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APRESENTAÇÃO



A presente obra, originalmente publicada em 1996, é pioneira no assunto de que trata, ao qual confere abordagem ao mesmo tempo prática e academicamente profunda. Nesse ponto reflete a experiência pessoal do autor, cujas primeiras reflexões sobre o tema se originam de estudos no Reino Unido, amadurecidas posteriormente na intensa prática profissional como especialista em direito empresarial e bancário junto a banca dentre as maiores de São Paulo.


Seu tema é o trust, um instituto do direito medieval inglês que tem notável aplicação prática nos dias atuais. Implica divisão do direito de propriedade e assim permite a administração de patrimônios em favor de pessoa diversa do titular formal, tendo adquirido grande importância no mundo jurídico anglo-saxônico.


Em vista disso, sua influência no direito brasileiro e em negócios internacionais com relevância para advogados brasileiros é hoje inegável: o trust é frequentemente usado em transações bancárias internacionais, como a emissão de títulos por sociedades brasileiras no exterior (eurobonds), na organização de patrimônios em vista de disputas familiares ou sucessões, bem como em muitos outros campos. Além disso, seus princípios influenciaram o regime legal aplicável hoje em dia às sociedades anônimas brasileiras.


Em O trust e o direito brasileiro o autor estuda o instituto desde suas origens medievais, passando em seguida a expor seu regime jurídico nos países da Common Law. Discute a recepção dos trusts estrangeiros no sistema jurídico brasileiro, os critérios pelos quais deve ocorrer essa recepção e a lei a eles aplicável. Finalmente, dedica capítulo à influência do trust e de seus princípios no regime legal das sociedades anônimas no Brasil, da qual decorrem várias aplicações práticas ressaltadas pelo autor.




Nota sobre atualização
As referências ao Direito de outros países que não o Brasil são atualizadas conforme a disponibilidade de fonte doutrinária confiável, e apenas nesse caso.





1. INTRODUÇÃO



 


O trust é um instituto que marcou de maneira decisiva o direito anglo-saxônico. Ultrapassando seus limites originais de instituto feudal regulador de direitos sobre bens imóveis, passou com o correr do tempo a influenciar o direito das obrigações, o direito comercial e o direito bancário dos países da Common Law. A partir de certo ponto de sua evolução se internacionalizou e influenciou sistemas jurídicos romanísticos. Essa influência deu-se inclusive pela adoção de figura jurídica que emula as características do trust, a sociedade anônima[1].


Aliás, a adoção de vários princípios basilares do trust anglo-saxônico se presta à complementação lógica do regime jurídico aplicável às sociedades por ações no Brasil.


A presente introdução se completa pelo raciocínio de que o trust parece ter seguido seu destino histórico. Diferentemente da maior parte das formulações jurídicas com influência sobre os sistemas romanísticos, sua origem é medieval. A Idade Média já foi reconhecida, em contraste com os tempos modernos e contemporâneos, pelo espírito perspicaz de G.K. Chesterton, como um período de tempo no qual os homens se deixavam influenciar, em suas relações e julgamentos mútuos, antes pelos pontos que os uniam do que por aqueles que os separavam[2]. Isso se traduziria na fraqueza do conceito de nacionalidade na Idade Média, bem como no agrupamento do mundo ocidental sob o critério comum da religião cristã, exemplo relevante do que são as Cruzadas. Em vista disso, não causa estranheza, mas sim a sensação de cumprimento de um destino histórico, a presença dos princípios de um instituto medieval como o trust nos mais diversos sistemas jurídicos. É dessa presença e de suas consequências que se tratará a seguir.





2. O CONCEITO DE TRUST E SEU REGIME JURÍDICO BÁSICO SOB A COMMON LAW



 



2.1. ASPECTOS HISTÓRICOS



A Idade Média e o sistema feudal têm por característica jurídica típica a coexistência de mais de um direito real sobre um mesmo bem. A origem histórica de tal fenômeno na Inglaterra se situa na conquista normanda de 1066, época em que as terras da nobreza anglo-saxônica foram tomadas pelo invasor, e sua titularidade atribuída então ao rei. Foram, posteriormente, redistribuídas em caráter precário, a possuidores, os chamados tenants, criando-se a relação jurídica denominada tenure[3]. As tenures poderiam ser livres ou não livres (free ou non free), conforme as obrigações de prestação de serviços que implicassem correlativamente ao uso da terra fossem ou não dignas da condição de um homem livre[4].


