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| — INTRODUGAO

A finalidade deste trabalho é tentar distinguir trés categorias
de negécios que, na préatica e & primeira vista, parecem confundir-se.
N&o existe nenhuma pretensdo de originalidade, uma vez que o as-
sunto j& foi debatido e exposto por grande nimero de autores. O que
se quer fazer é sistematizar e sintetizar os elementos colhidos na pes-
quisa realizada, dando ao trabalho um caréter informativo.

Il — O NEGOCIO FIDUCIARIO

1 — Breves Nog¢oes Historicas

Sob o ponto de vista histérico, seria interessante mencionar ain-
da que brevemente — as caracteristicas que o negécio fiduciario
apresentava no Direito Romano e no Germaénico.

No primeiro desses sistemas, encontra-se uma forma de fidu-
cia semelhante a nossa: alguém (fiduciante) transmitia a outrem (fi-
duciério) um bem ou direito, do qual este deveria fazer um uso de-
terminado, obrigando-se a restitui-lo ao fiduciante ou transmiti-lo a
terceiro. Caracterizava-se a fidUcia romana pela conjugagdo de duas
operagdes: a transmissdo plena e total do direito, feita através da
mancipatio ou da in jure cessio e o negdcio obrigacional, de acordo
com o qual o fiducidrio deveria restituir o direito ao fiduciante ou
transmiti-lo a terceiro, mediante novo negécio, uma vez atingida a
finalidade desejada, sob pena de ter que pagar perdas e danos.

A finalidade do negécio fiduciério no Direito Romano apresen-
tava-se sob duplo aspecto:

a) fiducia cum amico, mediante a qual o fiduciante efetuava a
transmissdo do bem ou direito a alguém, em proveito deste ou do pré-
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prio transmitente. Na primeira hipdtese, obtinha-se com o negécio fi-
duciério a finalidade posteriormente atingida com o comodato. Na se-
gunda, procurava o fiduciante proteger interesses préprios, ameacados
por uma situacdo de perigo; transmitia, entdo, seus bens ou direitos
a pessoa de cua confianca, que deles cuidaria enquanto perdurasse
a referida situagao;

b) fiducia cum creditore, que tinha funcdo de garantia: o deve-
dor-fiduciante transferia bens ou direitos a seu credor-fiducidrio, em
garantia do cumprimento da obrigagdo.

Como se verd no desenvolvimento do assunto, a fidUcia romana

foi o modelo da nossa, ndo sé quanto a sua estrutura, como quanto as
finalidades.

A fiducia germénica diferia da romana na extensdo do poder
conferido ao fiducidrio: em vez de transmissdo plena e incondicionada
do direito, tinha-se uma transmissdo sujeita a condigdo resolutiva. As-
sim, ao contrdrio do sistema romano, o bem voltaria ao fiduciante
mesmo com prejuizo de terceiros a quem o fiduciério, indevidamente,
o tivesse transferido. Seria ineficaz qualquer forma de utilizagdo do
bem diversa da estabelecida.

2 — O Negécio Fiduciario Atual

O negdcio fiducidrio tem, atualmente, uma funcdo primordial:
suprir lacunas do ordenamento juridico. Como assinala OTTO DE SOU-
SA LIMA, nenhum sistema legal pode ser alterado a cada momento,
a fim de permitir o atendimento a todas as situagdes que decorrem
de exigéncias da vida préatica, nem sempre por ele regulamentadas
(1). Assim sendo, surge o negécio fiduciério como meio de resolver
tal problema, sem ferir a lei.

Outras fungbes do negécio fiducidrio, segundo FRANCESCO FER
RARA (2), sdo: evitar a aplicacdo de formas previstas em lei, mas
que acarretariam dificuldades ou prejuizos as partes e proporcionar-
Ihes beneficios maiores do que os advindos da forma regular de agir.

