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RESUMO

O presente trabalho trata da possibilidade de regulamentagdo do trust no
ordenamento juridico brasileiro. Nessa perspectiva, estuda-se as suas principais
caracteristicas e elementos, confrontando-o com algumas figuras ja existentes do
negocio fiduciario e dos direitos reais. O instituto, originario do sistema common law,
possibilita a um sujeito ser investido de direito de propriedade sobre o bem de outrem,
com o0 objetivo de exercé-la em confianca e proveito de um terceiro beneficiario.
Evidencia-se, deste modo, que ha uma reparticdo da propriedade/titularidade sobre a
res, colidindo-se tal instrumento com a concepc¢ao de propriedade do modelo juridico
civil law. Sob esse enfoque, decorre a seguinte problematica: o trust, regendo-se por
legislacdo propria, pode ser recepcionado como instrumento de protecdo patrimonial
no Brasil, sem prejuizo da observancia de dispositivos juridicos em vigor? Como
hipotese, tem-se que o trust ndo viola as normas vigentes no Direito patrio, sendo
possivel a sua regulamentacédo através da técnica do patrimdnio separado. Para tanto,
utiliza-se do meétodo de abordagem dedutivo, em seu aspecto qualitativo,
empregando-se enquanto método de procedimento o estudo comparado, e como
técnicas de pesquisa, a bibliografica e a documental. Observa-se que a incorporacao
do trust pelo ordenamento patrio seria conveniente através da assinatura e ratificacao
da Convencéo de Haia sobre a Lei Aplicavel aos Trusts e ao Reconhecimento Deles,
de 1985. Depreende-se, em razéo disso, que o trust seria importante instrumento
juridico para minorar as lacunas do Direito Brasileiro, principalmente, no que diz
respeito a protecao patrimonial de determinados grupos.

Palavras-chave: Trust. Negocio fiduciario. Patrimonio separado.



ABSTRACT

The present work deals with the possibility of regulation of the trust in the Brazilian
legal system. In this perspective, its main characteristics and elements are studied,
comparing it with some existing figures of the fiduciary business and of the real rights.
The institute, which originates from the common law system, enables a subject to be
invested with property rights over another's property, with the objective of exercising it
in the confidence and benefit of a third beneficiary. It is evident, therefore, that there is
a distribution of property/ownership over the res, and that this instrument collides with
the conception of property in the civil law legal model. From this perspective, the
following problem arises: the trust, governed by its own legislation, may be received
as an instrument of property protection in Brazil, without prejudice to the observance
of legal provisions in force? As a hypothesis, it is possible that the trust does not violate
the rules in force in the National Law, being possible to regulate it through the
technique of separate patrimony. For this purpose, the deductive approach method is
used, in its qualitative aspect, employing comparative study as the method of
procedure, and bibliographic and documentary as research techniques. It is observed
that the incorporation of the trust into national law would be convenient through the
signing and ratification of the Hague Convention on the Law Applicable to Trusts and
their Recognition, of 1985. It appears, because of this, that the trust would be na
important legal instrument to reduce the gaps in Brazilian law, especially regarding
property protection of certain groups.

Keywords: Trust. Fiduciary business. Separate property.
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1 INTRODUCAO

Dada a relevancia do tema no cenario internacional, principalmente nos paises
de Direito Costumeiro, common law, € de fundamental importancia analisar a
possibilidade da incorporacédo do trust no Brasil, que possui sistema juridico civil law,
tendo em vista ndo existir regulamentacao juridica alguma desse instituto no pais,
apesar do crescente interesse dos brasileiros em constitui-lo no exterior, gerando,
assim, diversas consequéncias no atual cenario social, politico e econémico.

O trust esta relacionado muitas vezes a protecao de fortunas, como também,
em alguns casos, esta ligado a ilicitos. Recentemente, por exemplo, serviu como
instrumento de protecdo a patriménio ndo declarado de politicos. Hoje também se
apresenta como um mecanismo acessivel apenas para alguns brasileiros, uma vez
gue a sua constituicdo ocorre apenas no exterior, sendo aplicado, no que couber, as
normas do Direito Pétrio.

Desta forma, faz-se necessario tratar sobre a necessidade de regulamentacéo
do trust, tendo em vista que muitos residentes no Brasil procuram constitui-lo em
outros paises, principalmente nos chamados “paraisos fiscais”, pois nestes, nao
incidem ou sao insignificantes alguns tributos. Além disso, o instituto por ser
decorrente do sistema common law possibilita uma pessoa ser investida de direito de
propriedade sobre o bem de outrem, com o objetivo de exercé-la em confianca e
proveito de um terceiro beneficiario. Deste modo, percebe-se que ha uma dupla
propriedade/titularidade sobre o mesmo bem, colidindo-se tal instrumento com a
concepcao de propriedade do modelo juridico civil law.

A vista disso, faz-se oportuno estudar a possibilidade da legitimacdo do trust
pelo legislador patrio e destacar quais seriam as suas vantagens ou desvantagens, se
o trust viola ou ndo alguma norma vigente e se existem mecanismos que jaalcancam
0s mesmos resultados deste. Assim sendo, o trabalho parte da seguinte problematica:
o trust, regendo-se por legislacdo propria, pode ser recepcionado como instrumento
de protecdo patrimonial no Brasil, sem prejuizo da observancia de dispositivos
juridicos em vigor?

Isto posto, o objetivo geral do presente estudo serd analisar a incorporacdo do
trust no Direito Brasileiro e a sua relevancia enquanto instrumento flexivel e seguro de

protecdo patrimonial. E como objetivos especificos examinar a evolugéo historica do



11

trust, discriminar as suas no¢des conceituais, principais caracteristicas, elementos e
natureza juridica; confrontar o que dispde os institutos juridicos analogos ja
consagrados no Brasil com os efeitos do trust; e identificar a importancia e os
principais efeitos da incorporacédo do trust no Direito Patrio como instrumento juridico-
social que viabiliza maior protecdo e organizagao patrimonial.

Nesse sentido, o primeiro capitulo abordara os principais aspectos historicos
dessa figura, desde o seu surgimento, durante o feudalismo, até a sua atual
configuragdo na era contemporanea; e trar, ainda, algumas tentativas de
doutrinadores e pesquisadores de enquadra-la em um conceito, destacando também
0s seus elementos caracterizadores, classificacdo e natureza juridica.

O segundo capitulo dissertara sobre o trust como um meio juridico de protecdo
e organizacdo patrimonial, desenvolvendo analise deste instrumento frente alguns
institutos analogos, a citar algumas figuras do negdcio fiduciario, assim como dos
direitos reais.

Por seu turno, o terceiro capitulo, desenvolvera estudos sobre a viabilidade da
acepcao do trust pelo Direito Brasileiro, discorrendo a respeito de sua incidéncia
atipica no ordenamento juridico e suas preponderantes implicacdes, tais como no
sistema tributario e perante as normas de Direito Internacional Privado. Além disso,
dispora acerca da utilidade de se regular o instrumento no Brasil, principalmente sob
0 viés de suas contribuicdes para a otimizacao de figuras juridicas ja existentes, assim
como pela necessidade de protecao juridico-social de alguns grupos.

No que se refere ao método de abordagem sera o dedutivo, utilizando-se o seu
aspecto qualitativo, uma vez que se partira da andlise dos aspectos gerais do trust,
ponderando suas conjecturas, no intuito de enquadra-lo, de forma especifica, no
ordenamento juridico brasileiro. Como método de procedimento se utilizara o estudo
comparado, através do cotejo entre institutos de sistemas juridicos distintos. Quanto
as técnicas de pesquisa se fard o uso da pesquisa bibliogréfica e da documental, a
primeira voltada ao estudo de doutrinas e de trabalhos cientificos e a segunda
baseada na legislacao e julgados.

Sobremais, o confronto que sera realizado entre o trust e as demais figuras do
ordenamento juridico brasileiro permitirhd a identificacdo do patriménio separado,
associado a técnica de titularidade fiduciaria, como meio propicio para a

regulamentacdo deste instrumento no Brasil através da Convencéao de Haia, de 1985.
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2 DO TRUST

Em meio a tantos acontecimentos e transformacfes nas quais o Brasil esta
imerso, levanta-se em torno da figura do trust! diversos debates sobre a sua
juridicidade e incorporacéo as normas juridicas do pais. O trust, até entdo nao acolhido
oficialmente no ordenamento juridico brasileiro, € um tema relevante uma vez que tem
sido noticiado nas midias como um mecanismo de ocultacdo de patrimbénio e
enriguecimento ilicito.

Tal instituto, muitas vezes, é confundido com outros dispositivos juridicos ou
até mesmo com praticas ilegais. Inicialmente, cabe destacar que este nada tem a ver
com o truste, figura do Direito de Concorréncia relacionada as praticas
anticompetitivas de empresas que se aglutinam e formam uma concentracéo
econdmica ilegal que desrespeita os principios da livre-iniciativa. A lei brasileira sobre
concorréncia é a Lei n° 12.529/2011, mais conhecida como Lei Antitruste, cuja regra
busca coibir as infracdes contra a ordem econémica e nao proibir o trust, objeto deste
trabalho.

A legislacdo patria reconhece este instrumento quando constituido em outros
paises, desde que todo e qualquer investimento seja devidamente declarado aos
orgaos fiscais do pais. Isto posto, antes de qualquer andlise, faz-se necessario afirmar
gue o instituto por si s6 ndo configura um contrato irregular, tendo em vista que o trust,
apesar de ndo regulamentado, é também um meio eficaz para investimentos e
administracdo de recursos licitos e vantajosos para muitos brasileiros.

Percebe-se que o trust exige do Direito Brasileiro uma regulamentacédo, uma
vez gque a lacuna legislativa existente precisa ceder espago a uma correta andlise da
sua funcionalidade e dos seus valores, para além das caracteristicas do seu sistema
de origem, o Direito Anglo-saxdnico. Desta forma, faz- se necessario o estudo desse
instituto por meio da pesquisa sobre o sistema juridico da common law?, fazendo-se
mister analisar suas raizes histéricas, definicdes, natureza juridica, elementos,

classificacdo e principios que o comp&em.

1 Tradugéo livre: “confiar em”.

2 “A origem da common law finca-se na sua génese histdrica, advinda do intercambio cultural e
comercial entre os normandos, os anglo-saxfes e os barbaros na regido da Inglaterra, a partir da
retirada dos romanos da ilha britanica por forca da invasdo barbara no Império Romano, por volta de
1066”. (GONZALES, 2009, p. 72).
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2.1 CONCEITO E HISTORICIDADE

A convivéncia entre os homens, por mais que se retroceda na Historia, €
marcada pelos interesses e negociacbes mutuas. Consequentemente, desde a
origem, a humanidade precisou delimitar as suas acdes a partir de regras que
respeitassem os preceitos basicos morais, dentre eles o valor moral da confianca.

Nesse sentido, Santos (2017) afirma que “o trust é fruto de pacto selado em
confianga”. Para tanto, € importante destacar que o seu surgimento no passado se
baseou no trato verbal, onde a palavra dada deveria ser cumprida tal qual uma
obrigacéo. Originario do Direito Common Law Inglés — sistema que surgiu apés a
conguista normanda em 1066 — diz-se que o dispositivo ora analisado remonta a Idade
Média, onde o Cavaleiro que partia para as Cruzadas, ao reconhecer o perigo e a
incerteza da volta para casa, deixava 0s seus bens com pessoas de confianca — “de
palavra” — que administravam o patriménio e garantiam o sustento de suas familias.

O trust surgiu durante o feudalismo, época onde as relagdes baseavam-se nas

praticas convencionadas entre o senhor, possuidor direto da propriedade, e 0s seus
vassalos, que detinham o dominio atil do bem, sendo permitido a coexisténcia de mais
de um direito real sobre este. Nesta ocasido, porém, o senhor gozava de muitas
vantagens econdmicas, politicas e, a mais importante da época, de vantagem militar.

Nessa perspectiva, Foerster (2013) assegura que a sociedade feudal possuia
um sistema ideolégico, econdmico e sociocultural centralizado na posse da terra, ou
seja, no feudo, o qual era a nesga de terra detida contra o pagamento de um imposto
e sob a condicdo de prestacdo de servigos, a maioria destes de ordem militar.

As terras feudais eram cultivadas pelos servos, que obtendo os produtos
agricolas garantiam a propria subsisténcia e pagavam os impostos ao senhor feudal.
Este, por sua vez, ficava responsavel por governar e promover a seguranca da
propriedade. Os vassalos ou tenants, dentro dessa classe servil, tinham uma
prerrogativa especial, qual seja, a permissao para realizar as tenures, que consistiam
em concessfes de parte do feudo aos seus descendentes. O vassalo, porém,
continuava apenas como detentor do dominio util da terra, impossibilitado, portanto,
de dispor da propriedade, que continuava sob o dominio direto do rei. Além disso, aos
herdeiros, conforme Chalhub (2001), cabia a obrigacdo de pagar uma renda pelo

privilégio da sucesséao, equivalente a quarta parte dos bens produzidos pelaterra.
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Nessa mesma época, existiam também proibicdes para que as ordens
monasticas adquirissem bens, uma vez que haviam restricbes impostas pelas
Corporacfes de Mao-morta. Salomao Neto (2016) destaca que o crescente desejo
dos tenants de possuir terras livres dos 6nus impostas pelo senhor feudal para poder
atribui-las os seus herdeiros, assim como o desejo dos monges, que queriam possuir
os bens ofertados pelos fiéis para sustentar os conventos, escolas e igrejas, levaram
a uma grande tensdo entre o sistema juridico vigente e a sociedade do medievo.

Constata-se, entdo, que os subordinados as restricdes impostas pelo suserano
buscaram contornar essa situacao de limitagdes por meio da transferéncia dos bens
a um terceiro em carater fiducial. Este deveria administra-los em favor do titular de
fato, devolvendo-lhe todo e qualquer rendimento advindo da propriedade. Conforme o
citado autor (2016), tal pratica permitiu que os religiosos possuissem 0s bens por
pessoa interposta e aos vassalos tornou-se possivel o planejamento sucessorio, em
diversas situagdes. O desenvolvimento dessa atividade ficou conhecida na Inglaterra
como use, sendo essa pratica o mais antigo instrumento antecedente do trust.

O use néo era revestido de formalidades ou de regramentos juridicos, desta
forma a utilizacdo desse instrumento tornou o sistema juridico da época insuficiente,
principalmente porque este era dotado de grande rigor formal e legalista.
(FOERSTER, 2013). Nesse aspecto, surgiu o chancellor — um eclesiastico conselheiro
do rei — que analisava as peticOes feitas pelos suditos ao monarca quando as suas
guestdes nao eram protegidas pela common law. Desse modo o chancellor visava
corrigir os excessos desse sistema e, assim, passou a exercer uma atividade
moderadora, buscando a equidade com base nos principios morais e no Direito
Romano e Canénico.

A atividade do chancellor acabou por espalhar a utilizacdo do use, tendo em
vista que os seus beneficiarios aquele recorriam quando os proprietarios fiduciarios
nao cumpriam com as obrigacOes estabelecidas. Nesta oportunidade, o chancellor
ordenava o cumprimento do use, validando-o. A partir disso, grandes resisténcias

surgiram, como se observa no comentario de Saloméao Neto (2016, p. 13):

Uma delas veio obviamente dos grandes senhores feudais, que viam nas
novas normas frustrados muitos de seus privilégios de suserania em relacao
a vassalos, principalmente aqueles privilégios que tinham por causa principal
a sucesséao hereditaria dos vassalos. A perda patrimonial se fazia sentir com
particular intensidade para o rei, 0 maior de todos os senhores feudais, visto
gue, por ter a propriedade de todas as terras, era suserano de todos os
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titulares de terras sem ser vassalo de nenhum. Assim, os uses s6 tinham em
relacdo ao rei o efeito de priva-lo dos privilégios feudais a ele devidos.

O use passou a trazer prejuizos para o governo, pois diminuiu a arrecadagao
de tributos. Nessa conjuntura, o rei Henrique Ill, em 1535, promulgou o Statute of
Uses, que tinha o objetivo de extinguir os uses. Por meio dessa medida o rei buscava
evitar a existéncia de direitos reais nao registrados e abolir a insegurancga quanto a

titularidade da propriedade. Nesse sentido, Xavier (2016, p. 42) afirma:

Para os fins da lei, o beneficiario seria considerado o titular do bem, néo
importando em nome de quem o bem se encontrava. Prevaleceu a ideia de
gue quem recebia as vantagens do trust seria considerado o seu titular [...]
deveria arcar com os tributos.

N&o obstante, consoante Salomado Neto (2016), o estatuto foi amplamente
contestado, sofrendo represalias da corte de chancelaria, que desenvolveu
jurisprudéncias que de certa forma neutralizavam as novas medidas. A primeira
jurisprudéncia delimitava a atuacédo do Statute of Uses, que somente deveria recair
sobre alguns uses, ndo abrangendo aqueles que tinham um prazo determinado. A
segunda medida do Tribunal do chancellor, referia-se também a abrangéncia do
estatuto, uma vez que esse ndo deveria alcangar 0os uses que continuavam a repassar
os beneficios para o proprietario fiduciario e a cumprir as obrigacdes impostas,
porquanto em nada modificaria os privilégios dos suseranos. Vé-se que em virtude da
resisténcia advinda da populagéo e das decisdes do chancellor, os efeitos do Statute
of Uses foram sendo afastados.

Entre os séculos XVII e XVIII, as conquistas coloniais da Inglaterra diminuiram
a importancia dos encargos feudais, 0 que deu margem para uma maior atuacao da
corte de chancelaria. Dentre as atuacdes da referida corte, assevera Salomao Neto
(2016, p. 14):

Passou entéo a entender que, em caso de serem constituidos dois ou mais
uses sucessivamente no mesmo instrumento, o efeito do Statute of Uses
seria simplesmente extinguir o primeiro deles, ficando convalidados os
demais. Desta forma, se A constituisse um use sobre um imdvel em favor de
B, passando a esse a titularidade dos direitos sobre o bem, e B fizesse o
mesmo em relagdo a um terceiro C, indicando D como beneficiario da
administracdo do bem, apenas o primeiro dos referidos uses (A para B) seria
atacado pelo Statute of Uses, continuando o outro (de B para C em favor de

D) plenamente valido.
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Desse modo, a incidéncia dos dispositivos da Statute of Uses ficava,
definitivamente, afastada pelas regras de equidade. Em contrapartida, essa estrutura
mais complexa ou, simplesmente, segundo use, recebeu o nome de trust.