As tenures não davam origem a direito de propriedade pleno e perpétuo, privilégio que só poderia ser atribuído ao rei. Contrariamente, delas derivavam apenas os chamados estates, isto é, relações jurídicas sujeitas a limitações quantitativas no tempo[5]. O titular de uma tenure poderia criar novos tenants a ele subordinados e sujeitos à prestação de serviços ou obrigações equivalentes aos de vassalo a suserano.


Vistas tais características básicas, é necessário destacar, como elemento para a perfeita compreensão da evolução histórica do trust, que variados direitos eram concedidos ao suserano decorrentes de bens imóveis sob a titularidade do tenant, quando de sua sucessão. Os principais de tais direitos eram os de escheat, relief, wardship e marriage. O escheat permitia ao suserano herdar terras do vassalo em caso de morte deste e, após evolução, em caso de morte sem herdeiros. O relief implicava que o herdeiro de um vassalo, entrando na posse de um imóvel por sucessão, pagasse ao suserano rendimento do imóvel igual à quarta parte da renda anualmente produzida pelo bem. A wardship consistia no direito do suserano de, na morte de um vassalo tendo por herdeiro um menor de idade, tornar-se tutor do menor, com direito a conservar para si próprio os rendimentos do imóvel até que o pupilo completasse 21 anos, se do sexo masculino, ou 14, se do sexo feminino. Finalmente, o direito de marriage permitia ao suserano indicar o cônjuge de um menor vassalo de que fosse tutor e, em caso de recusa deste, perceber compensação igual à recompensa financeira que lhe seria paga por um terceiro beneficiado pela escolha (um familiar do cônjuge escolhido, por exemplo).


Como se pode depreender da descrição acima, a maior parte das limitações aos direitos reais de vassalos era estabelecida concomitante ou subsequentemente à sua sucessão hereditária. Outras limitações à aquisição de direitos reais plenos sobre imóveis existiam na mesma época, como a impossibilidade de ordens monásticas adquirirem bens, devido a proibições e limites impostos à aquisição de propriedade pelas corporações de mão morta. No mais, os direitos reais não podiam na Inglaterra ser objeto de sucessão testamentária até 1540, quando da aprovação do Statute of Wills.


Tais restrições passaram a gerar tensão entre o ordenamento jurídico vigente e as expectativas da parcela expressiva da sociedade medieval inglesa: a classe dos tenants, que desejava conservar suas terras livres de ônus advindos do senhor por ocasião de sua sucessão e poder e, assim, atribuí-las ao herdeiro de sua escolha, e a dos monges, que desejava poder adquirir os bens para sustento de seus mosteiros, escolas e igrejas, bens esses cuja oferta era assegurada por sua ascendência espiritual sobre um crescente número de fiéis.


De tal estado de coisas, resultou a tendência de se contornarem as limitações vigentes, o que aliás normalmente ocorre em relação a leis contrárias à lógica, espírito ou interesses prevalecentes em uma dada época. A elisão das regras vigentes se fazia pela conferência dos bens a terceiro em caráter fiduciário. Deveria o terceiro administrá-los em conformidade com os interesses do titular de fato, a este atribuindo os rendimentos desses bens. Tal prática permitia obviamente às ordens religiosas possuir bens por pessoa interposta. Possibilitava também a vassalos o planejamento de sua sucessão quando da partida para guerras, em caso de doenças ou por mera precaução. Nesse último caso, era costumeiro transferirem os vassalos seus direitos reais sobre um imóvel para vários detentores fiduciários, em regime de titularidade conjunta (joint tenant). A quota de qualquer coproprietário que falecesse se acrescia à dos demais, conferindo grande segurança e estabilidade ao instituto e permitindo o diferimento sine die da sucessão que daria ensejo ao exercício dos direitos de suserania já referidos.


A cessão de direitos reais a um terceiro, para que administrasse propriedades em favor do cedente ou de outrem por ele indicado, era chamado use, pois um determinado bem era transmitido por A B para gozo (to the use) de C. O use foi o antecedente histórico do trust.


O use era inicialmente desprovido de proteção jurídica em caso de quebra de dever por parte do fiduciário encarregado de deter a titularidade de uma coisa e administrá-la em benefício de terceiro. Isso porque o fiduciário se tornara formalmente o titular da coisa podendo dar a ela o destino que melhor lhe aprouvesse, segundo a solução da Common Law. Nessa primeira fase, o relacionamento entre as partes baseava-se na confiança e a sanção para a sua quebra ou abalo tinha alcance apenas moral. Isso poderia ser justificável em caso de situações em que o use fosse usado para fraudar a lei, prejudicando, por exemplo, direitos de credores, mas, se tolerado em outras hipóteses, levaria a enriquecimento sem causa do fiduciário desonesto.