Tem-se discutido a validade da adogdo deste tipo de negdcio
como forma de preencher lacunas de um sistema legal determinado.
Entretanto, sempre que se tfratar de um ato que ndo seja simples
meio de burlar a lei, o negécio fiduciério serd vélido, pois nada im-
pede que sejam praticados atos com a finalidade Unica e exclusiva de

(1) OTTO DE SOUSA LIMA, Negécio Fiducidrio, ed. de 1959, pg. 177.
(2) FRANCISCO FERRARA, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, ed. de 1939, pég. 76.
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atender a situagdes ndo regulamentadas pela lei, embora também ndo
proibidas, ou por ela tratadas de forma incompleta.

Evidentemente, como qualquer outra atividade dentro do campo
juridico, o negédcio fiduciadrio pode ser usado com a intengdo de frau-
dar a lei; em tal hipétese, ndo terd validade. Isso, entretanto, ndo é
motivo para lhe negar sempre essa validade.

Uma vez assentada a quesido da utlidade e da validade do ne-
gécio fiduciario, cabe conceitué-lo para, posteriormente, apresentar as
formas mais comuns que reveste.

Vérios autores conceituaram o negdcio fiducidrio, ressaltando ora
um, ora outro de seus aspectos. REGELSBERG, citado por OTTO DE
SOUSA LIMA (®), define-o como “um negbcio seriamente querido,
cuja caracteristica consiste na incongruéncia ou na falta de homoge-
neidade entre a finalidade que as partes tém em vista e o meio ju-
ridico empregado para atingi-la”.

Como trago caracteristico do negdcio fiducidrio, REGELSBERG
considera a incongruéncia (ou desproporcdo) enire o fim visado pelas
partes e o meio utilizado para atingi-lo.

Por sua vez, GRASSETTI, também citado por SOUZA LIMA (%),
enfatiza o aspecto da atribuicdo plena a outrem da titularidade de
um direito, porém, sé (ou também) no interesse do transferente ou
de terceiro: “Per negozio fiduciario intendiamo una manifestazione di
voluntd con cui si attribuisce ad altri una titolaritd di diritto a nome
proprio ma nell'interesse, o anche nell’interesse, del transferente o
di un terzo.”

Finalmente, o préprio OTTO DE SOUSA LIMA apresenta sua de-
finicdo, que é a seguinte: “Negdcio fiducidrio é aquele em que se
tfransmite uma coisa ou direito a outrem, para determinado fim, as-
sumindo o adquirente a obrigacdo de usar deles segundo aquele
fim e, satisfeito este, de devolvé-lo ao transmitente.” (%)

Surge agora a questdo dos elementos do negécio fiduciario,
que seriam:

a) negdcio juridico real de transmissdo da propriedade ou de
um direito de crédito, do fiduciante ao fiducirio;

b) negdcio juridico obrigacional, por meio do qual o fiducia-
rio obriga-se a usar de forma determinada o direito adquirido e a

(3) OTTO DE SOUSA LIMA, ob. cit., padg. 228.
(4) OTTO DE SOUSA LIMA, ob. cit., p4g. 230.
(5) OTTO DE SOUSA LIMA, ob. cit., padg. 243.
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restitui-lo ao fiducianie ou entregéd-lo a terceiro, na época determi-
nada.

Tratar-se-ia da soma de dois negdcios distintos, ligados entre
si para permitir a obtencdo do fim visado.

Entretanto, cabe aqui uma ressalva, quanto ao uso da expressdo
negécio juridico real de fransmissao da propriedade, perfeitamente
admissivel em outros sistemas, mas ndo no nosso, em que tal figura
é desconhecida. Realmente, de acordo com nossa lei civil, a
sendo necessario um dos medos de aquisicdo:

Estdo sujeitos & transcricdo, no respectivo re-

gistro, os ftitulos translativos da propriedade

imovel, por ato entre vivos. (C. Civil, art. 531).
E quanto aos moveis:

O dominio das coisas ndo se transfere pelos

coniratos antes da tradicdo ... (C. Civil, art.

