstancia na funcéo
tipica permite superar a dificuldade. Nao sendo necessariamente tipicos, pelo
menos no direito portugués, os negdcios reais "quoad effectum",’ ndo o sendo
também os negdcios obrigacionais, nada impede que os negdcios fiduciarios se-
jam admitidos como negdcios atipicos desde que correspondam a interesses
dignos de tutela juridica — causa. Nao é, pois, necessario subsumir 0s compor-

tamentos negociais fiduciarios a tipos legalmente previstos de negocios.

O juizo sobre a unidade ou dualidade deve, assim, ser feito com base na vontade
negocial. E, em termos de vontade negocial, é evidente que se encontram inse-
paravelmente ligados o acto de atribuicdo e a convencao de adequacédo. As par-
tes ndo querem uma sem a outra e 0 negdécio ndo produz os fins que as partes
tiveram em vista, ndo corresponde ao concreto projecto de justica interprivada a
nao ser na sua globalidade. Os negdcios fiduciarios ndo podem, pois, deixar de

ser considerados unitarios.

A segunda questdo especifica que se prende com os problemas da vontade na
fiddacia € o tradicionalissimo problema da simulacéo.

Se bem que ainda provoque algumas incertezas nos tribunais, a generalidade
da doutrina, mesmo a mais tradicional, distingue bem a fiducia da simulagéo.

Afirma-se geralmente que nos negocios fiduciarios a vontade negocial € seria.

73 Por exemplo, VON THUR, “Tratado de las Obligaciones”, | vol., p. 162.
74 OLIVEIRA ASCENSADO, “A Tipicidade dos Direitos Reais”, op. cit., p. 162.
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Quer isto dizer que o fiduciante quer mesmo atribuir a propriedade da coisa ao

fiduciario.

A questédo nédo é tdo simples como parece. Na concepcao tradicional dualista da
fidacia, em que se considera que, por exemplo, na venda em garantia 0 negocio
de atribuicdo é mesmo uma compra e venda, € dificil, se ndo mesmo impossivel,
deixar de encontrar na fidlcia uma divergéncia mais ou menos clara e bilateral
entre a vontade real e a vontade declarada, divergéncia que é intencional e con-
vencionada através do "pactum fiduciae". Nao pode duvidar-se que na venda ou
na doacdo em garantia ndo é intencdo das partes contratar uma venda ou uma
doacdo. Nao ha venda porque nao é intencdo das partes transmitir a propriedade
da coisa onerosamente, mediante uma contrapartida em dinheiro que corres-
ponda, ou que se pretende que corresponda, ao valor econémico da coisa. Nao
h& doacéo porgue néo existe no fiduciante o espirito de liberalidade préprio da
doacéo.

Por outro lado, a divergéncia é intencional por parte de ambas as partes que nao
deixam, sequer, de convencionar aquilo que efectivamente pretendem. O "pac-

tum fiduciae" distingue-se mal, neste modo de ver, do acordo simulatorio.

N&o se pbe a questdo da simulacdo absoluta, uma vez que nos negécios fidu-
ciarios as partes quiseram sem duvida alguma coisa, mas a simulacao relativa
parece estar presente com todas as suas caracteristicas. Tomados como relati-
vamente simulados, os negdocios fiduciarios, seguiriam o regime que Ihes é pro-
prio, e vigorariam como negdcios dissimulados, sendo valida e operante a regu-
lacdo realmente pretendida, desde que obedecesse, naturalmente, as exigén-
cias de forma da lei. Assim, por exemplo, a transmissao de ac¢des de uma soci-
edade andnima para legitimacdo em assembleia geral valeria como procuragéo
ou como mandato sem representacao, conforme o conteido da vontade real

apurada.

Tudo isto seria valido e resolveria o problema de um modo particularmente sim-
ples e linear: os negdcios fiduciarios seriam negocios relativamente simulados

em que prevaleceria o negocio dissimulado sobre o simulado.
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Todavia, uma objeccdo se coloca que € irrespondivel. Para que se possa, no
exemplo apontado, afastar a transmisséao "simulada” das accfes e considerar
em vigor a "dissimulada” procuracdo ou mandato sem representacao € necessa-
rio concluir que a vontade real das partes assim o quis. Ora, se as partes tives-
sem querido contratar um mandato com representacdo ou um mandato sem re-
presentacao té-lo-iam, naturalmente, feito. Se o néo fizeram, foi, ou por erro — e
entdo a problemética é totalmente diferente — ou porque ndo quiseram. E, se
nao quiseram contratar os mandatos, com ou sem representacdo, ndo podem

eles ser tidos no caso como negécios dissimulados.

A concepcdo tradicional dualista, assente na subsuncdo do negdcio fiduciario a
dois tipos negociais previstos na lei ndo se consegue, na verdade, libertar satis-

fatoriamente da dificuldade levantada pela simulacao.