A justiça medieval inglesa era, contudo, impotente para levar em consideração os direitos de beneficiários de uses, pois assentava-se basicamente nos tribunais encarregados da aplicação da Common Law, formais e legalistas. Ao lado dos tribunais existia, entretanto, um importante funcionário público, o chancellor, cuja interferência passou a ser fundamental para a eficácia jurídica dos uses.


O chancellor era inicialmente um eclesiástico a quem se atribuía a função de conselheiro do rei, dada sua capacidade de lidar com questões de consciência, bem como a função de guarda do selo real)[6]. O rei sempre teve poder jurisdicional a par dos tribunais por ele constituídos, o que representava o reflexo de sua situação de preponderância, podendo os súditos, em qualquer caso, recorrer diretamente a ele em situações em que não encontrassem conforto ou proteção nas regras jurídicas habituais. Ao fazerem isso, as petições, baseadas primordialmente em questões de justiça natural, insuscetíveis de acolhimento pela Common Law, tendiam a ser passadas à análise do chancellor devido à sua formação eclesiástica e a seu papel de diretor de consciência do rei. A partir do Statute of Westminster de 1285, essa jurisdição do chancellor foi de certa maneira institucionalizada pela inclusão entre suas atribuições da emissão de writs, isto é, mandados de citação em querelas confiadas à sua análise. Na prática, isso permitia ao chancellor a criação de novos direitos, o que fazia admitindo novos fundamentos de ações. Esse procedimento é comparável àquele pelo qual os pretores, encarregados da aplicação das leis, conseguiram introduzir reformas profundas no Direito Romano, sempre com tendência a adaptar disposições legais rígidas aos ditames da equidade[7].


As atribuições do chancellor passaram a ser exercidas em caráter moderador, com vistas a corrigir situações em que o excessivo rigor da Common Law ou a influência sobre ela de nobres locais, por intimidação ou corrupção, pudessem levar a injustiças. Nesses casos, passou a ser prática comum a parte que se sentisse prejudicada dirigir petição ao chancellor. A referida jurisdição de equidade não podia determinar diretamente a retomada de um bem pela parte a quem devesse pertencer por justiça, se isso não fosse amparado pela Common Law, ou providência de ordem semelhante, pois isso constituiria uma violação do direito de propriedade. Sua forma de atuação consistia portanto na emissão de ordem contra a pessoa do réu na ação, para que comparecesse aos termos do processo sob pena de incorrência em multa[8].


A interferência jurisdicional do chancellor passou a ser frequentemente exigida por beneficiários de uses, contra proprietários em caráter fiduciário que se mostrassem desidiosos ou mesmo desonestos no cumprimento de suas obrigações. Analisando o objeto do use e suas derivações, o chancellor emitia ordens no sentido de cumprimento do use sempre que isso atendesse aos ditames da equidade. Tais ordens revestiam-se sempre de caráter pessoal, tendo por sanção penalidades a recaírem sobre a pessoa do infrator.


Seu efeito prático foi a validação do use, em prejuízo das regras mais estritas da Common Law. Essa preponderância de corpo de normas mais novo sobre as antigas regras da Common Law não se fez sem resistências a serem superadas. Uma delas veio obviamente dos grandes senhores feudais, que viam nas novas normas frustrados muitos de seus privilégios de suserania em relação a vassalos, principalmente aqueles privilégios que tinham por causa principal a sucessão hereditária dos vassalos.


A perda patrimonial se fazia sentir com particular intensidade para o rei, o maior de todos os senhores feudais, visto que, por ter a propriedade de todas as terras, era suserano de todos os titulares de terras sem ser vassalo de nenhum. Assim, os uses só tinham em relação ao rei o efeito de privá-lo dos privilégios feudais a ele devidos, sem que o mesmo estratagema lhe trouxesse qualquer benefício. Em vista disso, para evitar a erosão de suas receitas, Henrique VIII promulgou em 1535 o Statute of Uses. Tal diploma tinha por objeto a extinção dos uses[9], justificando a providência como forma de combate à fraude e como imperativo para implemento da certeza do direito de propriedade, evitando-se a existência de direitos reais não registrados. Ao fazer isso optava por consolidá-los na pessoa de seu beneficiário, reconhecendo o intuito econômico da época em que foram constituídos e recusando a solução mais radical e injusta de considerar o proprietário fiduciário e aparente como o verdadeiro titular dos bens.