620).

Assim, dir-se-ia melhor com ORLANDO GOMES: “O negécio fi-
duciadrio compode-se de dois elementos:

a) a transmissdo do direito;
b) a obrigacdo de restituir do fiduciario.” (°).

Mais adiante: “A transmissdo do direito verifica-se por efeito de
negdcio translativo concluido por um dos modos de aquisigdo. A obri-
gacdo de restituir contrai-se por meio do negécio obrigacional esti-
pulado entre o fiduciante e o fiduciario.” (7).

Para PONTES DE MIRANDA, a transmissdo pode ser do dominio,
como também de parte ideal, da parte pre diviso, de algum outro di-

reito real, de posse, de crédiios, de direitos sobre coisa imateriais,
de acdes (8).

A transferéncia é plena e séria, produzindo todos os seus efei-
tos, inclusive dar validade a uma possivel transferéncia do direito
que o fiduciério faca a quem entender. Como a imposicdo de usar o
direito da forma estabelecida e restitui-lo na época devida constitui
mera obrigacdo, se o fiduciério ndo a cumprir deverd somente perdas
e danos ao fiduciante. A esta altura, jd se tornou bastante clara a im-
portdncia do elemento fidicia neste tipo de negécio: realmente, é
baseado na confianga depositada no fiducidrio que o fiduciante reali-

{6) ORLANDO GOMES, Introducdo ao Direito Civil, ed. de 1965, pag. 314.
(7) ORLANDO GOMES, ob. cit., pdg. 315.

(8) PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, ed. de 1970, vol. 11l. p4g. 118.
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za a transmissdo do direito, pois ndo dispora de nenhum meio eficaz

para competir aquele a restituir-lhe o objeto da transmiss@o ou a usé-lo
da forma convencionada.

Ainda como consequéncia da eficacia plena do negécio de trans-
missdo, tem-se a necessidade de novo negécio translativo, para o fi-
duciério dar cumprimento ao negdcio obrigacional, no seu aspecto de
restituicdo do direito transmitido.

N&o resta divida de quz se trata de um negdcio sério, querido
pelas parte que, entretanto, usaram de um meio que exorbita do
fim que iém em vista. Poder-se-ia dizer que tal manobra é desne-
cesséria, pois seria mais l6gico usar de um meio ndo sé adequado,
mas também proporcional ao fim. Tal observagdo, porém, ndo pro-
cede, uma vez que se irata apenas de uma questdo de conveniéncia,
que pode envolver apreciacdo subjetiva; e nisso, as partes decidem
livremente, desde que ndo contrariem a ordem juridica ou ndo pro-
curem contorna-la ilegalmente.

O fim visado pode referir-se a interesse do fiduciante, de ter-
ceiro, ou do fiduciante e do fiducidrio ao mesmo tempo.

Diz-se que o negdcio de transmissdo e o obrigacional estdo em
oposi¢do porque um deles (o segundo) visa anular os efeitos do ou-
tro, uma vez atingido o objetivo desejado.

Passar-se-a agora a examinar resumidamente as principais espé-
cies de negécio fiduciario ou, como as chama OTTO DE SOUZA LI-
MA, “figuras concretas de negécios fiduciarios”.

Em primeiro lugar, como forma mais comum, surge a figura
da transmissdo da propriedade com fins de garantia (ai incluida a
cessdo de créditos). A lei coloca a disposicdo das pessoas uma série
de garantias para seus créditos. Porém, nada impede que elas pre-
firam utilizar-se de uma via obliqua com a mesma finalidade. Assim
sendo, o devedor (fiduciante) transmite a propriedade de um deter-
minado bem ao seu credor (fiduciario), ficando este obrigado a resti-
tui-lo quando tiver seu crédito satisfeito. FERRARA esclarece que esta
figura corresponde & mancipatio ficdluciae causa do Direito Romano.
N&o configura uma dagdo em pagamento; portanto, o crédito perma
nece, ndo se extinguindo com a transferéncia da propriedade (°).