A questéo resolve-se afastando o psicologismo caracteristico do positivismo e
com o qual se distinguem na fidlcia as vontades declaradas nos dois negécios
em gue se consuma o dualismo e se atende, como vontade, a inten¢do intima
interior psicologica, para tomar como bom um entendimento do que seja a von-
tade mais adequado a problematica da vontade negocial, como vem exposto em
RECASENS SICHES,”> como "resolucdo”, "decis&o", como opGao entre VArios
comportamentos possiveis. Segundo este Autor, esta vontade "es un modo del
yo, del nucleo essencial de la persona, que, frente a las multiplas vias que le
depara la circunstancia, e irguiendo se muchas veces contra potentes solicitaci-
ones del contorno, tanto del exterior, como de la propria alma, pronuncia su sen-
tencia, decide, falla, sobre las diversas sugerencias que el exterior y su propria
alma, le enviam". E esta vontade, no fundo, em que os jusracionalistas fundaram
a juridicidade do contrato e ndo a vontade psicolégica da doutrina alema do sé-
culo XIX. Este "faca-se", este "fiat", com o inerente “comprometimento” respon-
savel, ou "compromisso" pessoal, € que constituem a vontade negocial, a auto-
determinacdo de SALVATORE ROMANO, que, na dignidade da pessoa humana
indispensavel a subsisténcia de qualquer ordenamento como juridico, funda a

juridicidade do contrato.

75 RECASENS SICHES, Luis, “El Libre Albedrio” in “Antologia 1922-1974”, Tezontle, México, p.
169
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Retomando nesta perspectiva o problema da simulacdo e raciocinando com
base nos conceitos de causa e de tipo ja explicitados, a questéo perde a dificul-
dade e resolve-se naturalmente. As partes, no negaocio fiduciario, declaram o que
efectivamente decidem fazer e aquilo em que na realidade se pretendem empe-
nhar. Mesmo quando nos actos que celebram referem um tipo contratual, fazem-
no para aproveitar "mutatis mutandis” a regulamentacéo que a esse proposito se
encontra explicitada na lei e na doutrina. Nao subsiste, pois, qualquer divergén-

cia entre a vontade real e a vontade declarada.’®

Tudo isto ndo significa, porém, que como em qualquer outro negdcio juridico nao
possa ocorrer no negaocio fiduciario a simulagéo, a par do erro, do dolo ou da
coaccao. Mas fica claro que a simulacao sera, entdo, acidental e ndo essencial

ao negacio fiduciario.

Em seguida a analise do problema da simulacdo, costuma a doutrina debrucar-

se sobre o da fraude a lei.

A fraude a lei consiste hum processo de manipulacdo da situacédo de facto —
tomando aqui erroneamente a estipulacdo como questao de facto — para o efeito
de, na subsuncéo, obter o afastamento fraudulento de uma regulacao legal que
sem aquela manipulacéo seria aplicavel. Exige, no seu conceito, além de uma
actuacao sobre a matéria de facto, também um juizo eminentemente subjectivo

sobre o intuito fraudulento.

A fraude tem grandes zonas de vizinhanca, com a fidlcia. Quase se poderiam
considerar instituicdes juridicas irmas. Na verdade a fraude desempenha histo-
ricamente um papel importantissimo na gestacao da fiducia e pode dizer-se, sem
exagero, que em grande parte das vezes 0s negdcios fiduciarios sdo celebrados

em fraude a lei.

N&o h& davida de que com os negadcios fiduciarios, tanto na" fiducia cum amico"
como na "fiducia cum creditore” se pode encontrar, pelo menos formalmente o
elemento objectivo da "fraus legis". Se a fraude a lei consiste numa violagao in-

directa da lei, o negdcio fiduciario tem também muito de indirecto, se é que nao

76 ASCARELLI, Tulio, “O Negécio Indirecto”, op. cit., p. 332-333. Na pag. 332, escreve Ascarelli:
“Quem vende com fins de garantia quer efectivamente transmitir a propriedade e, por isso,
recorre a venda e nao ao penhor, até nas coisas em que seria possivel constituir penhor.”
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constitui mesmo uma modalidade dos negécios indirectos.’” Para qualificar um

negocio como em fraude a lei é todavia necessario ainda o intuito fraudulento.

