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			APRESENTAÇÃO


			A intensificação dos contatos internacionais entre juristas tem proporcionado a integração de inovadores institutos jurídicos. Nessa linha, um passo fundamental, tem sido dado através do reconhecimento do instituto dos Trusts.


			Nosso estudo sobre o Trust teve início há 20 anos, momento em que frequentávamos o quarto ano da licenciatura em Direito, em razão de nossa pesquisa e finalização do trabalho de conclusão de curso: “O Direito dos Trusts nos Estados Unidos da América”. Nesta sequência, objetivando o aprofundamento da temática, optamos também por seu estudo na realização do Mestrado, que resultou na dissertação intitulada de “A Tributação dos Trusts”, apresentada à Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, sob a orientação do Professor Doutor Diogo Leite de Campos2.


			Também sob a sábia orientação de nosso exemplar professor, e dando prosseguimento aos nossos estudos académicos, este trabalho é resultado de nossa Tese de Doutoramento, onde pretendeu-se oportunizar a implementação do instituto dos Trusts no Direito brasileiro.


			Nesse contexto, o presente livro aborda de forma aprofundada e esclarecedora sobre o Direito dos Trusts na Perspectiva Internacional. Trata-se do segundo livro de nossa autoria sobre o tema. O primeiro livro, baseado em nossa dissertação de Mestrado, publicado em 2009 pela Editora Almedina, foi inovador em relação ao tema proposto, a “Tributação dos Trusts” em Portugal. Em alinhamento, nossa tese de Doutoramento designada “A Implementação Do Instituto dos Trusts no Direito Brasileiro” deu origem a dois novos livros fundamentais sobre o Trust: o presente livro sobre a “O Direito dos Trusts na Perspectiva Internacional” e um segundo livro “O Direito dos Trusts no Brasil”3.


			Com efeito, os diferentes sistemas jurídicos, como a common law e a civil law, têm demonstrado esforços similares no conhecimento recíproco de importantes ferramentas jurídicas.


			Em breve ilustração a respeito, podemos citar a utilização na Itália do instituto do Trust, oriundo do direito comum. De fato, após a Itália ratificar a Convenção de Haia sobre o Direito Aplicável aos Trusts e o seu Reconhecimento, de 1985, vem progressivamente inovando seu sistema jurídico a fim de consagrar a figura dos Trusts.


			Oportuno, no mesmo sentido, mencionar que o uso dos Trusts também ganha destaque em outras jurisdições de civil law, tais como a França, Portugal (Madeira), Holanda, Canadá (Quebéc), Bélgica, Suíça, Liechtenstein, República de San Marino, Malta, Luxemburgo, Holanda, entre outros.


			Essencialmente, o Trust é uma relação jurídica criada pelo instituidor (o settlor), que transfere a propriedade legal de bens ou direitos para um gestor (o trustee) administrá-los e dispô-los em favor de um beneficiário. Tal esquema, com suas particularidades a serem delineadas neste trabalho, é adaptável aos mais diferentes tipos de negócios, acendendo um grande interesse prático, oportuno aos vários setores da economia.


			Perceba-se, então, que embora o Trust seja um instituto tipicamente ligado ao sistema da common law, nas últimas décadas passou a assumir maior importância, não só nos países de colonização inglesa ou que sofreram a sua influência diretamente, mas, principalmente, nos países de origem civil law.


			Com efeito, o tema que por ora se propõe insere-se no contexto do mundo contemporâneo, onde os adventos da integração económica estão cada vez mais sendo estruturados no plano internacional. Isto é, em grande parte, possibilitado pela movimentação de bens, capitais, serviços e pessoas, com o concomitante aumento no número de transacções, incluindo aquelas envolvendo o uso dos Trusts.


			Veremos, que a estrutura dos Trusts é um esquema adaptável aos mais diferentes tipos de negócios, e por isso abre caminhos à satisfação de múltiplos interesses de ordem prática por parte dos vários setores da economia.


			De fato, tal estimação é, sem dúvida, de fundamental importância para o âmbito da práxis jurídica em um contexto internacional. Com efeito, a globalização da economia gera aos países a necessidade de buscarem novas formas de atração de capital e investimento, passando a considerar o estudo de novos instrumentos pertencentes a distintos sistemas jurídicos, tal como os Trusts.


			Sendo assim, este primeiro livro se desenvolve iniciando pelos aspectos fundamentais do instituto, demonstrando sua origem, sua evolução, bem como suas características, que avançaram no sentido da criação de um sistema compreensível, de regras precisas, através do qual o direito da administração dos bens por conta de outrem se tornou o aspecto mais relevante do Trust.


			Em prosseguimento, vamos nos dedicar à estrutura do Trust, em suas vertentes objetiva e subjetiva, que, como veremos, será primordial no desafio da compreensão e implementação do referido instituto. No mesmo sentido, concentraremos nossa análise nas formas de constituição do Trust e em suas consequentes classificações. A partir daí, vislumbraremos como se dá a administração do instituto, através dos deveres e poderes do trustee.


			Também é de fulcral importância identificarmos as principais finalidades dos Trusts. Neste momento, será possível constatar a afirmação de que a estrutura flexível dos Trusts admite a sua utilização em uma multiplicidade de situações jurídicas.


			Na análise internacional do Instituto, nos dedicaremos inicialmente à Convenção da Haia sobre o Direito Aplicável aos Trusts e o seu Reconhecimento, de 1985. Com relação à Convenção, desde já, pois, devemos mencionar, que além dela facilitar a determinação da Lei aplicável, enumera as principais características dos Trusts. Especialmente, a Convenção esclarece os efeitos de seu reconhecimento por países de origem civilista.


			Sem dúvida, tal texto internacional possui importante valor elucidativo, uma vez que apresenta em seu conteúdo noções fundamentais a serem ponderadas pelos países que pretendem oportunizar a introdução dos Trusts, como é o caso brasileiro que propomos em nosso segundo livro.


			O estudo sobre a internacionalização do instituto dos Trusts ocupa o principal papel em nosso trabalho. De fato, para confirmar a importância que o Trust adquiriu nas últimas décadas, será necessário alcançarmos um panorama internacional sobre o instituto.


			Consideraremos, em nossas análises o sistema anglo-saxónico ou sob influência da common law e o sistema da civil law, em uma perspectiva do direito comparado. Avaliaremos, os principais países desses sistemas jurídicos, a fim de identificarmos as fundamentais finalidades dos Trusts, bem como as regras jurídicas que os conduzem.


			Através desse estudo, restará claro que o Trust permanece conquistando cada vez maior relevância, não somente nos países que obtiveram influência direta da common law, mas também em outros de formação vinculada ao Direito Romano, independentemente de sua coexistência com outras técnicas jurídicas civilistas.


			É dentro desta perspectiva, então, que, em nosso segundo livro, resultado de nossa Tese de Doutoramento, identificamos e esclarecerecemos as conveniências da implementação do instituto dos Trusts no Direito brasileiro.


			Dessa forma, desejamos com este estudo, cooperar de forma mais efetiva e prática para a devida compreensão dos Trusts, vislumbrando, sobretudo, a identificação e superação dos desafios levantados à introdução do Trust no Direito brasileiro, tema tratado em nosso livro sobre “O Direito dos Trusts no Brasil”4.
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			PREFÁCIO


			Os juristas anglo-saxónicos orgulham-se do “trust” como principal criação do seu Direito. Refletindo valores de relacionamento social que lhes são caros, dispostos através de técnicas jurídicas elaboradas ao longo dos tempos. Em contraposição a valores e técnicas diferentes do Direito continental.


			É assim um percurso cheio de dificuldades aquele que leva a cabo a Autora, jurista de formação jurídica romano-germânica: entrar num mundo novo e diferente que há que entender e explicar sem o  desvirtuar.


			Teve um excelente ponto de partida a Autora: um conhecimento aprofundado dos valores que têm animado o Direito continental e as respetivas técnicas jurídicas. Nunca reduzindo o Direito à leitura de normas escritas, o que lhe dificultaria a admissão do que é novo.


			Assim, foi-lhe possível estabelecer um diálogo profundo com o muito complexo Direito do “trust”, entendendo-o e aprofundando-o de fora através de uma diversidade criativa. Descobrindo perspectivas que não seriam evidentes a um jurista fechado no Direito continental; ou mesmo a um jurista anglo-saxónico, jurista este que terá muito a apreender com o presente estudo que lhe dá novos ângulos de análise.


			Apresentando-se e explicando-se aos juristas de Direito continental, naturalmente muito orgulhosos do seu Direito, uma figura universal que se tem vindo a alargar ao Direito continental.


			Irá seguir-se, na perspectiva do percurso da Autora, uma parte fundamental, que é a da adaptação do “trust” a um grande Direito continental, como o brasileiro. Adaptação feita por um jurista de mérito, como a Autora, que conhece os trilhos do Direito inclusivo de valores. Vamos aguardar este trabalho, cujas bases estão lançadas.


			DIOGO LEITE DE CAMPOS


			Professor Catedrático da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra – Portugal (Jub.)


		




		

			Capítulo I


			O Direito dos Trusts


			
1. Antecedentes Históricos e Aproximação ao Instituto dos Trusts



			Encontramos as raízes dos Trusts na História do Direito Inglês5. Por essa razão, é imperativo que façamos uma concisa, porém elucidativa, referência sobre a sua origem e evolução através do estudo do surgimento e do desenvolvimento dos Tribunais de common law e das regras de equity.


			De fato, o Trust é uma noção fundamental do Direito Inglês e a criação mais importante dos Tribunais da equity6.


			A corroborar com esse raciocínio, o fundamental estudo realizado por MAITLAND, já destacava, in verbis: “If we were asked what is the greatest and most distinctive achievement performed by Englishmen in the field of jurisprudence I cannot think that we should have any better answer to give than this, namely the development from century to century of the trust idea” (grifo nosso)7.


			Aliás, PENNER ressalta, nestas palavras: “The most important development of the preceding institutional history is the law of trust”8.


			Dessa forma, veremos no decorrer do presente Capítulo, que à apreensão apropriada da estrutura do Trust se faz através do estudo de sua origem e desenvolvimento, ou seja, dos seus fundamentais elementos históricos, com marco inicial na Idade Média, mais precisamente após a conquista da Inglaterra pelos normandos, no ano de 1066.


			Nos anos iniciais da Idade Média, as terras da nobreza anglo-saxónica foram tomadas pelo invasor Guilherme, Duque da Normandia, que se tornou o Rei Guilherme I. De tal modo, Guilherme I reuniu as terras confiscadas em sua propriedade e, posteriormente, redistribuiu-as em caráter precário, em forma de tenures, a possuidores designados por “tenants” (também chamados de vassalos)9.


			Nesse contexto, formou-se uma estrutura feudal, onde os direitos sobre a propriedade se sujeitavam a um sistema hierárquico de distribuição de terras, divisão relacionada com a autoridade política e social da época. Tal hierarquia era mantida através do sistema de “tenures” onde os tenants possuíam direitos diferentes sobre a mesma terra. Além disso, insta mencionar que no meio dessa hierarquia poderia haver qualquer número de tenants, porém, no topo desse sistema encontrava-se o Rei, o único e autêntico proprietário das terras10.


			Com efeito, as “tenures” não davam origem ao direito de propriedade pleno ou perpétuo, pois os tenants eram apenas detentores da posse, e a propriedade plena era privilégio atribuído somente ao Rei. Dessa forma, a concessão e consequente posse da terra (tenure) vinculava o tenant a um conjunto de obrigações perante o Rei. Deve-se salientar, que essas limitações sobre a propriedade se alteravam em conformidade com o tipo de relação instituída entre eles no momento da concessão11.


			Precisamente, a maior parte das restrições referia-se à sucessão hereditária, ao passo que, naquele período, os direitos reais não podiam ser objeto de sucessão testamentária na Inglaterra12. Entre outras, exemplificamos que o proprietário fundiário não podia dispor, por via testamentária, da sua terra. Por sua vez, o herdeiro legítimo, apesar de poder receber a terra pela via sucessória, era sempre obrigado a pagar ao suserano a renda de um ano pelo privilégio da sucessão13.


			Devemos mencionar, aqui, que entre os “tenants” figuravam os Senhores normandos que acompanharam Guilherme à Inglaterra, e os Senhores de origem anglo-saxónica que, para manter os seus privilégios e a posse de suas terras, ofereceram em troca, a submissão, agrupando-se em volta de seu soberano14.


			Explica DAVID, que o feudalismo inglês adquiriu caráter militar e organizado, resultando, pois, em um elemento facilitador do desenvolvimento da common law15.


			A common law é “fruto” dos Tribunais Reais de Justiça, que se desenvolveram a partir da já aludida invasão normanda, no século XI16. Naquela época, em um primeiro momento, os litígios existentes eram levados para diferentes jurisdições locais, onde se aplicavam os costumes e os direitos praticados no período17. Em oposição, surgiram os Tribunais Reais de Justiça, objetivando a formação de um direito comum a toda Inglaterra, a common law18.


			Entretanto, os Tribunais Reais de Justiça não eram competentes a todos os litígios existentes, não adquirindo a esperada competência Universal19. Essa insuficiência da common law desembocou, mais tarde, nas regras da equity, fonte elementar do Direito dos Trusts.


			De fato, a common law desenvolveu-se assente na estrita dependência de processos formalistas e com competências muito restritas e, em razão disso, não possuía liberdade suficiente para atender, com êxito, todas as necessidades surgentes da época20. Consequentemente, as carências oriundas das regras processuais rigorosas da common law produziam nos litígios, inevitavelmente, soluções consideradas injustas e em número de casos sempre crescentes21.


			Nesse contexto, explica DAVID, que para a vítima conseguir tutela jurídica era mister solicitar ao chanceler, o grande oficial de justiça da coroa, a concessão de um “writ”. O writ tratava-se de um documento necessário para dar início a um processo, mediante, pois, ao pagamento de taxas à chancelaria22. Ainda, importa mencionar que cada writ correspondia a uma forma processual determinada, sendo limitado os tipos de writs existentes. Assim sendo, a única alternativa às rigorosas questões processuais oriundas das regras da common law, era a procura por novas  regras23.


			Como decorrência, a parte do litígio insatisfeita, clamava por proteção e intervenção do Rei, considerado como fonte derradeira de obtenção de Justiça na época24.


			Nesse desenrolar, progressivamente e desde o século XIV, quem não alcançava a justiça pelos Tribunais Reais através dos writs, ou quem não obtinha justiça em razão da solução produzida à sua causa por esses Tribunais, convocava a intervenção do Rei. Ordeiramente, tal pedido era dirigido primeiramente ao chanceler que, se julgasse oportuno, transmitia ao rei um “pedido de recurso”25.


			É nessa perspectiva, pois, que devemos mencionar a fundamental lição de MAITTLAND, in verbis: “Then in the second half of the fourteenth century we see a new Court struggling for existence. It is that Court of Chancery whose name is to be inseparably connected with the Trust”26.


			Logo, no século XV, chega o momento em que o chanceler, munido da autoridade nele delegada, acaba tornando-se um juiz autônomo, decidindo, então, em nome do Rei e do conselho real, através da Court of Chancery27. Por fim, estabeleceram-se corretivos ao sistema jurídico normativo aplicado pelos Tribunais Reais, consolidando-se, novas medidas decisórias mais justas, a equity28.