A transmissdo da propriedade, vinculada a um emprego determi-
nado a ser dado ao bem ftransferido, constitui outra espécie de negé-
cio fiduciario. O fiduciério recebe o bem, obrigando-se a utilizé-lo da

(9) FRANCISCO FERRARA, ob. cit., pags. 80/1.
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forma convencionada, devolvendo-o posteriormente ao fiduciante ou
entregando-o a um ferceiro determinado. Nesta categoria, incluem-se
a venda com fins de adminisiracdo e as chamadas doacdes fiduciérias.

Na venda com fins de administracdo, o proprietério de certos
bens, estando impedido de administré-los pessoalmente, por qual-
quel motivo e ndo querendo passar tal tarefa a um simples mandaté-
rio, iransfere a propriedade dos referidos bens a pessoa de sua con
fianga, a qual se incumbird de adminisird-los. Uma vez obtida a fina-
lidade visada, o fiducidrio estard obrigado a restituir os bens ao fidu-
ciante, sob pena de ter que ressarcir as perdas e danos, como aconte-
ce em qualquer espécie de negécio fiduciério.

Enire as doagdes fiduciarias, encontra-se uma figura que pode
dar margem a um negécio invélido: é a doagdo para favorecer pes-
soa oculta; o doador, ndo podendo ou ndo querendo doar direta-
mente o bem a certa pessoa. utiliza-se de um intermediério, que apa-
rece como sendo o verdadeiro donatério; na realidade, é simples pes-
soa interposta, a quem se transmite a propriedade do bem, mas
que se acha obrigada a transferi-lo a um terceiro. Se este for pes-
soa que ndo possa receber uma doagdo daquele determinado indi-
viduo (o fiduciante, no caso), terd havido uma simulacdo relativa
e o negdcio poderd ser invalidado. Mas, se ndo houver nenhuma
proibicdo de doagdo por parte do fiduciante & pessoa oculta, o ne-
gdcio serd vélido.

Outra espécie de negécio fiducidrio é a cessdo de direitos de
crédito para fins de cobranca ou de compensagdo. Na primeira hipé-
tese, como assinala FERRARA (1°), tem-se uma situagdo oposta a da
procuracdo em causa prépria do Direito Romano, uma vez que o ces-
siondrio acha-se obrigado a entregar ao cedente o que receber em
satisfacdo do crédito cedido. Os motivos que levam o cedente a agir
de tal forma indireta podem ser os mais variados possiveis. Ndo po-
derd o negdcio fiduciério, porém, servir como meio de fraudar a lei;
tal seria a hipbétese em que o cedente estivesse interessado em ceder
fiduciariamente o seu crédito para evitar que o devedor lhe opusesse
excecdes pessoais a ele, cedente (11).

Quanto a cessdo com fins de compensacdo, FERRARA apresenta
a hipétese em que “um devedor compra por preco moderado crédito
contra o seu credor para opor-lhes em compensacdo e, assim, livrar-se
da divida com pequeno sacrificio.” ('?)

(10) FRANCESCO FERRARA, ob. cit., pag. 83.
(11) OTTO DE SOUSA LIMA, ob. cit., pag. 332.
(12) FRANCESCO FERRARA, ob. cit., pdg. 83.
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Finalmente, tem-se a figura da transmissdo fiducidria de agdes,
feita pelo acionista de uma sociedade anénima a outra pessoa. a fim
de contornar certas dificuldades que, por vezes, sdo de ordem mera-
mente pessoal. Tal ocorreria na hipdtese, ja sugerida por alguém, em
que o fiduciante ndo desejasse participar de uma deliberacdo da so-
ciedade, para ndo se indispor com os demais acionistas.