A questédo da fraude a lei coloca-se, por exemplo, na "fiducia cum creditore”, em
gue se pode tentar encontrar um caso de violacao indirecta da proibicéo do pacto
comissorio. Todavia, nada permite "a priori" considerar fraudulenta a fiddcia "cum
creditore”. Se é verdade que o intuito de defraudar a proibicdo do pacto comis-
sorio pode ocorrer, também pode ser que nao ocorra. O intuito fraudulento con-
siste, neste exemplo, na intencao de indirectamente, obter os efeitos maléficos
que conduziram a proibicdo do "pacto comissério”. A proibicdo do pacto comis-
sério tem origem na prética do credor de enriquecer a custa do devedor levando-
o a transmitir, em fiducia, coisa de valor muito superior ao do crédito assim ga-
rantido. Tem origem no desequilibrio econémico que a visdo dualista romana da

fidacia ndo conseguia sancionar.

Numa visao unitaria da fiducia, o negécio fiduciario irrecuperavelmente desequi-
librado do ponto de vista econémico ndo pode deixar de ser tido, perante o orde-
namento portugués, como negdécio usurario. Independentemente da consagra-
cdo no Caodigo Civil do regime especifico dos negdcios usurarios, o0 negocio em
guestao devia ser considerado sem causa por irrecuperavelmente injusto. Mas
nada obsta a que a "fiducia cum creditore" seja utilizada com boa intencao, por
exemplo, no caso em que o devedor, tendo, de presente, davidas quanto a pos-
sibilidade de, no futuro, solver uma divida, e prevendo a possibilidade de ter de
vir, por falta de liquidez, a solvé-la por equivalente, como prova de boa-fé entre-
gue, desde logo, ao credor a coisa com que previa ter de vir eventualmente a
solver o crédito, assumindo este o compromisso de Ihe restituir caso o paga-
mento venha a ser feito. E isso que sucede com os contratos de “lease back”. O
juizo sobre a existéncia em concreto da fraude prende-se, como se vé, ndo com
a estrutura prépria do negdcio fiduciario, mas com o equilibrio econémico e com

0 intuito-vontade.

A resposta a pergunta sobre a fraude a lei so pode ser obtida mediante a analise
individuada da justica interna do contrato; de se, em concreto, 0 negocio atinge

indirecta e intencionalmente a finalidade proibida por lei e do intuito das partes.

7T ASCARELLI, Tulio, “O Negécio Indirecto” op. cit., p. 11.
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O negocio em fraude a lei ndo merece juridicidade por colidir com o projecto de
justica inerente ao ordenamento. Mas essa colisdo tem que ser apreciada, ndo
s6 no que tem de objectivo, mas também e principalmente no intuito e na vontade

das partes.

A problemética dos negdcios fiduciarios perante a fraude a lei nédo é, pois, dife-
rente da dos demais negdcios juridicos.

Ainda tendo a ver com a problematica da vontade nos negécios fiduciarios surge
o problema dos tipos de direitos reais.

O chamado "numerus clausus" dos direitos reais, como ficou ja exposto, tem a
ver com algumas das dificuldades dogmaticas da fiducia, principalmente naquilo
em que a doutrina, alargando a tipicidade das situacfes juridicas reais a dos

negocios com efeitos reais veio a criar de aporia.

Apesar de nem todos os negdcios fiduciarios levantarem questdes de direitos
reais, uma vez que, a atribuigcéo ao fiduciario ndo é necessariamente de natureza
real - pode consistir na transmissdo de um crédito, de uma quota, etc. - a fiducia
tem pontos de contacto com o problema da exclusdo da autonomia da vontade

na modelacdo do contetido dos direitos reais.

A tipicidade dos direitos reais tem como prisma a "indicacdo das vinculacdes
admissiveis dos bens"’”® em termos reais. Trata-se de uma tipologia de direitos
inerentes a coisas e tem por finalidade excluir situagdes inconvenientes sob o
ponto de vista econdmico-social, evitar 6nus ou vinculacdes ocultas sobre os
bens e dar clareza ao sistema de direitos sobre as coisas, facilitando o registo

predial.

O principio da tipicidade dos direitos reais encontra-se consagrado, no Codigo
Civil portugués, no art. 1.306°. Mais interessante, neste dispositivo legal, do que
a proibicdo da constituicdo de "restricdes ao direito de propriedade” representa
a estatuicdo de que as que forem constituidas serdo de natureza obrigacional.
Se outras razdes ndo houvesse, este artigo seria o suficiente para demonstrar a

"legitimidade” no ordenamento juridico portugués dos negacios fiduciarios. Ele

78 OLIVEIRA ASCENSAO, op. cit., p. 108.
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consagra, na verdade, situacdes reais tipicas modeladas (restringidas) obrigaci-
onalmente. O sistema portugués nao € pois, hostil a vinculacdo de bens em ter-
MOoS mistos, reais e obrigacionais. Em termos reais, com oponobilidade, o sis-
tema so permite os tipos de vinculagdo contidos na lei; em termos obrigacionais,

vigora o principio da autonomia da vontade.