A corte de chancelaria que se organizara a partir da atuação do chancellor não demorou, entretanto, a desenvolver jurisprudência que reagisse às novas medidas, de forma a neutralizá-las. Inicialmente, passou a entender que o Statute of Uses tinha sua abrangência limitada a free tenements, excluindo-se os casos em que o proprietário em confiança se teria como tal apenas por prazo determinado[10]. Outra decisão jurisprudencial na mesma linha entendeu que o Statute of Uses conservava fora de sua esfera de abrangência aqueles uses que implicassem obrigações ativas para o proprietário fiduciário, como a de vender as terras e atribuir seu valor a um terceiro, ou coletar rendimentos e repassá-los aos beneficiários, pois nesse caso a finalidade única do instituto não seria contornar os privilégios feudais[11].


O golpe definitivo contra o Statute of Uses veio entretanto entre os séculos XVII e XVIII, em parte devido às conquistas coloniais que relativizaram a importância das rendas feudais para o tesouro da Inglaterra. Isso permitiu maior liberdade à corte de chancelaria no sentido de neutralizar definitivamente as limitações aos uses sem prejuízo ao tesouro público. Passou então a entender que, em caso de serem constituídos dois ou mais uses sucessivamente no mesmo instrumento, o efeito do Statute of Uses seria simplesmente extinguir o primeiro deles, ficando convalidados os demais. Dessa forma, se A constituísse um use sobre um imóvel em favor de B, passando a esse a titularidade dos direitos reais sobre o bem, e B fizesse o mesmo em relação a um terceiro C, indicando D como beneficiário da administração do bem, apenas o primeiro dos referidos uses (de A para B) seria atacado pelo Statute of Uses, continuando o outro (de B para C em favor de D) plenamente válido[12].


A partir daí generalizou-se a prática de constituir dois uses em seguida como forma de manter sua validade. O segundo desses uses, como forma de diferenciá-lo do primeiro, passou a ser chamado de trust, daí se originando a designação do instituto.


Uma reflexão mais aprofundada sobre a natureza do trust não se pode completar sem incluir as cortes de chancelaria e sua importância no desenvolvimento do instituto. É uma proposição sólida que a criação de novos órgãos jurisdicionais com competência limitada a determinadas pessoas ou situações pode levar, e potencialmente o fará, à criação de novo corpo de normas jurídicas, representando a aplicação específica de princípios gerais a situações determinadas, com as adaptações necessárias, ou mesmo desenvolvendo novas normas a partir de costumes específicos a um determinado setor. Dessa forma se desenvolveu o direito comercial[13], a partir de tribunais marítimos e comerciais, e, identicamente, ocorreu o aparecimento na Inglaterra de um novo corpo de regras a partir das cortes de chancelaria.


As regras criadas pelo chancellor e seus tribunais não se limitavam apenas aos trusts e se estendiam também ao direito das obrigações, no qual complexa casuística sobre a possibilidade de execução específica passou a se desenvolver. Também no direito societário, a ser abordado em detalhes na sequência deste livro, teria o trust influência futura, criando os parâmetros para a determinação do regime jurídico aplicável a administradores e controladores. O conteúdo das regras de equidade foi inicialmente de determinação casuística, baseada no entendimento de cada chancellor sobre a solução mais consentânea com a justiça em cada caso concreto, variando, no dizer de um autor, de acordo com as medidas do pé do chancellor[14]. Essa jurisdição por vezes episódica provocava conflitos entre as cortes responsáveis pela aplicação da Common Law e a corte de chancelaria, negando as primeiras a validade de ordens de prisão emitidas pela última contra réus contumazes que se recusavam a obedecer decisões baseadas na equidade. Uma dessas célebres querelas opôs, no reinado de James I no século XVII, o chancellor Ellsmere contra o juiz Coke, este último defendendo a jurisdição da Common Law. Os argumentos de Ellsmere no sentido de que a corte de chancelaria não violava a Common Law por agir in personam, meramente ordenando aos réus que não exercessem seus direitos por razões de consciência e sob pena de prisão, saíram vencedores por decisão de Bacon, então procurador geral da Inglaterra, a quem a questão fora adjudicada pelo rei[15].


Essa foi entretanto uma das últimas importantes contestações levantadas contra a jurisdição da corte de chancelaria. De fato, subsequentemente passou a própria corte de chancelaria a sofrer o mesmo processo de consolidação de princípios característico da Common Law, com vistas a sua aplicação futura, o que se deu principalmente nos séculos XVII e XVIII. Tais princípios originavam-se de casos anteriormente decididos, os quais já eram reportados em periódicos desde 1557. No mais, os chancellors deixaram paulatinamente de ser eclesiásticos, tendo o cargo sido ininterruptamente ocupado por pessoas com formação jurídica desde 1672. Disso derivou um corpo estável de princípios de aplicação uniforme a certos casos, princípios esses em seu conjunto denominados Equity. Tal consolidação contribuiu para estabelecer claramente os limites entre Common Law e Equity, tornando claro que a última não viera para a destruição da primeira. Tal consolidação teve também a consequência de desvincular as decisões baseadas na Equity da pretensão de justiça casuística que a caracterizava até então, substituída, em certa medida, pela aplicação lógica de regras advindas de “precedentes”[16].