			No desenrolar desses acontecimentos históricos, desencadeados pela conquista normanda de 1066, em meio ao surgimento da common law e do desenvolvimento das regras da equity, encontramos a origem do use, precedente histórico do Trust.


			O “use” foi, pois, o instrumento encontrado pelos tenants, para ladear as restrições feudais que “ligavam” os seus bens ao arbítrio do suserano, precisamente com o objetivo de evitar os vínculos que afetavam o seu Direito de Sucessão29.


			Essencialmente, o “use” consistia na transferência, pelo tenant, de seu património para amigos de sua confiança (designados após por trustee) em “use” (em caráter fiduciário). Tais amigos se vinculavam a tê-lo em “use” para os beneficiários (cestui que use), que era o disponente (tenant) durante a sua vida e, após a sua morte, o seu filho, até que este atingisse a maioridade. Deste modo, a propriedade fundiária passava para a esfera do herdeiro mediante a prática de um ato jurídico inter vivos, e não por via sucessória30.


			Portanto, nunca chegavam a nascer os direitos do suserano feudal31, possibilitando-se aos vassalos, enfim, o tão aspirado planejamento sucessório, nomeadamente quando partissem para as guerras, em casos de doenças graves ou por mera precaução32. Com efeito, prontamente o “use” tornou-se um instrumento capaz de satisfazer as necessidades da época, passando a ser largamente utilizado na transferência de terras entre os vassalos. Porém, em decorrência do seu vasto uso, problemas surgiram, uma vez que, embora eficaz, o “use” não tinha, inicialmente, uma proteção jurídica adequada dos Tribunais da common law33.


			De fato, segundo as regras da common law, o trustee tornava-se o verdadeiro titular da terra, podendo dar-lhe o destino que melhor lhe aprouvesse34. Insta destacar, também, que a obrigação do trustee de administrar essa propriedade, para a vantagem do beneficiário, era puramente moral, pois que, ele era o pleno proprietário e nada poderia ser reivindicado dele em um tribunal de direito comum35.


			Nesse sentido, os deveres e obrigações do trustee eram éticos e baseados na confiança existente entre as partes envolvidas no “use”36. Perceba-se, então, que os principais problemas do use ocorriam, precisamente, nos casos de quebra do dever de lealdade por parte do trustee, liame até então fundamental para a existência e o bom funcionamento do mecanismo do use. Tornou-se corriqueiro os casos em que o trustee do use não cumpria com suas funções recebidas e aceitas voluntariamente por ele, traindo a “confiança” do vassalo e de seus herdeiros. De fato, destaca-se, que na maioria das vezes, os afetados eram os beneficiários, designados por “cestui que use”37.


			Conforme vimos a pouco, os Tribunais Reais, então fonte de “Justiça” da época, eram obrigados a observar e seguir processos rígidos, além de sua competência limitada. Em consequência, ineficaz para levar em consideração os direitos dos beneficiários do use. Para a common law, embora a atribuição de propriedade possuísse uma finalidade específica, decorrente de um vínculo que comprometia o trustee perante o beneficiário, não gerava para o trustee a obrigação de restituição da propriedade38.


			Logo, não conferiam ao cestui que use qualquer direito39. Ainda, não existia nenhuma ação na Justiça (writ), que permitisse ao beneficiário levar o inadimplemento dos termos do use pelo trustee aos Tribunais da common law40.


			As soluções almejadas foram alcançadas, enfim, por meio das já aludidas decisões equitativas do chanceler, através da Court of Chancery a seguir delineada.


			a) A Court of Chancery – Fonte Elementar do Direito dos Trusts – As iniquidades praticadas pelos Tribunais Reais, resultaram na origem da Court of Chancery. Conforme já mencionado, as decisões proferidas pela Court of Chancery eram tomadas considerando a equidade do caso particular41, resultando em um moderno sistema de regras designadas de equity42. Esse acontecimento resultou no surgimento e aprimoramento jurídico normativo do instituto dos Trusts, justificando o destaque do tópico presente.


			No âmbito do use, a intervenção jurisdicional do chanceler passou a ser frequentemente exigida pelos “cestui que use”, em razão da ausência de direitos dos beneficiários do use e das consequentes decisões injustas. Pontos, estes, indicativos das deficiências dos Tribunais da “common law”43.


			Contudo, nas correções de tais decisões, o chanceler não formulava regras novas de direito, pois, respeitava-se o direito da common law. Perceba-se, então, que o chanceler não determinava diretamente a retomada de um bem pela parte a quem devesse pertencer por justiça, se isso não fosse amparado pelas regras da common law. Por outro lado, respeitar o direito da common law, não significava negligenciar a moral. Pelo contrário, é em nome dessa última que o chanceler passa a interferir44.


			Assim, guiando-se pela ética e pela sua consciência, o chanceler encontrou formas de obrigar o cumprimento dos termos do use45.


			Para alcançar tal solução, o chanceler emitia “ordens de cumprimento do use”, designadamente, nos casos em que o trustee não agia segundo a confiança que nele havia sido depositada pelo constituinte do use. Destaca-se, que as ordens emitidas eram de caráter pessoal, tendo por sanção penalidades a recaírem sobre a pessoa do trustee infrator46.


			Melhor ilustrando, o chanceler determinava que o trustee acatasse os compromissos previstos no ato constitutivo do use, sob a ameaça de sanções como, por exemplo, a ordem de prisão do trustee ou a de penhora de seus bens particulares47. Resultando, por conseguinte, na validação do “use” em detrimento das regras rigorosas e formalistas da common law.


			Porém, um ponto importante que se levantou à época, foi o de saber contra quem o beneficiário poderia impor os seus direitos. Inicialmente, o chanceler emitia “ordens de cumprimento do use” contra o trustee original, e, posteriormente, também passou a abranger os herdeiros do trustee e, estendendo, após, a todos aqueles que por sucessão ocupassem o lugar do trustee inicial48.


			Efetivamente, nos primeiros anos do século XV, o use obteve, enfim, tutela jurídica completa através das regras da equity,49 resultando na instalação de uma nova corte separada dos Tribunais da common law, a Court of Chancery50.


			Em outras palavras, por fim, destacam MATTEI e HANSMANN (1998), in verbis: “The dual common law/equity system, typical of Anglo-American law, was born”51.


			Em decorrência da coexistência desses dois corpos de regras distintos, se inicia a construção de uma moderna lei sobre a propriedade, com fundamentos em acontecimentos medievais e aparada pelas regras de equity52.


			Com efeito, tema de extrema importância que se põe nesta esfera, então, atine à divisão do direito de propriedade, ponto estrutural e característica basilar dos Trusts. É fundamental distinguir-se a posição do trustee nas duas jurisdições que aqui distinguimos: common law e equity.


			Para a common law, a pessoa que recebia o bem (ou seja, o trustee) tornava-se, por conseguinte, autêntica proprietária desse bem53. Por sua vez, a Court of Chancery considerava o trustee um simples procurador, ou, quando muito, proprietário temporário dos bens, em decorrência de um compromisso voluntariamente por ele assumido54.


			Nesse passo, e na busca pela Justiça almejada, a Court of Chancery separou os direitos reais sobre a propriedade, com a distinção entre a propriedade legal (legal estate) e a propriedade equitativa (equitable estate). Ficando, então, o título da propriedade (legal title) com o trustee, e o domínio útil (beneficial use) com o beneficiário55. Enfim, o desdobramento do direito de propriedade, aferiu garantia real aos beneficiários contra eventuais inadimplementos do trustee.


			b) O “Statute of Uses” e seus Efeitos sob o Trust – O rápido desenvolvimento do use se deparou, consequentemente, com o descontentamento da nobreza e do Rei. Por conseguinte e obviamente, os grandes Senhores Feudais viam nas novas normas frustrados muitos de seus privilégios de suserania em relação aos vassalos, principalmente aqueles que tinham por causa principal a sucessão hereditária destes.


			Com razão, incontestavelmente, a perda patrimonial se fazia sentir com particular intensidade para o Rei, resultando, dessa forma, no premeditado e iminente exaurimento de suas principais receitas reais, tendo em vista que o use lhe retirava, diretamente, os benefícios feudais56.


			Nesse sentido, o Rei Henrique VII promulgou em 1535 o “Statute of Uses”, tendo como principal finalidade a fundamental redução do âmbito de aplicação dos uses, mediante a conversão do equitable interest do cestui que use na legal ownership57.


			Preocupou-se o “Statute of Uses” com as terras denominadas por “free tenements”, designadas modernamente por “freehold ownership of land”, que eram terras vinculadas ao Rei, porém, com um direito indeterminado de posse e que, portanto, eram passíveis de transferência sucessória pela via do use. Logo, o estatuto não se aplicava a todas as formas de uses, por exemplo, não se aplicava aos uses constituídos com bens móveis. Também não se aplicava os uses onde o trustee tinha obrigações ativas a executar, com finalidades outras que não a de ladear as restrições feudais. Tais uses não foram eliminados e nem eram considerados inválidos58.


			Nesse contexto, era imprescindível descobrir uma nova forma de reinclusão no esquema do use das já mencionadas freehold land, então objeto de ataque do Statute of Uses. Acrescente-se, que o Statute of Uses foi fundamental ao estabelecimento e desenvolvimento das normas regulamentadoras do Trust.


			Perceba-se, pois, que em virtude das barreiras constituídas pelo “Statute of Uses”, desenvolveu-se outra prática com o objetivo de manter a constituição dos uses também com relação a tais propriedades59. Nessa linha, o mecanismo desenvolvido sob os olhos e proteção da corte da chancelaria, consistia na constituição do “use upon a use”, mediante a previsão de uma segunda transmissão em use60.


			Em exemplo a respeito, se “A” constitui um use sobre um imóvel em favor de B, transferindo-lhe a titularidade dos direitos reais sobre o bem, e se B fizer o mesmo com relação a C, porém, recomendando D como beneficiário da administração do bem, apenas o primeiro dos referidos uses (de A para B) é considerado legal ownership no sentido do Statute of Uses, continuando o segundo use (de B para C em favor de D) ser inteiramente válido, produzindo os seus efeitos61.


			O maior significado do “use upon a use” é que o segundo use, como forma de diferenciá-lo do primeiro, será chamado de Trust62.


			c) A Concretização do Direito dos Trusts no Sistema Jurídico da Common Law – Depois de termos discorrido sobre a origem da common law e da equity, o mecanismo do use, e, ainda, sobre a participação de tais pontos de estudo, na origem do Trust, é hora agora de analisarmos a conexão de tais elementos com o desenvolvimento do Direito dos Trusts.


			De fato, a origem e evolução do Trust apoiam-se, fundamentalmente, na história do Direito Inglês e nas regras da equity. O Statute of Uses de 1535 representa um marco importante na história de relações sob Trusts, emergido da tentativa de abolir o use.


			Essencialmente, com o advento das regras de equity, consubstanciaram-se os direitos dos beneficiários. A Court of Chancery tornou as prerrogativas do trustee limitadas à intenção do instituidor do Trust. Além disso, conferiu o dever fiduciário ao trustee, sendo hoje um dever inerente ao exercício da função. Estabeleceu-se o dever do trustee de administrar os bens ou direitos em Trust como um pai de família e segundo sua consciência.


			Com efeito, foi através da aplicação das regras da equidade, que se consolidou, em definitivo, o reconhecimento dos direitos dos cestui que use (cestui que trust), tornando-os semelhantes àqueles reconhecidos pelas regras da common law63.


			Conforme já indicado, surgiu uma nova terminologia: onde os direitos do trustee foram denominados como “legal ownership” e os direitos do cestui que trust (beneficiários) sobre os bens constituídos em Trust, como “equitable ownership”64.


			Logo, o beneficiário adquire um direito real sobre os bens ou direitos em Trust, e não simples direitos obrigacionais, podendo, dessa forma, reivindicar o seu direito contra qualquer pessoa e obter, assim, a tutela jurisdicional pretendida65.


			As decisões dos Tribunais da equidade, tornaram-se o “alicerce” dos Trusts, fornecendo as primeiras e mais importantes regras e princípios aplicáveis a ele66. Nessa linha, além dos direitos dos beneficiários já mencionados, as decisões equitativas formaram e aperfeiçoaram outras inúmeras normas concernentes aos Trusts.


			Entre outras regras que evoluíram das decisões da equity, podemos indicar, aqui, o estabelecimento de normas referentes a administração dos bens constituídos em Trusts, regras instituidoras dos respectivos Princípios e indicativas da correta conduta do trustee, e, ainda, regras limitadoras do período máximo de tempo permitido para a manutenção dos bens em Trusts67.


			Pois, sim, vale então aqui se enfatizar, que a evolução contínua dos Trusts também é marcada, substancialmente, pela sua imensa popularidade no século XIX. Em um primeiro momento, o clássico objeto dos Trusts era a terra, e o Trust se resumia a um mecanismo de transmissão da propriedade. De fato, notamos que a sua estrutura foi o formato encontrado pelos vassalos para amparar seus filhos menores ou eventuais viúvas, em uma época onde não era livre à disposição dos bens pela via  sucessória.


			Mais tarde, outros bens passaram a ser objeto do Trust como o dinheiro, peças de ouro e de prata. Perceba-se, que a alteração do objeto do Trust ocorreu juntamente com a mudança da riqueza nacional na época. A economia agrária lentamente se tornou industrializada e, consequentemente, formou-se novas formas de riquezas consubstanciadas em contas bancárias, títulos e ações68.


			A esse respeito, em substância, já previa MAITLAND, sobre esse fenômeno, in verbis: “Today it appears as a piece of land; tomorrow it may be some gold coins in a purse; then it will be a sum of Consols; then it will be shares in a Railway Company, and then Peruvian Bonds. Trusts of money or of invested funds became as usual as trusts of land”69.


			Nesse quadro, o Trust atraiu os olhares da nova classe social que emergia, formada pelos ricos comerciantes e industriais, ansiosos para preservar e transmitir a sua riqueza através da estrutura proporcionada pelos Trusts70.


			Em breve análise estrutural, o trustee continua, na concepção inglesa, como sendo o verdadeiro proprietário dos bens em Trust. Dessa forma, os poderes do trustee sobre tais bens não são tão-somente poderes de gestão, são completas competências de disposição onerosa ou gratuita.


			Logo, poderá o trustee comercializar ou até mesmo transmitir a título gratuito os bens em Trust, que a propriedade desses bens será validamente transmitida aos seus adquirentes. Contudo, pelas regras da equity, ocorrerá a sub-rogação real ou pessoal71.


			No primeiro caso, de venda de bens pertencentes ao Trust, o que o trustee receber em contrapartida é automaticamente sub-rogado nesses bens alienados, ou seja, o trustee será considerado como trustee do valor proveniente dessa venda. No segundo caso, tratando-se de adquirente a título gratuito ou sendo um adquirente de má-fé, tal adquirente torna-se, automaticamente, trustee dos bens a ele transferidos, e deve explorá-los no interesse dos beneficiários do Trust, ocorrendo aqui, pois, a hipótese de sub-rogação pessoal72.