O negdcio fiduciario, que opere através de uma atribuigcéo real ao fiduciario, res-
tringida através de um "pactum fiduciae" obrigacional, encontra o seu reflexo e,

até, a sua consagracao legal no preceito do art. 1.306° do Cédigo Civil.

E néo é despiciendo este modo de funcionalizar e de adaptar, a evolugéo e as
necessidades da vida, os modos admitidos de vinculacdo dos bens. Admitido
qgue, em termos de vontade negocial, as partes ndo querem a atribuicdo real sem
a vinculagéo obrigacional e vice-versa, ter-se-4 de concluir que uma nao pode

subsistir sem a outra.

Assim, a situacao é a correspondente a que numa analise tradicional se faria ao
considerar a vinculacao obrigacional como causa da atribuicdo patrimonial ao
fiduciario e a atribuicdo da coisa como causa da obrigacao do fiduciario. A au-
séncia, por invalidade ou outra razao, de uma delas ira privar de causa a outra
em termos de lhe tornar aplicavel o regime do enriqguecimento sem causa.
Quando o fiduciario se recuse, pura e simplesmente a fazer aquilo a que se obri-
gou num caso de "fiducia cum amico", a atribuicdo do fiduciante tera entéo sido
feita com vista a um fim que se né&o verificou. Do mesmo modo, com o funda-
mento no incumprimento, podera o fiduciante resolver o negdcio de atribuicao,
com efeitos retroactivos. A obrigacdo de restituicdo do fiduciario pode também

ser objecto de execucédo especifica nos termos do art. 830° do Cadigo Civil.

A funcionalizacao dos direitos reais operada através dos negadcios fiduciarios néo
€, pois, dispicienda e constitui uma das principais utilidades da fiducia, desmen-

tindo que constitua apenas um modo sofisticado de contratar em fraude a lei.

11. A FIDUCIA, A FORMA E A PROVA
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O negécio fiduciario, como qualquer outro negdcio juridico, deve assumir uma

forma de modo a tornar-se reconhecivel.
A disciplina da forma pode ser legal ou convencional.

Como negdcios atipicos, 0os negdcios fiduciarios ndo carecem, em principio, de
uma forma legal. Todavia, a lei, ao estabelecer as exigéncias de forma, ndo o
faz sempre por referéncia a tipos de negdécios. Por vezes, como na compra e
venda, as exigéncias legais de forma sao referidas directamente ao tipo negocial.
Outras vezes, como ho que respeita ao art. 89° do Cédigo do Notariado, a forma
€ exigida por referéncia a efeitos juridicos. Assim, da atipicidade dos negocios
fiduciarios ndo decorre necessariamente a liberdade de forma. Nao sendo tipicos
0s negocios com efeitos reais, a lei exige contudo uma forma especial para eles

por referéncia aos seus efeitos.

As exigéncias de forma para os negdcios fiduciarios, além de resultarem de pre-
ceitos legais que assim estatuam com respeito a negdcios que produzam certos
efeitos juridicos, podem ainda resultar da construcao pelas partes dos negécios

fiduciarios atipicos por referéncia a tipos legais.

Quando, neste trabalho, se tratou da fiducia e do tipo referiu-se que na constru-
cao do negdcio fiduciério, a referéncia das partes a um tipo legal de negocio
como "negdcio instrumento” ndo significava que elas estivessem efectivamente
a celebrar um negécio coordenavel a esse tipo. Disse-se entédo que, com a refe-
réncia, as partes estavam a utilizar instrumentalmente, para a construcéo do ne-
gocio fiduciario atipico, a parte aproveitavel, adequavel, desse tipo negocial.
Acrescentou-se, em seguida, ser problematica a aplicacdo, nesses casos, ao
negocio fiduciario global de certas parcelas do regime legal do tipo que corres-
pondessem, ndo ja a estipulacdo negocial, mas a exigéncias legais fundadas nas
preocupacdes proprias do legislativo estatal na prossecucéo dos seus fins espe-
cificos. Nao sendo, nestes casos, 0 concreto negécio fiduciario coordenavel ao
tipo designado por referéncia (nem, noutro modo de ver, subsumivel directa-
mente aquela regulamentacédo), e significando a referéncia ao tipo apenas a
apropriacéo (recepc¢ao) para o0 negdécio de partes, mais ou menos importantes,

daquela regulamentacéo, deve entender-se que, salvo estipulagdo em contrario,
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a forma exigida ao tipo legal por disposi¢éo imperativa devera considerar-se tam-
bém no concreto negdcio fiduciario obrigatério. Mas néo ja como exigéncia legal
de forma: ndo sendo o concreto negaocio fiduciario coordenavel ao tipo legal (nem
0 negécio, como facto, subsumivel a previséo legal) ndo se desencadeia a esta-
tuicdo da vinculacdo legal a forma. Essa forma deve entender-se obrigatoria

como "forma convencional.