Percebe-se que na Inglaterra medieval a corte de chancelaria exercia um papel
fundamental na tutela jurisdicional. Com o passar dos anos, os chancellors deixaram
de ser eclesiasticos, sendo a corte ocupada posteriormente por juristas. Vale destacar
gue os principios aplicados foram consolidados na chamada Equity, direito baseado
na equidade, que de forma alguma menosprezou o sistema common law, mas na
verdade o aperfeicoou. (SALOMAO NETO, 2016).

Vale dizer que a importancia da andlise histérica do instituto explica-se pelo fato
de que é preciso entender que no Direito Inglés existe a possibilidade de um
proprietario figurar sob o dominio de um bem e, ao mesmo tempo, admitir que outro
individuo tenha interesses sobre este bem, o que determina, portanto, a reparticdo da
titularidade da propriedade. (SANTOS, 2009). A partir disso pode-se compreender
melhor a figura do trust, as tentativas de enquadra-lo em conceitos e definicbes e,
consequentemente, as dificuldades de inseri-lo nos paises de origem civil law, em
razdo do nao reconhecimento da dupla propriedade de um bem. Porém, tal instituto
tem sido encarado como modalidade de negdcio juridico atipico, tal qual um negocio
fiduciario, em certos paises de origem romano-germanica.

Da era medieval até os dias atuais o trust sofreu diversas modificacbes e
aperfeicoamentos. Na era contemporanea, com o consideravel uso desse contrato e
0 aumento das relagdes negociais, politicas e econdmicas entre os Estados, a
Convencéo de Haia sobre a Lei Aplicavel aos Trusts e sobre o Reconhecimento Deles,
de 1985, foi o instrumento que compilou os seus principais efeitos em ordenamentos
de origem romano-germanicos, assim como elucidou os principais efeitos que podem
ser alcancados por meio da técnica da titularidade fiduciaria associada ao patriménio
de afetacao.

O trust constitui um instrumento juridico que possui inumeras finalidades. Nas
palavras de Saloméao Neto (2016, p. 15) tais finalidades tém em comum “a titularidade
nominal de patrimdnio por pessoa obrigada a administra-lo em beneficio de terceiro”.
Esse instituto possui grande versatilidade e inUmeras fungdes, fato este que legitima
a variacao existente sobre o seu conceito. O trust, segundo Oliva e Renteria (2011),
€ regido através de contrato especifico, onde o proprietario (settlor ou outorgante)

transfere determinado patriménio para um terceiro (trustee ou outorgado), que
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administra-lo-4 de acordo com regras previamente fixadas, em favor de determinada
causa ou determinado beneficiario, podendo ser o proprio settlor.

O mais adequado conceito de trust remete ao que prescreve o art. 2°, da
Convencao de Haia, de 1985, sobre a Lei Aplicavel aos Trusts, uma vez que este
Documento procura apresentar as caracteristicas basicas para identificacdo do

instituto:

Art. 2°. [...] o termo trust se refere a relagdes juridicas criadas, inter vivos ou
apos a morte, por alguém, o outorgante, quando os bens forem colocados
sob controle de um curador para o beneficio de um beneficiario ou para
alguma finalidade especifica. O trust possui as seguintes caracteristicas:

a) os bens constituem um fundo separado e n&o séo parte do patrimoénio do
curador;

b) titulos relativos aos bens do trust ficam em nome do curador ou em nome
de alguma outra pessoa em beneficio do curador;

c) o curador tem poderes e deveres, em respeito aos quais ele deve
gerenciar, empregar ou dispor de bens em consonancia com os termos do
trust e os deveres especiais impostos a ele pela lei.

A Convencédo de Haia, da qual o Brasil ainda nédo é signatario, € um importante
instrumento para que se possa compreender a instituicdo desta figura pelos paises de
origem civil law, uma vez que busca identificar os seus elementos, delimitando as suas
principais caracteristicas e fungdes. O art. 2° do documento, portanto, denomina trust
a operacao por meio da qual o settlor transfere bens para um trustee os administrar
em favor de um ou mais beneficiarios. E importante destacar que o dispositivo indica
gue os bens constituem um fundo separado, o qual, embora seja de titularidade do
trustee, ndo integra seu patrimdnio pessoal.

Nessa linha, para Rodas e Monaco (2007), o termo trust diz respeito a uma
relacdo juridica em que uma pessoa, por ato entre vivos ou causa mortis, determina
como autbnomo uma parte de seu patrimonio, cujos bens e rendimentos desta massa
ficardo sob a responsabilidade de um administrador, em favor de um beneficiario ou
de um fim determinado. Nesse passo, sobre a conceituacdo do instituto, Salomé&o
Neto (2016, p. 16) afirma:

Implica o “trust” a transferéncia de propriedade ou titularidade sobre um bem
corporeo, mével ou imével, ou incorpéreo, como os direitos, a um terceiro
denominado “trustee”, a quem incumbe exercer os direitos adquiridos em
beneficio de pessoas designadas expressamente no instrumento criador do
“trust”, ou indicadas pela lei ou jurisprudéncia na falta de tal instrumento,
chamadas de beneficiarios ou “cestui que trust”. Alternativamente, podem se
constituir “trusts” ndo em beneficio de pessoas determinadas, mas com vistas
a perseguicao de determinados objetivos.
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O autor (2016) ainda destaca que o trust também é formado quando uma
pessoa ja possuidora do bem se declara trustee em beneficio de outra, nesse caso
ndo ha a necessidade de transferéncia de propriedade. Percebe-se que o instituto
permite, de varios modos, a uma determinada pessoa 0 gozo de um bem sem que
esta seja a sua proprietaria ou titular. Diante destas e de outras defini¢des, verifica-se
que aideia central desse instrumento consiste nessa possibilidade de uma pessoa ser
investida de direito de propriedade sobre o bem de outrem, com o objetivo de exercé-

lo em confianca e beneficio de uma outra pessoa ou de determinado fim.

2.2 DOS ELEMENTOS CARACTERIZADORES

Em breve analise das definicbes sobre o trust, pode-se aferir as seguintes
caracteristicas: constitui um fundo separado e ndo faz parte dos bens que sao
propriedade do trustee; o titulo dos bens estd em nome do trustee ou em nome de
outra pessoa por conta do trustee; o trustee tem o poder e o dever de empregar ou
dispor dos bens de acordo com os deveres especiais impostos por lei, sendo por isso
responsavel.

Diante dessas caracteristicas, percebe-se que o ato de transferéncia desses
bens e direitos tem uma estrutura juridica relativamente simplificada, onde figuram
cinco elementos essenciais: o settlor; o trustee; o beneficiario; a res e o ato de
vontade. Os trés primeiros sao elementos subjetivos, isto é, sdo 0s sujeitos que
participam do trust. A res (objeto) e o ato de vontade, por sua vez, sdo os elementos
objetivos.

O settlor ou instituidor € o sujeito que, por ato livre e regular de sua vontade,
coloca parte de seu patrimonio sob a responsabilidade de um terceiro, definindo sua
destinacao e estabelecendo as obrigagfes a serem cumpridas por este. O settlor
necessariamente precisa ser titular dos bens ou direitos objeto da transmissao ou
apenas possuir a autorizacao para realiza-la. (SANTOS, 2017).

Uma vez efetivada a transferéncia, consoante Chalhub (2001), o settlor perde

a titularidade dos bens transmitidos, havendo uma divisédo entre a titularidade legal®

3 A propriedade legal refere-se ao controle que o sujeito exerce sobre determinado bem; no caso do
trust, essa atividade cabe ao trustee.
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(legal title) e a titularidade equitativa* (equitable title). Portanto, deixa aquele de ser o
proprietario dos bens, sendo-lhe proibido deles dispor ou usufruir. Desse modo, as
pretensdes dos credores do settlor também ndo sdo oponiveis aqueles bens.

Contudo, por ser o trust uma figura juridica flexivel, existe a possibilidade do
proprio instituidor figurar como administrador dos bens em trust, mantendo a legal title,

obrigando-se o settlor, assim, a administrar os bens em favor de terceiro.
Eventualmente, poderd este surgir ainda como beneficiario do trust, detendo a
equitable title. Neste caso, a jurisprudéncia inglesa entende que os seus credores
podem ter acesso aos bens.

O trustee, por seu turno, é o sujeito titular legal dos bens ou direitos transmitidos
pelo settlor e, consequentemente, é ele o encarregado pela administracdo da res em
favor dos beneficiarios. Conforme Santos (2017), a funcéo deste, atualmente, passou
a ser um posto profissional ocupado, muitas vezes, por grandes empresas legalmente
responséveis pela administracdo de negoécios. Nesse passo, 0 trustee, seja pessoa
fisica ou juridica, deve administrar os bens conforme os objetivos estabelecidos pelo
settlor ao tempo da criagdo do trust e nos termos gerais fixados pela lei e
jurisprudéncia.

A atividade do trustee ndo €, segundo David (2006), a de simples administrador
dos bens constituidos em trust. Pelo contrario, este se apresenta como o proprietario
dos bens em trust. Em que pese tal afirmacédo, ndo se pode afirmar que o trustee é o
proprietario dos bens, tendo em vista que existem limitacdes impostas ao trustee pelo
settlor, que devem ser cumpridas a risca. (SANTOS, 2009).

Referindo-se a propriedade, conclui-se a partir disso que o trust € uma relagéo
juridica de carater fiduciario, ou seja, € uma relacéo estabelecida tendo como base a
confianca e a boa-fé, na qual o trustee possui a obrigacéo de entregar ao cestui que

trust (beneficiario) os frutos da propriedade administrada, gozando do direito de
realizar atos de administracao e de disposi¢ao sobre os bens do trust, embora néo
possua 0 Uso e 0 gozo da coisa, nem tampouco o direito de a destruir materialmente.
Nessa perspectiva, conforme Santos (2009), o trustee ao realizar as suas
atividades dentre as diversas obriga¢des relacionadas ao beneficiario, duas se
destacam, quais sejam: o dever de diligéncia quanto ao bem, que implica na boa

administragdo, na realizacdo de investimentos produtivos e transparéncia, e o dever

4 A propriedade equitativa consiste no direito de usufruir das benesses do bem, as quais pertencem ao
beneficiario.
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de lealdade, que se desdobra em dois importantes aspectos da common law: o dever
de evitar conflito de interesses e o dever de abster-se de lucros incidentais, como por
exemplo, o lucro advindo do aluguel dos bens colocados em trust.

Quanto aos investimentos produtivos, aqueles que porventura venham a
prejudicar os beneficiérios, pode o trustee responder por perdas e danos, mediante
prova de que a sua acao fugiu as regras de investimentos predeterminadas pelo
setllor. Tais regras devem estar expressas no termo de constituicdo do trust.

Outro dever importante é o de identificacdo, ou seja, os bens e direitos
transferidos ao trustee devem ser identificaveis, ndo podendo haver confusao
patrimonial entre os bens deste com 0s bens em trust. Dessa forma, € necessario
destacar que os bens em trust jamais poderao responder por dividas contraidas pelo
trustee.

Ha ainda o dever de prestacdo de contas e informagdo dos resultados da
gestdo para os beneficiarios; o dever de ndo-delegacéo, pois a atividade do trustee &
personalissima, salvo as ocasides estritamente necessarias, quando a atividade a ser
desempenhada por ele ndo é a sua especialidade, como por exemplo os servi¢os de
um advogado; o dever de imparcialidade, haja vista, salvo disposicdo em contrario, 0
trustee deve tratar igualmente todos os beneficiarios; por fim, o dever de distribuicao,
pelo qual este é obrigado a partilhar a res e os rendimentos de acordo com o0
estabelecido no ato do trust. (SANTOS, 2009).

Percebe-se que todos os deveres estao relacionados as obrigacdes do trustee
para com os beneficiarios, assim é importante ressaltar que sao esses Ultimos os
legitimados a ingressarem em juizo, em caso de prejuizos causados pelo trustee.
Nessa logica, uma vez ndo respeitado quaisquer desses deveres, verifica-se a quebra
do trust, isto €, a quebra da confianca, que possibilita o afastamento do administrador,
gue podera, inclusive, ser responsabilizado civiimente ou até mesmo penalmente,
como vem entendendo o Direito Norte-americano. (SALOMAO NETO, 2016).

Ha ainda outros aspectos a serem considerados no que tange ao regime
juridico do trustee. E que existe a possibilidade de um mesmo trust ter varios trustees.

Consoante o citado autor (2016, p. 25):

E possivel que um mesmo trust tenha varios trustees, os quais deterdo os
bens afetados em regime de titularidade conjunta. No direito norte-americano,
a reponsabilidade dos trustees sera solidaria perante os beneficiarios em
caso de violagdo dos termos do trust por qualquer um deles. J& no direito



21

inglés, a responsabilidade de um trustee so existira se ele tiver colaborado
para a quebra de trust.

Vale ressaltar que, tanto no Direito Norte-americano como no Direito Inglés, é
assegurado o direito de regresso contra os demais ao trustee que sofre o 6nus de
indenizar. Além disso, Salomao Neto (2016) afirma que a jurisprudéncia inglesa tem
assegurado ao trustee menos culpado ndo sé o direito de regresso, mas também a
possibilidade de obter indenizacdo dos demais. No que diz respeito ao trustee que
aufere beneficios ilicitos pela violacdo dos seus deveres perante o beneficiario, o
mesmo perde o direito de regresso até o montante de vantagens que tiver obtido,
assim como deve indenizar os demais trustees até o montante de tais proveitos, iSso
caso o beneficiario prejudicado pleiteie indenizacdo em desfavor deles.

Conforme o aludido autor (2016), prevalece nos Estados Unidos, ainda, a ideia
de que se um dos trustees for também beneficiario da acao ilicita de outro trustee,
perderd aquele o direito de regresso até o montante do que tiver auferido. Por outro
lado, o principio inglés é ainda mais severo, uma vez que obriga o trustee-beneficiario
a usar as vantagens obtidas para indenizar os demais trustees. Importante frisar que
essas regras serao aplicadas em caso de violacao culposa do trust.

De outro modo, caso a violagéo seja dolosa, por um ou mais trustees, aquele
gue tiver agido dolosamente perdera o direito de regresso, podendo até mesmo pagar
indenizacdo aos demais. Segundo Saloméo Neto (2016), tal posicionamento tem seu
fundamento no principio tradicional do Tribunal de equidade, o qual impde que apenas
0s que agem com boa-fé e honestidade devem ser assistidos.

Além do mais é importante sublinhar a possibilidade do trustee ser substituido
mediante a sua rendncia, morte, incapacidade ou auséncia do pais sede do trust.
Nesses casos, 0 termo de constituicAo deste podera estabelecer as regras da
substituicdo. No Reino Unido, ndo existindo tal estipulacdo, na Trustee Act de 1925,
gue dispde sobre os poderes do trustee, ha a previsdo de que o representante
sucessorio ou legal deste deve indicar um novo trustee. Nos Estados Unidos,
entretanto, nessa situacdo, cabe aos tribunais a escolha do trustee substituto.
(SALOMAO NETO, 2016).

Vistos os principais aspectos do setllor e do trustee, resta analisar o terceiro
elemento subjetivo que figura no contrato de trust: o beneficiario ou cestui que trust.
O beneficiario, indicado expressamente no termo de instituicAo do trust, é o

destinatario da coisa ou dos resultados dos bens que estdo sob a administracao do
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trustee. Em ultima analise, dada a maleabilidade do instituto, o beneficiario néo
precisa ser necessariamente um terceiro, podendo ser o trustee, como também o
préprio settlor, nesse Gltimo caso podendo ser chamado de autotrust.®

Finalmente, a res e 0 ato de vontade, elementos objetivos, sdo fundamentais
na instituicdo do trust. A res ou simplesmente objeto € o bem ou direito que deixa de
ser propriedade do settlor ao ser transferido para a titularidade do trustee para ser
administrado em favor do beneficiario. Para Salomao Neto (2016) os bens necessitam
ser precisamente indicados, ndo podendo conter expressdes vagas no ato de
instituicdo do trust. Nesse sentido, Chalhub (2001) afirma que o objeto deve ser
determinado e especificado pelo género, qualidade, quantidade e suas caracteristicas
principais, sendo invalido o trust que nao individualize ou deixe de indicar as bases
gue distinguem a res.

Sabe-se que o bem néo é propriedade nem do trustee nem do beneficiario,
pois, enquanto estiver constituido o trust, o que ha é um patriménio separado. A res
nao pertence a nenhum dos sujeitos, uma vez que 0 trustee somente possui a
titularidade legal e o beneficiario possui apenas a titularidade equitativa, ndo podendo
usufruir além do que foi designado pelo setllor. Exemplo disso é que em hipotese
alguma o patrimdnio pode ser afetado pelas dividas das partes.

Quanto ao ato de vontade, este € manifestado pelo settlor, sendo dessa forma

a origem do trust, conforme afirma Santos (2009, p. 59):

O Ultimo elemento a ser citado como essencial a validade de um trust é o ato
de vontade, ele é a origem do trust. A partir da declaracdo unilateral de
vontade do settlor, o trustee tera o legal title e o beneficiario, o beneficial title
sobre a res. O ato de vontade ndo tem uma forma pré-definida e nem sempre
sera exarado na forma escrita. A auséncia dessa forma pré-definida é
caracteristica da common law, sendo aceitos pelos tribunais, até mesmo,
trusts nos quais a declaracao de vontade nao foi formalizada por escrito.

Talvez seja esta outra dificuldade para se conceber o trust em paises de origem
civil law, considerando que este sistema possui um carater interpretativo
precipuamente escrito do Direito. Ainda, conforme a referida autora (2009), por ser o
trust originario de um ato unilateral do settlor, tal instituto ndo pode ser considerado

um contrato por ser desprovido de bilateralidade, uma vez que sao impostas

5 Termo utilizado pela defesa de Eduardo Cunha para designar a auto indicagcdo do settlor como
beneficiario de um trust. O parecer juridico do advogado do entdo Deputado, aponta que o trust, nessa
hipétese, pode ser revogado a qualquer momento como um beneficio ao settor.
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obrigacdes apenas para um individuo, nesse caso, o trustee. Por outro lado, percebe-
se que diversos doutrinadores enquadram o trust como uma espécie contratual, como

sera visto mais adiante.