Uma figura que merece mengdo especifica é a da alienagdo fidu-
cidria em garantia, regulada enire nds pela chamada Lei do Mercado
de Capitais (Lei n.° 4.728, de 14/7/65), complementada pelo Decre-
to-Lei n.° 911, de 11/10/69. E um das modalidades da transferén-
cia de propriedade com fins de garantia, j4 mencionada mais acima:
“o devedor transfere ao credor a propriedade de bens moéveis, para
garantir o pagamento da divida contraida, com a condigdo de, ao ser
liquidada, voltar a ter a propriedade do bem transferido” ('°). Dada
a prépria natureza do instituto e a sua funcdo, a pretensdo do fidu-
ciante, aqui, é de natureza real, ndo podendo o fiduciario alienar os
bens. Aplicam-se ao caso as regras da propriedade resoldvel ('4). A
alienacdo fiducidria em garantia, muitos negam a qualidade de negé-
cio fiducidrio, (*?), uma vez que o elemento confianca é restrito, pra-
ticamente nulo: o fiduciante, como & se disse, tem pretensdo de na-
tureza real, ndo meramente obrigacional. Assim, |§ se desfigura em
boa parte o aspecto fiducidrio dessa espécie de garantia.

lIl — O NEGOCIO INDIRETO

Dentro da categoria dos negdcios que sdo utilizados para se atin-

gir um fim que ndo corresponde a sua causa ('°), enquadra-se o cha
mado negdcio indireto.

Em primeiro lugar, é necessério conceituar a causa como sendo
a finalidade tipica daquele determinado negdcio juridico. Assim, se
ria negécio indireto aquele que fosse utilizado como meio de obter-se
uma finalidade diversa daquela que lhe é tipica.

A necessidade da utilizagdo dos negdcios indiretos seria explicada
pelas mesmas razdes aplicdveis ao negécio fiduciério (que, para mui
tos, € uma das categorias do negécio indireto, caracterizada pelo ex-
cesso do meio sobre o fim), razdes essas que, segundo EMILIO BETTI,
podem resumir-se numa sé: falta de tipos mais adequados. (17)

(13) ORLANDO GOMES, Alienagdo Fiduciaria em Garantia, ed. de 1970, pag. 20.

(14) ORLANDO GOMES, ob. cit., pdg. 22.

(15) ORLANDO GOMES, cb. cit., pdg. 32.

(16) ORLANDO CGOMES, Intrcducdo ao Direito Civil, pég. 318.

(17) EMILIO BETTI, Teoria Geral do Negécio Juridico, ed. port. de 1969, vol. Il, pég. 228.
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Para que o negdcio indireto exista como tal, é necessério que as
partes, para obter um resultado determinado, usem de meio anormal
voluntariamente, isto &, conscientemente. Se o fazem por erro, por
exemplo, ndo estard configurado o auténtico negécio indireto.

DOMENICO RUBINO (18), apresenta como caracferitsica do negé-
cio indireto o fato de empregar-se um meio para consecugdo de fins
que, usualmente, sdo obtidos por outro meio (fins tipicos, portanto)
ou para a obtencdo de um fim atipico. Também distingue dos indi-
retos aqueles negécios cujo resultado, ndo sendo propriamente tipi-
co do meio usado, deriva imediatamente dele por forca de lei, como
resultado secundério. Um exemplo seria o casamento com fins de
legitimacdo ('°).

Justificando a possibilidade do negécio indireto, RUBINO apoia-se
em KOHLER, que afirma (*°):

a) o aspecto juridico do negécio pode ndo coincidir com o eco-
ndmico;

b) o fim pratico de um negdcio pode ser obtido por meio da
combinacdo de outros negdcios.

O fim visado pelas partes (que é, na realidade, o motivo que as
levou a agir de tal forma) deverd substituir total ou parcialmente o
resultado do negdcio-meio.

Quanto a estrutura do negdcio indireto, vé-se que o negdcio-meio
utilizado pode ser Unico ou resultar da combinacdo de vérios outros.
Nesta Ultima hipétese, como assinala RUBINO (?'), o fim visado ndo
resulta de um ou de outro dos negdcios considerado isoladamente,
mas da combinagdo de todos eles.