A referéncia ao tipo, como modo de recepcao dessa regulamentacao no concreto
negocio fiduciario, deve entender-se como abrangendo tudo aquilo, em termos
de regulamentacao, que nao colida com a particular intencionalidade funcional

do negécio fiduciario e com a sua especifica finalidade.

Todavia, € importante ter em atencéo que se trata aqui de "forma convencional”
e, portanto, de descoberta da intencionalidade negocial concreta das partes e,
por isso, de uma questdo de interpretacdo. E nada impede que a vontade das

partes tenha sido outra.

Posto isto, e enquadrado o modo como as exigéncias legais de forma podem
afectar o negdcio fiduciario globalmente considerado, directamente, quando a lei
estabeleca exigéncias de forma por referéncia aos efeitos, e indirectamente,
como forma convencional, por intermédio da referéncia negocial ao tipo, ha que
esclarecer o modo de incidéncia das exigéncias de forma sobre as duas partes

em que a doutrina tradicional costuma cindir o negécio.

Na concepcao dualista tradicional, autonomizados o negécio de atribuicdo e o
negécio de adequacédo, cada um deles seria subsumido como matéria de facto
a regulamentacao legal aplicavel e deveria revestir a respectiva forma. Ou entéo,
e com consciéncia do excessivo gue esta separacdo acarretava, prendia-se a
doutrina na dificultosa questdo de saber até onde um deles poderia constituir

uma "clausula" do outro.

A concepgéo unitaria do negacio fiduciario vem dar a questao um critério de so-

lug&o relativamente simples.

Quando o negocio esteja sujeito a uma forma exigida legalmente, a convencéao

de adequacao deve adoptar essa mesma forma. A convencao de adequacao,
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fazendo parte do negdécio e desempenhando uma funcao crucial na sua econo-
mia e no que respeita a sua justica interna, ndo pode deixar de seguir a forma

exigida para o negécio de atribuicao.

Nos casos em que a forma se deva entender como "forma convencional” por ter
sido querida por referéncia ao tipo, deve entender-se que, de acordo com o re-
gime do artigo 223° do Cdédigo Civil, as partes se ndo quiseram obrigar sendo

por essa forma.

Quando nenhuma forma seja exigida legal ou convencionalmente — do modo
descrito — mas as partes tenham voluntariamente adoptado certa forma na ce-

lebrac&o do negdcio, € o regime do art. 221° que se considera aplicavel.

O negdcio fiduciario como negdcio uno deve, pois, ter uma forma também unita-

ria.
As questdes de forma sao da maior importancia para o regime da prova.

Assim, e de acordo com o regime dos artigos 393° e 394° do Cédigo Civil, ndo é
admitida a prova testemunhal do "pactum fiduciae" quando o negdcio de atribui-
céo, por lei ou convencao, deva adoptar forma escrita ou mais solene, ou conste

de documento auténtico ou de documento particular reconhecido.

Estas exigéncias de forma e de prova ndo sao nocivas, ao contrario do que a
primeira vista possa parecer, ao funcionamento e desenvolvimento dos negdcios
fiduciarios. Sem elas, eles tornar-se-iam mais um factor de inseguranca para o
trafico juridico que um factor de desenvolvimento e evolugdo. O minimo de se-
guranca e estabilidade que é introduzido nos negécios fiduciarios com este re-
gime de forma e de prova constitui um factor de grande importancia para o seu

desenvolvimento.

12. A INFIDELIDADE

Caracterizada a fidacia nos seus problemas fundamentais, cabe analisa-la nas

guestdes que talvez mais importancia assumem na pratica e que sao as que se
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prendem com o incumprimento por parte do fiduciario, das obrigacdes que sobre

si impendem emergentes da fiducia.

Desde ja se excluem os casos em que o fiduciante queira afastar da tutela do
direito a relacéo fiduciaria. Tratar-se-ia, entdo, de obrigacdes "si voluerit" que se
devem integrar na categoria dos deveres de cortesia, dos "gentlemen's agree-
ments", tutelados apenas em termos de reprovacéao social e que poderao quanto
muito constituir obrigacées naturais de cumprimento nao exigivel judicialmente
mas irrepetiveis caso sejam espontaneamente cumpridas. Os pactos, nestes ca-
sos, assemelhar-se-iam aos "nuda pacta” romanos nao geradores de "actio”,

mas tao so de "exceptio".

Para além destes casos e sempre que as partes tenham querido juridicizar os
negacios fiduciarios contratados, a infidelidade tem fortes e variadas consequén-

cias, sendo multimoda a proteccéo juridica do fiduciante e do beneficiario.