			Acrescente-se, que a função do trustee, que se sintetizava em distribuir bens, em circunstâncias não permitidas pela common law, hodiernamente vai muito além. Com efeito, o clássico trustee, caracterizado como sendo uma pessoa física, vivente nas relações de amizade ou familiares do vassalo, hoje, caracteriza-se como um competente homem de negócios, ou seja, um profissional qualificado na boa administração e gestão de recursos alheios.


			Daí o inconteste acerto de CAMPOS, que capturou a importância dos Trusts, na seguinte assertiva, in verbis: “Trata-se de um instrumento privilegiado de gestão patrimonial”73.


			É nesta perspectiva que, embora ainda existam trustees individuais, o seu papel passou a ser desenvolvido em grande escala por trustees profissionais, tais como corporações (“trustees companies”) ou instituições financeiras interessadas na gestão de fortunas, no planejamento familiar e na gestão de recursos voltados à caridade74.


			Outro importante ponto a ser destacado, é que a separação patrimonial e a consequente divisão dos direitos sobre a propriedade, proporcionada pela estrutura dos Trusts, gerou a impossibilidade dos credores do trustee executarem os bens transferidos em Trust75.


			Sem dúvida, muitas das regras relativas aos deveres fiduciários e responsabilidade dos trustees seguem ainda hoje rigorosas e inclusive, atualmente, se tornaram estatutárias.


			
2. Identificação do Conceito de Trust



			Em primeiro, conforme observamos, o Trust é uma noção basilar do Direito Inglês76.


			De destacar é, a este propósito, que segundo PALUMB), in verbis: “The term “trust” is untranslatable…”77. Também é de nossa consideração que o termo “Trust” não deve ser traduzido.


			Em consonância com THOMAS e HUDSON, in verbis: “the essence of a trust is the imposition of an equitable on a person who is the legal owner of property (a trustee) which requires that person to act in good conscience when dealing with that property in favour o any person (the beneficiary) who has a beneficial interest recognized by equity in the property”78.


			Nesse sentido, VAZ TOMÉ e CAMPOS explicam que ao invés do Trust ser visto como um instrumento jurídico particular, ele é, antes de qualquer coisa, um quadro jurídico que o Direito anglo-americano utiliza em vários domínios, ou seja, uma moldura jurídica passível de numerosas utilizações79. (grifo nosso)


			Nesse quadro, especial consideração assume a menção feita por SALOMÃO in verbis: “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 titular ou proprietária. Dessa utilidade básica derivam inúmeras aplicações práticas”80.


			Logo, o desafio em encontrar uma particular definição dos Trusts, é precisamente o fato de que tal definição poderia reduzir consideravelmente a flexibilidade inerente do instituto81.


			Em geral, porém, o Trust poderia ser definido apoiando-se em sua estrutura constitutiva.


			Nesses termos, pois, VAZ TOMÉ e CAMPOS definem o Trust constituído de forma expressa, como sendo uma instituição do direito de propriedade, onde intervêm três sujeitos, o instituidor que é o sujeito que constitui o Trust, o fiduciante, que é o titular legal do bem ou direito e por fim, o beneficiário, que é a pessoa que tem a faculdade de exigir o cumprimento do Trust em seu benefício próprio82.


			Em complemento, MENNEL destaca, in verbis: “The trust relationship imposes “fiduciary” duties upon the trustee for the benefit of the beneficiary. These fiduciary duties are life-blood of the relationship”83.


			Dentro desse contexto, ganha significativa importância fazermos referência ao conceito de Trust introduzido pela Convenção de Haia sobre o Direito Aplicável aos Trusts e o seu Reconhecimento, de 1985. Em síntese, e apenas a título introdutório, tal Convenção foi firmada e ratificada por diversos países dos sistemas jurídicos common law e civil law, objetivando fornecer um entendimento uniforme entre eles sobre os principais aspectos dos Trusts84.


			A Convenção define os Trusts em seu artigo 2º, conferindo um conceito legal, passivo de entendimento nos dois ordenamentos Jurídicos distintos85.


			Conforme alude o artigo 2º, in verbis: “For the purposes of this Convention, the term “trust” refers to the legal relationships created – inter vivos or on death – by a person, the settlor, when assets have been placed under the control of a trustee for the benefit of a beneficiary or for a specified purpose”86.


			Ante o até aqui examinado, consideramos que o Trust é uma relação jurídica criada pelo instituidor (settlor), que transfere bens ou direitos para um gestor (trustee) administrar em benefício do beneficiário87.


			Desta básica descrição por nós delineada, é possível identificar os elementos essenciais do Trust, e formadores da flexibilidade do instituto.


			
3. Panorama dos Trusts sob o Regime Jurídico da Common Law



			As análises que se seguirão são afetas aos elementos estruturantes dos Trusts, bem como as suas características sob o regime jurídico da common law.


			De todo coerente, iniciarmos os nossos estudos sobre os elementos formadores da flexibilidade dos Trusts, através da análise de sua estrutura, que conforme já mencionado, se divide em objetiva e subjetiva.


			
3.1. Estrutura Subjetiva dos Trusts: Settlor, Trustees e Beneficiários



			Neste plano, ganham destaque, os sujeitos envolvidos nos Trusts e que formam a estrutura básica do instituto, quais sejam: o settlor, o trustee e o beneficiário.


			A esse respeito, todavia, desde já devemos indicar que, embora seus elementos subjetivos apontem à existência de três sujeitos, um Trust pode ser plenamente estruturado, por duas partes principais. Dessa forma, ressalte-se, que a existência dos três distintos sujeitos não é condição sine qua non de existência do instituto. Assim, um sujeito poderá desempenhar mais de um papel na estrutura dos Trusts, podendo, por exemplo, o settlor, ser também o beneficiário do Trust, ou ser o próprio trustee.


			A partir desta estrutura básica, o Trust proporciona a possibilidade de numerosas variantes em relação aos poderes e funções de cada uma das partes envolvidas88.


			a) O Settlor – Iniciaremos, então, este tópico, pelo criador do Trust, nomeadamente, o settlor89. Com efeito, o settlor é o instituidor do Trust, e, portanto, é o proprietário inicial dos bens ou direitos que serão destinados ao Trust no momento de sua constituição90. Além do próprio settlor, também tem legitimidade para constituir o Trust o seu procurador, desde que autorizado expressa e especificamente para isso91.


			Em ambos os casos, trata-se, aqui, de um ato unilateral de vontade, onde o settlor estipula as condições e cláusulas que regerão o Trust, escolhe o trustee, determina seus beneficiários e os benefícios destes, e, por fim, realiza a transferência dos bens ou direitos, necessária para sua constituição92.


			Conforme já mencionado, a estrutura subjetiva dos Trusts poderá conter apenas dois sujeitos, não invalidando sua constituição. Logo, poderá o settlor acumular mais de um papel, inclusive pode ser trustee do seu próprio Trust93.


			Aliás, também se admite ao settlor acumular o papel de trustee e beneficiário concomitantemente. Contudo, neste caso, não pode o settlor ser o único beneficiário do Trust, uma vez que uma pessoa não pode ter direitos contra si mesmo94.


			Em situação oposta, quando o settlor não desempenha nenhuma outra colocação na estrutura subjetiva do Trust, ele tende a desaparecer como sujeito do Trust. Isso ocorre após o momento em que ele realiza a transferência dos bens ou direitos ao trustee, com a intenção de criar um Trust. Nascem, então, os deveres fiduciários do trustee em relação a esses bens ou diretos, para o benefício dos beneficiários escolhidos pelo settlor e a realização dos propósitos do Trust95.


			Nesse sentido, PENNER explica, in verbis: “And just like any other transfer or creation once the act of transfer or creation is complete, the interest in the property belongs to the recipient, and that is the end of it as far as the transferor is concerned. Thus the settlor cannot think of the trust property as still really his. He cannot get is back, for he is legally out of the picture96”.


			Em sequência, destaca-se, que o settlor poderá ser pessoa singular ou coletiva, e, principalmente, deverá ser ele o verdadeiro titular dos bens ou direitos, ou estar devidamente autorizado para transferi-los97. Assim, o settlor deve ter capacidade para contrair direitos e obrigações, e, portanto, aptidão para declarar legalmente e de forma precisa, a sua pretensão em instituir o Trust98.


			É mister salientar, aqui, que ao organizar um Trust o settlor poderá optar pela retenção de alguns poderes e/ou direitos em relação à administração do Trust, sem que isso o torne um beneficiário ou um trustee propriamente dito99. Destaque-se, no particular, que o poder de revogar é o mais manifesto dentre os demais poderes que podem ser mantidos pelo settlor no momento de sua constituição. Trata-se de um poder total sobre a continuidade existencial de cláusulas do ato constitutivo ou, até mesmo do próprio Trust100.


			Em alinhamento, explica PENNER que o settlor, além do amplo poder de revogação, poderá reservar para si poderes menores, tais como o poder de substituir os trustees, ou o poder de decidir no futuro a propriedade ou benefícios que caberá a cada beneficiário. Porém, ressalta o autor, que tais poderes devem constar expressa ou implicitamente nos termos do Trust101.


			Nesse quadro de análise, MENNEL complementa que podem ser reservados pelo settlor no ato constitutivo do Trust, poderes de controle em relação ao tempo e ao valor de cada distribuição realizada aos beneficiários, e, ainda, se estabelecer que essa distribuição será realizada em razão da renda ou do próprio capital do Trust102.


			Por sua vez, HAYTON esclarece que ele pode até mesmo reservar-se de poderes sobre os investimentos realizados pelo trustee, ou seja, poderes para orientar o trustee de como a totalidade, ou uma parte específica do fundo, devem ser investidas ao longo do tempo. Contudo, para o autor, a reserva de tais poderes poderia sugerir que o settlor fosse tratado legalmente como trustee da totalidade ou de parte do trust fund103.


			Em geral, o poder de revogação, modificação ou de controle do settlor sobre o Trust, lhe garante valiosos poderes104. Entretanto a manutenção de muitos poderes administrativos pelo settlor pode acarretar a correspectiva diminuição dos deveres fiduciários do trustee para com os beneficiários do Trust, principalmente, em relação ao dever de prestar  contas105.


			No entanto, importante mencionar, por fim, que quanto mais poderes e direitos o settlor mantiver sobre o Trust, maior será a sua responsabilidade tributária em relação a ele. Logo, muitos podem preferir manter pouca ou nenhuma influência sob o Trust constituído106.


			b) O Trustee – O trustee é a pessoa que, na relação do Trust, detém e administra a propriedade do Trust para o benefício de outrem. Nesse sentido, é o trustee quem adquire a propriedade legal dos bens constituídos em Trust, designada, originariamente, por “legal ownership”107.


			De fato, perante terceiros o trustee passa a ser o verdadeiro dono dos bens ou direitos em Trust, como se pleno proprietário fosse. Porém, como vimos, o trustee não pode usufruir de tal propriedade, devendo administrá-la em prol dos beneficiários do Trust, seguindo, com rigor, as cláusulas inseridas no ato constitutivo108.


			Nesse contexto, REED e RILEY indicam, in verbis: “Trustees need to understand correctly any wishes of the settlor and the position of the beneficiaries”109.


			Em sequência, já vimos que estruturalmente permite-se que o Trust seja constituído de apenas dois sujeitos principais. Logo, poderá o trustee ser também o settlor ou o beneficiário do Trust110. Contudo, VAZ TOMÉ e CAMPOS elucidam que quando o trustee for respectivamente um dos beneficiários, ele poderá ser tendencioso, e auto beneficiar-se em relação aos demais beneficiários do Trust111.


			Complementarmente, salienta REUTLINGER, que se um único trustee for também beneficiário exclusivo do Trust, além de absorver uma das características fundamentais do instituto – a divisão entre o legal e o equitable title – não haveria ninguém para fiscalizar o Trust, e, portanto, neste caso, o Trust tenderia a falhar112.


			Em termos gerais, o trustee pode ser qualquer pessoa, singular ou coletiva, e deverá ter capacidade para o exercício de seus direitos e deveres. Essencialmente, destaca-se, que embora ainda existam trustees individuais, hodiernamente, o trustee exerce sua função como pessoa coletiva, através de empresas constituídas com personalidade jurídica distinta, formando uma Trust Company ou utilizando-se a estrutura de um Banco com estas finalidades fiduciárias113.


			Nomeação do trustee. Como regra geral, o settlor escolhe e nomeia o trustee, no ato constitutivo do Trust. Tal nomeação, poderá ser realizada através de um ato inter vivos ou mortis causa (testamento), onde o Trust vai provocar efeitos durante a vida, ou somente após a morte do settlor114.


			Relativamente ao número de trustees que podem ser designados pelo settlor, destaca-se, que a gestão do Trust poderá ser exercida por um ou diversos trustees, concomitantemente, ou de forma sucessiva115. São os chamados co-trustees e/ou trustees sucessores.


			Importa mencionar, como salienta MARTIN, in verbis: “A sole trustee is most unsatisfactory because of the opportunities for maladministration and fraud which then arise”116.


			Deve ser notado, então, que é habitual a designação de dois ou mais trustees, conferindo uma maior garantia de que os objetivos do Trust serão cumpridos. Em termos práticos, pois, na opção pela nomeação de um trustee individual, é conveniente que o settlor acautele-se já no próprio ato constitutivo do Trust, indicando um trustee substituto117.


			Nesse contexto, importante clarificar que, algumas situações podem ser constatadas durante a existência do Trust, com relação ao trustee, que acarretam a necessidade de sua substituição. Por exemplo, a sua renúncia ou demissão, sua incapacidade superveniente, ou até mesmo seu óbito118.


			Em prosseguimento, se o settlor nomear vários trustees para exercício da administração dos bens ou direitos em Trust pode ele repartir as respectivas funções administrativas entre os trustees designados, em razão de atributos particulares e específicos que cada um contenha, seja de ordem profissional ou pessoal119.


			Por exemplo, poderá o settlor prever no ato constitutivo do Trust a nomeação de um trustee “protetor”, ou seja, um trustee independente para supervisionar o exercício dos poderes dos trustees que exercem a função ativa de administração120. Da mesma forma pode o settlor no âmbito do mesmo Trust, designar um trustee para administrar suas casas ou apartamentos, e um segundo trustee para a gestão de suas fazendas121.


			Na mesma linha de raciocínio, ainda é possível a designação pelo settlor de um trustee com a função exclusiva de aconselhar o trustee principal em assuntos os mais diversos, porém, pertinentes à boa gestão do património em Trust, como por exemplo, em relação aos investimentos. Perceba-se, que tais trustees não se envolverão no dia-a-dia do Trust, apenas, eventualmente, serão solicitadas e analisadas suas opiniões122.


			Nessas circunstâncias, apesar de possuírem poderes limitados a consultorias, esses trustees também possuem deveres fiduciários e são obrigados pelos mesmos princípios que regem a conduta do trustee  principal123.


			Não podemos, todavia, esquecer de mencionar que, conquanto o settlor tenha o poder de dividir as tarefas do trustee entre os co-trustees, estes, por sua vez, não podem se valer do mesmo artifício. Deste modo, não podem, salvo disposição em contrário, delegar os poderes a eles atribuídos, originariamente, no ato constitutivo do Trust124.


			Além disso, em sendo o Trust administrado por mais de um trustee, no silêncio do ato constitutivo, em regra, os trustees responsabilizam-se solidariamente e pessoalmente por todos os atos praticados relacionados à gestão do Trust. Portanto, devem deliberar acerca dos assuntos pertinentes ao Trust, com regra na unanimidade125.