A exemplo do que ocorre com o negécio fiduciério, também po-
dem surgir ddvidas quanto a validade do negécio indireto. O mesmo
argumento & utilizado para a solucdo daquele problema vale quanto
a este: se as partes, escolhendo uma via obliqua para a obtencdo de
um resultado tipico ou empregando um determinado negécio tipico
para atingir fim atipico, ndo estiverem procurando burlar a lei, o ne-
gécio indireto seréd plenamente vélido e eficaz. Caso contrério, terd
o destino comum a todos os atos praticados de forma contraria & lei

(18) DOMENICO RUBINO, El Negocio Juridico Indirecto, ed. de 1953, pég. 51.
(19) DOMENICO RUBINO, ob. cit., pdg. 23.
(20) DOMENICO RUBINO, ob. cit., pag. 4.
(21) DOMENICO RUBINO, ob. cit., pdg. 86.
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ou visando impedir a producédo de efeitos por ela determinados: sera
nulo.

Ainda com RUBINO (*?), pode-se afirmar que o negécio indireto
é fendbmeno juridico e, portanto, capaz de produzir efeitos juridicos;
mas ndo é uma categoria juridica, no sentido de que ndo tem uma
regulamentagdo genérica prépria.

IV — O NEGOCIO SIMULADO

A simulagdo é um dos defeitos dos negdcios juridicos, enqua-
drando-se na categoria dos chamados vicios sociais, ao lado da frau-
de contra credores.

Nosso Cédigo Civil ndo definiu o que seja negdcio simulado,
ao contrério do Portugués que, em seu art. 240, diz o seguinte:

Se, por acordo entre declarante e declaratario, e no in-
tuito de enganar terceiros, houver divergéncia entre a de-
claracdo negocial e a vontade real do declarante, o negé
cio diz-se simulado. O negdcio simuladc é nulo.

Utilizando essa definicdo, poder-se-d4 dizer que héd simulagdo
quando a vontade declarada pelas partes divergir intencionalmente
da vontade real, com o propésito de enganar terceiros ou violar dis-
posicdo legal.

Se as partes, agindo dessa forma, quiserem que o negécio cele-
brado ndo produza efeito algum, ter-se-4 simulacdo absoluta. Se,
por ouiro lado, o negécio celebrado servir apenas para encobrir
outro, haverd simulac@o relativa (dissimulacdo do negécio encoberto),
assim definida pelo Cédigo Portugués, em seu art. 241:

Quando sob o negécio simulado exista um outro que as
partes quiseram realizar, é aplicdvel a este o regime que
Ilhe corresponderia se fosse concluido sem dissimulagado,
n&o sendo a sua validade prejudicada pela nulidade do ne-
gdcio simulado. Se, porém, o negécio dissimulado for de
natureza formal, sé é vélido se tiver sido observada a for-
ma exigida por lei.

Este segundo tipo de simulagdo pode ser:

a) subjetivo — quando a parte que figura no contrato ou outro
negécio juridico ndo é aquela a respeito da qual ele produzird efeitos
(pessoa interposta): art. 102, | do Cdédigo Civil Brasileiro; um exem-

(22) DOMENICO RUBINO, cb. cit., pag. 143.
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plo de simulagdo relativa subjetiva seria a hipétese do homem casado
que faz doagdo a determinada pessoa, querendo, com isso, encobrir
uma doacdo a sua concubina;

X

b) objetivo — quando a simulagdo diz respeito “a natureza, ao
objeto ou a um dos elementos” do negdcio juridico (*°). Exemplo:
o homem casado que, simulando uma venda, dissimula uma doa-
cdo a sua concubina. Ainda seréd objetiva a simulagdo “quando os ins-
trumentos particulares forem antedatados ou pds-datados” (art. 102,
Il do Cédigo Civil Brasileiro).