A consolidação final da Equity com o corpo restante do direito inglês ocorreu com a promulgação dos Judicature Acts de 1873 e 1875. Tais atos criaram a então chamada Supreme Court of Judicature com uma High Court repartida em divisões, uma das quais absorveu a corte de chancelaria, sob a designação de Chancery Division[17]. Entretanto, os princípios de Equity podem ser arguidos perante qualquer das divisões, quando matéria pertinente se apresente.


De sua origem histórica reproduzida aqui até a época contemporânea, o trust se consolidou como mecanismo jurídico adaptável a servir a múltiplas finalidades, todas elas tendo em comum a titularidade nominal de patrimônio por pessoa obrigada a administrá-lo em benefício de terceiro. Seu regime jurídico preciso foi sendo definido por via jurisprudencial e mesmo legislativa nos períodos subsequentes, em evolução não completada até os dias de hoje. As aplicações do trust também evoluíram com a passagem do mercantilismo ao capitalismo industrial e financeiro, passando o instituto a ultrapassar a esfera de meio de organização de patrimônios privados para tornar-se mecanismo jurídico presente na vida empresarial e na organização de esquemas de investimento coletivo.



2.2. DELINEAMENTO E CLASSIFICAÇÃO DOS TRUSTS



Os trusts, após o desenvolvimento histórico descrito acima, transformaram-se em um dos mais importantes institutos do direito anglo-saxônico.


Muitas definições foram dadas para o trust, algumas das quais serão novamente vistas e examinadas no capítulo 3 seguinte, quando da discussão da natureza jurídica do instituto. Mais importante do que fixar uma definição é ter em mente que os trusts permitem a uma determinada pessoa ter o gozo de um determinado bem sem figurar nominalmente como sua proprietária ou titular. Dessa utilidade básica derivam inúmeras aplicações práticas. Entre as hipóteses de sua aplicação lícita está a proteção de incapazes ou de pessoas inexperientes no trato mercantil, as quais podem se beneficiar de um patrimônio sem deter sua titularidade e incorrer nos riscos de perda ou dissipação daí decorrentes. Outra utilidade dos trusts é a organização do controle de sociedades, com a concentração de ações votantes em mãos de um só titular, o qual fica obrigado a exercer os direitos de sócio em benefício de proprietários originais que as tenham transferido.


Juridicamente, já foi observado no manual clássico de Hanbury e Maudsley[18] que é mais fácil caracterizar do que definir um trust. Uma razão para isso encontra-se no fato de que o trust, antes de ser definido foi formado por imperativos derivados de realidades históricas e sociais, às quais se adaptou. Foi portanto instituto de existência real antes de ser sujeito a teorizações e, como tal, não pode ser perfeitamente abrangido por ideias e conceitos necessariamente posteriores e superpostos à realidade[19].


Qualquer conceituação proposta deve portanto se revestir de caráter tipológico, isto é, ter natureza tal que os elementos que a compõem não precisem se manifestar todos cumulativamente para que um dado elemento da realidade se enquadre no conceito. Enquadrados no conceito estarão todos os fatos da realidade que preencham uma parcela preponderante ou essencial dos elementos que o compõem, mas não necessariamente todos os elementos. Essa abordagem é vantajosa na medida em que a cristalização do conceito em um número fixo de notações de verificação obrigatória, processo a que se chama de definição, acaba necessariamente por fazer-se em nível de abstração muito elevado, com o escopo de conferir à definição a devida abrangência, como lembra Fábio Konder Comparato[20]. Isso entretanto tem o inconveniente de prejudicar o valor prático da definição, e portanto é processo a ser evitado na maioria dos casos.


Implica o trust a transferência de propriedade ou titularidade sobre um bem corpóreo, móvel ou imóvel, ou incorpóreo, como os direitos, a um terceiro denominado trustee, a quem incumbe exercer os direitos adquiridos em benefício de pessoas designadas expressamente no instrumento criador do trust, ou indicadas pela lei ou jurisprudência na falta de tal instrumento, chamadas de beneficiários ou cestui que trust. Alternativamente, podem se constituir trusts não em benefício de pessoas determinadas, mas com vistas à perseguição de determinados objetivos. Por outro lado, estaremos diante de um trust ainda quando uma pessoa se declarar trustee em benefício de terceiro de bens que já detenha, em tal hipótese não sendo necessária a transferência de propriedade.