			Oportuno, esclarecer aqui, que os co-trustees adquirem a legal ownership em joint tenancy126. Isso quer dizer que, se um dos co-trustees morrer, os sobreviventes automaticamente sucedem ao título legal. Nesse sentido, após a morte do último dos co-trustees, o título jurídico da propriedade em Trust é passado aos herdeiros ou beneficiários do settlor, se não indicado de outra forma no ato constitutivo do Trust. Certamente, tais bens ou direitos não fazem parte da sucessão do trustee falecido, e, portanto, os herdeiros do trustee não têm direitos sobre a propriedade em  Trust127.


			Nomeação Judicial do Trustee – Não há impedimento algum à criação do Trust sem um trustee, em específico, nomeado inicialmente pelo settlor. Por igual, durante a existência do Trust, também poderá advir a falta temporária de um trustee. Normalmente isso sobrevém em Trusts constituídos sem a previsão expressa, em seu ato constitutivo, de co-trustees ou de trustees substitutos128.


			Em ambos os casos, poderá ocorrer, então, a nomeação judicial de um trustee, ao passo que o Trust não falhará por falta de um trustee129. Em geral, o tribunal pode, sempre que for necessário, nomear um trustee, em substituição ou em adição aos já existentes. Com efeito, igualmente ocorre caso não haja nenhum trustee nomeado inicialmente pelo settlor no ato constitutivo do Trust130.


			Importante mencionar, que para ocorrer a nomeação judicial de um trustee substituto, também deve ser ausente previsão legal atribuindo esse poder a alguma pessoa. Afinal, neste caso, o Tribunal não tem competência para nomear um novo trustee, contra a vontade das pessoas que têm esse poder legalmente instituídos, mesmo quando uma petição tenha sido apresentada a ele pela maioria dos beneficiários131.


			Todavia, quando o pedido de nomeação judicial for realizado pela unanimidade dos beneficiários, desde que sejam todos capazes de consentir, a solicitação e a nomeação será considerada válida132.


			De qualquer forma, a nomeação judicial não poderá ocorrer no caso de prestações personalíssimas. Nessa situação, o settlor condiciona a existência do Trust ao exercício da função de trustee, exclusivamente por determinada pessoa indicada no ato constitutivo (personal trustee), seja por razões de ordem pessoal, seja de ordem profissional. Logo, caso tal pessoa não aceite ou não possa assumir a função por variados pretextos, o Trust não será constituído133.


			Em sequência, normalmente, o Tribunal poderá nomear qualquer pessoa para o exercício da função de trustee, podendo ser, em último caso, um funcionário público, do próprio Tribunal. Ressalte-se que, normalmente, é atribuída uma remuneração ao trustee nomeado134.


			Oportuno aludir aqui que, o Tribunal dará ao trustee nomeado judicialmente instruções gerais ou especiais no que diz respeito ao Trust e a administração do mesmo, e cada passo do trustee deverá seguir tais instruções. Obviamente, então, a administração exercida por ele será fiscalizada pelo judiciário135.


			Por fim, insta ainda enfatizar, que um trustee judicial também pode ser nomeado para administrar uma propriedade deixada em testamento, substituindo, se for necessário, o testamenteiro originário136. Da mesma forma, é comum a nomeação judicial do trustee em substituição à figura do síndico, no caso de falência, ponto que veremos mais à frente quando tratarmos da tipologia dos Trusts, em especial sobre o bankruptcy trustee137.


			Aceitação e Recusa da Função pelo Trustee – Em sequência, vale ressaltar-se que, a função de trustee é consideravelmente onerosa. Em breve síntese, MARTIN destaca que o trustee deve observar os mais altos padrões de integridade, e um modelo razoável de eficiência empresarial na gestão dos assuntos atinentes ao Trust, pois que, submete-se a uma responsabilidade pessoal e onerosa, caso não obtenha êxito138.


			Por tais motivos, então, a função de trustee deve ser voluntariamente aceita. Normalmente, a aceitação do trustee, quando este for um sujeito diverso do settlor, ocorre em ato contínuo à constituição do Trust139.


			Nesta linha, MENNEL explica que não é necessária a comunicação formal ao trustee da formação do Trust, porém, é aconselhável a realização da comunicação, porquanto, do ponto de vista jurídico, a falta da comunicação pode sugerir uma indecisão do settlor em criar o Trust, levando à sua não constituição140.


			Em sequência, complementa MARTIN que, normalmente, a recusa é expressa. Dessa forma, a pessoa nomeada como trustee que desejar não aceitar a função renunciará formalmente, por escritura pública. Certamente, tal procedimento serve como prova, indicando claramente a sua abdicação141.


			Porém, desnecessária será a forma expressa quando restar claro o desinteresse de tal pessoa na sua nomeação como trustee. Com efeito, não há impedimento legal para que a renúncia seja implícita, provando-se, todavia, a recusa do trustee através do seu desprendimento e desinteresse, que deve ser notório.


			Da mesma forma, a aceitação também poderá ocorrer de forma implícita. Logo, se o trustee demonstrar empenho na gestão da trust property, praticando atos de administração e zelando pelos bens ou direitos do Trust, tais atos podem ser interpretados como a significar uma aceitação subentendida e, logo, o trustee não poderá mais renunciar as suas atividades142.


			Direito de Retirada e Exclusão do Trustee – Em sequência, devemos mencionar que normalmente o trustee ao aceitar a nomeação, explícita ou implicitamente, não poderá mais retirar-se voluntariamente do Trust constituído.


			Diverso, porém, será o caso de ser convencionada, antecipadamente, no ato constitutivo do Trust, cláusula permissiva em relação à retirada do trustee, preenchidas as condições previamente estipuladas pelo settlor.


			Certamente, pois, que na ausência de tal disposição que consinta na retirada extrajudicial do trustee, a questão poderá ser discutida e decidida judicialmente. Porém, do ponto de vista jurídico, ressalte-se, que a questão será examinada com enfoque nos interesses dos beneficiários, e não em relação aos interesses particulares do trustee143.


			Ainda, alternativamente, pode o trustee optar em solicitar autorização de todos os beneficiários para se retirar do Trust, desde que, todos os beneficiários envolvidos sejam plenamente capazes para consentir com tal ato.


			Nesse quadro, importa ainda aludir, que o trustee pode se retirar do Trust para sua aposentadoria. Nesse caso, se não houver previsão expressa no Trust instrument com previsão de um sucessor, deve o trustee solicitar a nomeação de outro trustee ao Tribunal competente. Contudo, o trustee deve adotar todas as medidas necessárias em relação ao cumprimento de seus deveres fiduciários antes de se retirar, para se resguardar de futura responsabilização por prejuízos causados144.


			Em outro ângulo, insta destacar, que poderá o settlor estipular previamente no ato constitutivo do Trust o seu direito de excluir o trustee, ou de substituí-lo. Dessa forma, poderá o trustee ser removido do Trust nas condições previstas no seu instrumento constitutivo. Ainda, o settlor poderá conferir esse poder a um terceiro, incluindo-se, aqui, os próprios beneficiários do Trust145.


			Além disso, cabe enfatizar-se, que ausente disposição expressa no ato constitutivo do Trust, autorizável da exclusão extrajudicial do trustee, tal supressão poderá ser judicial, realizada a pedido do settlor ou dos beneficiários.


			Nesse sentido, completa MENNEL que a retirada do trustee é considerada uma medida rigorosa e não é facilmente autorizada pelos Tribunais Ingleses. Para tanto, argumenta o autor, que as violações dos deveres do Trust, incluindo aqueles que originam responsabilidades para com os beneficiários, não são consideradas causas suficientes para a remoção do truste. Igualmente, não são causas para a sua remoção desentendimentos e conflitos com os beneficiários146.


			Outra situação que pode resultar em sua exclusão, ocorre quando o trustee insiste em uma política de investimentos arriscada e contrária aos interesses do Trust e dos beneficiários. Ainda, o trust instrument pode prever a remoção automática do trustee no caso de insolvência ou falência dele147.


			Dito isso, entendemos que tais medidas permissivas de retirada ou exclusão do trustee, extrajudicial ou pela via judicial, são em razão, principalmente, da manutenção da confiança que deve necessariamente existir entre as partes envolvidas148. De fato, a ausência superveniente de confiança entre eles torna perfeitamente razoável o pedido judicial de retirada do trustee ou a sua exclusão, por petição dos beneficiários ou do próprio settlor.


			Contudo, é demasiado importante o pleno convencimento do juiz de que a permanência do trustee no cargo seria prejudicial ao desempenho do Trust, e, consequentemente, aos interesses dos beneficiários149.


			Qualificação Profissional do Trustee – É de extrema importância para a adequada gestão de determinados bens ou direitos a qualificação profissional do trustee. Tal qualificação implica, muitas vezes, no bom desempenho do trustee em relação aos atos prescritos pelo settlor no ato constitutivo do Trust.


			É mister salientar, que os pré-requisitos em relação à determinada qualificação do trustee poderá advir em virtude de alguma exigência legal ou estatutária dos Países onde o Trust for constituído ou, ainda, de prescrições dos Tribunais150.


			Em complemento, MARTIN explica que pode haver regras especiais em relação à qualificação dos trustees quando a gestão for concernente a fundos voltados para a caridade ou fundos de pensão. Do mesmo modo, outras categorias de fundos podem necessitar de alguma capacitação especial, em virtude de exigência legal151.


			Nesta linha, poderá ser exigido do trustee a prestação de fiança, ou ainda, a contratação de um seguro de responsabilidade profissional, como pré-requisito para o exercício de sua função. Essa exigência poderá ser requerida por lei, estabelecida no próprio ato constitutivo, ou ainda, por determinação judicial152.


			Essencialmente, destaca-se, que o settlor deve estar atento aos tipos de bens ou direitos que serão transferidos ao Trust. Portanto, pode ser requerida do trustee uma maior qualificação para o exercício da função. De fato, poderá ser indispensável à contratação de um profissional especializado para atuar como principal ou ao menos, para auxiliar na gestão do património153.


			Quer isso dizer que, onde não há trustees profissionais, como nos casos de trustees familiares, geralmente, estes empregam profissionais para auxiliá-los, tais como um advogado, um gestor de investimentos e, também, um contabilista para a realização dos registos nos livros escriturais154.


			Com efeito, são funções que exigem habilidades técnicas específicas155.


			A esse propósito, MARTIN considera comum a contratação concomitante de trustees profissionais com trustees não profissionais. Nesse sentido, explica, in verbis: “It is usual and common to appoint a mixture of professional trustees and non-professional. There is much to be said for appointing a corporation such as a bank which has unrivalled facilities, dependability and permanence”.156


			Por fim, de merecido destaque é a opinião de WAI LAU ao dizer que um trustee profissional, com uma reputação amplamente percebida pela integridade e competência, possui uma maior capacidade à manutenção e conquista de novos negócios, em comparação com um trustee sem tal reputação. No entanto, adverte o autor que as falhas do trustee não são frequentemente exibidas em público157.


			Remuneração do Trustee – Em regra, a remuneração do trustee é estabelecida pelo settlor no ato constitutivo do Trust, podendo ser convencionada uma comissão sobre o lucro que o trustee obtiver sobre a gestão dos ativos em Trust.


			Nesse sentido, a remuneração dos trustees profissionais pode ter como base um componente fixo ou variável, ou ambos. O componente fixo poderia ser simplesmente um montante pré-determinado ou uma porcentagem do valor dos ativos sob gestão do Trust. O componente variável é muitas vezes vinculado às horas dispendidas na administração do Trust158.


			Notamos que, normalmente, o trustee que exerce suas funções através de uma Trust Company ou sob a estrutura de uma Instituição Financeira, é muito bem remunerado159.


			A esse respeito, em substância, de merecido destaque é a opinião de WAI LAU, de que poucas pessoas estão dispostas a agir incondicionalmente como trustee e se arriscar, assumindo todas as responsabilidades legais que o cargo acarreta, sem uma adequada remuneração. Explica o autor que para administradores profissionais, a remuneração monetária é sem dúvida a motivação mais importante para o exercício da função de trustee160.


			De fato, a remuneração do trustee opera como o principal incentivo para o aceite do trustee profissional, principalmente em razão da alta responsabilidade e dos deveres fiduciários que acompanham a  função161.


			Porém, se no ato constitutivo nenhuma forma de remuneração for autorizada pelo settlor, poderá o trustee nada ganhar como seu trabalho162. Comumente, isso ocorre nos casos de Trusts familiares onde o settlor escolhe um trustee não profissional, como um parente ou um amigo da família, com finalidades restritas à curatela ou tutela. Aqui, a principal motivação do trustee em aceitar o encargo é justamente a relação de amizade ou familiar existente entre ele e o settlor, ou seja, o vínculo afetivo. Todavia, pode o trustee familiar pleitear judicialmente a designação de uma remuneração por seus serviços.


			Acrescente-se, ainda, que, no Reino Unido, em consonância com o artigo 28 do Trustee Act 2000, o trustee deve ter o direito ao abrigo do instrumento do Trust, de receber uma remuneração em relação aos serviços prestados, ainda que tais serviços sejam serviços capazes de serem fornecidos por um administrador não profissional. Porém, ele não terá direito a remuneração se houver qualquer disposição contrária expressa no trusts instrument ou, legalmente163.


			Por fim, normalmente a remuneração ou não do trustee, bem como sua qualificação profissional, importa, substancialmente, para auxiliar na análise do padrão de conduta que será exigido deles em relação à administração dos bens ou direitos em Trust164.


			c) O Beneficiário – Inicialmente, podemos apontar, que o beneficiário é a pessoa que receberá os benefícios do Trust165. De certa forma, poderíamos dizer que é a razão de sua constituição. Afinal, é pensando nos benefícios proporcionados pela estrutura dos Trusts, e na proteção jurídica e econômica dos beneficiários, que levam o settlor, muitas vezes, a procurar uma administração especializada dos seus bens ou direitos.


			Fundamentalmente, o beneficiário do Trust é designado pelo settlor, expressamente, no ato constitutivo do Trust. Nesse passo, devemos acrescentar, que os benefícios do Trust podem ser conferidos pelo settlor para um ou para vários beneficiários. Ainda, ao constituir um Trust, o settlor pode optar por indicar propósitos a serem cumpridos ou finalidades caritativas (charitable trust), sem indicar nenhum beneficiário em específico.


			De fato, os Trusts podem ser diferenciados em relação a seus objetivos em private e charitable trusts. Tais noções serão observadas com mais detalhes quando tratarmos da classificação dos Trusts.


			O settlor pode designar-se explícita ou implicitamente, como trustee em benefício de alguém. Nesse caso, por exemplo, o settlor transfere para terceiros os benefícios de determinada propriedade, conservando, porém, o legal title, manifestando, assim, sua vontade em criar um Trust.


			Substancialmente, isso importa, quando tal Trust constituir-se de forma implícita, pois que gera consequências significativas na sucessão do settlor/trustee. Perceba-se que, à sua morte, os herdeiros do settlor o sucedem na posição de trustee, permanecendo o equitable title na esfera jurídica do beneficiário166.