2.3 CLASSIFICACAO E NATUREZA JURIDICA

Apbs o delineamento historico do trust e o conhecimento dos seus elementos
centrais, passa-se a andlise de sua natureza juridica. Para isso faz-se necessério
classificar os tipos de trust.

Sabe-se que a instituicdo do trust pode ter como finalidade o beneficio de um
determinado sujeito ou, ainda, ter em vista certos propositos, como por exemplo, para
fins filantrépicos. Segundo Saloméo Neto (2016), o critério para se classificar os trusts
parte da observacao da finalidade de cada um deles.

Nessa acepc¢dao, considera-se trust privado aquele que visa o beneficio de um
sujeito final individualizado, em contrapartida, o que formalmente objetiva um fim
genérico € denominado de trust relativo a propdésito, que se desdobra em trusts
caritativos, intrinsicamente, ligados ao bem comum. Nesse passo, percebe-se que 0s
fins destes estdo direcionados para a satisfacdo do interesse publico, uma vez que
procuram beneficiar a coletividade nas mais diversas areas: educacao, saude, religido
e assisténcia social, dentre outras. Segundo Chalhub (2001), por causa do interesse
publico que os envolvem, tais trusts recebem um tratamento legal e fiscal especial,
assim como estéo sob a fiscalizagdo de orgaos estatais.

O trust privado, por outro lado, é aguele constituido por ato entre vivos ou causa
mortis para o beneficio de determinada pessoa, geralmente ligada ao settlor por lacos
familiares. Consequentemente, € muito utilizado como meio de planejamento
sucessorio, de protecdo de incapazes ou como garantia para a destinacdo futura de
certos recursos, como por exemplo para a formacéo superior de um filho. E reparte-
se em trés modalidades, quais sejam: expresso, interpretativo e resultante.

O trust expresso € aquele que resulta da intencdo do instituidor, ou seja, é
consequéncia da manifestacdo da vontade deste. Pode-se citar, especificamente, o
caso de um bem colocado em trust pelo settlor que somente podera ser entregue pelo

trustee ao beneficiario apés um certo periodo de tempo.
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O trust expresso® subdivide-se em trust fixo e trust discricionario, consoante
classificagdo de Santos (2009). No primeiro o beneficiario ja teve os seus direitos pré-
determinados no ato de constituicdo do trust pelo instituidor. J& no segundo, esse
ultimo delega ao trustee o poder de escolher os beneficiarios, cabendo-lhe definir ndo
s6 quem recebera os rendimentos, mas também em quais proporcdes receberao.

Como se Vvé, este possibilita uma protecdo patrimonial muito grande, uma vez
gue pode evitar, por exemplo, 0 mau uso do patriménio pelos herdeiros prédigos.
Outrossim, essa possibilidade de uma acdo mais ampla do trustee pode fazer com
gue este amplie ou diminua a classe dos beneficiarios. Desse modo, até um filho ou
neto ndo nascido a época da instituicdo do trust pode se tornar um beneficiario.

Para outros doutrinadores, como Salomao Neto (2016), o trust expresso
desdobra-se, ainda, nos chamados trust executado e trust executorio. Aquele deixa
claro desde o principio qual é a cota de participacdo de cada cestui que trust, sendo
a sua interpretacdo mais restritiva ao termo de criacdo do trust. No dltimo a
participacdo de cada cestui que trust fica posposta, até que seja feito uma lavratura
especificando-a. Sua interpretacdo, portanto, se da de forma mais livre.

O trust interpretativo, por sua vez, € resultado das disposi¢des legais advindas
das jurisprudéncias. Difere-se, por isso, do trust expresso e resultante, os quais sao
formados a partir da vontade das partes. No sistema juridico inglés esse tipo de trust
€ muito utilizado nos casos de descumprimento dos deveres do trustee. Ja no Direito
Norte-americano, para além de uma forma de se constituir um trust, tal instrumento é
percebido como um meio para se alcancar a justica no caso concreto. (SALOMAO
NETO, 2016).

O trust resultante, por seu turno, conforme o referido autor (2016), é o derivado
da situacdo em que o settlor € o destinatario dos beneficios do objeto, total ou
parcialmente, ora por morte da pessoa beneficiaria do trust, ora por este ndo ter um
titular beneficiario de certa parte dos resultados do bem, sendo esta direcionada para
o settlor. Em geral o trust resultante independe da vontade do instituidor, sendo

formado, muitas vezes, automaticamente.

6 Por fazer referéncia aos efeitos da instituic&o do trust nos paises de origem civil law, a Convencéo de
Haia, no artigo 3°, assevera que o Documento se aplica apenas aos trusts criados voluntariamente e
comprovados por escrito, ou seja, aos trusts expressos. Por essa razdo, tal modalidade é a que
apresenta maiores chances de recepcao pelo ordenamento patrio.
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De acordo com Santos (2009), ainda existe o0 trust presumido, cuja
possibilidade de constituicdo é averiguada pelo Tribunal nos casos em que ha indicios
de que o settlor cogitava a formacédo do trust ou em razdo de uma interpretacao
equitativa. De acordo com a jurisprudéncia da common law, essa presuncdo admite
prova em contrario, desde que seja congruente, tendo o magistrado, portanto, o papel
de identificar os elementos caracterizadores do trust.

No que tange a natureza juridica do instituto em analise, aponta Salomao Neto
(2016), em uma abordagem imediata’, que existem trés correntes acerca da natureza
juridica do trust: a Teoria da Relagcdo Obrigacional entre trustee e beneficiario; a Teoria
gue define os bens em trust como patriménio autbnomo, e a Teoria da Divisdo do
Direito de Propriedade ou titularidade sobre os bens em trust. Apoiado nas conclusdes
sobre a pertinéncia dessa Ultima Teoria, o autor (2016) destaca, na abordagem
mediata®, que a natureza juridica do trust depreende-se a partir das relacdes e dos
negocios fiduciarios.

Para a Teoria Obrigacional, o beneficiario é considerado um credor do trustee,
por obrigacfes de dar e ou de fazer. De fato, como visto, existem muitos deveres na
relacdo entre o trustee e o beneficiario, porém tal concepcédo ndo merece prosperar,
tendo em vista que individualiza o trust, ndo admitindo qualquer hip6tese de
titularidade por parte do beneficiario. Nesse sentido, Salom&o Neto (2016, p. 46),

destaca que:

A principal razdo para que isso constitua uma incorrecao € que o beneficiario
tem sobre os bens e direitos sob trust um verdadeiro direito de sequela que
faz com que seu titulo prevaleca contra quaisquer terceiros adquirentes,
exceto nas raras hipéteses de aquisicdo onerosa por terceiros de boa-fé sem
conhecimento da existéncia do trust. A existéncia do direito de sequela é
incompativel com o pretenso carater obrigacional da relacdo entre
beneficiario e trustee. De fato, se uma simples relacao de crédito esgotasse
os direitos do beneficiario, em caso de alienagdo dos bens sob trust,
continuaria ele simplesmente credor do trustee sem ter direito a indagar do
destino dos bens originais.

Percebe-se, a partir disso, o erro de tal Teoria, conforme ensina o citado autor
(2016), tendo em vista que o credor ndo possui nas relagdes obrigacionais o direito

de sequela. E o que destaca, por exemplo, o art. 389, do Cédigo Civil brasileiro, ao

7 A abordagem imediata da natureza juridica do trust leva em consideracéo os seus elementos internos
e o seu alcance a luz das relacdes juridicas romanisticas.

8 A percepcdo mediata da natureza juridica do trust corresponde a analise do seu alcance e significados
a partir da funcao desse instituto.
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afirmar que “ndo cumprida a obrigagao, responde o devedor por perdas e danos” [...],
assim como o artigo 391, do mesmo Cédigo: “pelo inadimplemento das obrigacdes
respondem todos os bens do devedor’. Desta feita, resta evidente, que é o
inadimplente que deve responder pela obrigacdo ndo cumprida, e ndo um terceiro,
inexistindo, portanto, o direito de sequela para o credor.

No Direito Brasileiro ha, evidentemente, a possibilidade de anulagéo dos atos
ilicitos de disposi¢cado dos bens, como € o caso do art. 158, CC, e dos artigos 129 e
130, da Lei de Faléncia (Lei n°® 11.101/2005). Entretanto, tais regras nao se aplicam
ao beneficiario de um trust, haja vista o terceiro adquirente de um bem alienado ser
considerado um novo trustee, ficando obrigado conforme os termos estabelecidos.
Outrossim, ndo se pode afirmar a natureza do trust como meramente obrigacional,
uma vez que nao existe, segundo Saloméao Neto (2016), uma relacao contratual entre
as partes, ja que a anuéncia ou nao do trustee em nada interfere na validade do trust
j& estabelecido.

A segunda Teoria, a qual afirma que os bens em trust sdo autbnomos porque
possuem uma destinacdo especifica, € consequéncia de uma visao objetivista do
patrimoénio. (SANTOS, 2017). Tal Teoria assevera que 0s bens, nesse caso, nado
possuem nenhum titular, pois nem o trustee nem o beneficiario podem deté-los
totalmente, assim como os seus credores desses créditos ndo podem se valer.
Conforme o referido autor (2017, p. 39), essa “teoria € alvo de uma série de criticas,
dentre elas, de que ndo ha como relacdes juridicas serem mantidas sem sujeito e,
deste modo, impossivel a existéncia de patriménio autbnomo, sem vincular-se a
titularidade de alguém?”.

Ja Salomao Neto (2016), ratifica que o trustee possui a titularidade legal e, por
iISS0, possui perante terceiros a propriedade legitima do bem. Além disso o beneficiario
também pode ser considerado titular da coisa, uma vez que, como visto anteriormente,
0 mesmo possui a titularidade equitativa desta. O erro dessa Teoria ndo esta apenas
na concep¢do do patriménio em trust como um bem autbnomo, mas consiste,
especialmente, em ndo reconhecer a possibilidade da dupla titularidade deste nessa
ocasiao.

Nesse passo, a terceira Teoria propde a existéncia de uma dupla titularidade
do patrimdnio sob trust. Assim, o trustee possuiria a titularidade formal da coisa e os
beneficiarios a titularidade de fato, haja vista sao eles que auferem as vantagens e

percebem os frutos da coisa, por mais que ndo possam administra-la.
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Vale destacar o que disp8e o art. 1.228, do Cddigo Civil, cuja regra € de que a
propriedade é o direito que a pessoa detém sobre um referido bem movel ou imével,
ou seja, € o dominio que |he permite usar, gozar, dispor da coisa e reavé-la, em caso
de injusta posse. Nesse caso, conforme Saloméo Neto (2016), o trustee é aquele que
faz 0 uso de quaisquer destas faculdades, conquanto nao viole os termos definidos
pelo instituidor. O administrador deve buscar, estritamente, as finalidades do trust
também impostas pelo settlor.

Por outro lado, o cestui que trust, dentre os direitos mencionados pelo art.
1.228, CC, possui o direito de gozar dos bens sob trust, ndo de forma ilimitada, mas
na propor¢ao indicada pelo instituidor, assim como possui o direito de sequela que
também explica o carater real dos seus direitos sobre os bens, conforme explicado
anteriormente.

No Direito Brasileiro, por mais que o sistema romanistico ndo reconheca a
divisdo da titularidade da propriedade, existem institutos juridicos que podem justificar
a utilizagdo dessa Teoria e a possibilidade do acolhimento do trust, como exemplo
tem-se a enfiteuse e o direito de superficie. O artigo 2.038, do Cdédigo Civil de 2002,
nao permite novas enfiteuses, porém aquelas constituidas antes da vigéncia deste
continuam vdlidas, sendo regulamentadas pelo Cédigo Civil de 1916. O direito de
superficie, por sua vez, esta regulamento dos artigos 1.369 a 1.377, do Cddigo Civil
vigente. Em ambos institutos, a amplitude dos direitos concedidos aos cessionarios
0sS equipara ao proprietario. Em que pese no Brasil a propriedade ter carater absoluto,
pleno e indivisivel, verdade é que em torno dessa tematica existem inumeras
divergéncias doutrinérias sobre o duplo direito real sobre o bem.

Finalmente, na perspectiva mediata, considerando a sua funcéo, o instituto em
analise pode ser visto como um negdcio fiduciario. Para Salomao Neto (2016), o trust
enquadra-se na concepc¢ao de negécio fiduciario em sentido amplo, compreendido
como uma simples transferéncia de titularidade sobre coisas. Assim, por nao ter
nenhuma das partes o poder absoluto de san¢do contra a outra, em caso de
descumprimento de suas obrigacdes, o trust é considerado uma relacao fiduciaria,
pois tem como elemento fundamental a virtude da confianga. Nesse sentido, Santos
(2009, p. 141), assevera que:

Se examinado sob o prisma dos negécios juridicos, podemos associar o trust
aos negdcios fiduciarios, os quais tém sua origem no direito romano e sao
plenamente aceitos no Brasil nos dias atuais. Porém desde j& devemos
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advertir que a equiparagdo entre trusts e negaocios fiduciarios ndo € absoluta,
existem semelhancas, mas ndo existe uma equiparacao plena.

Desta forma, para se refletir a incorporacdo do trust no Direito Pétrio, faz-se
necessario compreender o negoécio fiduciario, seus elementos e caracteristicas
essenciais, assim como destacar as distincdes e semelhancas entre o trust e os

contratos fiduciérios ja consagrados no Brasil.
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3 O TRUST FACE OS INSTITUTOS JURIDICOS ANALOGOS

No passado o trust servia apenas como uma garantia da propriedade. No
entanto, configura-se hoje como instrumento de protecdo patrimonial, pelo fato de ser
um instituto flexivel, possuidor, por isso, de inumeras utlidades, tais como o
planejamento sucessorio, 0 gerenciamento de ativos, a protecdo dos bens de
incapazes, assim como 0s seus fins caritativos.

E certo que o instituto também tem sido utilizado como uma ferramenta para o
planejamento tributério, servindo até mesmo para praticas ilicitas, como € o caso da
evasdo fiscal, resultante da sua constituigio nos chamados “paraisos fiscais”.
Entretanto, para além das consequéncias indesejaveis do mau uso do trust, destaca-
se a sua funcédo, desde os primoérdios, que é salvaguardar a propriedade, algo natural
nas relagdes sociais e, portanto, objeto inerente ao ser humano.

Conforme Rodrigues (2009), a propriedade é fundamental para existéncia e
liberdade humana. Sendo assim, o trust revela a sua importancia ao passo que
possibilita uma maior protecdo e organizacao daquilo que € imprescindivel para a vida
do homem. Ressalta-se, tdo importante quanto, a necesséria regulamentacao juridica
dessa figura, que possui em suas bases a fiducia, o elemento subjetivo da confianca,

caracteristica essencial de sua constituigao.

3.1 O TRUST FACE O NEGOCIO FIDUCIARIO: DIFERENCAS JURIDICAS

Destaca-se as diferencas entre os institutos, primeiramente, no que diz respeito
as suas origens. A fiddcia é um instituto originario do sistema juridico romanistico e o
trust, como visto no capitulo anterior, € de origem do sistema common law, mais
precisamente, é uma figura derivada da evolucéo do use inglés.

Entretanto, apesar de pertencerem a sistemas juridicos diversos, sabe-se que
o trust e a fiducia séo figuras analogas (SALOMAO NETO, 2016). Desse modo, uma
vez ja conceituado e destacados os principais elementos de um, faz-se mister
compreender o outro, para que assim seja possivel comparar tais instrumentos.

Segundo Chalhub (2017), a fidicia romana era uma espécie de acordo entre
partes, onde de forma solene se transferia a propriedade, ja estando convencionada,

porém, uma clausula de restituicdo da coisa (pactum fiduciae). Desta forma,
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denominava-se de fiduciario a parte que se obrigava a devolver a propriedade sobre
a coisa aquele que a transmitiu — o fiduciante — logo apds o alcance da finalidade do
gue foi pactuado.

Percebe-se que o instrumento romano se caracterizava como uma reversao do
dominio da coisa, com o intuito primeiro de garantir o adimplemento de uma obrigacéo.
Nesse passo, tal figura “é uma convencao pela qual aquele que recebeu uma coisa
ou um direito, pela mancipatio ou pela in jure cessio, se obriga a restituicdo, quando
satisfeito o fim ou preenchida a destinagao”. (LIMA, 1962, apud CHALHUB, 2017, p.
33).

A fiducia, no antigo Direito Romano, podia ser avencada de duas formas: uma
gue tinha como fim o que seria hoje o depdsito ou comodato, a fiddcia cum amico, e
outra para efeitos de garantia a um credor, a fidacia cum creditore. Alves (1979) afirma
gue a primeira tinha como finalidade permitir que o fiduciante, por meio da
transferéncia da propriedade, guardasse um bem sob os cuidados de um amigo. Ja a
segunda objetivava constituir uma garantia real através da transferéncia ao credor da
propriedade da coisa, com a obrigacdo de restitui-la uma vez ocorrido o
adimplemento.

Para Foerster (2013), hodiernamente, o mecanismo romano tende a se
transformar em um elemento histérico, servindo como base para novos institutos
juridicos. Nesse sentido, “certamente, com o passar do tempo, os negdcios fiduciarios,
paulatinamente, deram — e dardo — lugar a novos tipos de negdcios, revestidos de
seguranca pelo Direito e apropriados a determinadas atividades”. (SANTOS, 2017, p.
43).

Nessa acepcdao, subsiste o questionamento sobre o que levaria dois sujeitos a
avencarem um contrato baseado na confiangca. Para Andrade (1959), justifica-se a
utilizacdo dos negdcios fiduciérios pela sua flexibilidade, que o torna um instrumento
juridico de carater pratico, oferecendo assim liberdade para os contratantes.

Para Foerster (2013, p. 243), os contratos fiduciarios sao ainda [...] “‘uma
espécie de ‘curinga’ no jogo de cartas das instituigdes juridicas, contribuindo para
viabilizar a consecucédo de escopos que a ordem juridica ndo satisfaz, para atenuar
certas inflexibilidades” [...].