O trustee deverá administrar a propriedade envolvida no trust de modo a favorecer os beneficiários ou os objetivos a que visa o trust, nos termos eventualmente indicados quando da criação deste ou segundo parâmetros gerais fixados pela lei e jurisprudência. Tais termos e parâmetros poderão se referir ao pagamento de uma determinada renda para fins específicos ou de manutenção geral a uma determinada pessoa, a entrega de capital após um certo período, etc.


De tais considerações deriva o critério básico para a classificação dos trusts: a natureza dos fins a que se propõem. Os trusts que visam ao atendimento de beneficiário ou beneficiários finais individualizados são chamados de trusts privados, enquanto os trusts instituídos em vista de propósitos ou finalidades genéricas, nos casos em que são aceitos, são denominados de trusts relativos a propósitos (purpose trusts).


Os trusts instituídos em vista não de beneficiários, mas da perseguição de propósitos, repartem-se entre aqueles visando a finalidades caritativas ou ligadas ao bem público (charitable purpose trusts) e aqueles que, sem preencher tais requisitos, encontram reconhecimento jurisprudencial, em caráter de exceção. Cabe observar em relação aos trusts públicos ou caritativos que, apesar de sua designação, nada têm a ver com o direito público ou entidades governamentais. De fato, é princípio jurisprudencial sólido no Reino Unido que a Coroa inglesa não pode ser considerada trustee[21] ou beneficiária de um trust[22]. Esse princípio, entretanto, não é aceito nos Estados Unidos da América, tendo ficado decidido, em vários casos envolvendo a administração governamental de interesses indígenas, que os Estados Unidos da América, e mesmo os estados federados, podem ser considerados trustees[23].


Os trusts relativos a propósitos têm número limitado. Exceto nos casos de sua constituição para combate à pobreza, promoção da religião ou da educação ou para fins benéficos à comunidade (trusts caritativos), certo é que a existência desses trusts não é estimulada porque oneram desproporcionalmente bens por longo tempo, sem gerar a contrapartida adequada de benefícios - esta, a política judiciária dominante. Durante o século XIX, período em que teve vigência uma concepção puramente liberal referente à propriedade, eram os trusts relativos a propósitos vistos com benevolência, tendo sido validada nos tribunais a constituição deles para a construção de monumentos fúnebres e a manutenção de animais[24]. Essa tendência foi entretanto revertida no Reino Unido no século XX, principalmente após a declaração da invalidade do trust Astor, dirigido a propósitos gerais como a manutenção de boas relações entre as nações e a preservação da independência da imprensa, ocorrida no caso Re Astor’s Settlement Trusts[25]. A partir de tal decisão pode-se considerar que, ao menos no Reino Unido, os trusts relativos a propósitos tenderão a ser limitados pela jurisprudência à casuística em que foram admitidos no século XIX, sem extensão de sua admissibilidade a novos casos.


Quanto aos trusts privados, dividem-se em expressos (express), interpretativos (constructive) e resultantes (resulting)[26]. Um trust expresso é aquele expressa e intencionalmente declarado pelo seu criador, denominado instituidor, por meio da manifestação de sua vontade e do cumprimento de certas formalidades. Os trusts expressos comportam uma subdivisão entre trusts “executados” e trusts “executórios”. Nos trusts “executados”, o instituidor deixa claro desde o início a participação de cada beneficiário nos proventos e resultados a serem distribuídos, enquanto nos trusts“executórios” tal participação dos beneficiários fica diferida até a lavratura de instrumento posterior. A diferença de caráter prático entre ambas as formas de trusts expressos é que os “executados” são objeto de interpretação restritiva dos termos usados em sua criação e os “executórios” podem ter seus termos interpretados com mais liberdade, conforme decidido nos casos Re Bostock’s Settlement[27] e Re Flavel’s Will Trusts[28].


Os trusts interpretativos e os trusts resultantes diferenciam-se do trust expresso por derivarem de disposições legais em sentido amplo, precipuamente originárias da jurisprudência, e não da iniciativa das partes. O trust interpretativo é aquele criado em virtude de considerações equitativas, em benefício de partes que se veriam de outra forma privadas de amparo ou remédio em caso de violações de seus direitos. Existirá um trust interpretativo sempre que, por razões de equidade, determinarem os tribunais que uma pessoa deva gerir seu patrimônio ou parte dele em benefício de um terceiro. Na Inglaterra, os casos de trusts interpretativos foram tradicionalmente subordinados a casuística limitada. Existiriam na hipótese de alienação, contra os termos de um trust já constituído, de objetos integrantes do patrimônio afetado ao trustee, sem que possa o adquirente alegar boa-fé ou não tendo ele dado contraprestação suficiente. Nesse caso, será o terceiro adquirente considerado trustee em favor dos beneficiários do trust original[29]. Identicamente, existirá trust interpretativo em favor dos beneficiários do trust original sobre lucros pessoais obtidos por um trustee por meio do exercício de suas funções, desde que tais lucros não correspondam a sua remuneração como trustee e mesmo que tenham sido percebidos inocentemente[30]. O fundamento é que a posição eminentemente fiduciária de trustee elimina a possibilidade de percepção de lucros oriundos da execução do trust que não sejam repassados aos beneficiários.