Recorda-se, a propoésito, o regime do "trust” anglo-americano em que o "setlor"
e 0 "cestui que trust” tem, em principio, o "right to follow trust property" salvo se
a coisa "in trust” tiver sido alienada com "due consideration” e sem que no ter-
ceiro adquirente tenha ocorrido a "notice" nas varias formas previstas nesses
sistemas e o direito de subrogacéo no "trust" da contrapartida da alienacdo da

coisa.

O regime e as consequéncias da infidelidade do fiduciario variam conforme a
situacdo concreta da fiducia e o modo da infidelidade. S&o diferentes as conse-
quéncias quando o dever do fiduciario consista na obrigacdo de restituir a coisa
ou de a transmitir a terceiro, quando se limite a recusar a restituicdo ou a trans-
missdo ou quando a tenha transmitido a outrém, quando tenha provocado a im-
possibilitacdo do cumprimento pelo perecimento da coisa ou quando o dever do
fiduciario ndo consista na celebracdo de um contrato, mas numa prestacdo de
coisa ou de facto. A situacéo altera-se também quando se trate de casos de

"fidlicia estatica".

Quando o dever do fiduciario, que este se recusa a cumprir, consista numa obri-

gacao de contratar, o meio proprio de defesa reside na execuc¢éo especifica, nos

73



termos do artigo 830° do Cdédigo Civil. A obrigacdo de contratar, de cuja execu-
cao especifica o artigo 830° rege, nao se restringe a emergente de um contrato
promessa autonomo. Nada impede e € mesmo muito frequente que de entre os
deveres do fiduciario se encontre o de contratar a retransmisséo da coisa, quer
a favor do fiduciante, quer a favor de terceiro. Desde que se encontrem preen-
chidos os requisitos do artigo 830°, pode o fiduciante recorrer a juizo para obter
sentenca que produza os efeitos da declaracdo negocial que o fiduciario se re-

cusa a emitir.

Caso o dever de fiduciario consista em contratar com terceiro a retransmisséo a
este da coisa fiduciada, discute-se na doutrina italiana se continua a ser possivel
a execucao especifica. A redaccdo do n°1 do preceito legal € pouco clara. A
"outra parte" ai referida pode interpretar-se, tanto como referida ao contrato em
que foi assumida a obrigacdo de contratar, como — se bem que menos clara-
mente — a "outra parte" no contrato prometido. O regime do contrato a favor de
terceiro vem, no entanto, resolver as davidas que se pudessem levantar. O ne-
gocio fiduciario, em que o fiduciario se tenha obrigado perante o fiduciante a
transmitir a coisa a terceiro, integra uma disposi¢ao a favor de terceiro pelo que,
de acordo com o regime do artigo 444° do Codigo Civil, o terceiro beneficiario,
independentemente de aceitacdo, tem o direito de exigir do fiduciario o cumpri-

mento da promessa e, portanto, o de requerer em juizo a execucao especifica.

Mais complexa é a situacao, caso o fiduciario tenha entretanto alienado a coisa
fiduciada a favor de outrém. N&o se trata de disposi¢cao de coisa alheia porque o
fiduciario tinha, no caso, a propriedade da coisa. Se as partes tiverem atribuido
a promessa eficacia real nos termos admitidos pelo art. 413° do Cdédigo Civil
pode esta ser oposta ao terceiro adquirente, anulando-se a alienacéo efectuada.
O terceiro adquirente, neste caso, poderia ter tomado conhecimento da pro-
messa atraveés do registo e restar-lhe-a, se com o ocorrido tivesse sofrido preju-
izo, pedir ao fiduciario indemizacao. Caso a promessa nao tenha sido atribuida
eficacia real, pode ainda o beneficiario da promessa op6-la ao terceiro adqui-
rente, propondo em juizo a acgdo — constitutiva de execuc¢éo especifica e proce-
dendo imediatamente ao seu registo. Se o registo da acc¢éao for anterior ao registo
da transmissao efectuada a favor do terceiro adquirente, o regime da prioridade

registral resulta, na pratica, na oponibilidade da promessa. Neste caso, todavia,
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a oponibilidade s6 vai operar, se bem que retroactivamente, com o transito em
julgado da sentenca e a consequente conversao do registo provisério da accao
em definitivo. Caso a accéo de execucao especifica ndo seja registavel, porque
se néo trate de contrato prometido sujeito a registo, a oponibilidade pode ainda
assim ser obtida. Neste caso, por forca do artigo 271° do Codigo de Processo
Civil, a sentenca, constitutiva, de execucao especifica produz efeitos em relacéo
ao adquirente, mesmo gue este ndo tenha intervindo no processo, desde que a

accao seja proposta antes da alienacéo da coisa.”®

A execucéo especifica constitui um dos mais importantes meios de reacgéo con-
tra a infidelidade quando esta se materialize na violagdo da obrigacao de contra-

tar quer com o fiduciante, quer com o terceiro beneficiario.