			Em relação capacidade legal do beneficiário, qualquer pessoa natural capaz de conservar o equitable interest poderá ser beneficiária do Trust. Aqui, também, podemos incluir as pessoas coletivas de Direito Público ou Privado.


			A esse respeito, em substância, complementam KOZUSKO e VETTER, que no Direito norte-americano, menores, incompetentes e até mesmo nascituros têm a capacidade de manter o título equitativo, mas, ressalta que todos os beneficiários devem ser bem definidos167.


			Em sequência, indubitavelmente, o beneficiário deve ser determinado ou determinável. Logo, ao constituir um Trust o settlor deve ser claro em relação aos seus beneficiários.


			Assim sendo, o beneficiário do Trust deve ser definido ou, ao menos, identificável no instrumento do Trust. De fato, deve restar claro quem está, e quem não está incluído entre os beneficiários e, desta forma, quem pode impor o cumprimento dos termos do Trust.


			A corroborar com esse raciocínio, destaca REUTLINGER que se a descrição dos beneficiários for obscura ou duvidosa, por exemplo, “for my friends”, e não puder ser interpretada tal descrição como sendo no sentido de uma classe de pessoas, por exemplo, “the three friends to whom I previously referred”, o Trust irá frustrar-se168.


			Com efeito, e nesta linha, além do Charitable Trust, existe outra hipótese em que os beneficiários do Trust não são identificados imediata e individualmente no momento da constituição do Trust. De fato, observa-se, que o settlor poderá designar, ao invés de um ou alguns beneficiários específicos, uma classe de beneficiários, que por qualquer razão ele gostaria de conferir alguma forma de auxílio169.


			Para isso, todavia, devem ser demonstradas claramente as características dessa classe de beneficiários como, por exemplo, através da expressão “para meus empregados”. Logo, um beneficiário pode deixar de ser beneficiário, e novos beneficiários podem passar a existir. O que deve ser observado, contudo, é a classe para o qual foi constituído170.


			Ainda, pode o settlor, no ato constitutivo do Trust, elaborar uma lista de possíveis beneficiários, conferindo ao trustee um poder discricionário na escolha dos beneficiários, dentre os que estão em tal lista. Logo, os beneficiários constantes em tal relação, apenas possuem uma expectativa de um direito sobre o rendimento ou capital do Trust171.


			Acrescente-se, contudo, que em virtude da rule against perpetuities, é necessário que o settlor previamente estipule no ato constitutivo do Trust uma classe de beneficiários e, também, a previsão de um fim, ou seja, uma forma de extinção do Trust172. Em suma, a rule against perpetuities é uma regra que objetiva a limitação da perpetuidade dos Trusts, ou seja, o poder de uma pessoa no controle e posse da propriedade, visando assegurar a transferência de propriedade.


			Em sequência, escolhido os beneficiários e apontado os benefícios, geralmente, logo após a criação do Trust, os beneficiários são comunicados da existência do Trust pelo trustee. Uma vez informados, cada beneficiário poderá manifestar sua aceitação por escrito, através de um documento formal. Na prática, entretanto, a aceitação do beneficiário é presumida173.


			Importante aqui esclarecer, que segundo MENNEL, embora não seja indispensável comunicar ao beneficiário sobre a existência do Trust, e nem requerer a sua aceitação, é imprescindível que ele tenha capacidade para receber o beneficial title174.


			Neste passo, então, revela-se de todo coerente ressaltarmos os benefícios conferidos pelo settlor aos beneficiários. O settlor poderá optar por indicar que os benefícios sejam distribuídos de forma simultânea ou sucessiva entre seus beneficiários175.


			Quer isso dizer, que um beneficiário poderá receber a renda do Trust por 15 anos, e outro beneficiário receber pelos próximos 30 anos, enquanto um terceiro e último beneficiário, ao final, receberá a propriedade do Trust. Lembramos ainda, que podem os últimos beneficiários serem os futuros filhos dos segundos beneficiários. Aqui, claramente podemos identificar uma das fantásticas funções do Trust, ou seja, sua flexibilidade, que o torna, por exemplo, em um excelente instrumento de planejamento sucessório176.


			Com efeito, entre os múltiplos aspectos que se manifesta a flexibilidade dos Trusts, um deles é certamente a possibilidade de designar os beneficiários e a participação deles nos benefícios. Logo, pode o settlor estipular o valor dos benefícios, o prazo inicial e final, impor condições suspensivas ou resolutórias.


			Em alinhamento, o settlor pode desejar que por determinado tempo o trustee acumule a renda no capital do Trust ao invés de distribuir aos beneficiários. Por exemplo, se o critério de distribuição ou acumulação da renda é fixado no ato constitutivo do Trust pelo settlor, ele pode não desejar a distribuição imediata da renda, indicando que ela seja feita a cada 2 (dois) anos.


			Ademais, poderá até optar por deixar todos esses aspectos à discricionariedade do trustee. Sob tal prisma, distinguem-se, pois, os beneficiários do fixed trust, dos beneficiários de um trust discricionário.


			De fato, o beneficiário de um fixed trust já possui os seus benefícios delineados no ato constitutivo do Trust, e, portanto, é titular atual de direitos. Por sua vez, o beneficiário de um trust discricionário, possui apenas a expectativa de direito, que para sua efetivação, depende do uso da discrição conferida pelo settlor ao trustee177.


			Neste caso específico, o beneficiário que possui uma expectativa de direito, somente terá a prerrogativa de exigir do trustee o cumprimento de seu poder discricionário, e a administração correta dos bens ou direitos em Trust. Não poderá, no entanto, exigir que lhe seja distribuído algum benefício178.


			Em continuidade, e em conformidade com o já analisado, após o settlor atribuir ao beneficiário direitos sobre a trust property, deve o trustee seguir exatamente o estabelecido no ato constitutivo do Trust, seguindo, pois, à risca as instruções conferidas pelo settlor.


			Nesse contexto, destaca-se, que sejam beneficiários de um fixed ou de um discricionary Trust, cabe aos beneficiários a legitimidade ativa para obrigar a execução dos termos do Trust179. Em complemento, no que concerne ao Charitable Trust, tal poder é conferido às autoridades públicas competentes180.


			Nesta linha deve ser mencionado, que a legitimidade para executar os termos do Trust é conferida apenas aos chamados beneficiários propriamente ditos. Distingue-se, pois, os beneficiários propriamente ditos dos beneficiários incidentais do Trust181. Por exemplo, no Trust Charitable “é beneficiária” do Trust toda pessoa que se enquadrar nos fins caritativos do Trust, designados pelo settlor no momento de sua constituição. Por conseguinte, se o Trust foi criado para ajudar indivíduos carentes, cada pessoa necessitada, individualmente falando, será um beneficiário incidental do Trust pelo tempo que durar a sua condição182.


			Em todo esse contexto, deve ser recordado, aqui, que nem mesmo o beneficiário propriamente dito tem um direito absoluto de propriedade sobre os bens ou direitos em Trust. Conforme já antes sinalizado, a separação da propriedade é peculiar dos Trusts, onde o legal title pertence ao trustee, e o equitable title aos beneficiários.


			Aliás, complementarmente, PENNER explica que o caráter de proprietário equitativo ligado ao beneficiário dura apenas enquanto a propriedade do Trust durar, ou seja, é eficaz desde que a propriedade em Trust exista. Por exemplo, se a propriedade do Trust for destruída, roubada ou perdida e o Trust não puder ser recuperado, necessariamente, ele desaparece, e junto desaparece o equitable title do beneficiário183.


			Por outro lado, deve ser considerada a influência do trustee para que isso tenha ocorrido, ou seja, se ele teve ou não culpa na perda da propriedade do Trust. De fato, se houve falha do trustee, ele pode ser responsabilizado e obrigado a restaurar o trust fund no mesmo valor que foi perdido em decorrência da violação do Trust184.


			Outro aspecto importante atinente à propriedade equitativa do beneficiário no Trust é que, na maioria dos casos, seu interesse é ligado ao fundo fiduciário, designadamente o trust fund185. Em breve menção a respeito, um “fundo” é um conjunto de bens ou direitos, mantidos sob o mesmo título, embora cada item individual dentro desse fundo possa  mudar186.


			Normalmente, o trustee possui um poder para alterar o conteúdo desse fundo, sendo este considerado um dos atos de gestão, com vistas a tornar o fundo produtivo para o benefício dos beneficiários. Sobre tal prisma, então, em regra, o beneficiário não tem um determinado direito a qualquer um dos bens em específico do fundo, havendo um direito equitativo sobre o fundo em si187.


			Acrescente-se, que os beneficiários podem doar, vender ou dispor de seus interesses benéficos, desde que seja referente aos seus próprios interesses equitativos na trust property, e não aos interesses dos demais beneficiários188.


			Por outro lado, alertam KOZUSKO e VETTER que a capacidade de um beneficiário para tais atos é, muitas vezes, em desacordo com os interesses do instituidor. Efetivamente, o settlor ao constituir um Trust deseja, em regra, preservar a propriedade e proteger os beneficiários. Assim, muitas vezes ele limita no ato constitutivo a alienabilidade dos interesses de um beneficiário e, que por isso, não podem ser transferidos ou empenhados189.


			Em suma e por fim a esse ponto de análise, vimos que o settlor possui ampla discricionariedade na escolha dos beneficiários, bem como na designação de seus benefícios, porém, tais especificações devem ser, objetivas e claras, no instrumento do Trust. Tendo em vista que, se restar dúvidas acerca de tais questões, ou seja, em relação à definição dos beneficiários ou a descrição de seus benefícios, o settlor pode ver seus desejos frustrados, pois que o Trust poderá não produzir os efeitos almejados  por ele190.


			
3.2. Estrutura Objetiva dos Trusts



			a) A Declaração de Vontade do Settlor – A declaração de vontade do settlor é requisito indispensável à válida constituição dos express trusts. Em regra, não se exige obediência a determinada forma para considerar adequada a manifestação de vontade do settlor.


			Excetuam-se, aqui, os casos onde o settlor manifestar sua vontade de criar um Trust com efeitos apenas após a sua morte, chamado de testamentary trust191 e, por igual nos casos onde o settlor constituir o Trust com bens imóveis, sendo, aqui, exigida a forma escrita192.


			Por evidente, em razão de, normalmente, não se exigir nenhuma formalidade para a criação de um Trust inter vivos, o settlor deve manifestar sua vontade de forma clara e objetiva. Dessa forma, não será considerada sua intenção secreta, pois que, aqui, pode ser presumida a sua incerteza em relação à criação do Trust193.


			Uma forma clara de manifestação de vontade do settlor, por exemplo, é a efetiva transferência de benefícios ao beneficiário e do correspondente título legal da propriedade ao trustee, caso o próprio settlor não seja o trustee. De fato, é possível que o settlor, através de palavras ou atos, capazes e suficientes, demonstre a intenção de indicar um terceiro ou a si mesmo, como trustee de uma propriedade para alguém.


			Na prática, todavia, o settlor manifesta expressamente a sua intenção em instituir um Trust, e o documento que contém os termos detalhados do Trust, é chamado de trust instrument194.


			b) A Res do Trust – Podemos dizer que a res é todo bem ou direito, determinável e alienável, que integra o património de um Trust.


			Segundo REUTLINGER, a res do Trust é normalmente referida por: trust res, trust corpus, the trust estate, the subject matter of the trust, the trust fund, the trust assets, the trust principal195.


			Tais bens ou direitos, a princípio, fazem parte do património de alguém, que resolve colocá-los em Trust para que, de alguma forma, revertam em benefícios para si próprio ou para terceiros. Em prosseguimento, trata-se, então, da propriedade detida pelo trustee para administrá-la em prol dos beneficiários. Logo, para que exista o Trust, é requisito essencial a existência de um bem ou direito, com valor patrimonial e possível de ser individualizado.


			Nesse sentido, fundamental a lição de BOGERT, in verbis: “A trust without subject-matter is inconceivable. It could not exist, any more than a trust without a trustee or a beneficiary. Some property must be fixed as the res, to be held by trustee for the beneficiary”196.


			A Trust property pode ser formada por dinheiro, investimentos, terrenos ou edifícios, ou ainda, outros ativos como, por exemplo, pinturas, joias, ou qualquer outro tipo de bem móvel. De fato, poderá ser objeto do Trust qualquer bem ou direito, tangível ou intangível, real ou obrigacional197.


			Nesta linha, o dinheiro e os investimentos mantidos em um Trust são também chamados de “capital” ou “fundo”. Logo, podem produzir renda, como juros de poupança ou dividendos de ações. Por igual, os terrenos e edifícios podem gerar uma renda. Da mesma forma, os ativos podem ser vendidos e, então, produzirem ganhos para o Trust198.


			A esse propósito, REUTLINGER ressalta, in verbis: “Any recognized and transferable property interest will suffice, although it must be in existence before the trust can come into being”199.


			Devemos acrescentar que o settlor deve no ato constitutivo do Trust, identificar adequadamente quais serão os bens ou direitos que formarão o património do Trust. Somente com a identificação apropriada desses bens é que o Trust se torna exequível.


			Por fim, deve ser recordado, que o direito equitativo do beneficiário pode estar vinculado a uma propriedade específica ou ao fundo fiduciário. Nesse sentido, vimos que quando vinculado ao trust fund, seu direito liga-se ao todo, e não a uma determinada propriedade200.


			Para o mesmo foco de estudos passaremos agora, então, à análise da transferência da propriedade da res para a esfera jurídica do trustee, imprescindível para a criação do Trust.


			c) A Transferência da Res para o Trustee – Alguns passos são necessários para a criação válida do Trust a partir do momento em que o settlor resolve criar um Trust. Fundamentalmente, após ele determinar a trust property e nomear o trustee, é necessária a transferência da propriedade legal dos bens ou direitos ao trustee. Somente a partir daí o trustee pode desempenhar a sua função adequadamente, gerando, inclusive, efeitos perante terceiros, com os quais ele possivelmente negociará201.


			Desde já deve ser mencionado, que no Trust criado por testamento e, consequentemente constituído somente após a morte do settlor, a mesma pessoa pode ser nomeada como testamenteiro202 e como trustee. Porém, onde as funções são exercidas por pessoas diferentes, a transferência da propriedade ao trustee fica pendente, temporariamente, com o testamenteiro.


			Nesta linha, lembramos, por propício, que o settlor deve ser o verdadeiro proprietário dos bens ou direitos que constituirão o património do Trust, ou ao menos, deve estar legalmente habilitado para realizar licitamente essa transferência ao trustee, com a devida observância das formalidades legais exigidas para cada tipo de propriedade203.


			Nesse contexto, MARTIN esclarece:


			–	que no Direito Inglês a transferência da propriedade legal sobre um bem imóvel deve ser realizada através de escritura, por sua vez, os direitos autorais devem ser transferidos por escrito;


			–	igualmente os bens móveis devem ser transferidos por escrito, através de uma escritura típica de doação, se não houver a entrega da posse do bem ao trustee. Por outro lado, será satisfatória a intenção do settlor em doar, se houver a efetiva entrega da posse do bem ao trustee;


			–	na mesma linha, a letra de câmbio deve ser transferida por endosso e;


			–	por fim, as ações de uma companhia devem ser transferidas pela forma adequada, eletronicamente ou através de emissão de certificados, porém, o registo sempre deverá ser feito para que seja transmitida a propriedade legal204.