Os trusts interpretativos são objeto de visão algo mais ampla nos Estados Unidos da América, onde são vistos como provimento judicial visando à promoção da justiça no caso concreto, mais do que como uma terceira modalidade de trusts. Disso resultou a fixação de uma casuística menos estrita para a admissão dos trusts interpretativos e a disposição de admiti-los em consonância com os imperativos da justiça[31]. A Inglaterra não deixou de ser permeável a tal tendência de ampliação da casuística dentro da qual são admissíveis os trusts interpretativos. Isso se deu no caso Eves vs. Eves[32], no qual foi admitido que a concubina de um homem casado, que trabalhara na manutenção de domicílio comum, deveria ser protegida como beneficiária de trust interpretativo abrangendo a quarta parte dos bens de seu parceiro. A Corte de Apelação inglesa considerou dever ser imposto em tal situação um trust interpretativo de uma nova feição, destinado a promover a justiça no caso concreto em hipóteses em que ela não pudesse ser atingida por intermédio dos meios processuais ordinariamente disponíveis. Um tal desenvolvimento representa, de certa forma, uma volta aos tribunais do juízo de equidade formulado pelo chanceler do rei, como já visto anteriormente, juízo este que deu origem ao próprio instituto do trust como forma de se contornar injustiças e problemas derivados da rigidez do direito medieval.


O trust resultante é, finalmente, aquele em que os benefícios derivados do trust para seus beneficiários retornam total ou parcialmente para o instituidor. Isso pode ocorrer por variadas razões, como não distribuir o instituidor a totalidade dos direitos resultantes de um trust entre os beneficiários, caso em que retorna ao instituidor o direito proporcional à parte sem titular. O mesmo se dará em caso de falecimento de pessoa com expectativa de se tornar beneficiária de um trust quando da morte de outro beneficiário. Nesse caso, quando do ulterior falecimento do primeiro beneficiário, formar-se-á trust resultante em favor do instituidor, cujos termos deverão ser observados pelo trustee.


O trust resultante é normalmente de configuração automática, formando-se à revelia da vontade do instituidor. Entretanto, a jurisprudência admite que possa nascer um trust resultante em favor do cedente de propriedade sem contraprestação a um terceiro, a menos que comprovada a intenção do cedente de efetivar doação. Em tal hipótese, obviamente torna-se relevante a intenção do instituidor/cedente da propriedade quanto a desejar ou não constituir um trust.



2.3. CONSTITUIÇÃO E ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DOS TRUSTS



A constituição de um trust, nas várias jurisdições em que é aceito o instituto, depende basicamente do concurso de três elementos: a intenção, o objeto e os beneficiários, podendo um ou outro deles, entretanto, não se fazer presente em determinadas espécies de trust. A análise desses elementos constitutivos vem a seguir[33].



2.3.1. A INTENÇÃO



A intenção do instituidor do trust é elemento condicionante da existência de todos os trusts relativos a propósitos. Com relação aos trusts privados, apenas aqueles expressos dependem da manifestação de intenção para se constituir, como já visto anteriormente. Os trusts privados interpretativos ou resultantes se formam por imperativo da jurisprudência, sem a interferência da vontade de um instituidor.


A necessidade de manifestação de intenção exige em termos gerais, nos casos em que é necessária, capacidade de fato e de direito por parte do instituidor. Em vista disso é anulável o trust constituído por um menor (de 18 anos, no Reino Unido)[34] ou por qualquer pessoa mentalmente incapacitada, sendo nesse último caso o critério de capacidade aplicado com rigor diretamente proporcional à magnitude do patrimônio afetado por meio do trust[35].