Os negocios fiduciarios também traduzem muito bem os principios da
autonomia da vontade e liberdade negocial, que sédo largamente utilizados nos tempos

atuais, em um mundo marcado pela globalizacéo e pelas relacbes econdmicas de
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crédito do capitalismo internacional. Desta forma, para Foerster (2013), merece
acolhida o negécio fiduciario, desde que néo traga prejuizos a terceiros ou represente
um escape para as praticas ilicitas.

Em um sentido pés-romano, Chalhub (2017) entende como negdcio fiduciario
0 negacio juridico pelo qual um individuo — fiduciante — transmite a propriedade de
uma coisa ou a titularidade de um direito a outrem — fiduciario —, obrigando-se este a
dar-lhe uma destinacéo e, realizado esse encargo, retransmitir a coisa ou direito ao
fiduciante ou a um beneficiario indicado no pacto fiduciario.

O conceito de fiducia desdobra-se, assim, em dois acontecimentos juridicos

diferentes, conforme Olcese (2015, p. 52):

De um lado, existe a propriedade fiduciaria, pela qual o direito de gozar e
dispor de um determinado bem pertence ao proprietario, porém nédo para
satisfazer os proprios interesses, e sim os de um terceiro. De outro, ha o
contrato (negécio) fiduciario, pelo qual o fiduciante transfere a propriedade de
um bem ao fiduciario mediante a celebragdo de um pactum fiduciae,
obrigando-se este Ultimo a devolver a propriedade desse bem ao fiduciante,
uma vez atingido o fim proposto. Nos sistemas de base romanista, nao ha,
entre esses dois fendmenos, um nexo de causalidade, pois a propriedade
fiduciaria ndo nasce, necessariamente, de um contrato fiduciario.

No Cadigo Civil brasileiro a propriedade fiduciaria tem como alvo a garantia (art.
1.361, caput, CC), e ndo o vinculo juridico de natureza real aplicavel a administracao
de patrimdnio alheio, o que ocorre no trust. Porém, ensina Miranda (2000, p. 146), que
“sempre que a transmissao tem um fim que ndo é a transmissdo mesma, de modo
gue ela serve de negdcio juridico que néo é o de alienacdo a quem se transmite, diz-
se que ha fiducia ou negdcio juridico fiduciario”. Dessa forma, uma parte entrega em
confianca um bem a outra para um determinado fim, tendo em vista um objetivo
negocial acessério. E nesse aspecto que existem no Brasil alguns negocios
fiduciarios, os quais ainda serdo abordados neste capitulo.

No que concerne as demais diferencas entre o trust e negdécio fiduciario
romanistico, aponta-se, desde logo, os sujeitos da relacao contratual. No primeiro ha
uma relacdao tripartite, onde figuram o settlor, o trustee e cestui que trust, muitas vezes,
sem necessitar de um acordo de vontades entre eles, ja no segundo existem apenas
o fiduciario e o fiduciante, existindo sempre um acordo de vontades baseado na
confianga. (BUZAID, 1969, apud OLCESE, 2015).
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Como visto no capitulo anterior, o trust caracteriza-se pela dupla titularidade
sobre 0 bem, sendo esta outra diferenca essencial desse instituto em relagéo a fiducia

dos paises civilistas. Segundo afirma Santos (2009, p. 144):

Um dos pontos mais importantes que devem ficar gravados é que a
constituicdo da fidicia ndo implica cisdo da propriedade [...]. Com a
instituicdo da fiddcia, o fiducirio passa a ser proprietario do bem. O direito
romano-germanico ndo aceita a biparticdo da propriedade, logo o fiduciante
deixa de ter a propriedade. (Grifos do autor)

Segundo a referida autora (2009), para além dessa divisdo, ainda existem
outras diferencas entre o trust e os negocios baseados na fidlcia do Direito Romano-
germanico, quais sejam: 0os bens envolvidos nesta integram o patriménio do fiduciario,
sujeitando-se a eventuais exigéncias dos credores, uma vez que no negdcio fiduciario
€ mantido o principio da unicidade do patriménio; o pacto entre as partes torna a
fiddacia irrevogavel, o que ndo acontece com o trust, salvo disposicdo em contrario
existente no seu ato de constituicdo; e mais, a fidacia é firmada por meio de contrato,
de outra forma, o trust pode ser instituido por ato unilateral da vontade do settlor, ainda
gue sem o consentimento do trustee, como Vvisto no item anterior.

Quanto a esta ultima diferenca, frisa-se o art. 1.362, do Cddigo Civil, que
expressa 0s elementos obrigatorios de um contrato que serve de titulo a propriedade

fiduciaria, in verbis:

Art. 1.362. O contrato, que serve de titulo a propriedade fiduciaria, contera:
| - o total da divida, ou sua estimativa;

Il - o prazo, ou a época do pagamento;

Il - a taxa de juros, se houver;

IV - a descricdo da coisa objeto da transferéncia, com os elementos
indispensaveis a sua identificacéo.

Quanto a administracéo da res, destaca-se mais uma distin¢ao, é que na fiducia
romana a obrigagéo de restituir o bem transferido ao fiduciario € meramente pessoal,
fundando-se exclusivamente na confianga do alienante no adquirente, este que
segundo Chalhub (2017, p. 50) possui um “poder juridico formalmente ilimitado sobre
a coisa que lhe foi transmitida”, ao contrario do que ocorre no trust. Nesse contexto,
Gomes (1965, p. 11) destaca que, no primeiro caso, “se o fiduciario ndo quisesse
devolver o bem recebido, respondia, tdo-somente, por perdas e danos, enquanto, no
trust, a obrigacao de reverté-lo ao beneficiario é de carater real, nisso consistindo sua
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grande superioridade”. Por isso, para Martins (2013), o alcance do trust & bastante
maior que o da propriedade fiduciaria.

Chalhub (2001), considera ainda que uma das mais importantes distincdes é
gue o esquema processual da common law visa, por meio da fiscalizacdo da
administracdo do trustee, proteger o beneficiario do trust, enquanto que na
propriedade fiduciaria ndo se fiscaliza a atividade do fiduciario, mas se impde regras
gerais de boa conduta, tendo como beneficio a protecdo do fiduciante, como por
exemplo, a boa-fé.

Consoante Chalhub (2017), o fiduciario é responsavel pelos seus atos perante
o instituidor, o beneficiario e a terceiros, podendo ser destituido se negligenciar o
cumprimento dos seus deveres. Por outro lado, viu-se que no trust a responsabilidade
do trustee acontece somente para com o beneficiario.

A respeito, afirma o referido autor (2017, p. 40) que:

[...] importa observar que, com a constituicao do trust, desaparece da relacao
o settlor (fiduciante), isto €, aquele que institui o trust, permanecendo somente
sua vontade, manifestada no ato de constituicdo do trust. Todos os direitos,
acOes e interesses que tinha o settlor sobre a coisa sé@o transferidos e
divididos entre o trustee e o cestui que trust, dai por que os frutos da coisa
devem ser entregues a este Ultimo, a quem também devem ser prestadas
contas, e ndo ao settlor.

N&o obstante as muitas diferencas entre o trust e o negocio fiduciério,
atualmente, em diversas situacdes, nota-se que a evolucao histoérica do trust o faz
compreender tanto os negoécios com fins de garantia, quanto aqueles que tém a
finalidade de administracdo de patriménio, € o caso, por exemplo, dos trusts
constituidos nos paises da civil law. Neste Ultimo caso, observa-se que o trust
assemelha-se mais a fidlcia cum amico, haja vista ser o trustee alguém que recebe
um bem de outrem para administra-lo em confianca. Por outro lado, o primeiro caso
relaciona-se mais a fidacia cum creditore, sendo similar a propriedade fiduciaria.
(FERREIRA, 1956, apud OLCESE, 2015).

Nesse sentido, Chalhub (2017, p. 41) destaca que no mundo moderno “o
campo de aplicacao do trust é de tal maneira vasto, e variadissimas as hipoteses que
comportam sua utilizacdo, que praticamente ndo ha regras que dificultem ou
restrinjam a constituicdo de um trust” [...], sendo assim, tal instituto pode ser utilizado
para se alcancar inumeros objetivos. Precisa-se, portanto, entendé-lo sob a

perspectiva daqueles institutos fiduciarios ja regulados pelo Direito Patrio.
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3.2 OS NEGOCIOS FIDUCIARIOS ACEITOS NO BRASIL

A maior concentracdo dos contratos de fidlcia est4 nos paises da common law,
contudo, pode-se encontra-la positivada em alguns ordenamentos juridicos romano-
germanicos. O ordenamento juridico brasileiro, apesar de ndo possuir uma regra geral
para os negdcios fiduciarios, apresenta-os inspirados no instituto romano da fiducia
cum creditore.

Os negodcios fiduciarios foram instituidos no Brasil em 1965 por meio da Lei
4.728, posteriormente alterada pelo Decreto-lei 911/69, que regulou a alienacéo
fiduciaria em garantia, figura que representa a introducao do negécio fiduciario no

ordenamento juridico brasileiro. Para Foerster (2013, p. 435):

A alienacao fiduciaria € negocio juridico porque uma das partes adquire, em
confianca, a propriedade de um bem, obrigando-se a restitui-la uma vez
solvida a condi¢éo ou o termo que tenham subordinado tal obrigacéo, ou lhe
seja solicitada a devolugéo, denominando-se ao alienante de fiduciante, e ao
adquirente de fiduciario.

A denominada propriedade fiduciaria, foi consagrada no artigo 1.361 do Codigo
Civil vigente: “considera-se fiduciaria a propriedade resoluvel de coisa movel
infungivel que o devedor, com escopo de garantia, transfere ao credor”. Entende-se,
portanto, que a propriedade € fiduciaria, mas que se trata de uma propriedade
resoltvel (art. 1.359, CC), tendo em vista o implemento de uma condicdo ou termo.
Diante disso, ensina Santos (2009), a propriedade nado é definitiva, uma vez que o0s
seus efeitos podem ser extintos, se concretizadas as condi¢gdes que deram motivo a
sua criagao.

Acentua-se, ainda, que a existéncia da propriedade resolivel ndo se equipara
a divisdo da propriedade existente na common law, uma vez que a transferéncia de
titularidade, consoante Oliva (2013), é apenas instrumental e temporaria, ocorrendo
ndo como um fim em si mesma. Segundo a referida autora (2013) é questionavel,
porém, a ideia de que os negocios fiduciarios, no Brasil, configuram uma propriedade
temporaria, por isso, sendo incompativeis com o direito de propriedade por causa da
perpetuidade inerente a esta, haja vista, como se aduz, no pais se admite a
propriedade resolavel.

Desta forma a perpetuidade ndo pode ser considerada como inerente a

propriedade, pela possibilidade da extingdo desta no proprio termo de sua
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constituicdo. Para Oliva (2013), ainda, os negécios fiduciarios ndo configuram uma
propriedade tempordaria, pois o vinculo obrigacional ndo influencia o direito real; prova
disso € gue a propriedade permanece plena e ilimitada, seja nas maos do fiduciario
ou de outrem para quem este a transfira.

O Projeto de Cdédigo das Obrigacdes, de 1965, foi importante instrumento que
tentou tipificar o negocio fiduciario, todavia, o Cédigo Civil de 2002 disciplinou apenas
a alienacgdo fiduciaria que é, conforme Fiuza (2010), uma espécie de propriedade
resolivel com escopo de garantia. Para o citato autor (2010, p. 672) nesta alienacéo,
[...] “ndo ha venda, por faltar o preco. Nao ha doacgéo, por estar ausente o0 animus
donandi. Nao hé troca, por faltar o bem dado em contrapartida. Ha alienacéo atipica”.

Nesse sentido, afirma Alves (1979, p. 59) que:

A alienagdo fiduciaria em garantia, ao contrario do que sucede com 0s
contratos de penhor, anticrese e hipoteca, ndo visa a constituicdo de direitos
reais limitados, mas a transferéncia do direito de propriedade limitado pelo
escopo de garantia. Apesar disso, apresenta-se ela, em nosso sistema
juridico, também como contrato de direito das coisas.

Ensina Fiuza (2010) que a alienagdo fiduciaria em garantia é o contrato pelo
gual o devedor fiduciante, objetivando o adimplemento de obrigacdo e mantendo-se
na posse direta, obriga-se a transferir a propriedade de um bem ou a titularidade de
um direito a outrem, o credor fiduciario, que fica obrigado a retransmitir a propriedade
ou a titularidade do direito ao fiduciante, desde que paga a divida garantida. Nessa
direcao, vé-se que o objetivo da alienacédo € avalizar uma obrigacao e que a coisa ou
o direito constituem um patrimbénio de afetacdo, a salvo, portanto, da acdo dos
credores do fiduciario e do proprio fiduciante.

Nesse passo, Tartuce (2019), conceitua a alienacdo fiduciaria em garantia
como um negécio juridico que traz como contetdo um direito real de garantia sobre
coisa propria, em virtude do fiduciante alienar o bem adquirido a um terceiro, o credor
fiduciario, que paga o prec¢o ao alienante originario.

Em sua doutrina, Fiuza (2010) afirma que alguns autores, a citar Alves (1979),
ndo consideram a fidacia legal como negdcio fiduciario, posto que a tipificacdo legal
assegura a remancipacéo dos bens, ndo mais necessitando, portanto, do elemento
da confianca depositada pelo fiduciante no fiduciario. O autor (2010) destaca que, de
fato, a alienacao fiduciaria, por exemplo, possui execucao especifica em lei, que a

torna um direito real de garantia, porém, a confianca ainda permanece como



36

caracteristica essencial, uma vez que ha a possibilidade do fiduciario ndo retransferir
a coisa, restando ao fiduciante apenas reclamar perdas e danos. Portanto, para o
citado autor (2010), a fiducia legal ndo deixa de ser um negécio fiduciario.

Percebe-se que o devedor fiduciante deposita sua confiangca no credor, o
fiduciario, em quem se confia, gerando a alienacao fiduciaria. Constata-se, ainda, que
o credor é o proprietario do bem, possuindo um direito real sobre a coisa que lhe é
propria. Com o pagamento de todos os valores devidos, o devedor fiduciante adquire
a propriedade, concluindo-se que a propriedade do credor é resoluvel.

Conforme Tartuce (2019), a alienagao fiduciaria ganhou um novo campo com
a edicdo da Lei n® 9.514/1997, que cuida da alienacao fiduciaria de bens imdveis.
Sabe-se, no entanto, que o Cddigo Civil restringe a propriedade fiduciaria apenas aos

bens moveis. Nesse passo, afirma o citado autor (2019, p. 956):

Do ponto de vista da incidéncia das normas, frise-se que todas as leis
especiais referentes a propriedade fiduciaria de bens méveis, contidas na Lei
4.728/1965 e no Decreto-lei 911/196, sdo aplicaveis apenas as instituicdes
financeiras e pessoas juridicas equiparadas, caso das empresas de
consoércio, e, portanto, as demais pessoas fisicas ou juridicas ndo podem
celebrar alienacéo fiduciaria em garantia. De qualquer modo, o Cadigo Civil
de 2002 possibilita a qualquer pessoa fisica ou juridica a celebracdo de
negdcio juridico pelo qual se da em garantia certo bem moével e infungivel
como propriedade fiduciaria. Assim, a codificacdo tem incidéncia para as
alienacdes fiduciarias de bens mdveis celebradas por outras pessoas, que
ndo as instituigdes financeiras. Por outra via, a alienacao fiduciaria de bens
imoveis, apesar de estar inserida na lei que disciplina o Sistema de
Financiamento Imobilidrio, ndo esta restrita as empresas financeiras ou
fornecedoras de crédito.

O art. 22, caput, da Lei n® 9.514/1997, conceitua a alienagéo fiduciaria em
garantia de bem imével como sendo “o negécio juridico pelo qual o devedor, ou
fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciario,
da propriedade resoluvel de coisa imovel”. Ainda, estabelece o referido artigo, em seu
paragrafo primeiro, que a alienacéo fiduciaria podera ser contratada por pessoa fisica
ou juridica, ndo sendo privativa das entidades que operam no SFI, podendo ter como
objeto, além da propriedade plena, os bens enfitéuticos, o direito de uso especial para
fins de moradia, o direito real de uso, desde que suscetivel de alienacéo e, finalmente,
a propriedade superficiaria.

Nesse contexto, conforme Tartuce (2019), somente € possivel a compreensao
da propriedade fiduciaria, a partir dos citados comandos legais. A respeito dessa

integracdo legislativa, o art. 1.368-A, do CC, prevé que as demais espécies de
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propriedade fiduciaria ou de titularidade fiduciaria ndo previstas pela codificacao
submetem-se a disciplina especifica das respectivas leis especiais. O dispositivo
destaca, ainda, que se aplicam as disposi¢cdes do citado Cédigo apenas naquilo que
nao for incompativel com a legislacao especial. Em sintese, o Diploma Civilista tem
carater subsidiario em relacédo a tipologia do instituto. (DINIZ, 2010).

E importante frisar que a alienacéo produz efeitos entre as partes que figuram
no negoécio, tendo efeitos de um contrato. Contudo, uma vez efetuada, surge a
propriedade fiduciaria, direito real de garantia, com efeitos erga omnes, uma vez que
surge, para além de uma obrigacdo, um direito real. Nesse passo, faz-se necessario
esclarecer, segundo Tartuce (2019), que a propriedade fiduciaria pode ter origem
diversa da alienacdo fiduciaria em garantia, como é caso, por exemplo, do
fideicomisso, o qual se opera para fins de sucessao.

Conforme o citado autor (2019, p. 959), [...] “o fideicomisso ocorre quando o
testador institui herdeiros ou legatérios, impondo a um deles, o fiduciario, a obrigacéo
de, por sua morte, ou sob certa condicdo, transmitir a outro, que se qualifica
fideicomissario, a heranca ou legado”. Nessa perspectiva, para Santos (2009, p. 146),
“a substituicdo fideicomissaria tem natureza claramente fiduciaria, haja vista que o
testador institui o fideicomisso, indicando um fiduciario que devera manter a
propriedade resoluvel dos bens”. Ressalta-se, porém, como ensina Azevedo (2005),
gue este tipo de relacédo fiduciaria se aproxima mais da fidicia cum amico.