Quando a infidelidade consiste na violacdo de uma obrigacdo pecuniaria, de
prestacdo de coisa, ou de facto, que ndo seja uma obrigacdo de contratar, o
fiduciante ou o beneficiario podem reagir contra o fiduciario usando dos meios
normais coercitivos que sao postos a sua disposicao pela ordem juridica, através
da competente ac¢édo de condenacgéo e posterior execugcéo para pagamento de
guantia certa, para entrega de coisa certa ou para prestacao de facto, podendo
na ac¢ao de condenacéo cumular o pedido de indemnizacéao se tiver sofrido pre-

juizo por causa da infidelidade.

Nos casos de infidelidade em que ao lesado fiduciante ndo convenha ou nao
seja possivel, nem a execucao especifica, para a entrega de coisa determinada,
para prestacdo de facto ou de promessa (artigos 827° a 830° do Cddigo Civil),
tem o fiduciante a faculdade de resolver o contrato, de resolver o préprio negécio
fiduciario considerado na sua globalidade, com o fundamento no incumprimento
definitivo e, nos termos em que a lei o admite, com efeito retroactivo, e, nos ter-
mos do artigo 289° do Cadigo Civil, aplicavel por referéncia do artigo 433°. A
resolucao é oponivel a terceiros, se respeitar a iméveis ou a moveis sujeitos a
registo, depois de registada a accéo de resolugéo, e tem como efeito a restituicao
do que tiver sido prestado (coisa ou direito fiduciados) ou, se a restituicdo nao
for possivel, o respectivo valor a data da restituicdo. Caso a coisa tenha sido

79 Sobre o assunto, do Autor, “Efeito Externo da Obrigagdo no Contrato Promessa” in “Scientia
luridica”, Tomo XXXII, n° 181-183, 1983.
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alienada gratuitamente e ndo podendo tornar-se efectiva contra o alienante a
pretensao de restituicdo do valor, fica 0 adquirente obrigado, mas neste caso so

na medida do seu enriquecimento.

Para além dos meios de defesa ja descritos, assiste, tanto ao fiduciante, como
ao beneficiario, o direito a ser indemnizado, nos termos gerais, dos prejuizos que

tenha sofrido em consequéncia da infidelidade.

Residualmente, tendo a coisa sido atribuida ao fiduciario com vista a um efeito
gue se néao verificou e tendo deixado de existir a causa por virtude da qual foi
investida no fiduciario, se ao fiduciante a lei ndo facultar outros meios de restitui-

cdo ou de indemnizacéao, resta sempre 0 recurso ao enriquecimento sem causa.

N&o ja como meio de defesa proprio do fiduciante ou do beneficiario, mas da
comunidade, podera o fiduciario infiel incorrer ainda em responsabilidade crimi-

nal, o que ndo é despiciendo como meio de persuaséo do fiduciario a fidelidade.

E pois extremamente irreal a afirmacao tdo frequente na doutrina de que no ne-
gocio fiduciario uma das caracteristicas consiste em ser deixada mais a hones-

tidade do que aos meios coercitivos legais o cumprimento da fiducia.

Estes meios de defesa ndo se aplicam na totalidade em situacdes de “fiducia

estatica".

A "fidlcia estatica", férmula introduzida por LIPARI,® caracteriza-se por, em lu-
gar da atribuicdo, operar com uma omisséo ou, talvez melhor dizendo, através
de uma atribuicdo por omisséo. Materializa-se na manutencao na titularidade do
fiduciario de uma coisa ou direito que deviam ser transmitidos ao fiduciante. Esta
modalidade da fidacia ndo tem, pelo menos formalmente, o acto de atribuicao
instrumental e reduz-se ao "pactum fiduciae". Caso tenha havido formalmente
um acto ou negacio juridico destinado a consolidar na titularidade do fiduciario a
coisa ou direito fiduciados, podera ainda o fiduciante lesado resolvé-los nos ter-
mos ja descritos. Caso se trate de uma omissao — caso verdadeiro de fiducia
estatica — ndo havera ja acto de atribuicdo que possa ser resolvido, restando ao
fiduciante exigir a entrega de acordo com o titulo de que ja dispunha e resolver

80 LIPARI, op. cit., p. 182.
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o "pacto fiduciario" convencionado. No restante, os meios de defesa sdo os mes-

mos da infidelidade na fidlcia "nao estatica".

Esta descricdo dos meios de defesa oponiveis ao fiduciario infiel permite extrair

algumas conclusdes com interesse.

Em primeiro lugar, na sancéo criminal da infidelidade pode encontrar-se a sobre-
vivéncia da tutela da "fides" no direito romano antigo como reacéo contra a

fraude em geral e que se julgava ja definitivamente perdida no passado.®?