A simulacdo, entre nds, é causa de anulabilidade. Na simulagdo
absoluta, uma vez derrubado o negécio simulado, nada resta. Para
ORLANDO GOMES, “no rigor dos principios, a simulagdo absoluta
deveria acarretar a nulidade do contrato, pois falta a vontade negocial.
N&o se trata, pois, de anulabilidade.” (*4)

Tratando-se de simulacdo relativa maliciosa (com intencdo de
burlar a lei ou prejudicar terceiro), no entender de PONTES DE MI-
RANDA (*%), nada restard, quer do ato simulado, quer do dissi-
mulado, apds a anulagdo.

A simulacdo inocente, que é aquela feita sem o propésito de frau-
dar a lei ou enganar e prejudicar terceiros, é juridicamente irrelevante
(art. 103 do Cédigo Civil Brasileiro) e o ato dissimulado terd validade.

Os negécios fiduciérios e indiretos podem ser facilmente confun-
didos com os simulados, tendo-se como base o fato de, em todos eles,
as partes terem em vista, com aquele negdcio, um resultado diverso
de sua causa tipica.

Entretanto, como se verd a seguir, tal confusdo pode ser facil-
mente desfeita com bons argumentos.

V — DISTINGOES

1 — Negécio Fiduciirio e Negécio Indireto

- No que diz respeito as relacdes entre negécio fiduciério e ne-
gécio indireto, encontram-se duas correntes:

a) aquela que considera o primeiro como uma espécie do se-
gundo (ASCARELLI, GRECO e CARIOTA FERRARA), sem esgotar total-
mente o género;

{23).. ORLANDO GOMES, Introdugao ao Direito Civil, pég. 397.
(24) ORLANDO GOMES, ob. cit., pig. 397.
(25) PONTES DE MIRANDA, ob. cit., vol. IV, pég. 403.
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b) a que considera que os negdcios fiduciarios esgotam o gé-
nero negécio indireto (REGELSBERG e FERRARA, entre outros), o que
equivale a dizer que os dois se confundem. '

Pode-se verificar, sem dificuldade, que existem realmente mui-
tos pontos de contato entre o negécio fiducidrio e o indireto, sobre-
tudo o fato de ambos envolverem a utilizacgdo de uma via obliqua
para conseguir um resultado determinado, que poderia ser obtido de
forma direta. Também é ponto comum a ambos a razdo de ser de
sua existéncia, ou seja, funcionam eles como um meio de suprir
lacunas do ordenamento juridico ou de proporcionar as partes bene-
ficios maiores do que os resultantes de negdcios tipicos.

Mas isso ndao é suficiente para equipara-los totalmente. Assim
é que, no negdcio fiducidrio, é caracteristico e imprescindivel o ele-
mento confianga, como se depreende da prépria denominagdo. Tal
elemento ndo é necessario a existéncia do negdcio indirefo. Exem-
plo disso estd num parecer de FRANCISCO CAMPOS (%), relativo
a uma sociedade constituida para realizar fornecimentos ao governo
e que veio a ter abolida por este a possibilidade de atuar no mer-
cado administrativo. Posteriormente, os mesmos sdcios pretenderam
organizar nova sociedade, distinta da primeira, para reiniciar o co-
mércio com a Administracdo Publica. FRANCISCO CAMPOS aponta
tal hipbétese como sendo de negécio indireto ilicito, pois as partes
procuravam atingir, por via indireta, um resultado contrério a lei.
Neste fim reside a ilicitude do negécio. Pelo simples enunciado da hi-
pétese, fica bastante claro que ndo existe ai o elemento confianga,
caracteristico dos negdcios fiduciarios, o que nao impede que se es-
teja frente a um negdcio indireto, embora ilicito.