Alguns doutrinadores, a citar Fiuza (2010) e Chalhub (2017), destacam que o
Direito Brasileiro traz, ainda, outros negécios de natureza fiduciaria, quais sejam: a
venda com escopo de garantia; a cessao fiduciaria de crédito; o endosso fiduciario; a
cessao fiduciaria de direitos de crédito decorrentes da alienacao de imdveis, instituido
pelo art. 17, da Lei n° 9.514/97; a propriedade fiduciaria de iméveis para fins de
constituicdo de fundos de investimento imobiliario, introduzida pela Lei 8.668/93; o
negocio fiduciario para a administracao, e também aqueles para fins de recomposicéo
de patrim6nio; ainda, a cesséao fiduciaria para fins societérios, onde as acdes sdo
cedidas fiduciariamente para que o fiduciario exerca o voto, no lugar do fiduciante que
NAo 0 queira exercitar.

Segundo Chalhub (2017, p. 60), nesse ultimo tem-se o0 caso, por exemplo, do
acionista de uma sociedade anbnima, quando, por qualquer motivo, [...] “julga

inconveniente dar, pessoalmente, votos de desconfianca aos administradores e, por
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isso, atribui a outra pessoa esse encargo, transmitindo-lhe a titularidade fiduciaria das
acdes”.

Para o citado autor (2001), a propriedade fiduciaria para fins de administracao
dos bens imdveis, que integram os fundos de investimento imobiliério, € a figura do
Direito Patrio que mais se assemelha ao trust, por ndo agredir o sistema romano, uma
vez que nado contradiz o principio de unicidade da propriedade, mas atualiza o conceito
de fiducia ao regular a segregacdo patrimonial como meio de protecdo dos bens. E o
gue se depreende do art. 7°, da Lei n° 8.668/93, que trata dos Fundos Imobiliarios, in

verbis:

Art. 7°. Os bens e direitos integrantes do patrimdnio do Fundo de Investimento
Imobiliario, em especial os bens iméveis mantidos sob a propriedade
fiduciaria da instituicdo administradora, bem como seus frutos e rendimentos,
ndo se comunicam com o patrimdnio desta, observadas, quanto a tais bens
e direitos, as seguintes restricdes:

I- n&o integrem o ativo da administradora;

II- n&o respondam direta ou indiretamente por qualquer obrigacéo da
instituicdo administradora;

[lI- ndo componham a lista de bens e direitos da administradora, para efeito
de liquidacao judicial ou extrajudicial;

IV- ndo possam ser dados em garantia de débito de operagédo da instituicao
administradora;

V- ndo sejam passiveis de execugdo por quaisquer credores da
administradora, por mais privilegiados que possam ser;

VI- ndo possam ser constituidos quaisquer énus reais sobre os imdveis.

[.]

Desta forma, os bens séo separados do patriménio do fiduciario, sendo-lhes
cabivel apenas a destinacdo convencionada em seu ato de instituicdo. No Brasil, tal
instrumento é caracteristico de um negdcio fiduciario de investimento e constituem um
patrimonio afetado.

Ante os negoécios fiduciarios apresentados, observa-se que ndo se pode
conceitua-los plenamente como trust, uma vez que a fiddcia no ordenamento patrio
possui contornos diferentes do Direito Anglo-saxdnico, ndo obstante as diversas
carateristicas que lhes sdo comuns, tais como o elemento fiduciario, que em ambos
se manifesta na confianca colocada em alguém, e a busca pela seguranca juridica
nos negocios através do patrimoénio de afetacdo — que sera abordado no préximo
capitulo — e das limitacdes as acfes dos credores em relagdo aos bens sujeitos a
propriedade fiduciaria. (MARTINS, 2013).

O referido autor (2013) destaca que na propriedade fiduciaria do Direito

Brasileiro acham-se, implicitamente, os mesmos valores do trust e é por essa razao
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gue esse instrumento, especificamente, a alienacao fiduciaria em garantia, tem sido o
instrumento mais utilizado em relacdo aos institutos civilistas mais tradicionais®,
inclusive, amplamente protegido pela jurisprudéncia. Nesse sentido, vale destacar a
recente decisdo da Terceira Turma do STJ, (2019), que em sede do julgamento do
REsp. n°. 1560562/SC, ratificou que a impenhorabilidade do bem de familial® dado

em garantia ndo prevalece em alienacao fiduciéria:

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DECLARATORIA DE
NULIDADE DE ALIENAGCAO FIDUCIARIA. ALIENAGAO FIDUCIARIA DE
BEM IMOVEL RECONHECIDO COMO BEM DE FAMILIA. POSSIBILIDADE.
CONDUTA QUE FERE A ETICA E A BOA-FE. 1. Acdo declaratéria de
nulidade de alienacéo fiduciaria de imével reconhecido como bem defamilia.
2. Acdo ajuizada em 23/08/2013. Recurso especial concluso ao gabinete em
26/08/2016. Julgamento: CPC/73. 3. O proposito recursal é dizer se é valida
a alienagao fiduciaria de imével reconhecido como bem de familia. 4. A
guestdo da protecdo indiscriminada do bem de familia ganha novas luzes
qguando confrontada com condutas que vao de encontro a propria ética e a
boa-fé, que devem permear todas as relacdes negociais. 5. Ndo pode o
devedor ofertar bem em garantia que € sabidamente residéncia familiar para,
posteriormente, vir a informar que tal garantia ndo encontra respaldo legal,
pugnando pela sua exclusdo (vedacdo ao comportamento contraditério). 6.
Tem-se, assim, a pondera¢do da protecao irrestrita ao bem de familia, tendo
em vista a necessidade de se vedar, também, as atitudes que atentem contra
a boa-fé e a eticidade, insitas as relagdes negociais. 7. Ademais, tem-se que
a propria Lei 8.009/90, com o escopo de proteger o bem destinado a
residéncia familiar, aduz que o imovel assim categorizado nao respondera por
qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra
natureza, mas em nenhuma passagem disp8e que tal bem n&o possa ser
alienado pelo seu proprietario. 8. Nao se pode concluir que o bem de familia
legal seja inalienavel e, por conseguinte, que ndo possa ser alienado
fiduciariamente por seu proprietario, se assim for de sua vontade, nos termos
do art. 22 da Lei 9.514/97. 9. Recurso especial conhecido e nao provido.
(REsp. n°. 1.560.562/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, julgado em
02/04/2019, DJe 04/04/2019).

Observa-se dessa forma que o Acorddo afastou a intangibilidade do bem de
familia visando a protecédo da boa-fé objetiva contratual e declarou valida a alienagao
feita pela parte recorrente. Nesse passo, outra decisdo da Quarta Turma do STJ,
(2019), no julgamento do REsp. n°. 1559348/DF, relatoria do Ministro Luis Felipe
Salomao, considerou a autonomia da vontade da parte e afastou a protecdo legal do

bem de familia oferecido em garantia.

9 A saber a hipoteca, o penhor e a anticrese, que “ndo mais satisfazem a sociedade industrial, nem as
relagbes crediticias entre pessoas fisicas, por apresentarem graves desvantagens pelo custo e
morosidade em executa-las”. (ALVES, 1995, apud CHALHUB, 2017, p. 209).

107...] “imovel utilizado como residéncia da entidade familiar, decorrente de casamento, unido estavel,
entidade monoparental, ou entidade de outra origem, protegido por previsdo legal especifica”.
(TARTUCE, 2017, p. 145)
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Em suma, destaca-se que no Brasil é a doutrina e a jurisprudéncia que regulam
alguns negécios fiduciarios. O Direito Brasileiro ndo regula de forma sistémica a
matéria, existindo somente algumas normas legais isoladas para hipoteses
especificas, jA mencionadas neste capitulo. Indaga-se, por isso, sobre a possibilidade
do legislador esta utilizando a figura do trust, sob diferentes titulos, sem reconhecé-lo

como instituto juridico no ordenamento pétrio.

3.3 O TRUST ANTE OS DIREITOS REAIS

Depreende-se da andlise do Codigo Civil vigente que os direitos patrimoniais
sdo divididos entre os direitos pessoais e o0s direitos reais. Faz-se deste Ultimo o objeto
da presente andlise, haja vista que no trust existe o envolvimento entre individuos e
coisas.

Tartuce (2019, p. 30) define os direitos reais “como sendo as relacdes juridicas
estabelecidas entre pessoas e coisas determinadas ou determinaveis, tendo como
fundamento principal o conceito de propriedade, seja ela plena ou restrita”. Os direitos
reais, portanto, sdo subjetivos e giram em torno da propriedade.

Diniz (2010) pontua, dentre as muitas caracteristicas dos direitos reais, a
oponibilidade erga omnes, a existéncia de um direito de sequela, uma vez que estes
direitos reais seguem o bem, e a publicidade.

No Cadigo Civil observa-se que os direitos reais podem recair sobre coisas
moéveis e imdveis, estes adquirem-se por meio da transcricdo (art. 1.226, CC) e
agueles através da tradicao (art. 1.227, CC). O referido Cddigo ainda apresenta um
rol taxativo quanto aos direitos reais, o que revela mais uma caracteristica destes, a
tipicidade. Ou seja, os direitos reais no Brasil sdo os previstos no art. 1.225, CC, a
saber: a propriedade; a superficie; as serviddes; o usufruto; o uso; a habitacéo; o
direito do promitente comprador do imével; o penhor; a hipoteca e a anticrese.
Destaca-se também o0s novos direitos reais inseridos pela Lei 11.481/2007, quais
sejam: a concesséo de uso especial para fins de moradia e a concessao de direito
real de uso, como também o direito real de laje, introduzido pela recente Lei
13.465/2017.

Em que pese a tipicidade dos direitos reais, vale ressaltar que a autonomia

privada, entendida como o direito que a pessoa tem de regulamentar os proprios
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interesses, € um dos principais pilares do Direito Civil atual. Nesse sentido, Tartuce
(2019), afirma que a influéncia da autonomia privada para o Direito das coisas, traz o
entendimento de que o rol constante do art. 1.225, CC, ndo € taxativo, mas
exemplificativo, ocorrendo uma quebra parcial do principio da taxatividade dos direitos
reais. Prova disso sdo as recentes alteracdes legislativas, citados no paragrafo
anterior, que inseriram novos direitos reais no referido regramento.

N&do obstante os posicionamentos contrarios da doutrina classicall, a citar
Pereira (2016) e Azevedo (2014), percebe-se que a norma do art. 1.225, CC, é aberta,
por tratar a lei sobre novos direitos reais, tendo em vista, principalmente o principio da
operabilidade, que defende um sistema juridico mais efetivo, concreto e inserido nas
realidades juridicas da sociedade, desde que nao exista lesdo a normas de ordem
publica. (TARTUCE, 2019).

Diante de tais consideracoes, em especial sobre a taxatividade dos direitos
reais, constata-se uma celeuma juridica quanto a introdugdo do trust nos paises de
sistema juridico romano-germanicos.

A tipicidade dos direitos reais, como visto, tem sido amplamente discutida.
Conforme Jelembi (2017, p. 324), para o ordenamento portugués, este principio, em
nome da segurancga juridica, “abrange as restricdes ao direito de propriedade bem
como a proibicdo de um excesso ao permitido legalmente para o gozo pleno e
exclusivo do direito real”. Para outros sistemas, porém, o numerus clausus dos direitos
reais representa uma limitacdo a autonomia privada, quando de outro modo deveria
conciliar os diferentes contratos que tenham afinidades entre si.

Nesse sentido, afirma Santos (2009) que em principio o trust ndo poderia ser
admitido, uma vez que o acordo entre as partes destinado a constituicdo de um trust
envolveria, necessariamente, a constituicdo de um 6nus real sobre a res. Nota-se que
ha uma divergéncia entre a taxatividade dos direitos reais e o trust, em razao deste
constituir um novo direito real ndo previsto pela lei.

Contudo, diante do exposto, percebe-se que tal incompatibilidade parece ser
obsoleta, tendo em vista que a necessaria operabilidade das normas exige uma
regulamentacdo de novos direitos reais. E a Teoria Minoritaria, mas ja bastante
discutida, até mesmo pelos doutrinadores classicos, como dito previamente. Nesse

passo, Jelembi (2017, p. 325), sobre a tipicidade — taxatividade no Direito Portugués:

11 Ressalva-se, porém, o classico entendimento de Monteiro e Maluf (2011) que defende o rol dos
direitos reais como exemplificativo.
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Quanto ao seu sentido juridico, o principio mesmo sendo aceite no
ordenamento interno, ndo é pacifico na doutrina, havendo apenas um ponto
qgue floresce entendimento: a tipicidade ndo € aplicavel aos factos
constitutivos dos direitos reais porque estes direitos podem ser formados por
meio de um negdcio atipico, vindo a discussao a separagao de conveniéncia
juscientifica entre tipicidade legal e tipicidade social. Os primeiros sédo os
previstos e regulados pela lei e os segundos tém a sua regulamentagéo na
pratica negocial.

Destaca-se, nesse contexto, que o principio da autonomia da vontade, no
ambito das praticas negociais da sociedade, exerce um papel de muita relevancia para
o sistema juridico civilista, em virtude da consequente necessidade de regulamentar
direitos atipicos oriundos das praticas convencionadas entre as partes. Para Santos
(2009), ainda que seja inoportuno considerar a existéncia de direitos atipicos, nédo
pode ser a taxatividade dos direitos reais um empecilho, até porque tal principio
fundamenta-se na busca por seguranca juridica ao evitar que o intérprete crie direitos
reais inominados. Desta forma, o intérprete deve apoiar-se nas figuras previstas na
legislacdo. Entretanto, deve-se frisar que os direitos reais prescritos no Codigo Civil
ndo sao imutéveis.

Assevera a referida autora (2009) que nao se pode encontrar no ordenamento
patrio qualquer proibicdo, pelo legislador, a criacdo de novos direitos reais, que possa
vincular o intérprete. Por isso, se a insercao do trust implicar o surgimento de novos
direitos reais, o legislador podera regulamenta-los.

Santos (2009) ainda destaca que o problema do numerus clausus para os
direitos reais ndo é uma dificuldade concreta, posto que ja foi superado em outros
paises de tradicéo civilista, como exemplo, tem-se a Italia.

O principio da publicidade dos direitos reais também poderia ser uma barreira
a introducdo do trust, segundo a citada autora (2009). Sabe-se, como dito, que 0s
direitos reais sé@o oponiveis a qualguer pessoa, por isso, devem ser de conhecimento
publico, que se d&, no caso dos bens imdveis e alguns moéveis, com o registro. A
problematica estaria nesse registro da propriedade em nome do trustee, tendo em
vista que de ma-fé poderia dispor da coisa como se dele fosse, o que poderia
prejudicar o direito dos beneficiarios.

Entretanto, a publicidade advinda do registro também pode vir a proteger o
beneficiario do trust, uma vez que muitos direitos equitativos séo sujeitos a registro.
Desta forma a lei também poderia prever como oponivel o direito do beneficiério,
tornando-o conhecido por todos. (SANTOS, 2009).
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Sabe-se que a tutela da propriedade fiduciaria vem a ser outro importante
caminho para o reconhecimento dos direitos reais aos trusts, ao possibilitar, por
exemplo, a protecdo do beneficiario da faléncia ou insolvéncia do trustee, assim como
contra sua sucessao e terceiros adquirentes de ma-fé. (SANTOS, 2009).

Nesse passo, faz-se necessario diferenciar o trust, enquanto possivel
propriedade fiduciaria, das seguintes figuras juridicas de garantia imobiliarias: o
penhor, a hipoteca e anticrese. Consoante Chalhub (2017, p. 184):

[...] a constituicdo da garantia fiduciaria importa na retirada do bem do
patrim6nio do devedor e seu ingresso no patriménio do credor, ainda que com
as restricbes proprias do carater resollvel da transmisséo, de modo que, em
caso de insolvéncia do devedor, o bem objeto da garantia ndo compora o
ativo da massa, do mesmo modo que ndo compde o plano de recuperacao
judicial de empresa. Ja as garantias de hipoteca, penhor e anticrese nao
importam em alteracdo da titularidade sobre o bem objeto da garantia, que
permanece no patriménio do devedor; assim, em caso de insolvéncia do
devedor, o bem objeto da garantia sera levado ao concurso dos credores e
arrecadado a massa falida, o que, como ja visto, ndo ocorre com o bem objeto
de propriedade fiduciaria; em caso de recuperacdo judicial, o contrato
garantido por propriedade fiduciaria segue seu curso normal, sob
administracdo dos administradores da empresa em recuperacdo e
fiscalizacéo do administrador judicial.

Nota-se, a partir disso, que a principal diferenca se relaciona a titularidade do
bem. De um lado a propriedade do bem é transmitida ao credor, no outro a coisa
continua na posse do devedor. Importa frisar que o art. 1.428, CC, veda a clausula
avencada entre as partes que permite ao fiduciario dispor do bem em penhor, hipoteca
e anticrese. Trata-se do pacto comissério, que a lei declara nulo de pleno direito. Por
outro lado, na fidicia em garantia, percebe-se que a coisa esta nas maos do credor
e, assim, esta destinada ao cumprimento da afetacdo, caso o fiduciante incorra em
inadimplemento.

Contudo, sabe-se que o fiduciario é obrigado a ofertar o bem a venda, satisfazer
o credito e devolver o eventual excedente ao devedor. Ressalva-se, entretanto, a
alienacdo de bens moveis, caso em que o legislador aplicou o entendimento da
proibicdo do pacto comissorio (art. 1.365, CC). Tal disposicéo € bastante criticada pela
doutrina, uma vez que autores, a citar Miranda (2012), consideram que essa vedacao
nao se aplica as garantias de natureza fiduciaria.

No que tange a protecdo dos bens em fiducia ante a faléncia, citada
anteriormente, importante regramento, conforme Chalhub (2017), € o do art. 119, IX,

da Lei n°® 11.101/2005, razédo pela qual reconhece que a propriedade fiduciaria, em
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diversas hipoteses, implica em um patriménio de afetac&o. E nesse sentido que, no
capitulo seguinte, analisar-se-a a possibilidade da incidéncia do trust no Brasil como
instrumento que podera ser utilizado para afetar determinados bens e, assim, estes

sigam a destinacao especifica para a satisfacao dos direitos dos interessados.
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4 DA INCORPORACAO DO TRUST NO DIREITO PATRIO

Para a introducédo do trust moderno nos paises de sistema civil law observa-se
como fator essencial o reconhecimento da propriedade objeto deste negdcio como um
patrimonio de afetacdo. Chalhub (2017) afirma que ao se buscar ambientar tal figura
nos sistemas do Direito Romano, identifica-se a afetagdo patrimonial como importante
caracteristica comum entre os institutos civilistas de natureza fiduciaria e o trust; seja
pelo aspecto da prépria fidacia, que os revestem de uma flexibilidade funcional, seja
pela protecao oferecida através da afetacdo do bem.