			Urge trazer-se a contexto, novamente, a divisão dos direitos sobre a propriedade entre o trustee e o beneficiário.


			Conforme já indicado, o trustee adquire a propriedade legal dos bens constituídos em Trust, enquanto o beneficiário adquire os direitos benéficos sobre a mesma propriedade, a “equitable ownership”. Ainda, lembramos por necessário, que quando existirem vários trustees, eles adquirem a propriedade como joint tenants. Dessa forma, na morte de um trustee a propriedade transfere-se automaticamente aos demais, e nunca aos seus sucessores205.


			Ante o até aqui examinado, perceba-se, que uma vez a propriedade tendo sido validamente transferida aos trustees, o Trust é constituído, e o settlor finaliza seu papel no Trust, sendo, portanto, incapaz de recuperar a propriedade transmitida206. Excetuam-se, aqui, os casos em que o settlor também for o trustee ou um dos beneficiários do Trust. Ainda, os casos em que o settlor se reservar, no ato constitutivo do Trust, de direitos de revogação ou de quaisquer outros direitos que o conserve vinculado ao Trust.


			Por fim, a transferência da trust property ao trustee, acende a formação de um património separado. Abordaremos, seguidamente, que uma das características do Trust é justamente a formação de um património separado constituído pela massa patrimonial do Trust.


			
4. Características Identificadoras dos Trusts



			a) Ato Jurídico Unilateral de Vontade do Settlor – Em princípio, é importante destacar, que o Trust expressamente constituído tem sua origem em um ato jurídico unilateral de vontade do settlor. Nesse sentido, o Trust é formado por regras elaboradas unilateralmente pelo instituidor, que pode estipular livremente, como melhor lhe convier, a disciplina de seus interesses.


			Não há aqui que se falar, então, em acordo de vontades entre o settlor e o trustee, ou entre ele e seu beneficiário. Logo, o settlor tem ampla liberdade de indicar todos os termos do Trust, bem como o livre-arbítrio na escolha do trustee, dos bens constituintes do património do Trust e, ainda, dos objetivos do Trust, indicando um ou vários beneficiários, ou ao invés, um propósito específico a ser perseguido207.


			Com efeito, o settlor pode fixar todo o conteúdo de seu instrumento constitutivo do Trust, fornecendo as diretrizes que melhor lhe agradar, consagrando a ampla flexibilidade fornecida pelo Trust208.


			Por fim, e conforme já mencionado, aceitando a função, o trustee concorda com todos os termos do Trust, incluindo os direitos e deveres inerentes ao cargo, tanto os estipulados no ato constitutivo do Trust pelo settlor, quanto os estabelecidos legalmente.


			Dessa forma, embora o ato constitutivo do Trust seja um ato unilateral de vontade do settlor, a aceitação do trustee, expressa ou implícita, é crucial para que ele se torne sujeito aos deveres fiduciários impostos  ao cargo209.


			b) A Transferência da Titularidade da Propriedade para o Trustee – Em prosseguimento, é importante também indicar, que declarada a intenção do settlor em constituir o Trust e, após a aceitação do trustee, necessariamente a propriedade que fará parte do património do Trust deve ser transferida ao trustee210.


			Perceba-se que o Trust é uma relação jurídica formada entre pessoas físicas e/ou pessoas jurídicas e a sua constituição provoca, necessariamente, a transferência da titularidade sobre um bem (res do trust). Como vimos, o destinatário dessa propriedade é chamado de “trustee”211.


			Por fim, lembramos, por propício, que a transferência do património para o trustee deve respeitar as regras aplicáveis para cada tipo de bem ou direito correspondente212.


			c) A Divisão dos Direitos sobre a Propriedade – Nesta mesma linha de raciocínio, para realizar validamente a transferência da propriedade ao trustee, o settlor deve ser titular absoluto dos bens ou direitos, que formarão a trust property. Uma vez que o Trust é criado, ocorrerá a divisão desse direito absoluto sobre a res do Trust, entre o trustee e o  beneficiário.


			Consequentemente, outra característica elementar do Trust, é que durante a sua existência, ninguém tem a titularidade absoluta sobre a sua res.


			Conforme já sinalizado, a raiz histórica dos Trusts aponta uma estrutura jurídica atípica, nascente do use, onde em “confiança” o trustee adquire a propriedade legal dos bens constituídos em Trust, designada, originariamente, por “legal ownership”. Por sua vez, o beneficiário, in equity, possui um equitable interest sobre a propriedade em Trust, ou seja, ele adquire outros direitos reais sobre essa mesma propriedade, a “equitable ownership”213. Eis, pois, a divisão da propriedade.


			Dessa forma, devemos lembrar aqui, que tendo o trustee a “legal ownership” dos bens ou direitos em Trust, ele pode dispor destes, onerosa ou gratuitamente, que a propriedade, validamente, transmite-se aos adquirentes. Acrescente-se, porém, que conforme vimos, segundo as regras da equity ocorrerá a sub-rogação real ou, se for o caso, a sub-rogação pessoal.


			Deve ser notado, então, que quando o settlor transfere o título legal dos seus ativos ao trustee, imediatamente ele confere ao beneficiário não somente direitos pessoais sobre tais ativos, mas, além disso, direitos equitativos, que vinculam consequentemente o trustee e qualquer destinatário desses ativos em Trust214.


			Com efeito, os direitos equitativos dos beneficiários tutelados pela equity, são oponíveis ao trustee e a terceiros que adquirirem a trust property a título gratuito ou de má-fé. Dessa forma, é disponível aos beneficiários a reivindicação legal da propriedade original ou dos novos bens ou direitos adquiridos em virtude da alienação dos bens ou direitos originais215.


			Posto tudo isso, cabe enfatizar-se, que embora o trustee adquira a titularidade legal dos bens ou direitos em Trust, o trust fund constitui um património separado dos ativos pessoais do trustee, outro atributo fundamental do Trust e seguir analisado.


			d) A Formação de um Património Separado – Em sequência, outra singular característica do Trust é, então, que os bens ou direitos transferidos ao trustee compõem um património separado e destacado do património pessoal do trustee.


			Por tal razão, não obstante o património do Trust estar sob a titularidade do trustee, em eventual falência individual do trustee, seus credores particulares não podem executar essa parte específica de seu património, resguardando, logo, os direitos dos beneficiários. Da mesma forma, tais bens não entram para a sucessão do trustee216 nem são considerados no seu regime matrimonial de bens.


			Eis que temos, então, marcante ponto característico, pois se encontram muito bem garantidos os direitos benéficos dos beneficiários incidentes sobre o mesmo património transferido ao trustee, ou seja, o património sob a sua titularidade legal.


			É nesta perspectiva, então, que uma característica comum a qualquer tipo de Trust é que apesar da trust property estar sob a titularidade legal de uma mesma pessoa, a ostentação de tal património na qualidade de trustee impede que tais ativos se misturem com o restante do património pessoal que o trustee seja titular. Assim sendo, impossibilita que a trust property seja executada com o restante dos bens pessoais do trustee, por suas dívidas particulares.


			e) A Privacidade nas Relações em Trust – Em regra, não há, para a constituição válida do Trust, a exigência da forma escrita e o registo público de seu instrumento.


			Com efeito, o settlor pode manifestar livremente a sua vontade de criar um Trust, inclusive, implicitamente, não lhe sendo exigida forma específica. Logo, embora muitas vezes o settlor indique o Trust através da forma escrita, por meio de um instrumento designado de trust instrument, a existência de tal instrumento não é requisito para a validade do Trust e, em existindo o instrumento, não se exige o registo público do mesmo217.


			É nesta perspectiva, então, que reluz outra característica fundamental do Trust, a privacidade. Em outras palavras, o Trust não está sujeito a publicidade. Contudo, tal característica pode ser regulada por cada Estado. Dessa forma, perceba-se, que as jurisdições legais que reconhecem o Trust em seu ordenamento jurídico interno, tendem a impor requisitos formais para a validade de pelo menos alguns tipos de Trusts218.


			Por exemplo, no Reino Unido, os Trusts que forem constituídos com bens imóveis – chamados de “trusts of land”- devem ser organizados por escrito e registados219. A este respeito, é importante indicar, que o registo realizado será referente à legal property, e não a equitable property220.


			Em realidade, a intenção do settlor, suas motivações, consubstanciadas nos termos do Trust Instrument são de cunho particular, conhecendo deles somente as pessoas relacionadas a ele, ou seja, o settlor, o trustee e os beneficiários do Trust. Ante o até aqui examinado, a essência de uma relação em Trust é a de um acordo privado para a gestão do património, e o conteúdo de seu instrumento diz respeito somente aos envolvidos221.


			Por outro lado, ainda, devemos apontar que o Direito Inglês favorece a livre circulação dos ativos em uma relação de Trust, que restaria prejudicada com a imposição de formalidades excessivas, como o registo da propriedade equitativa dos beneficiários222.


			A esse propósito, LIU considera que o direito real concebe o lado público do Trust, enquanto o direito in personam representa o lado privado do Trust, vinculado com as relações particulares entre o settlor, trustee e beneficiários223.


			Ainda, esclarece LUPOI, in verbis: “the rights and obligations arising out of a trust belong to the realm of equity, while land registries and other forms of disclosure belong common law”224.


			Em suma a esse ponto de análise, perceba-se, que somente o trustee será conhecido perante terceiros, sempre sendo resguardada a identidade do settlor e dos seus beneficiários.


			Por fim, complementa PENNER in verbis: “Equity looks to intent, not form”225.


			f) Deveres Fiduciários do Trustee – Inicialmente, para fixar as ideias, especial importância assume a opinião de REUTLINGUER sobre os deveres fiduciários do trustee, nestes termos: “As no adjective, founded on the utmost trust and confidence; as a noun, a person (such a trustee) who stands in a position of great trust and confidence toward another, with a duty to act in good faith for the benefit of that person226.


			Nessa linha, em princípio, a relação fiduciária surge quando duas pessoas concordam que uma irá agir em nome da outra, ou para o benefício de outra, em circunstâncias que dão origem a uma relação de confiança entre elas227.


			Por sua base histórica, a função do trustee é vinculada a deveres de natureza fiduciária, ao passo que o trustee é considerado como alguém a quem se pode incontestavelmente confiar228. Com efeito, a transferência ao trustee da propriedade implica no comprometimento do trustee na correta execução dos termos do Trust.


			Segundo REUTLINGER, a função do trustee sendo de natureza fiduciária, confere-lhe rígidas obrigações para com os beneficiários, e é seguida de sérias responsabilidades229.


			Tais obrigações são relativas principalmente aos cuidados que o trustee deve ter na gestão dos bens ou direitos em Trust. De fato, o trustee fica em uma posição de grande responsabilidade, devendo agir com boa-fé, melhor diligência no fiel cumprimento dos termos e objetivos do Trust, e em benefício dos que foram indicados pelos settlor no seu ato constitutivo230.


			Complementa, MARTIN, in verbis: “Trustees must act honestly; and must take, in managing trust affairs, all those precautions which an ordinary prudent man of business would take in managing similar affairs of his own.231”


			Além do máximo dever de lealdade que o trustee deve ter para com o beneficiário do Trust, existem outros deveres fiduciários fundamentais: primeiramente, o trustee não deve colocar-se em uma posição de conflito de interesses com o Trust; depois, o trustee não deve obter lucros pessoais, tirando proveito de sua posição à custa do Trust; enfim, tem o trustee o dever de sigilo em relação as informações obtidas à razão do exercício de sua função232.


			Em termos gerais, não poderá o trustee estar, e nem se colocar, em uma posição onde exista conflito de interesses pessoais com os do Trust. Logo, não pode o trustee concorrer com o Trust e, em razão disso, muitas vezes o trustee é obrigado a renunciar oportunidades que estariam disponíveis para ele, se ele não exercesse a função de trustee233.


			Neste sentido, aliás, límpida a mensagem de SMITH, in verbis: “The starting point is the ‘double employment’ or ‘potential conflict’ rule. This states that a trustee must not, without authority, place himself in a position where his personal interest, or interest in another fiduciary capacity, conflicts or may conflict with his fiduciary duty to protect those whom he is bound by that duty to protect”234.


			A partir do exposto, concluímos que a fidúcia na relação em Trust é fundada na máxima confiança existente entre as pessoas envolvidas no instituto, percebida desde o momento de sua criação e presente no desenrolar de seu desenvolvimento legal. De fato, no estudo de sua origem, pudemos vislumbrar a importância que foi concebida pelos Tribunais de equity, em relação à confiança depositada pelo settlor no trustee e, que a quebra dessa confiança, resultou nas primeiras e fundamentais regras que governam os Trusts.


			g) A Flexibilidade dos Trusts – O Trust é um instrumento jurídico passivo de adaptar-se a infinitas formas, necessidades e aspirações, a depender exclusivamente da vontade do settlor235.


			Ao constitur um Trust, o settlor pode ser amplamente criativo na declaração de seus desejos, aproveitando a divisão de propriedade que o Trust confere a seu favor. Pode equilibrar os seus interesses, aproveitando-se de todos os aspectos particulares que a propriedade em Trust oferece, como a separação do título legal do título benéfico236.


			Dessa forma, por exemplo, o settlor possui extensa discricionariedade no apontamento dos direitos conferidos aos beneficiários. Tais direitos são adaptáveis à vontade do instituidor que pode conferir extensos ou limitados benefícios, e pelo prazo que desejar.


			Assim, poderá o settlor prever benefícios futuros, condicionados a determinado evento; conferir benefícios com prazo determinado, restringindo sua validade no tempo; e, ainda, poderá vincular a sua vigência à ocorrência de determinado evento, incerto e futuro. Adicionalmente, os direitos e obrigações expressamente criados no Trust são enriquecidos por soluções justas e eficazes, e suplementados, tanto quanto for necessário, por um substrato de normas legais.


			Além disso, os ativos do Trust são amplamente protegidos. Como decorrência, então, a riqueza do beneficiário no trust fund está resguardada.


			A corroborar com esse raciocínio, vimos que o trustee é obrigado a segregar os ativos do Trust, em razão disso, permite-se que o trust fund subsista de forma inequívoca. Igualmente, os investimentos dos ativos do Trust realizados pelo trustee, são revestidos de vários cuidados, impostos legalmente ou no ato constitutivo do Trust. Logo, certifica-se que os ativos estão seguros e que, ao mesmo tempo, serão investidos de forma produtiva e eficiente237.


			Conclui-se, pois, que ponto fulcral da flexibilidade do Trust é que sua estrutura, segura e confiável, permite organizar vários desejos do seu instituidor, alcançando múltiplas finalidades, convencionados em um único instrumento, em uma só ferramenta jurídica.


			
5. Formas Basilares de Constituição e de Classificação dos Trusts



			Em prosseguimento, então, e por fundamental aos objetivos deste trabalho, depois de termos discorrido sobre a estrutura e características do Trust, analisaremos as formas de criação do Trust percorrendo suas principais classificações238.


			Para alcançarmos nosso objetivo, iniciaremos nosso estudo através da classificação dos Trusts que considera o grau de voluntariedade do settlor na sua criação. Nesse ponto, os Trusts classificam-se em Express Trusts e em Implied Trusts239.