Em segundo lugar, a execucao especifica e a faculdade de resolucdo dotadas
de oponibilidade ao terceiro adquirente vém apagar quase completamente a tra-
dicional diferenca entre a fidlcia romanica e a fidldcia germanica. Quer se en-
tenda a fidicia germanica como caracterizada pela atribuicdo sob condicéo re-
solutiva, quer se considere que em vez da condicao resolutiva o que individualiza
a fiducia germanica é a funcionalizacdo do direito real atribuido, a resolucao ad-
mitida em geral como consequéncia do incumprimento definitivo, com efeito re-
troactivo e oponivel (se bem que nem sempre) e, por outro lado, a funcionaliza-
cdo dos direitos reais que, se bem que de modo obrigacional, se obtém com a
fidacia aproximam de tal modo as duas modalidades da fidUcia que pouco mais
interesse tem a distincdo para além do dominio da historia do direito e da com-

preensdo do que é hoje a fiducia.

A terceira conclusédo que se deve extrair, e esta € talvez a mais importante, € a
de que, por um lado nada obsta a “admissibilidade” no ordenamento portugués
dos negécios fiduciarios, ao contrario do que €, ainda hoje, muito divulgado entre
as pessoas que se dedicam ao Direito, e por outro lado, que os meios de protec-
cao contra a infidelidade do fiduciario ndo sdo, também ao contrario da opinido
qguase geral, claramente mais fracos do que no "trust" do direito inglés. Os neg6-
cios fiduciarios em Portugal ndo sao tao perigosos" como consta e sado, hoje em
dia, mais do que Uteis, necessarios para impedir o anquilosimento precoce de

um Cadigo Civil com pouco mais de quinze anos.

81 SCHULTZ, Fritz, “Principles of Roman Law”, Oxford, 1967, p. 228.

77



Parte. IV
13. A FIDUCIA

Enquadrada historicamente e tratados os principais problemas juridicos da fidu-

cia, cabe descrevé-la.

O negdcio fiduciario € um negdcio atipico, construido geralmente por referéncia
a um tipo negocial conhecido susceptivel de ser adequado na sua estrutura a
uma finalidade diferente da sua propria, através de uma convencéo obrigacional
de adequacdo. Constitui um Unico negdcio e ndo uma dualidade negocial. Nem
sempre, se bem que mais frequentemente, integra uma atribuicéo real ou mesmo
patrimonial ao fiduciario. Por vezes é construido a partir de uma omissao, de
uma "atribuicdo por omissao", permitindo o fiduciante que a titularidade da coisa
ou do direito se mantenham no fiduciario quando Ihe deviam ser transmitidos.
Pode também a atribuicdo patrimonial consistir, ndo na investidura do fiduciario
numa situacédo juridica real, mas na titularidade de um direito de crédito ou de
outra natureza como, por exemplo, no complexo "status" de socio. Resulta na
funcionalizacdo em sentido atipico da titularidade, real, obrigacional ou outra, do
fiduciario, tendente a prossecucao de finalidades nédo incluidas entre as préprias
dos negacios tipificados. Contém um projecto interno de justica tipicamente ba-
seado sobre a confianca, numa tensao de interesses e de justica dialecticamente
viva e movimentada em termos funcionais. Pode ser actuada egoista ou altruis-
ticamente, assim como pode funcionar a favor do fiduciante ou em beneficio de
terceiro. Tanto opera com atribuicdes causais como com atribui¢cdes abstractas,
como, por exemplo, em direito cambiario. Desempenha no ordenamento juridico
uma fungéo genética de novos tipos contratuais, constitui o expoente maximo da
autonomia da vontade e integra-se fundamentalmente em termos de equidade e

de boa-fé.
Esta a descri¢cdo possivel da fiducia.

A definicdo n&o se fara por nociva e até dificilmente compativel, naquilo que im-
plica de cristalizacdo conceptual, com um "quid" que é essencialmente mutante

e dindmico como é o negécio fiduciario.
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A utilidade da definicdo, que reside na fixagdo conceptual possibilitadora da sub-
suncéo, € aqui despicienda. Os negdcios fiduciarios, como essencialmente ati-
picos, repelem a subsuncédo. A definicdo, como modo de fixacdo imutavel das
"notas" de um conceito, acarretaria sempre a criacdo de um tipo juridico fechado
de negocio fiduciario. O negdcio fiduciario €, como ficou demonstrado, o contra-

rio de um tipo juridico fechado. E, pois, insusceptivel de defini¢do.

Na insusceptibilidade de definicdo, o negdcio fiduciario ndo se encontra isolado
na ciéncia do Direito. O préprio Direito nunca foi satisfatoriamente definido e,

possivelmente, nunca o vira a ser.
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