Para Chalhub (2010) o patrimbnio de afetacdo € a massa patrimonial
independente, formada especificamente para a obtencdo de determinado fim juridico
ou econdmico de relevancia social e reconhecido por lei. E nesse contexto que o trust
tem ampla regulamentacdo no Documento de Haia, de 1985, como um meio de
separacao patrimonial para determinadas finalidades.

Sabe-se que até o presente momento o Brasil ndo é signatario deste
Documento. Diante disso, a analise da introducéo do trust no ordenamento brasileiro
se da primeiro pela observacdo deste instrumento como um patriménio separado e
sua consequente incidéncia na legislacdo patria, assim como pela verificacdo da

possibilidade de o pais ratificar as disposicfes legais que regulam tal figura juridica.

4.1 A INCIDENCIA ATIPICA DO TRUST NO ORDENAMENTO PATRIO E SUAS
IMPLICACOES

7

Comumente no Brasil o trust € interpretado sob a 6ética da divisdo da
propriedade, fato este que dificulta a sua acepc¢éao pelo ordenamento juridico do pais,
o qual ndo reconhece a dupla titularidade de um bem. Outrossim, é visto também
como um meio para ocultagdo de patrimbnio e praticas econdmicas ilicitas, o que
permite a existéncia de uma certa inseguranca juridica em torno dessa figura.

Entretanto, para alguns autores, a citar Oliva (2013), o trust pode ser melhor
entendido a partir da afetacdo patrimonial e da propriedade fiduciaria. Ambas as
figuras sdo bastante utilizadas pelo legislador patrio, como por exemplo, nos casos

dos ja citados fundos de investimentos e securitizacao de créditos imobiliarios.
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Sabe-se que a Convencao de Haia, de 1985, sobre a Lei Aplicavel aos Trusts
e sobre o Reconhecimento Deles buscou tornar o instrumento em comento compativel
com os sistemas civilistas. Nesse passo, pode-se afirmar que para alcancar tal
objetivo a referida Convencéo se utilizou da técnica da segregacéo patrimonial, tendo
em vista que, em seu art. 2°, destacou a afetacdo dos bens como a primeira
caracteristica do trust.

Observa-se que o negdécio fiduciério, estudado no capitulo anterior, ndo oferece
as mesmas vantagens do trust justamente por ndo formar um patriménio destacado,
ainda que sob uma condicdo resoluvel. Nesse sentido, infere-se do regramento
supracitado que a afetacdo do bem garante a flexibilidade do negécio pela criacdo de
um fundo separado, gerando uma universalidade de direitos, assim como estabelece
uma seguranca juridica por este ndo se confundir com os bens do fiduciario.

Nessa direcdo, percebe-se que os efeitos da constituicdo de um patriménio
separado séo equivalentes, ao menos funcionalmente, ao trust previsto na Convencao
de Haia. Como bem afirma Oliva (2013, p. 134):

O patrimbnio separado objeto da fidlcia, a despeito de ser titularizado pelo
fiduciario, fica blindado das pretensdes que ndo se relacionam com o fim a
gue se destina. Por tal razdo, os credores pessoais, cdnjuge e herdeiros do
fiduciario ndo tém qualquer pretensdo sobre aludido patrimdnio de afetacgéao.
Retira-se por completo, assim, o foco subjetivista da relacdo de pertenga, em
prol da andlise objetivista do fim a que se destina a universalidade patrimonial
autbnoma.

Desse modo, pode-se dizer que a solugéo brasileira para a introducéo do trust
em seu ordenamento juridico seria reconhecé-lo como um patrimonio afetado, sob a
titularidade do trustee, estando este, porém, vinculado a finalidade proposta pela
afetacdo. Para a citada autora (2013), ndo importa quem seria o titular, uma vez que
a titularidade é instrumental ao fim. Nesse sentido, a substituicdo do fiduciario, salvo
disposicdo em contrario, ndo resultaria maiores impactos na administracdo dos bens
separados, uma vez que o objetivo destes permaneceria intacto.

Vé-se que essa hipotese retrata a fidicia em si, haja vista existir uma
segregacao destes bens daqueles que séo patrimdnio particular do fiduciario. Nao ha
gue se falar, portanto, em pretensdo dos credores do fiduciario nem tampouco de
interesses de herdeiros deste, pois 0 bem em fidlcia se quer integraria a heranca,

estando permanentemente afastados do processo de inventario do de cujus.
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Da mesma forma, segundo Oliva (2013), pelos mesmos motivos do caso dos
herdeiros, o conjuge ndo teria também qualquer pretensdo sobre tal patrimdnio,
independentemente do regime de bens, uma vez que o0s interesses deste apenas se
justificam em relacdo ao patriménio geral do fiduciario.

Contudo, sabe-se que aquele que gere o patrimonio afetado tem liberdade para
administra-lo, tendo sempre em vista cumprir a finalidade de sua constituicdo. Nesse
passo, pode o fiduciario alienar os bens para se alcancar algum objetivo. Entretanto,
sabe-se gque este pode também fazé-lo de forma contraria, caso em que 0s credores
de boa-fé ndo podem sofrer as consequéncias da invalidacdo do ato, respondendo o
fiduciario por perdas e danos.

De outro modo, viu-se que o Direito Common Law configura o trust como uma
espécie de desmembramento do dominio. Por um lado, o trustee seria o titular formal
e, de outro lado, o beneficiario teria a propriedade substancial da coisa. Tal forma de
se conceber a figura mostra-se incompativel com o principio de exclusividade da
propriedade, caracteristico dos paises de tradicio Romano-germanicos. (SALOMAO
NETO, 2016).

E importante ressaltar que essa concepcao néo é favoravel para a introducdo
do trust no Brasil. Conveniente, porém, é a ideia de que este constitui um patrimonio
separado, e ndo um desmembramento do dominio. Conforme Oliva (2013), esse
entendimento é o que melhor traduz o Regulamento de Haia em virtude de acolher,
mesmo que parcialmente, os principais efeitos dessa figura no pais, pois o0 mecanismo
da separacéo patrimonial ndo vai de encontro a nenhum principio basilar da legislacéo
vigente. Ademais, pode-se inclusive identificar que o legislador brasileiro tem utilizado,
cada vez mais, o patrimdnio segregado para se alcancar muitos interesses.

Nesse passo, vale reiterar que ndo € da esséncia do trust formular um novo
tipo de propriedade, mas o seu principal objetivo é formar uma afetacdo para
determinada finalidade. Assim, para Oliva (2013), se faz necesséario ter como
elemento constitutivo deste instrumento a separacao patrimonial, considerando, para
tanto, o trustee como o titular Unico dos direitos conferidos em trust, possibilitando-o
administrar os interesses dos beneficiarios. A referida autora (2013) afirma, ainda, que
o direito dos beneficiarios consiste na gestdo proba e eficiente do patriménio, por parte
do trustee, a qual revertera os proveitos para estes, nos termos estabelecidos pelo

settlor.
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Outrossim, o trust, como ja dito, torna-se atraente pelo fato de sua flexibilidade.
Por isso, conforme Oliva (2013), seria possivel introduzi-lo no Brasil através da técnica
da separacdo patrimonial, incorporando os efeitos desta figura previstos na
Convencao de Haia. Ainda assim, faz-se oportuno afirmar que o legislador patrio
precisaria determinar as disposicfes para que os particulares agreguem aos negécios
fiduciarios a técnica do patriménio de afetacéo, que garantiria a formacdo de uma nova
universalidade de direito, destinada a inumeros fins. De tal modo, do negdcio fiduciario
sem patrimoénio separado se transcorreria a fiducia, instrumento habil a produzir os
efeitos do trust contidos na citada Convencao.

Diante disso, analisar-se-a, ainda no presente capitulo, as vantagens que
poderiam advir por meio da incorporacdo desse instrumento juridico no Direito
Brasileiro, ndo apenas sob a perspectiva de novos negocios que poderiam ser
constituidos pela autonomia privada, mas também para examinar em que medida este
poderia se coadunar a institutos ja existentes, potencializando seus efeitos.

Antes de se adentrar nessa questao, € necessario considerar a possibilidade
de se criar diretamente o trust no ordenamento juridico brasileiro, assim como
destacar quais sdo as maneiras de reconhecimento no pais de trusts constituidos no
exterior, o que se far4 no proximo item, conforme as regras de Direito Internacional
Privado vigentes.

Viu-se no primeiro capitulo que o trust, como constituido nos paises de Direito
Anglo-saxonico, implica em uma dupla titularidade dos bens. Essa divisdo de
titularidade ndo se consolida no Brasil, diante da concepc¢éo da propriedade como
absoluta, indivisivel e exclusiva, ressalvadas as figuras da enfiteuse e superficie que,
para Salomao Neto (2016), sdo excecbes a tal principio de indivisibilidade da
propriedade. Vale destacar também que para o autor (2016) o condominio ndo € uma
excecdo a este principio, pelo fato de nessa figura existir um Unico direito de
propriedade, cuja titularidade é dividida entre os condéminos.

A vista disso, o citado autor (2016), considera a introducdo do trust no Brasil
como uma lei a ser criada (lege ferenda). Para isso, afirma, tendo em conta a natureza
juridica do instituto, que seria indispensavel modificar as regras referentes ao carater
absoluto e a indivisibilidade do direito de propriedade, para que ndo aconte¢ca como
na Provincia de Quebec, que considera o trustee um depositario e ou como ocorreu
no México, onde o vinculo entre o fiduciario e o beneficiario € observado como uma

relacdo de mandato.
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Ainda conforme Saloméao Neto (2016), a legitimacao do trust pela via legislativa
acarretaria, no entanto, diversas reformulacdes de ordem prética, dentre elas uma
necessaria aptidao judicial para o controle da atividade do trustee, a exemplo dos
Tribunais do sistema common law que, como ja visto, tém poderes para substituir um
trustee por outro ou até mesmo assumir a administracdo do patrimdénio sob trust, em
caso de improbidade, omisséo, impedimento ou morte deste.

Sabe-se, contudo, que os artigos 65 e 67, lll, do CC, tratam do controle do
Ministério Publico sobre as fundacbes, ao passo que deve o Orgdo aprovar 0S
estatutos destas, sejam os originais ou os reformulados. Além disso, h& teoricamente,
consoante o poder de tutela — art. 294 e seguintes do CPC — a intervencéo por parte
do Poder Judiciario nas fundacdes que ndo estejam cumprindo os seus objetivos.
Entretanto, essa possibilidade de acdo em determinada figura juridica, segundo
Salomao Neto (2016), nao legitima e ndo representa o suporte minimo que se exige
para o acolhimento do trust no Brasil, em consequéncia da necessidade de se criar
uma estrutura complexa e, por isso, onerosa, que exigiria dos 6rgaos judiciais uma
certa prioridade.

Nesse contexto, cumpre frisar que as demandas judiciais ja existentes precisam
de uma maior agilidade e atencao do Judiciario, posto que este deve solucionar as
lides e cumprir o seu papel social e politico, garantindo os direitos constitucionais dos
cidadaos. Por conseguinte, para o referido autor (2016), a criagédo do trust nao se faz
pertinente; ademais, conforme este, existem figuras tipicas do ordenamento que
cumprem algumas finalidades de tal instrumento, quais sejam: o fideicomisso (art.
1.951, CC); a constituicao de renda (art. 803, CC); as fundacgbes (arts. 62 a 69, CC) e
outros institutos juridicos.

O fideicomisso brasileiro permite a transferéncia, de um sujeito a outro, do bem
e posse da heranca, com a obrigacdo de, por morte deste fiduciario, haver a
transmissao dos bens a terceiro ja designado, desde que ndo concebido ao tempo da
morte do testador (art. 1.952, CC). Nesse caso, ha a correspondéncia com o trust
testamentario, o qual permite a continuidade deste em favor de outro beneficiario
constituido. Todavia, percebe-se que ndo ha na previsdo brasileira uma fiel
semelhanca, tendo em vista a ndo tipificacdo da divisdo da propriedade/titularidade,
existindo apenas uma propriedade resolavel.

A constituicdo de renda, segundo Salomdo Neto (2016), cumpre atividade

semelhante ao trust, ao passo que possibilita a uma pessoa constituir uma renda ou
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prestacdo peridédica em beneficio proprio ou alheio, por meio de contrato e a titulo
gratuito ou oneroso, com prazo determinado ou por tempo de vida que n&o ultrapasse
a do beneficiario. Consoante o citado autor (2016), tal instrumento também né&o
confere o status de proprietario sobre a coisa ao beneficiario, como acontece no trust.
Porém a renda pode ser acompanhada de garantia real concedida pelo obrigado ao
pagamento desta, conferindo, assim, preferéncia do beneficiario sobre os credores,
seja pela faléncia ou insolvéncia do sujeito obrigado ao pagamento.

As fundacdes, por seu turno, teriam finalidades semelhantes aos trusts
referente a propdsitos, com objetivo caritativo ou ndo, e até mesmo aos trusts
privados. Vale ressaltar que os institutos analisados cumprem escassamente alguns
objetivos do trust. Percebe-se, ainda, que este protege de forma mais ampla o0s
beneficiarios, “devido a cristalizagdo em regras abrangentes e pormenorizadas dos
deveres fiduciarios do trustee, e devido principalmente a atribuicdo de direito de
propriedadeftitularidade ao beneficiario”. (SALOMAO NETO, 2016, p. 65).

Finalmente, faz-se necessario analisar se 0 meio mais favoravel para o Brasil
seria a assinatura e ratificacdo da Convencao de Haia. De acordo com Xavier (2016),
sem duvidas, isso proporcionaria um ambiente juridico seguro, uma vez que se trata
de um Documento internacional, jA em vigor em diversos paises.'? Isso facilitaria,
ainda, o didlogo entre Estados de diferentes sistemas juridicos. Nesse sentido, Costa
(2017, p. 166), em seus estudos sobre os reflexos do trust e a sua possivel ratificacéo

pelo Direito Brasileiro, afirma que:

Um dos efeitos da globalizagdo econémica € de indole cultural: modelos
juridicos caracteristicos dos sistemas da Common Law passam a circular nos
paises de Civil Law, sendo o transito inverso de menor intensidade. O
fendmeno ndo é novo, porém, apresenta-se agora, incontroversamente, com
mais acendrada frequéncia, suscitando estudos, dentre os juristas da Civil
Law, acerca da possivel compatibilizagdo entre institutos de diversa origem.

Diante dessa compatibilizacdo importa destacar quais seriam os efeitos
tributédrios com o reconhecimento dos trusts no Brasil. Acerca disso, conforme
Finkelstein (2016), verifica-se uma grande preocupac¢ao das autoridades fiscais, tendo
em vista a constituicdo destes gerar uma movimentacao patrimonial e de riquezas,

onde demandas relacionadas ao verdadeiro beneficiario dos rendimentos, poderia

12 A citar: Australia, Canadd, Chipre, Italia, Liechtenstein, Luxemburgo, Malta, MGnaco, Paises Baixos,
Panama, Reino Unido da Gréa-Bretanha e Irlanda do Norte, San Marino e Suica.
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desconsiderar entidades envolvidas nos negécios. Para o aludido autor (2016),
entretanto, seria possivel incidir os seguintes tributos sobre as operagfes tocantes
aos trusts: Imposto de Renda (IR); Imposto sobre a Transmissdo Causa Mortis e
Doacdes (ITCMD); imposto sobre operacdes de crédito, cambio e seguro, ou relativas
a titulos e valores mobiliarios (IOF); e o Imposto sobre a Transmissdo de Bens Iméveis
inter vivos (ITBI).

Sabe-se que o0 imposto sobre a transmissdao de bens, por alienacdo ou
doacéo inter vivos, € de competéncia municipal e incide sobre bens moveis e iméveis,
a uma aliquota que, via de regra, varia entre 2 e 6%, a depender do Municipio (art.
156, Il, CRFB/88). Na instituicdo do trust, conforme Castro (2000), evidentemente o
imposto de transmissédo tera que ser recolhido sobre o valor dos bens transferidos
pelo settlor ao trustee.

Em contrapartida, tratando-se de bens da heranca, sera devido o imposto de
transmissao causa mortis, que é de competéncia estadual, tendo uma aliquota de até
8% e incide sobre os bens iméveis ou por doacdo de quaisquer bens ou direitos da
heranca. (art. 155, I, da CRFB/88 e art. 35 a 42, do CTN). Para Castro (2000), se o
trust tiver sido constituido em vida, haveria o beneficio fiscal do ndo pagamento do
imposto causa mortis sobre bens iméveis, ndo configurando simulacéo ou ilegalidade,
se constituido por testamento, cabera recolher o imposto de transmissao.

O Imposto de Renda tem seu fato gerador previsto nos termos do art. 43, do
CTN, o qual o descreve como a aquisi¢cao da disponibilidade econémica ou juridica de
renda, assim compreendido o produto do capital, do trabalho ou da combinacao de
ambos e também de proventos de qualquer natureza, ou seja, 0s demais acréscimos
patrimoniais nao referidos anteriormente.

Consoante Calil (2018), entretanto, nas operacées com trusts no exterior, a
transferéncia de bens efetuada pelo settlor, residente no Brasil, para o trustee, no
estrangeiro, ndo ocorrera a incidéncia do IR ou ITCMD, haja vista ndo caracterizar,
nesse caso, o efetivo aumento patrimonial deste, seja a titulo gratuito ou oneroso. Ja
a renda advinda da administracdo do trustee poderia estar sujeita ao IR na fonte, no
Brasil, se os rendimentos aqui tivessem origem, levando-se em conta a legislacéo
aplicavel. Ainda, no ato de entrega de bens, valores ou direitos, pelo trustee ao
beneficiario domiciliado no pais, incidiria o ITCMD, em razao deste receber os bens a

titulo gratuito, observando-se a competéncia prevista no art. 155, § 1°, da Carta Maior.
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Além disso, Calil (2018), considera que tais aplicacdes podem ser relativizadas
a depender das situacbes mais especificas, como por exemplo, no trust em que o
beneficiario agir como administrador, uma espécie de co-trustee, poderia se cogitar a

incidéncia do IR e ndo do ITCMD, pois este teria participacdo na origem darenda.