			Desde já deve ser mencionado, que a voluntariedade dos atos do settlor endereçados a produzir os efeitos do Trust é que difere os resulting e o constructive trust, do express trust240. Por tal razão, o express trust é o tipo de Trust mais extensamente utilizado241 e, portanto, encontrará maior evidência em nossos escritos.


			
5.1. Implied Trust – Resulting Trust e Constructive Trust



			O implied trust é aquele constituído por Lei, em razão da existência de uma vontade presumida do constituinte, caso em que serão chamados de resulting trusts, ou mediante uma decisão judicial para corrigir alguma situação injusta e, neste caso, o Trust será designado por constructive trusts242.


			O resulting trust revela-se naquela situação onde uma pessoa que recebe determinada propriedade, é obrigada, pela equity, a manter esse bem em Trust para a pessoa que lhe transferiu tal propriedade. Com efeito, o interesse benéfico dessa propriedade retorna à pessoa que lhe transferiu originariamente ela243.


			Nessa linha, MENNEL explica que os resulting trusts surgem quando, por alguma razão, não ocorreu uma completa e efetiva disposição do interesse benéfico em relação à trust property. Por exemplo, “A” transfere determinada propriedade para “B” in trust, para que este pague parte da renda desta propriedade para “C”, sem determinar, contudo, o que “B” deverá fazer com o restante da renda. Neste caso, por uma questão de equidade, o remanescente da renda resultará em favor  de “A”244.


			Aqui, os Trusts são constituídos automaticamente, pois, que independentemente da vontade real do settlor, surgem em virtude de lei.


			Complementa LUPOI que o resulting trust surge, em regra, em consequência de uma vontade presumida do settlor. Com efeito, pode ocorrer em razão da falta de esclarecimento quanto aos termos do Trust, ou quando as condições estabelecidas pelo settlor não exaurirem os interesses equitativos na trust property. Em outras palavras, advém quando os termos do Trust não atingirem todos os bens ou direitos transferidos ao trustee. Por fim, também sobrevém quando por alguma razão o Trust for nulo ou ineficaz245.


			A corroborar com esse raciocínio, destaca REUTLINGER, in verbis: “The most common form of resulting trusts arises, by operation of law, when an express trust fails”246.


			Por sua vez, o constructive trust é basicamente indicado como um remédio para corrigir atos ilícitos ou prejudiciais aos legítimos titulares de um direito. Logo, ele é resultado de uma solução da equity247.


			Nas palavras de HARRIS, in verbis: “Many constructive trusts, and especially remedial constructive trusts, may arise or be imposed by the courts in order to reverse unjust enrichment”248.


			Com efeito, é um instrumento da equity, com vistas a evitar o enriquecimento sem causa de quem recebeu a propriedade de outra pessoa em determinada circunstância, e a mantém de forma inadequada. Porém, tal solução da equity, igualmente, poderá ser imposta a uma pessoa inocente, que detém a propriedade em razão de um erro alheio249.


			Nesse quadro, será considerado constructive trustee quem foi devidamente informado do Trust, colaborou ou aproveitou-se do descumprimento das obrigações fiduciárias por parte do trustee, como, por exemplo, quem comprou um bem do Trust abaixo do preço de mercado. Em um último exemplo pertinente, será considerado um constructive trustee a pessoa que receber um pagamento indevido em virtude de erro. Evidenciando-se, claramente, que tal pessoa conhecia o erro e que auferiu o dinheiro de má-fé250.


			Daí o incontestável acerto, de REUTLINGER, ao dizer que, em regra, o constructive trust será empregado em situações que indiquem vícios de consentimento, tais como o erro, a fraude, o dolo ou a coação. Ainda, nos casos onde o adquirente da propriedade aproveitou-se da violação dos deveres fiduciários pelo trustee251.


			Logo, conclui-se que os resulting e constructive trusts são criados ex lege ao invés de ex voluntate, surgindo para solucionar circunstâncias consideradas injustas pela equity ou para conferir efetividade à vontade implícita do settlor252.


			
5.2. Express Trust



			Normalmente, o Trust é constituído ao abrigo da livre iniciativa e autonomia da vontade do settlor, conhecido por express trust. Dessa forma, o settlor, em geral, organiza um Trust por meio de um ato voluntário253, unilateral e de forma expressa. Caracteriza-se, em síntese, pelo estabelecimento explícito dos seus termos e condições254.


			Ademais, é justamente a expressa autonomia da vontade que o difere dos demais tipos de Trusts, dos resulting e do constructive trusts, ou seja, a voluntariedade dos atos do settlor endereçados a produzir os efeitos  do Trust255.


			Por ser este o tipo de Trust mais amplamente utilizado, passaremos à apreciação mais apurada, em relação à criação dos express trusts.


			Conforme já antes sinalizado, normalmente, não se exige nenhuma formalidade para a constituição de um express Trust. Com efeito, em geral, a forma é livre, e basta para sua constituição a expressa declaração de vontade do instituidor (settlor), escrita ou oral, desde que a expressão de sua vontade seja de forma convincente256.


			A corroborar com esse raciocínio, REUTLINGER salienta que nenhuma linguagem em particular é necessária para criar o Trust, porém, quanto mais explícita a declaração de vontade, menos dúvidas surgirão a respeito da intenção do settlor257.


			Em relação ao Direito norte-americano, KOZUSKO e VETTER explicam que, em regra, um Trust é estabelecido através de um documento escrito e na presença de testemunhas. Ainda, prosseguem relatando que um Trust declarado oralmente, geralmente, não é permitido ou, em qualquer caso, difícil de provar sua existência258.


			Deve se atentar, então, que embora a forma seja livre, é recomendável que seja elaborada pelo settlor uma declaração expressa, escrita, designada por trust instrument. Ainda, veremos no decorrer da presente Secção, que em determinados casos, necessariamente, o Trust deverá ser escrito.


			Nesse contexto, pois, o trust instrument é o documento elaborado pelo settlor, e contém todas as instruções e informações necessárias para que o Trust alcance, com êxito, a finalidade para o qual foi constituído.


			Com efeito, no instrumento do Trust deve constar, precisamente, a qualificação do settlor bem como a identificação do trustee; a finalidade da constituição do Trust; a descrição dos bens ou direitos que formarão a trust property; a indicação dos beneficiários e dos respectivos benefícios; as instruções ao trustee de como deverá proceder na administração da trust property, indicando seus poderes, deveres e responsabilidades; a indicação de admissíveis sucessores do trustee; as finalidades dos rendimentos e do capital do Trust; a duração do Trust e suas formas de extinção; a transmissão da legal ownership dos bens ou direitos para o trustee; e, por fim, a lei que governará o Trust259.


			Lembramos, neste ponto, que é extensa a autonomia da vontade do settlor na elaboração do instrumento constitutivo.


			Dessa forma, perceba-se, que o Trust confere ao settlor uma vasta liberdade de planejar com acuidade vários aspectos de sua vida pessoal e profissional, considerando sua velhice e seu estado de saúde, bem como sua situação econômica e financeira. Destaca-se, ainda, que os mesmos pontos devem ser observados em relação ao trustee nomeado, bem como a necessidade da designação de co-trustees e trustees substitutos260.


			Além disso, ao escolher os benefícios e os beneficiários, o settlor deve considerar o seu relacionamento com seus familiares, bem como a situação financeira destes. De fato, pode designar aos seus familiares e amigos, benefícios que atendam suas necessidades especificamente observadas, conferindo rendimentos de forma fixa ou deixando ao uso da discricionariedade do trustee261.


			Oportuno e necessário, por conseguinte, destacar, que as cláusulas estabelecidas pelo settlor no instrumento do Trust assumem especial importância e devem, por isso, ser fielmente cumpridas.


			Segundo KOZUSKO e VETTER a lei norte-americana confere grande peso às intenções reveladas expressamente pelo settlor, e o ato constitutivo do Trust pode, em consequência, até substituir regras previstas legalmente, desde que seja um documento suficientemente claro262.


			Dessa forma, se por um lado o trust instrument revela-se extremamente importante para o cumprimento do Trust em todos os seus termos, por outro, efetivamente, um elemento imprescindível a ser respeitado é a intenção do instituidor, ainda que demonstrada de forma implícita por ele.


			Assim, por exemplo, mesmo com o consentimento de todos os beneficiários e, além disso, do trustee, em regra, as cláusulas de um express Trust não podem ser modificadas e nem o Trust pode ser extinto, se essa não for a vontade do settlor.


			Não obstante, poderá ser considerada a hipótese de alteração de suas cláusulas ou de sua extinção, provando-se, por exemplo, a inviabilidade econômica de sua continuação, ou ainda, a ocorrência de circunstâncias justificáveis, não previstas pelo settlor no ato constitutivo do Trust.


			A esse respeito, os Tribunais norte-americanos têm permitido a rescisão ou alteração do Trust, em casos específicos, por exemplo, no caso de erro substancial relacionado aos propósitos para os quais o Trust foi criado. Deve ser notado, que isto inclui as circunstâncias em que as consequências fiscais do Trust não eram como as “imaginadas” pelo settlor no ato de sua constituição. Igualmente, o Trust pode ser extinto em favor dos beneficiários, devido à necessidade financeira ou motivos semelhantes263.


			Em prosseguimento, e conforme já antes sinalizado, embora, em regra, a forma seja livre, pode ser decretada alguma forma especial para a constituição do express trust, na existência de previsão legal ou estatutária nesse sentido.


			Dentro deste contexto, explica LUPOI que o ato jurídico constitutivo do Trust, é seguido de vários atos dispositivos de bens ou direitos, logo, é suposto que existam diferentes regras concernentes à forma e validade desses atos264.


			De fato, insta relembrar, que a constituição do Trust se consubstancia com a válida transferência para o trustee dos bens ou direitos formadores da trust property e, portanto, devem ser respeitadas as regras aplicáveis para cada tipo de bem ou direito correspondente265.


			Por exemplo, no Direito Inglês, a Law of Property Act 1925, estabelece que o Trust formado por direitos reais ou pessoais sobre bens imóveis, necessariamente, deverá ser constituído por escrito266.


			Em alinhamento, no Direito norte-americano, as leis estaduais diferem quanto à exigência da constituição de um Trust constituído por bens móveis. Enquanto as legislações de alguns estados permitem a constituição do Trust via declaração oral, outros exigem que sua constituição assuma a forma de um acordo escrito, assinado pelo settlor e pelo trustee, e ainda exige a presença e a assinatura de testemunhas267.


			De fato, embora a Trust property possa constituir-se de quaisquer bens ou direitos com valor patrimonial, devem ser observadas as regras legais do local onde o Trust for constituído. Por igual, importante sopesar a hipótese de propriedades situadas em diversas jurisdições e, portanto, imprescindível considerar todas as regras pertinentes a cada bem ou direito e a cada localidade.


			Deveras, existem diferentes normativas concernentes à alienabilidade de determinados bens imóveis, assim como atinentes a liberdade de dispor desses bens como, por exemplo, a exigência ou não de respeitar a legítima dos herdeiros necessários.


			Em prosseguimento, oportuno indicarmos outras questões fundamentais a serem observadas pelo settlor para que ele obtenha o resultado pretendido com a constituição do Trust.


			Impõe-se, assim como a todos os negócios jurídicos, que o objeto do Trust seja lícito e, por igual, que sejam cumpridos todos os requisitos pertinentes à capacidade dos sujeitos e a válida declaração de vontade do instituidor268. Logo, indispensável à ausência dos vícios de consentimento como o erro, dolo, coação, simulação ou fraude. Na mesma linha, devemos mencionar que o Trust não pode contrariar a lei, aos princípios de ordem pública, a moral e aos bons costumes269.


			Adicionalmente, devem ser observadas as regras legais referentes ao tempo de duração do Trust. De fato, os países que reconhecem juridicamente o Trust em seu ordenamento jurídico interno, podem estabelecer regras que proíbam a perpetuidade dos Trusts270. No Direito Inglês, por exemplo, a existência do Private Trust está limitada a um período de 125 anos271.


			Outro ponto importante a ser arrematado diz respeito à jurisdição que regerá as regras do Trust.


			Nesse sentido, então, HARD explica que no Direito Inglês não há impedimentos para que o instituidor do Trust indique em cláusula expressa, a sujeição do Trust a um direito estrangeiro272.


			A corroborar como esse raciocínio, o artigo 6º da Convenção de Haia sobre o Direito Aplicável aos Trusts e o seu Reconhecimento, de 1985, deixa claro essa possibilidade, in verbis: “A trust shall be governed by the law chosen by the settlor. The choice must be express or be implied in the terms of the instrument creating or the writing evidencing the trust, interpreted, if necessary, in the light of the circumstances of the case” (grifo nosso)273.


			Deste modo, pode-se dizer que os Trusts são, geralmente, regidos pela lei escolhida pelo settlor no momento de sua constituição. Contudo, na ausência de qualquer escolha, ou se tal escolha indicar um País que não reconhece o Trust em seu ordenamento jurídico interno, ou não reconhece o tipo do Trust escolhido pelo settlor, a preferência do instituidor será desconsiderada pelos tribunais. Nesse sentido, prevê o artigo 7º da Convenção, que o Trust será regido legalmente pelo País que ele estiver mais intimamente ligado274.


			Com efeito, alude o referido artigo, que na determinação dessa conexão, serão considerados, o lugar da administração do Trust designado pelo settlor; depois, o local onde se encontrarem os ativos do Trust; seguidamente, a residência do trustee ou o local onde exercer suas atividades; e por fim, os objetos do Trust, e o lugar onde devam ser  cumpridos275.


			De destacar é, a este propósito, que segundo KOZUSKO e VETTER nos Estados Unidos da América, o local da constituição do Trust pode ser alterado ou deslocado de uma jurisdição para outra, geralmente trocando-se o trustee. Indicam que, por vezes, isso ocorre quando os beneficiários exercem um poder conferido a eles pelo settlor, de nomeação ou substituição do trustee. Prosseguem, explicando, que a mudança pode ser de um estado para outro estado, ou até mesmo para outro País. Com efeito, isso acarreta a modificação da lei aplicável ao Trust, gerando efeitos, especialmente, nas questões respeitantes a sua  gestão276.


			Posto tudo isso, após passarmos pelo estudo da classificação que considera a voluntariedade da constituição dos Trusts, os resulting, constructive e express trusts, em prosseguimento, veremos as demais classificações atinentes ao Express Trusts.


			
5.2.1. Classificação dos Express Trusts



			Alinhado ao já disposto em nosso trabalho, desde já, pois, deve ser feito destaque, que a flexibilidade dos Trusts permite que ele seja classificado, subdividido e tipificado das mais variadas formas, convencionando seus elementos e categorias da forma desejada por seu constituinte.


			Assim, os tópicos que se seguem descrevem as principais classificações do express trust.


			a) Inter vivos e Testamentary – Conforme já amplamente destacado, o settlor pode criar um express trust por um ato inter vivos, ou seja, capaz de provocar efeitos desde logo, ou, mortis causa, organizado na forma de um testamento, para gerar efeitos somente após a morte do settlor277.


			Pois bem, tratam-se aqui, então, dos Trusts inter vivos e testamentary, que se diferenciam, basicamente, pela formalidade exigida na constituição do último278.


			Em regra, na criação de um Trust por ato inter vivos (living trust), vigora o princípio da liberdade de forma. Conforme já indicado, o ato constitutivo apenas deverá ser obrigatoriamente reduzido a escrito se o Trust for constituído com bens imóveis279.