A expressão da intenção não precisa ser secundada por qualquer solenidade específica em casos normais. No Reino Unido, entretanto, nos trusts envolvendo imóveis e nos trusts criados por via testamentária deve haver prova escrita da intenção, no último caso em instrumento também assinado por duas testemunhas, nos termos da seção 53 (1) (b) da Law of Property Act de 1925 e da seção 9 do Wills Act de 1837. Já nos Estados Unidos da América os trusts podem se constituir independentemente de prova escrita, em regra. Entretanto, as legislações estaduais muitas vezes introduzem requisitos de documentação escrita relativamente a trusts sobre bens imóveis[36].


A declaração de intenção com vistas à constituição de um trust deve indicar claramente tal propósito, não bastando a simples intenção de se favorecer alguém com os rendimentos de um determinado bem. Não é necessário para tanto o emprego da palavra trust, desde que fique clara a intenção do instituidor, ao mesmo tempo que o emprego de tal palavra não causará necessariamente a criação do instituto em casos em que seja patente não ser essa a intenção das partes.


Posta tal regra, uma importante questão de fato a ser considerada relativamente à declaração da intenção refere-se à adequação de expressões formuladas simplesmente como desejos, normalmente em disposições de última vontade, sem caráter imperativo. Tais expressões, na jurisprudência mais antiga, costumavam ser interpretadas como dando origem a um trust. Essa orientação era marcada principalmente por motivos de política judicial, já que até 1830 prevalecia na Inglaterra a regra de que, existindo testamento, a parte do patrimônio não tratada nessa disposição de última vontade reverteria para o executor testamentário[37]. Disso derivaria a conveniência de se restringir por via de interpretação o montante não objeto de disposição de última vontade, a fim de se evitar a atribuição da titularidade ao executor testamentário, que não era herdeiro. A regra em benefício do executor testamentário foi entretanto abolida em 1830 pelo Executors Act inglês. A jurisprudência acompanhou tal alteração, que fez desaparecer a conveniência de se impor a existência de um trust a partir de meras palavras expressando desejo. Assim, no caso Lambe vs. Eames[38], decidiu-se que o testador, ao mencionar que deixava seu patrimônio para sua viúva para utilização “da forma que ela desejasse, para o benefício dela própria e sua família”, não criava necessariamente um trust. As palavras usadas expressavam apenas um desejo, e portanto não poderia a viúva ser considerada trustee dos bens recebidos com a obrigação de administrá-los em favor de sua família.


O conteúdo da declaração pode ter várias formas. De fato, o instituidor pode se declarar trustee, ou transferir tal atribuição a um terceiro.


Para a constituição dos trusts aqui analisados, não bastará apenas a manifestação de intenção. De fato, esta deve ocorrer conjuntamente com a transferência de titularidade ou propriedade das coisas, sobre as quais vai incidir o trust, aos trustees, a não ser que o próprio instituidor se declare trustee, caso em que tal transferência será desnecessária. A transferência de titularidade aqui tratada deve ser efetuada pelos modos típicos à natureza dos bens transferidos. Assim, bens imóveis devem sofrer a alteração dos registros respectivos e as ações precisam ter a alteração de sua titularidade inscrita nos livros da companhia emitente[39]. A coisa constituindo o objeto do trust pode ser também um direito, inclusive o direito de um beneficiário nos termos de um outro trust. Tais direitos devem ser transferidos ao trustee por meio de cessão de direitos.


Finalmente, deve-se ainda discutir a possibilidade de a declaração de intenção de criação de um trust e a transferência da titularidade sobre os bens que constituem seu objeto ocorrerem em momentos diferentes no tempo. Obviamente, nenhum trust poderá ser criado se a transferência da propriedade a um pretenso trustee anteceder a declaração de intenção, pois nesse caso o trustee adquirirá a titularidade em termos absolutos, não tendo efeito a intenção posterior do instituidor. Seria entretanto teoricamente possível a constituição de trust em que a declaração de intenção precedesse a transferência da propriedade ao trustee. Quando o próprio instituidor se declarar trustee, pode declarar sua intenção de constituir trust com bens futuros que ainda não estejam sob sua titularidade.


Em tais hipóteses, obviamente não poderá haver constituição do trust até a efetiva transferência do bem ao trustee, ou até a aquisição de titularidade sobre o bem pelo instituidor que se tenha declarado trustee, segundo decidido no caso Milroy vs. Lord[40]. No caso de transferência do bem ao trustee designado, ainda que acidentalmente ou por via de transferência efetuada por terceiro, ou quando de sua aquisição pelo instituidor autodeclarado trustee, passará automaticamente a existir o trust, sem necessidade de confirmação da intenção anterior pelo instituidor, segundo a posição prevalecente no Reino Unido[41]. Entendimento inverso prevalece nos Estados Unidos da América, em que se exige a confirmação da intenção de instituição do trust quando do efetivo recebimento ou transferência do bem objeto do trust[42].
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