4.2 O TRUST FRENTE AS REGRAS DE DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO

O trust, em que pese ndo ser regulamentado no ordenamento juridico brasileiro,
€ uma realidade que ndo pode ser ignorada, tendo em vista o crescente niumero de
residentes no Brasil que, por muitas razdes, o instituem no exterior. Dessa forma, faz-
se oportuno analisar essa figura a luz do Direito Internacional Privado e sob os
comandos do Decreto-lei n°. 4.657/1942, mais conhecida como a Lei de Introducéo
as Normas do Direito Brasileiro (LINDB).

Importante destacar que esse estudo parte do trust como previsto no
Documento de Haia, de 1985. Sabe-se que as regras de Direito Internacional Privado
relacionadas a matéria foram estabelecidas pela referida Convencao. O texto oferece
um regulamento comum sobre a lei aplicavel aos trusts, que deve ser adotado pelos
paises signatarios, atraves dos tribunais de qualquer deles.

O art. 6° do referido Documento, determina que 0s trusts serdo regidos
basicamente pela lei escolhida pelo setllor. Isto, segundo Xavier (2016), demonstra
prestigio a autonomia do instituidor. Se ausente tal escolha, o trust sera regulado pela
lei com a qual estiver mais proximamente conexo. Entretanto, deverdo ser
observados, conforme o art. 7°, 0s seguintes aspectos: a sede administrativa do trust,
0S seus objetivos, o local de situacdo dos bens e o local de residéncia ou sede dos
negocios do trustee.

O art. 8° por seu turno, exemplifica as matérias a serem reguladas,
particularmente, pela propria Convencéo, a citar: capacidade, indicacdo, remocéao e
renuncia de trustees ao cargo; direitos, deveres e funcdes destes, bem como as regras
relacionadas a administracdo e extingcdo do trust. Os fatores externos ao trust, como
por exemplo a forma de transferéncia da propriedade, ficam sob a regulacéo da lei do
local onde os bens estéo situados.

O art. 14 ainda traz importante disposicao: “a Convencdo nao impedira a

aplicacéo de regras de direito mais favoraveis ao reconhecimento do trust”. Para
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Xavier (2016, p. 85) tal disciplina “trata-se de uma clausula aberta, que evita o
engessamento dos paises que optarem por ratificar a Convengao de Haia”. Assim,
caso sejam aprovadas leis mais benéficas ao trust, o pais podera optar por aplicar a
lei mais vantajosa.

Mais adiante, em seu art. 15, a Convencéao determina que a instituicdo do trust
em certo foro ndo pode violar ou desconsiderar os amparos legais do direito local. Por
iIsso, em rol exemplificativo, se refere a protecdo de menores e incapazes, aos efeitos
pessoais e de propriedade do casamento, aos testamentos e a sucessao legitima, em
especial a parte indisponivel reservada a conjuges e parentes, a transferéncia de titulo
de propriedade e garantias reais, a protecao de credores em questao de insolvéncia
e a protecdo de terceiros de boa-fé.

Desta forma, consoante Xavier (2016), existindo conflto entre o
reconhecimento de um trust e a protecao dessas garantias, devera o Poder Judiciario
proporcionar a consecucdo dos efeitos deste através de outros meios para se atingir
a sua eficacia. Outrossim, o artigo 18 institui também a observancia da ordem publica
como requisito imprescindivel ao reconhecimento de trusts, sob pena de
desconsideracdo dos atos de sua constituicdo regulados pela Convencéao de Haia.

No que se refere as normas internacionais aplicaveis no ordenamento pétrio,
Salomao Neto (2016) afirma que é imprescindivel enquadrar a figura do Direito
estrangeiro dentre as normas de conflito do Direito Internacional Privado, o que se faz
uma atividade dificil quando o instrumento ndo é reconhecido por determinado pais,
sendo este o caso do Brasil. Nessa perspectiva, conforme o citado autor (2016), a
solucéo seria avaliar os direitos e obrigacbes que compreendem o trust, procedendo-
se a qualificacdo de cada um destes, para assim poder se encontrar 0S
correspondentes nas normas de Direito Internacional Privado.

Uma vez aplicadas tais normas, poderda se encontrar o Direito aplicavel,
devendo-se considerar, nesta ocasido, o que determina a LINDB. Nesse contexto, €
necessario entender que o trust, em regra, como ja abordado, gera uma transmissao
de propriedade da coisa do settlor para o trustee, ressalvada a hip6tese do instituidor
se declarar como este. Para Salomé&o Neto (2016), essa transmissao, se houver de
ser considerada no Direito Brasileiro, devera reger-se pela regra do art. 9°, da referida

lei, in verbis:
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Art. 9°. Para qualificar e reger as obrigacdes, aplicar-se-a a lei do pais em
gue se constituirem.

§ 1°. Destinando-se a obrigag&o a ser executada no Brasil e dependendo de
forma essencial, sera esta observada, admitidas as peculiaridades da lei
estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do ato.

§ 2°. A obrigacao resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em
gue residir o proponente.

Efetivamente, conforme o legislador patrio, reger-se-a o trust pela lei do local
onde este foi constituido. Ainda do art. 9°, § 2°, infere-se que, nos casos resultantes
de proposta, sera aplicavel a lei do local em que residir o proponente. Neste sentido,
para Salomao Neto (2016), a transferéncia de bens pela via de proposta e aceitagéo
ndo tem aplicacdo ao trust, uma vez que a constituicdo deste é sempre de iniciativa
do settlor, configurando-se, portanto, um ato unilateral. De fato, como ja visto, ndo é
condicdo de existéncia do trust a aceitacdo do trustee ou do beneficiario, podendo
existir substituicbes em caso de recusa do primeiro, ja a recusa deste Ultimo gera o
resulting trust (trust resultante) em favor do instituidor.

Ressalta-se, ainda, que os direitos e obrigacdes entre o trustee e beneficiario
sdo de natureza obrigacional, uma vez que existem deveres fiduciarios, tais como
investir e administrar os bens, evitar conflito de interesses, o dever de cuidado na
administracdo, entre outros. Nesse passo, também é de natureza obrigacional o direito
do trustee de ser indenizado por despesas efetuadas durante tal administragéo. Desse
modo, a esses direitos, aplica-se a mesma regra do caput do art. 9°, da LINDB. Assim
sendo, conclui-se que, quando incumbir ao Tribunal brasileiro considerar o trust, tanto
os direitos e obrigacdes do trustee quanto os do beneficiario, reger-se-ao pela lei do
local onde ocorreu o seu ato de instituicdo.

Outrossim, percebe-se que os direitos dos beneficiarios tém natureza real, haja
vista recairem sobre os bens afetados. Dessa forma, dever-se-a aplicar a regra do art.
8¢, da LINDB, tendo em vista que aos bens em trust devera ser aplicada a lei do lugar
em que estiverem situados. Encontrando-se os bens no Brasil, proposta a agcdo em
foro brasileiro, levar-se-A4 em conta o direito do beneficiario como propriedade,

porquanto existir o direito de sequela. Para Salomé&o Neto (2016, p. 68):

Essa questéo dos direitos reais do beneficiario € de importancia fundamental
para a afirmacgéo de que o trust pode encontrar reconhecimento no Brasil por
via das regras de direito internacional privado. Contribui para reforcar a
mesma conclusao o fato de que o artigo 4° da Lei de Introducéo as normas
do Direito Brasileiro institui os principios gerais do direito, entre os quais esta
a equidade, como fonte de normas juridicas. Seria evidentemente contrario a
equidade privar o beneficiario dos direitos reais, com a possibilidade de
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sequela, conferidos pela lei anglo-saxénica, negando a aplicacdo desta. De
fato, isto levaria a consolidacéo da propriedade sujeita ao trust no trustee, em
prejuizo dos direitos do verdadeiro beneficiario.

Sabe-se, contudo, que esse direito do beneficiario ndo serd equiparavel a
propriedade nos casos de alienacdo onerosa efetuada pelo trustee a terceiro de boa-
fé, posto que o Direito Brasileiro tem como principio basilar a protecdo deste. Assim,
por esse motivo, ndo podera ser contestado os bens sujeitos a registro de propriedade
com validade perante terceiros.

O art. 7° caput, da LINDB, ainda evidencia que o inicio e o fim da
personalidade, o nome, a capacidade e os direitos de familia seréo determinados pela
lei do pais em que for domiciliada a pessoa. Assim, para julgar a capacidade de fato
para ser trustee, beneficiario ou settlor seréa aplicada a lei dos paises onde estes estao
domiciliados. Nesse passo, esta aplicar-se-a também, normalmente, a capacidade de
direito das partes de um trust para integra-lo e em consequéncia de obrigar-se ou
beneficiar-se deste.

Nesta ultima circunstancia, Salomao Neto (2016), reitera que podera ser
afastada a lei estrangeira em virtude de excec¢des de ordem publica. E o caso, por
exemplo, de uma legislacdo de certo pais restringir determinadas pessoas em razéo
do sexo, raca ou religido. Desta forma, deve-se afastar a norma por ndo se coadunar
com os principios da ordem juridica brasileira, a citar os previstos no art. 5° da
CRFB/88.

Vale destacar, ainda, o que disp0e o art. 16, da LINBD, o qual determina que a
lei estrangeira sera aplicada nos casos em que as regras de conflitos brasileiras a
indicarem, sendo vedado, contudo, o reenvio, ou seja, as remissdes para outras leis
feitas pela lei externa. Nesse contexto, o referido autor (2016), destaca que néo é
aceitavel a autonomia da vontade do settlor em relagéo a escolha da lei aplicavel, nos
casos em que reclamem competéncia as normas do Direito Brasileiro. Ou seja, sendo
aplicaveis as regras da LINDB, a escolha do instituidor ndo podera afasta-las, assim
como se a lei brasileira reconhecer como aplicavel a legislagédo estrangeira, aquele
ndo poderd escolher a lei de um terceiro pais, caso o faga sera considerado ato
invalido, mesmo que a norma reconhecida pelo Brasil considere a autonomia da
vontade, pois configuraria reenvio.

Nota-se, nesse sentido, a importancia do que assevera o art. 17, da LINDB, “as

leis, atos e sentencas de outro pais, bem como quaisquer declara¢des de vontade,
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nao terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem publica
e 0s bons costumes”.

Referindo-se as excecdes de ordem publica, Saloméao Neto (2016), ressalta
gue estas impediriam decerto que fossem vdlidas no Brasil, consoantes as leis
estrangeiras indicadas pelas regras nacionais de conflitos, qualquer trust que
privasse, por exemplo, os herdeiros brasileiros de sua legitima, assim como
declarariam nulo aquele de origem testamentaria que determinasse a existéncia de
beneficiarios sucessivos, tendo em vista que o ordenamento brasileiro proibe o
testador de sujeitar seu herdeiro ou legatério a condicao captatoria de disposicdo em
favor de terceiro (art. 1.900, I, CC).

Cumpre ressaltar, finalmente, que a legislacao patria deve ser aplicada pelos
Tribunais sempre que o foro brasileiro seja competente para julgar trust estrangeiro.

Isso ocorre nos termos dos artigos 21 a 23, do CPC:

Art. 21. Compete a autoridade judiciaria brasileira processar e julgar as acdes
em que:

| - 0 réu, qualquer que seja a sua nacionalidade, estiver domiciliado no Brasil;
Il - no Brasil tiver de ser cumprida a obrigacgéo;

Il - o fundamento seja fato ocorrido ou ato praticado no Brasil.

[...]

Art. 22. Compete, ainda, a autoridade judiciaria brasileira processar e julgar
as acoes:

| - de alimentos, quando:

a) o credor tiver domicilio ou residéncia no Brasil;

b) o réu mantiver vinculos no Brasil, tais como posse ou propriedade de bens,
recebimento de renda ou obtencao de beneficios econdmicos;

Il - decorrentes de relagfes de consumo, quando o consumidor tiver domicilio
ou residéncia no Brasil;

lIl - em que as partes, expressa ou tacitamente, se submeterem a jurisdicao
nacional.

Art. 23. Compete a autoridade judiciaria brasileira, com exclusdo de qualquer
outra:

| - conhecer de ac6es relativas a imoveis situados no Brasil;

I - em matéria de sucess@o hereditaria, proceder a confirmacdo de
testamento particular e ao inventario e a partilha de bens situados no Brasil,
ainda que o autor da heranca seja de nacionalidade estrangeira ou tenha
domicilio fora do territério nacional;

Il - em divércio, separacédo judicial ou dissolucdo de unido estavel, proceder
a partilha de bens situados no Brasil, ainda que o titular seja de nacionalidade
estrangeira ou tenha domicilio fora do territorio nacional.

Desta forma, conforme Salomao Neto (2016), os trusts estrangeiros podem ser
discutidos perante os Tribunais brasileiros sempre que seja réu o trustee domiciliado
no Brasil ou que no pais tenha deixado de cumprir algumas obrigacdes, como é o
caso do ndo pagamento de despesas do beneficiario aqui residente; ainda, sempre
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gue tenha o devedor de alimentos bens sob trust no Brasil; quando os bens sob trust
sejam imdveis aqui situados; na circunstancia que trate da discussao de trust mortis
causa ou de trust familiar, em caso de dissolu¢do de vinculo matrimonial constituido
sobre bens, méveis ou imoveis, situados no pais. Para o referido autor (2016), em
todos esses exemplos, competem ou podem competir os Tribunais patrios frente a
aplicacédo de regras do direito estrangeiro, onde o trust foi instituido.

4.3 ANALISE JURIDICO-SOCIAL DA NECESSIDADE DA INCORPORACAO DO
TRUST NO ORDENAMENTO PATRIO

Considerando os efeitos da crescente globalizacdo, percebe-se constantes
interferéncias de institutos juridicos de sistemas antagbnicos no cendrio politico,
econdmico e social de diversos paises. Nesse passo, o trust, até entdo desconhecido
no ordenamento brasileiro, tem sido utilizado por nacionais no exterior como meio
eficaz para se alcancar diversas vantagens. Cumpre analisar, no entanto, quais
seriam as benesses advindas da regulamentacéo desta figura no Brasil.

Sabe-se que a sociedade passa por diversas transformacfes e o sistema
juridico, por seu turno, deve acompanha-la, adequando-se as necessidades das
pessoas atraves da reformulacédo até mesmo dos seus institutos. Nesse sentido, vé-
se gue o trust, antiga ferramenta para se estabelecer uma relagcdo negocial, atesta a
importancia de tal adaptacdo, na medida em que nos dias atuais ainda serve como
um importante meio de protecdo e administracdo de bens, amplamente colocado a
disposicéo dos particulares. (XAVIER, 2016).

As novas situacdes juridicas importam em uma diferente maneira do legislador
dizer o Direito, principalmente, quando se estd em jogo a necessidade de uma maior
seguranca juridica e a protecdo de determinados grupos. Em que pese tal conclusao,
segundo Oliva (2013), de forma geral, existem duas maneiras de resisténcia ao trust,
a saber: a real necessidade de admiti-lo no pais e o risco de usa-lo como meio
fraudulento e abusivo.

No primeiro caso, indaga-se sobre o cabimento da figura no ordenamento
patrio. Para a referida autora (2013), entretanto, ndo se pode inferir a utilidade desta
apenas pela auséncia de instrumentos para o0 alcance de certos interesses, ou seja,

pela necessidade de regular novas situagdes juridicas que ainda ndo possuem
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amparo legal. Precisa-se, na verdade, verificar qual a contribuicdo do trust para a
otimizacao de figuras ja existentes.

Quanto ao segundo caso, Oliva (2013) destaca que nado existe risco especifico
associado ao trust o qual seja superior ao que ha na utilizacdo de outros instrumentos
juridicos ja consagrados. De fato, qualquer instituto pode vir a ser usado para fins
ilicitos, como exemplos, se pode citar um contrato de compra e venda que tenha o
escopo de lavagem de dinheiro ou, ainda, a simulacdo de uma doacao proibida, dentre
muitos outros. Desta feita, ndo se pode ignorar a legitimidade de uma figura pelas
possiveis fraudes advindas do seu mau uso. Ademais, é importante que seja
fomentada a criacdo de mecanismos de controle, juridicos e fiscalizatérios, por parte
da administracao publica.

Consoante citada autora (2013), dentre as principais colaborac¢des do trust para
o sistema juridico brasileiro, encontram-se a possibilidade de uma maior protecéo dos
interesses dos incapazes, aprimorando os efeitos da tutela ou curatela, assim como
da propria futura incapacidade, no ambito das diretivas antecipadas. Destaca-se,
ainda, a dinamicidade a transmissao dos bens, apresentando tal figura juridica maior
seguranca, bem como uma necessaria flexibilidade frente a condicao resolutiva e
diante das clausulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade.

Para Xavier (2016), além das suas importantes fun¢des negociais, também se
soma ao trust o seu significativo papel na seara familiar contemporanea,
especificamente na assisténcia aos incapazes e portadores de deficiéncia.

Sabe-se que o legislador pétrio, conforme afirma Oliva (2013), ainda nao
regulou a fiddcia de maneira a potencializar a sua maxima utilidade, mas alguns meios
juridicos, como a condicao resolutiva presente na alienacao fiduciaria em garantia e
na cessédo de direitos creditorios, sem duvidas, caracterizam um mecanismo eficaz,
por exemplo, ao permitir a protecdo contra a faléncia do devedor empresario, pelo fato
do bem n&o compor o patrimdnio destes, e igualmente permitir a reintegracéo do bem,
uma vez extinta a divida. Contudo, consoante a mencionada autora (2013), tal
instrumento ndo favorece a gestdo patrimonial e, consequentemente, ndo ha um
eficiente aproveitamento dos bens.