			Por outro lado, necessariamente, o trust testamentary será constituído por escrito através do trust instrument, e a sua forma de elaboração é análoga às disposições e exigências legais respeitantes ao testamento, sob pena de nulidade280.


			Embora na constituição de um trust inter vivos não se exija a forma escrita, deve restar clara a compreensão de todos os seus termos pelas pessoas envolvidas, entre o settlor, trustee e beneficiários281. Nessa linha, para sua validade, o criador deve empregar uma linguagem precisa, indicando sua intenção de criar um Trust, em relação a alguma propriedade determinável, e em favor de pessoas determináveis282.


			Logo, oportuno novamente mencionar, que embora sua forma seja livre, é recomendável a elaboração de um trust instrument283. A esse propósito, MARTIN explica que, na prática, o Trust inter vivos é criado por escrito e, usualmente, por um instrumento denominado por “trusts deed”284.


			Devemos acrescentar, que em consonância com HARDY, no Direito Inglês não se exige a utilização de expressões técnicas para a criação de um Trust inter vivos, embora, as palavras “in trust for” sejam consideradas adequadas285.


			Neste ponto, LUPOI salienta, ainda, que naquele direito é exigida prova escrita apenas nos casos onde a trust property é formada total ou parcialmente por “land”286. Porém, complementa que para provar judicialmente a existência de um Trust, a prova escrita será considerada juntamente com todos os demais atos do settlor, indicando a sua real intenção em instituir o Trust287.


			Além disso, insta mencionar, que embora o Direito Inglês não determine prova escrita nos demais casos de Trusts inter vivos, a prova escrita é um requisito de validade à alienação de posições equitativas oriundas do Trust. Em outras palavras, em um Trust inter vivos formado apenas por bens móveis, ainda que possa ser constituído oralmente, o seu beneficiário não poderá transferir seu Direito equitativo se não o fizer por escrito288.


			Em prosseguimento, e conforme já mencionado, a intenção de criar o Trust deve ser acompanhada da válida aquisição da propriedade em Trust pelo trustee, observando, pois, todas as formalidades legais existentes.


			Acresce que, no Direito Inglês, nos casos onde o settlor autodeclarar-se como trustee, o único requisito para a criação do Trust será a declaração de vontade por parte do disponente/trustee em constituir o Trust em benefício de alguém. Perceba-se que essa manifestação não estará sujeita a formalidades atinentes a transferência, tendo em vista que a trust property já se encontra em seu nome289.


			Neste ponto, deve ser recordado, que a partir do momento em que o settlor decide criar um Trust, ele deve determinar a trust property, indicar os beneficiários e, não sendo o settlor o trustee, deve nomear o trustee. E, por fim, a transferência dos bens ou direitos ao trustee é essencial para que o Trust tenha início290.


			De outro lado, se o settlor não transferir a propriedade ao trustee, em regra, no Direito Inglês, nada poderá fazer o beneficiário para obrigá-lo judicialmente a realizar a transferência, e dar início ao Trust291. De fato, LUPOI explica que segundo as regras da equity “Equity will not perfect no imperfect gift”. Entretanto, se o beneficiário prestou uma “consideration”, ou seja, uma compensação ao settlor, ele poderá obrigar a transferência através da execução judicial do Trust292.


			Saliente-se, que a comunicação ao trustee não é um requisito específico e mandatório, entretanto, é muito importante que o trustee conheça a existência do Trust, até mesmo para o princípio de suas atividades. Nesta linha, na opinião de MENNEL, a formação de um trust instrument implica na formal aceitação do trustee e na consequente notificação do beneficiário sobre a existência do Trust, recebendo, normalmente, uma cópia do instrumento constitutivo293.


			Entretanto, não é obrigatório que o beneficiário seja avisado pelo settlor sobre a constituição do Trust. Porém, neste caso, a declaração constitutiva do Trust deve revelar-se a ponto de ser conhecida pelo beneficiário. Perceba-se, com razão, que o beneficiário adquire amplos direitos, ou seja, proteção jurídica relativa ao beneficial title sobre a trust property294, o que justifica a importância do seu conhecimento sobre o Trust.


			Por sua vez, o Trust testamentary, ou mortis causa, é criado através de uma manifestação escrita de vontade do instituidor. O Trust somente entra em vigor quando a validade dessa vontade é comprovada após a morte do settlor295.


			O testamentary trust é ato personalíssimo do settlor e é revogável até a sua morte. Ora, verificando-se o óbito do instituidor, ele torna-se irrevogável296. Em oposição ao trust inter vivos, trata-se de um Trust que, por sua natureza, deve seguir determinadas formalidades para sua válida constituição297.


			Com efeito, os requisitos formais para a criação do testamentary trust são os mesmos que os exigidos para a elaboração de um testamento. Dessa forma, para que o Trust seja criado validamente, devem ser observadas as exigências legais, referentes as disposições testamentárias, do país onde ele será instituído298.


			Interessante notar, que poderá o settlor, entre outras disposições, estipular que na sua sucessão, determinada propriedade seja transferida para um trust inter vivos já existente, criado por ele anteriormente299. Nesse passo, deve-se enfatizar que, se por alguma razão, frustrar parte do testamentary trust, ou até mesmo, todo o testamento, sobrevém às instruções deixadas pelo testador. Se nenhuma instrução existir nesse sentido, seguem-se as regras atinentes à falta de testamento300.


			Lembramos, por propício, que a transferência dos bens ao trustee ocorre, em regra, através da nomeação do trustee pelo “personal representative”301, que é o executor testamentário. Entretanto, pode o executor ser também o trustee, se assim for estipulado pelo settlor302.


			Em breve ilustração a respeito, no testamento de Michael Jackson, ele enumera três executores, incluindo seu advogado John Branca e o executivo da indústria musical John McClain, in verbis: “I appoint JOHN BRANCA, JOHN McCLAIN and BARRY SIEGEL as co-executors of this Will. In the event of any of their deaths, resignations, inability, failure or refusal to serve or continue to serve as a co-Executor, the other shall serve and no replacement need be named”303.


			Por fim, neste ponto, LUPOI complementa que em se tratando de pessoas diferentes, o “personal representative” é o responsável, entre outras coisas, em garantir que o Trust tenha início, através da transferência ao trustee dos ativos que formarão a trust property304.


			b) Revogável e Irrevogável – Em prosseguimento, então, é mister salientar, que um Trust constituído por ato inter vivos pode ser revogável ou irrevogável. Essa classificação ocorre apenas em relação ao Trust inter vivos, pois conforme referido a pouco, o trust testamentary é sempre revogável até o óbito de seu instituidor305.


			Em suma, o settlor poderá incluir no seu ato constitutivo uma cláusula assecuratória do seu direito de rescindir o Trust306. É fundamental, pois, que ao constituir um Trust inter vivos, o settlor declare se o Trust será revogável ou irrevogável. Na ausência de tal cláusula, normalmente presume-se a irrevogabilidade do Trust.


			A esse respeito, LUPOI esclarece que o trust revogável é considerado normal no Direito Inglês, desde que previsto expressamente no ato constitutivo307. Por sua vez KOZUSKO e VETTER explicam que no Direito norte-americano, as Leis estaduais diferem quanto à questão do direito de revogar ser ou não presumido nos casos de ausência de cláusula indicativa308.


			Deve ser notado, que o settlor pode reservar-se expressamente ao direito de revogar apenas parcialmente o Trust. Por exemplo, anulando determinados poderes conferidos ao trustee, ou benefícios auferidos aos beneficiários, até mesmo podendo excluir algum deles. Certamente, o settlor pode se manter no controle do Trust em vários aspectos, em consonância com seus interesses.


			A partir do momento em que o settlor conserva o seu direito de revogar o Trust, o poder de modificar os termos do Trust lhe será implicitamente conferido.


			Em arremate pertinente, quando o Trust é constituído por meio de uma declaração do settlor nomeando-se como trustee, a revogação do Trust é mais simples, e levará ao retorno do equitable interest ao património pessoal do constituinte, que já detém o legal interest. Por outro lado, quando o trustee for uma terceira pessoa, a revogação levará ao retorno dos bens ou diretos ao património pessoal do settlor, tanto do legal title quanto do equitable interest, e por isso, deve haver a transferência pelo trustee dos bens ou direitos para o settlor.


			Um Trust irrevogável apenas poderá ser modificado no que constar previamente instituído e autorizado pelo settlor no ato constitutivo do Trust309.


			Deve-se salientar neste plano, que o poder de modificação dos termos do Trust poderá, por vezes, abranger a revogação, desde que o poder de modificação, constante no trust instrument, seja ilimitado310.


			Por fim, outro ponto marcante, é que, salvo proibição legal, um Trust irrevogável pode conter uma cláusula conferindo a algum beneficiário, o poder de revogabilidade ou de alteração de determinados termos do Trust, sujeitando a propriedade a disposições diferentes do instituído originariamente pelo settlor311.


			c) Discretionary e Fixed – Em continuidade aos objetivos da presente Secção, passaremos agora à classificação que diz respeito à extensão dos direitos conferidos aos beneficiários. Sob tal prisma, então, os Trusts se diferenciam entre fixed e discretionary trusts.


			Ao settlor é possível assegurar que os benefícios sejam distribuídos, de forma fixa e pré-estabelecida, aos beneficiários de sua escolha (mandatory, estrito ou fixed trust). Por outro lado, pode o settlor preferir deixar essa decisão para o trustee, conferindo a ele parcial ou ampla discricionariedade sobre o Trust (discretionary trust)312. Isto importa, substancialmente, pois que, diferentes regras se aplicam em relação ao beneficiário de um fixed trust e ao beneficiário de um discretionary trust313, conforme já referido.


			De forma simples e planejada, o fixed trust confere aos seus beneficiários direitos fixos sobre parte apurável do rendimento líquido da trust property314. Nesse sentido, quando o settlor cria um fixed trust ele estipula no ato constitutivo do Trust quem são os beneficiários e quais serão seus respectivos benefícios. Logo, indicando de antemão, exatamente o que caberá a cada um de seus indicados, e quais serão os prazos das distribuições que devem ser realizadas pelo trustee315.


			Por conseguinte, além dos beneficiários possuírem o direito de fiscalizar a administração do Trust e de exigir a prestação de contas, eles possuem o direito de ordenar as distribuições do trustee, no valor e no prazo determinado pelo settlor316.


			Deste modo, pode-se dizer que o trust instrument de um fixed Trust protege todos os direitos equitativos dos beneficiários317.


			Em oposição ao acima indicado, poderá o settlor optar em conferir ao trustee um poder discricionário para que ele mesmo decida sobre a escolha dos beneficiários e de seus respectivos benefícios, bem como a determinação dos valores e do prazo da distribuição.


			Para isso, o settlor deve elaborar uma relação de possíveis beneficiários, cabendo ao trustee com poder discricionário escolher o(s) beneficiário(s) dentre os que fazem parte dessa lista. Por igual, pode o settlor deixar a critério do trustee a decisão sobre o valor dos benefícios que serão atribuídos a eles, e o período que será realizada a distribuição aos beneficiários318.


			Portanto, aqui, as distribuições da renda ou do capital aos beneficiários podem ocorrer em conformidade com vontade do trustee que deverá, consequentemente, se nortear pelas circunstâncias que se apresentarem para ele, em cada época surgente319.


			Em um Trust discricionário, não é conferido ao beneficiário nenhum direito a renda ou ao capital proveniente do Trust, nem mesmo um valor que baste para seu sustento320.


			Neste caso, é o trustee que, fazendo uso de sua discricionariedade, decide quem será o beneficiário e o quanto irá atribuir a cada beneficiário do Trust. Em outras palavras, o trustee define o quantum pagar e igualmente a quem pagar321.


			É sob tal prisma que o beneficiário de um Trust discricionário não possui nenhum direito fixo latente, apenas detém uma expectativa de direito. Assim, ele não pode exigir a distribuição de renda do trustee322. Entretanto, igualmente aos beneficiários de um fixed trust, eles têm o direito de fiscalizar a administração do Trust e de pedir a prestação de  contas323.


			Por tal motivo, uma das principais características de um Trust discricionário é a sua capacidade de impedir a alienação dos interesses equitativos de um beneficiário. Essencialmente, destaca-se, que um beneficiário não pode transferir seu interesse equitativo, nem seus credores podem alcançá-los324.


			d) Private e Charitable – Outra relevante classificação se refere as finalidades dos Trusts, que podem ser caritativas ou de ordem privada. Nesta distinção, os Trusts são chamados de charitable ou private e, embora diferentes em suas finalidades, compartilham muitas características. Ambos podem ser constituídos pelo settlor através de um ato voluntário mortis causa ou inter vivos e demandam a transferência da trust property à esfera jurídica do trustee, para que o Trust tenha início.


			Em regra, o private trust é constituído visando beneficiar pessoas determinadas que de alguma forma tenham ligação com o settlor, ou objetivam beneficiar o próprio constituinte325. Por isso, o private trust possui finalidades particulares, tendo em vista a proteção de riquezas, sobretudo, do património familiar. Portanto, obrigatoriamente, os beneficiários de um private trust devem ser determinados ou facilmente  determináveis.


			É sob tal prisma, então que, no private trust, o trustee326 administra a propriedade que lhe foi confiada, em benefício de um ou mais beneficiários fixos, indicados pelo settlor.


			Além disso, conforme discorremos a pouco, ao trustee pode ser conferido o poder discricionário de incluir ou excluir beneficiários já sugeridos por ele através da elaboração prévia de uma lista ou mediante a indicação de uma classe de beneficiários (por exemplo: “meus familiares”).


			Igualmente, os benefícios e os prazos de distribuição destes, podem ser previamente definidos pelo settlor, e distribuídos adequadamente aos beneficiários do private trust; ou, o settlor pode optar por conferir discricionariedade ao trustee para que ele também decida sobre isso. Destaca-se, portanto, que o private trust tem ânimo de lucro, e não o de atingir determinado fim327.


			Os charitable trusts são criados visando finalidades que, pela lei, são tratadas como intenções públicas ou caritativas. Logo, o charitable trust também é intitulado de public trust328. No charitable trusts o trustee administra o Trust tendo em vista a realização de propósitos benéficos de cunho público ou caritativo. É nesta perspectiva, então, que os beneficiários são indefinidos. Tal diferença em relação aos private trusts resulta para o charitable consequências favoráveis, nomeadamente, em relação à rule against perpetuites, às questões tributárias além disso poderá ter beneficiários indefinidos329.


			Indubitavelmente, uma geral vantagem que o charitable tem sobre o private, é o tratamento legal favorecido. Com efeito, há um estímulo para a sua constituição, tendo em vista os benefícios que traz para o público em geral330.


			Permite-se que os fins de caridade sejam indicados de forma ampla e abstrata como, por exemplo, auxiliar a pobreza, objetivo que confere ao Trust duração indefinida331. Isso também ocorre, por exemplo, quando o trust instrument indicar circunstâncias em que a renda do Trust seja transferida de charity para outra charity, indefinidamente. Tais hipóteses são possíveis porque os charitable trusts não são afetados pela rule against perpetuites, permitindo-se, pois, a vinculação dos bens ou direitos no Trust para sempre332.
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