2 — NEGOCIO FIDUCIARIO E SIMULACAO

Bem maior do que em relagdo ao negécio indireto é a possibili-
dade de confusdo que se pode estabelecer entre o negdcio fiduciario
e o simulado, chegando-se, mesmo, as vezes, a considerar aquele
como uma forma deste. Os que defendem a tese mencionada afir-
mam que, no negdcio fiduciario, a vontade manifestada pelo fiducian-
te estd em contradicdgo com o fim visado, isto é, com a sua verdadei-
ra intencdo. Em outras palavras: ao realizar os dois tipos de negé-
cio, as partes visam um resultado diferente de sua causa tipica.

Tal argumento, porém, nado resiste as diferencas existentes, o que
permite separar em campos diversos o negdcio fiduciario e o simulado.

(26) FRANCISCO CAMPOS, Direito Civil, ed. de 1956, pégs. 241/51.
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Por uma questdo de método, ver-se-& separadamente a distin-
¢do entre negdcio fiducidrio e as duas formas de simulacgo.

2.1 — Negécio Fiduciario e Simulagao Absoluta

Na simulacdo absoluta, as partes querem que o negdcio nao
tenha valor no mundo juridico, isto é, ndo produza efeitos juridi-
cos; pretendem, com isso, enganar terceiros ou violar a lei.

- No negécio fiducidrio, é inegavel a seriedade das partes ao
celebré-lo. Como diz FERRARA (*?), elas querem que ele prodyza
seus efeitos juridicos, embora visem fim econémico diverso. Portan-
tanto, trata-se de um negdcio sério e de efeitos desejados por quem
o celebra.

O negécio simulado é algo irreal, que visa produzir um engano.
E invdlido e ndo acarreta transferéncia de direito (?®). O negdcio
fiducidrio, por ser sério e real, é vdlido, acarretando transferéncia
de direito.

Para exemplificar, pode-se tomar uma das formas de negdcio
fiducidrio, que é a transmisdo da propriedade com fins de garantia.
O fiduciante realmente transfere a propriedade ao fiduciario e essa
transferéncia produz todos os seus efeitos, muito embora o fim Ul-
timo visado pelas partes seja a criagdo de uma garantia em favor do
fiduciério credor.

Se houvesse simulagdo, ter-se-ia apenas uma aparéncia de ne-
gécio, uma vez que as partes ndo pretenderiam nenhuma transmis-
sdo verdadeira e efetiva da propriedade.

2.2 — Negécio Fiduciario e Simulacdo Relativa

Na simulacdo relativa, como j& se viu, existe um negécio dis-
simulado. O contato com o negécio fiducidrio é maior, pois neste
também temos um negdcio empregado para fim diverso daquele que
Ihe é tipico.

Na simulagdo, porém, um negécio falso serve para encobrir
outro que é sério, isto é, cujos resultados juridicos sdo queridos
pelas partes.

No negécio fiducidrio, ambos os negdcios sdo sérios, quer quan-
to aos seus efeitos juridicos, que sdo realmente desejados pelos que
os celebram, quer quanto a sua forma.

(27) FRANCESCO FERRARA, ob. cit., pag. 90.
(28) FRANCESCO FERRARA, ob. cit.,, pdg. 90.
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Um mesmo negdcio pode ser vélido ou invélido, conforme te-
nha ou ndo os seus efeitos queridos pelas partes. Portanto, pode-se
dizer que o enquadramento de uma figura como simulagdo relativa
(invélida) ou como negécio fiducidrio (valido) depende da intengdo
das partes. Assim, a doagdo de um bem feita a determinada pessoa,
obrigando-se esta a transferir o bem a outra, posteriormente, pode
ser uma forma de simulacdo relativa subjetiva ou de negécio fidu-
cidrio (doagdo fiduciéria), conforme as partes estejam ou nado preten-
dendo fraudar disposicdo legal que proiba a doagdo feita entre de-
terminadas pessoas.

As distingdes estabelecidas entre o negécio fiduciario e o simu-
fado valem também para distinguir este Gltimo do negécio indireto.