Nessa perspectiva, tendo em vista o interesse das partes, em razdo da
natureza de certos bens, pode o titular desejar aliena-los e substitui-los por outros
direitos. Porém a condicao resolutiva, por gravar o bem e segui-lo em suas mudancas

subjetivas, ndo comporta essa flexibilidade. Deste modo, para Oliva (2013, p. 155), a
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conveniéncia do patrimdnio separado, por consubstanciar universalidade de direito,
preserva a destinacdo de seus elementos a especifica finalidade ao mesmo tempo em

gue possibilita a livre substituicdo destes, sendo tal meio, portanto, mais eficiente:

Além disso, tal como hoje configurada no direito brasileiro, a alienacéo
fiduciaria em garantia ndo permite a separacdo juridica entre fiduciario e
beneficiario. De fato, o credor é, ao mesmo tempo, o proprietério fiduciario e
o beneficidrio da garantia. Congregam-se na mesma pessoa centros de
interesses distintos, a saber, o da titularidade funcionalizada a um fim e o do
beneficiario desta mesma titularidade. Essa conformagao traduz mais uma
amarra a otimizacdo do aproveitamento dos bens, vez impossibilitar que a
propriedade do mesmo bem seja funcionalizada a satisfacdo de mais de um
credor.

Assim sendo, observa-se, que a regulamentacao geral da fiducia possibilitaria
as relacdes tripartites, onde figurariam, para além do constituinte e do fiduciario, um
ou mais beneficiarios. Desta forma, o constituinte seria capaz de fazer a transferéncia
do bem ao fiduciario para que empreendesse a propriedade em favor de variados
credores. Nesse sentido, de acordo com Oliva (2013), o fiduciario assumiria a gestao
e execucao das garantias, a titulo de exemplo, no controle de prazos de pagamento
dos créditos, cumprindo as notificacbes e organizando leildes de venda do bem,
dentre outros, sempre sendo observada a preferéncia dos créditos.

Por outro lado, apesar de ndo figurarem como proprietarios do bem, os
credores se beneficiariam dessas atividades do fiduciario. Ademais, ndo correriam o
risco de insolvéncia do devedor, uma vez que o bem néo integraria 0 seu patriménio
nem o do fiduciario, pois o bem oferecido em garantia € separado do patriménio geral
deste.

Vale destacar também a evidente facilidade e o barateamento na cessédo do
credito fiduciario. Tendo em vista existir uma transmissao da propriedade que acarreta
burocracias e custos devido a mudanca de titularidade, a fiducia, conforme Oliva
(2013), garantiria tal cessdo sem muitas adversidades e custo adicional, uma vez que
os credores seriam beneficiados pelo patriménio separado a cargo do fiduciério,
porém a cessao de seu crédito ndo implicaria na alteracéo do titular da propriedade.

Segundo a autora (2013), importante frisar, ainda, que a possibilidade do
acréscimo de novos credores como beneficiarios, observada a ordem de preferéncia,
nao precisaria afetar novos bens, como acontece na alienacao fiduciaria em garantia,

tendo em conta ndo ser necessario, no patriménio separado, ser correspondente o
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namero entre os bens e os credores, pois mais significativo que a parcela de bens, é
o valor global do patriménio afetado.

Quanto a gestdo dos bens, importa destacar as relevantes contribuicdes do
trust na protecdo dos incapazes. Conforme Xavier (2016), considerando que os
nucleos familiares tendem a diminuir, cada vez mais, assim como h&d uma baixa
intensidade dos vinculos considerados entre si, as relagdes humanas passam hoje a
ser marcadas por uma fluidez que tornam os lacos afetivos mais fragilizados,
oportunizando, desta forma, relacionamentos utilitaristas, baseados na cultura do
consumo e do descarte. Nesse sentido, surgem novos e maiores desafios
relacionados a defesa dos mais vulneraveis, a citar os sujeitos desprotegidos em
razdo da faixa etaria e os deficientes, estes que sdo amplamente amparados pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD), Lei n® 13.146/2015.

Para a supracitada autora (2016), existe um consideravel avanco com a EPD,
ao instituir, por exemplo, a curatela compartilhada, prevista no art. 1.175-A, CC,
segundo o qual “na nomeacdao de curador para a pessoa com deficiéncia, o juiz podera
estabelecer curatela compartilhada a mais de uma pessoa”. Porém, ainda existe a
dificuldade de se encontrar um curador bom e responsavel, ao passo que nao sao
todas as pessoas que possuem educacdo financeira, além do mais, podem
administrar com ma-fé, ocasionando danos até mesmo irreversiveis ao curatelado.

Outra plausivel preocupacao se da na circunstancia da curatela que, em regra,
€ temporaria. Xavier (2016) acredita que a dificuldade de se encontrar um curador
pode prejudicar o deficiente, na medida em que, por exemplo, este seja filho Unico,
sem parentes proximos ou com 0s quais ndo tenha afinidade. Pode-se citar, ainda, o
contexto de uma familia monoparental cujo filho seja deficiente.

De acordo com a citada autora (2016), para as referidas circunstancias o trust
se apresenta como um instrumento eficaz e seguro na defesa dos direitos dos
deficientes, uma vez que a sua constituicdo poderia levar a nomeacgéao de trustee
profissional e a indicacdo da pessoa com deficiéncia como beneficiaria. Sendo o
instituto, inclusive, importante auxilio na complementacdo a tomada de decisdo
apoiada (art. 1.783-A, CC) ou a propria curatela, posto que o trustee poderia auxiliar
na fiscalizacdo da atuacao dos apoiadores ou curadores.

Diante disso, observa-se que o curador ficaria incumbido a prestar contas dos
gastos realizados com a renda do beneficiario curatelado, o que tornaria a sua tarefa

muito menos complexa, ndo tendo a responsabilidade de administrar todo o
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patrimoénio. Outrossim, vé-se a importante utilidade do trust na situacdo de danos
causados pelo deficiente, na hip6tese do art. 928, CC. Os bens destes estando em
trust ficariam preservados da obrigacdo de indenizar, pelo fato do trustee figurar como
o titular, e o deficiente apenas como beneficiario. Vale ressaltar que o regime das
incapacidades nao se aplica somente aos deficientes, mas também as criancas e aos
adolescentes, bem como a uma parcela dos idosos, que por vezes, em consequéncia
de doencas degenerativas, ficam com o discernimento limitado. (XAVIER, 2016).
Nesse sentido, para Oliva (2013), é valida a busca dos pais por instrumentos
legais que garantam a continuidade de recursos aos filhos, que pode ser
comprometida pelo falecimento ou auséncia destes. Porém, os institutos brasileiros
tém apenas o objetivo de simples gestdo, como exemplo o contrato de seguro de vida
ou a criacdo de sociedades familiares, que servem para a administracdo e
organizagdo do patriménio em beneficio da familia. Por outro lado, o testamento ou
outro documento valido pode, por sua vez, instituir tutor para os filhos menores.
Contudo, como ja referido, € grande a dificuldade dos pais para encontrar
pessoas de sua confianca, uma vez que os tutores tém espaco para agir conforme a

sua propria discricionariedade, e afirma Oliva (2013, p. 172) que:

Nesse contexto, a admisséo, em termos gerais, da fidlcia no direito patrio se
mostraria medida salutar para a tutela de relevantes necessidades
patrimoniais e existenciais dos incapazes, em consonancia com os valores
sociais da livre iniciativa. Os pais poderiam atribuir ao fiduciario a propriedade
de bens, que formariam patrimdnio separado a ser administrado em proveito
dos incapazes e consoante determinadas diretivas previamente fixadas.
Seria possivel que os incapazes (ou mesmo 0s que, capazes, tenham algum
tipo de necessidade especial) recebessem tutela moldada as suas concretas
necessidades. A circunstancia de a propriedade dos bens ficar com o
fiduciario, ndo ja com o incapaz sob administracdo do tutor ou curador,
confere flexibilidade e agilidade na administracdo do patriménio, que tem
como beneficiario o incapaz, além de poder contar com gestéo profissional e
especializada.

Além do exposto, conforme Oliva (2013), o tutor e o curador poderiam também
fiscalizar a atividade do trustee, portanto se trataria de um muatuo controle benéfico
para os interesses do incapaz, podendo também contribuir nessa acédo o protutor,
figura prevista no art. 1.742, CC. Ainda, ressalta-se que o encargo de tutor se encerra
apoés dois anos e a tutela dura até a maioridade. De outra forma, a fidacia poderia ser

avencada até para surtir efeitos enquanto persistir a incapacidade ou a necessidade
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especial que a motivou. Isso garantiria uma constante administracdo dos bens
afetados aos filhos.

Nesse passo, para Oliva (2013, p. 173), “a tutela e a curatela decorrem de
imposicao legal, mas a fiducia é fruto do acordo de vontades que vai regulamentar
seu escopo, 0 que garante eficiente gestdo do patriménio dos incapazes [...]". Tal
eficiéncia seria consequéncia da protecdo advinda da técnica da titularidade fiduciaria
associada ao patriménio separado, meio essencial para o reconhecimento do trust no
Brasil. Por fim, a adoc&o desse instrumento resultaria em importante guarida aos filhos
incapazes, como no caso daqueles abastados financeiramente, que protegidos pelo
trust estariam resguardados da disputa pelo tutor ou curador apenas pelos interesses
destes, uma vez que a maioria dos bens ficariam sob a administracdo de uma
instituicao profissional e independente.

Ainda, diante disso, pode-se frisar que a possibilidade de conflito de interesses
do tutor ou do curador herdeiro do incapaz poderia assim ser dirimida. Cita-se também
0 caso de acoes aplicadas no mercado financeiro, onde a atuacdo do trustee seria
mais rapida na ocorréncia de queda repentina destas, haja vista estariam sob a
titularidade do fiduciario, ndo precisando de autorizacdo judicial para aliena-las,
levando-se em conta o melhor interesse do incapaz.

Depreende-se, conforme o exposto, que o trust € um meio eficaz, seguro e
flexivel na tutela dos mais diversos interesses patrimoniais e existenciais dos
incapazes, pela oportunidade de os pais definirem os termos conforme a necessidade
dos filhos, assim como pela blindagem que ocorre pelo fato de existir a separagéo
patrimonial, a qual preserva os bens destes da confusdo com os do fiduciario.

Dentro desse contexto, sabe-se também que a interdicdo, atualmente, € um
mecanismo utilizado em caso de estrita necessidade. Por isso, para Oliva (2013), tem-
se cada vez mais adotado as diretivas antecipadas, no que concerne a futura propria
incapacidade, como uma medida, por exemplo, para assegurar determinado
tratamento médico, dentre outras precisdes fisicas e psiquicas do provavel futuro
incapaz. Desta feita, 0 trust conseguiria abarcar as legitimas opcdes e
direcionamentos feitos pelo instituidor quanto a gestéo do seu patriménio em beneficio
proprio.

Assim, como o testamento efetua a vontade do de cujus, neste caso, tais
diretivas valorizariam as decisdes feitas pelo incapaz quando este ainda era capaz.

Ressalta-se que ao tempo dessas decisdes 0 contexto do incapaz poderia ser outro,
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contudo, se as mudancgas ocorridas alterariam ou nédo as diretivas deste, importa frisar
gque estas ao menos serviriam de paradigma para a gestao de seus bens, ao passo
gue respeitaria o seu estilo de vida e seria mais facil identificar quais seriam as suas
escolhas em determinadas ocasifes. (OLIVA. 2013).

Relativamente ao trust como meio para proporcionar dinamicidade as
transmissdes de bens, Oliva (2013) sublinha que este se torna mais eficaz que as
clausulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade, uma vez que
0 objetivo do doador ou testador, ao gravar os bens com estes requisitos,
evidentemente dentro dos limites legais, é tdo somente a protecdo do patriménio, seja
de uma alienac¢do inutil, das dividas do filho prédigo ou da ingeréncia do cénjuge, a
titulo de exemplo.

Contudo, tais restricdes paralisam os aproveitamentos dos bens, dificultam a
adaptacao destes as necessidades dos beneficiados e, ainda, as variagcdes do
mercado. Por outro lado, a fidUcia seria 0 método que alcancgaria 0s mesmos objetivos
dessas clausulas, ademais, garantindo um dinamico proveito do bem pela alienacéo
da gestdo do patrimdnio gravado para alcancar os interesses do beneficiado. Nesse

passo, de acordo com a citada autora (2013, p. 187), verifica-se que:

[...] a fidacia poderia ser de extrema valia na protecdo dos interesses dos
donatarios, herdeiros e legatérios, porquanto permite (i) a prote¢do almejada
com as clausulas de impenhorabilidade, inalienabilidade e
incomunicabilidade, pois, respectivamente, (a) os bens em fidicia ndo podem
ser atingidos pelos credores dos beneficiarios (que apenas podem excutir 0s
proventos recebidos pelos beneficiarios), (b) os beneficiarios ndo tém poder
de disposicdo sobre os bens em fiducia, vez que de titularidade do fiduciario,
e (c) o cbnjuge dos beneficiarios apenas pode pretender direito sobre os
proventos recebidos, néo ja sobre os bens de propriedade do fiduciario; bem
como a (i) flexibilidade na gestéo dos bens, o que afastaria os inconvenientes
suscitados com a aposicdo de tais clausulas restritivas, haja vista que
possibilitaria (a) a adequacdo dos bens as concretas necessidades dos
beneficiarios, que podem se alterar ao longo da vida, (b) o beneficio a mais
de um donatario, herdeiro ou legatario sem os inconvenientes do condominio,
e (c) a preservacdo do patrimdnio de maneira mais efetiva, pois essas
clausulas, dependendo do bem no qual incidem, podem ser deveras
prejudiciais, como a clausula de inalienabilidade em se tratando de acdes.

Percebe-se, portanto, que tal figura juridica se configura como um instrumento
capaz de se adaptar as necessidades concretas dos sujeitos envolvidos em sua
constituicdo. Além disso, oferece consideravel seguranca por meio da segregacao
patrimonial, possibilitando um maior aproveitamento destes bens, garantindo, com

maior efetividade, os objetivos do instituidor e os interesses dos beneficiarios.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O trust, apesar de ser um instituto milenar, mostra-se atualmente como uma
importante ferramenta para as relacdes negociais, sendo um meio eficaz na protecao
do patrimbnio a medida que facilmente se adapta as mais diversas realidades. Do seu
uso no Direito Inglés a sua aplicacdo em paises de sistema juridico oposto, observou-
se que tal figura traz em si especificas vantagens para as partes que a convencionam,
oferecendo inegavel guarida para o principio da autonomia da vontade e liberdade
negocial.

Percebeu-se que no Brasil, em que pese as divergéncias doutrinarias, seria
viavel a admissdo do trust através da técnica da segregacdo patrimonial e da
titularidade fiduciaria. Para isso, entretanto, destaca-se que seriam necessarias
alteracbes no Cadigo Civil brasileiro e inevitaveis esforcos para a capacitacdo do
Poder Judiciario, tendo em conta que a legalizacéo do trust requer modificacées no
direito material e processual, bem como exige organizacao e eficiéncia dos érgaos
judiciais do pais.

Vale ressaltar que ja houve alguns esforcos de ajustes dos efeitos do trust no
Brasil. Sdo exemplos o Projeto de Lei n°® 3.362, de 1957, que buscou instituir o
Fideicomisso inter vivos; o Projeto de Codigo das Obrigacdes, n® 3.264/1965, que
tratou do Contrato de Fiducia; o Projeto de Lei n° 4.809/1998, que também buscou
introduzir este contrato; e, ainda, o recente Projeto de Lei do Senado, n°® 487/2013,
gue trata sobre o Novo Codigo Comercial e dispde sobre o Contrato Fiduciario.

Cabe destacar que, ndo obstante as lacunas legislativas e a falta de regulacéo
geral, além do reconhecimento da constituicdo de trust pelos brasileiros em outros
paises, ha também a aplicacdo dos efeitos deste em certas atividades especificas, as
guais o legislador se beneficiou da técnica da titularidade fiduciaria e do patriménio
separado, quais sejam: a Lei n°. 8.668/1993, que trata do Fundo de Investimento
Imobiliario; a Incorporacdo Imobiliaria, depois das alteracdes feitas pela Lei n°
10.931/2004; a Securitizacdo de Creéditos Imobiliarios, Lei n® 9.514/1997; o Sistema
de Consoércio, Lei n°® 11.795/2008; o Sistema Brasileiro de Pagamento, Lei n°
10.214/2001; o Depdsito Centralizado de Ativos Financeiros e de Valores Mobiliarios,

Lei n°® 12.810/2013, dentre outras disposi¢oes.
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Todavia, até o presente momento, ndo ha qualquer regulamentacdo do trust
como uma figura independente, acontecimento que o deixa a margem no sistema
juridico nacional, principalmente porque neste ha a impossibilidade legal de se
constituir patriménio separado, para além dos casos especificos previstos na
legislacao.

Resta evidente, porém, que o legislador patrio tem criado sucessivas hipéteses
de incorporagéo dos principais efeitos do trust. Nesse sentido, defende-se que o Brasil
deveria ser signatario da Convencéao de Haia, de 1985, que tratou o trust como figura
juridica Unica, estando apto a ser constituido ndo s6 nos paises de jurisdicdo common
law, mas em outras jurisdi¢cdes, que podem-no adotar com algumas modifica¢des.

Conclui-se que, a partir da adesdo do Brasil a este Documento, seria possivel
o regular uso do trust, figura de indispensavel beneficio para casos especificos, tais
como a realidade das pessoas deficientes ou incapazes, 0s quais teriam uma maior
protecado na gestao dos seus bens, dentre tantas outras benesses tratadas ao longo
deste trabalho.

Assim, diante da problemética outrora levantada, sobre se a eventual recepcao
do trust, através de regime juridico préprio, ocasionaria ou ndo prejuizo ao dispositivos
legais vigentes, defende-se a hipétese levantada na presente pesquisa de que merece
guarida tal instituto no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que a sua constituicao
nao violaria, levando-se em conta as adaptacfes necessarias, as normas do Direito
patrio, sendo possivel, portanto, a sua regulamentacdo como instrumento seguro e
flexivel de protecdo patrimonial.

Desse modo, a recepcdo do trust viria a ser fundamental para a
regulamentacdo das mais variadas situacdes existentes no cenario socioeconémico
do pais, principalmente no que diz respeito as circunstancias fiscais daqueles que
investem no exterior, o0 que levaria a diminuicdo das contravencbes e,

consequentemente, minoraria 0s prejuizos aos cofres publicos brasileiros.
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