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VI ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI - COSTA RICA

NOVAS PERSPECTIVAS DO DIREITO: DIALOGOS OU DISJIUNCOES
ENTRE O DIREITO PUBLICO E O DIREITO PRIVADO

Apresentacdo

A obra expde, de forma bastante evidente, o quéo ecléticas e ricas foram as apresentacfes e
0s debates ocorridos no ambito do Grupo de trabalho intitulado “Novas perspectivas do
direito: dialogos ou disuncdes entre o direito publico e o direito privado”, por ocasido do VI
Encontro Internacional do CONPEDI, na Costa Rica.

Os artigos externam a preocupacdo dos seus autores de real e efetivamente trazerem a baila
as novas discussdes empreendidas nos mais diversos ramos do Direito. Se por um lado
enaltecem a novidade, os textos ndo descuidam, por outro, da doutrina tradicional e da
perspectiva constitucional tradutora do empoderamento da dignidade da pessoa humana.

A riquissima experiéncia de apresentacdo dos textos de tamanha qualidade somente foi
possivel pela envergadura dos autores, 0s quais se comprometeram com a discussao, séria e

necessaria, de diversos e atuais temas, que entoam a regéncia da vida moderna pelo direito
nas mais diversas aress.

Por 6bvio, os trabalhos ndo estdo a salvo de criticas, mas procuram estabelecer, em
intensidades diferentes, a comunicabilidade e a intersecdo vigentes entre o que outrora se
distinguia de forma acentuada como publico e privado, nacional e internacional. Novos
horizontes se avistam e inovadoras perspectivas estabel ecem as rel acbes humanas e estatais.
Aos leitores, desgiamos aprazivel e inspiradora reflexao!

San Jose, Costa Rica, maio de 2017.

Prof. Dr. Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro - ESDHC

Profa. Dra. Maria Cristina Vidotte Blanco Carrega - UFG



POR UMA TEORIA DASGARANTIAS REAISFUNDADA NOSPRINCIPIOSDA
POS-M ODERNIDADE

IN FAVOR OF A THEORY OF REAL GUARANTEESBASED ON POSTMODERN
PRINCIPLES

Roberto Wagner Marquesi 1
Rita de Cassia Resquetti Tarifa Espolador 2

Resumo

Este artigo examina os direitos reais de garantia a luz do Direito Civil brasileiro e de outros
sistemas ocidentais. Propde uma teoria geral dessa classe de direitos na coisa alheia,
estabel ecendo conceitos, natureza juridica, requisitos e efeitos. O trabalho se desenvolve em
didogo das fontes, envolvendo o exame ndo sd dos Codigos brasileiro e estrangeiros, como
também a norma processual civil brasileira, sempre sob a 6tica dos principios da boa-fé e da
funcdo social dos contratos.

Palavras-chave: Direito civil, Garantiasreais, Teoriageral, Codigo civil, Principios da pés
modernidade

Abstract/Resumen/Résumé

This article examines the security interest in light of the Brazilian Civil Law and other
Western systems. It proposes a general theory on this class of rights over one's property,
establishing its concepts, legal nature, requirements and effects. Work is carried out in a
dialogue of sources, and involves the examination of not only Brazilian and foreign Codes,
but also the Brazilian civil procedural rule, always from the point of view of the principles of
good faith and the social role of contracts.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Civil law, Security interest, Genera theory, Civil
code, Pos modern principles

1 Doutor em Direito Civil pela USP. Docente do Programa de Mestrado em Direito Negocial.
2 Doutora em Direito Civil pela UFPR. Docente do Programa de Mestrado em Direito Negocial
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INTRODUCAO

Os Cadigos Civis p6s-napolednicos cuidam das garantias reais. S8o poderes que tem
um credor de empregar determinado bem para satisfazer-se pela divida ndo paga. As varias
sistematizagOes legais referentes a tal figura juridica permitiu consolidar-se uma “teoria geral
das garantias reais”, inserta no capitulo dos direitos reais sobre coisa alheia.

Mercé da influéncia do Cddigo Napoledo, de 1804, o que se vé nas codificacbes do
Séc. XX, como o Cdadigo Civil Brasileiro de 1916, o Italiano der 1942 e o Portugués de 1966,
é uma disciplina nitidamente patrimonialista, calcada nos interesses do credor. Isso se explica
pelo caréter liberal daquele Codigo, criado pelos estamentos burgueses, detentores do poder e
da riqueza.

Esse paradigma, de elevar o patriménio ao centro do Direito Privado, veio, contudo,
sofrendo severas criticas, na medida em que relegava a figura dos sujeitos, especialmente o
devedor, a um segundo plano. Por essas e outas razfes € que se diz dos Codigos novecentistas
“Codigos da propriedade e do patrimonio”.

Novos valores e principios surgiram para governar o Direito Civil e atenuar a ideia
de que o patrimdnio € o centro das relaces juridicas.

Principios como o da boa-fé objetiva, a funcdo socioecondmica do negécio juridico,
a conservacdo dos contratos, a vedacdo do enriquecimento sem causa, ao lado de técnicas
como a do favor debitoris e do favor creditoris sdo hoje realidade. Néo significa dizer que o
patrimonio tenha sido relegado a plano secundario. Trata-se, na verdade, de equilibras os
valores econdmicos com os valores existenciais.

Principios como o da boa-fé objetiva, a funcdo socioeconémica do negdcio juridico,
a conservacdo dos contratos, a vedacdo do enriquecimento sem causa, ao lado de técnicas
como a do favor debitoris e do favor creditoris séo hoje realidade. N&o significa dizer que o
patrimoénio tenha sido relegado a plano secundéario. Trata-se, na verdade, de equilibrar os
valores econdmicos com os valores existenciais, nos moldes da constitucionalizacdo do
direito civil. Ao buscar a repersonalizacao do direito patrimonial, aquela revela-se congruente
com os direitos reais na contemporaneidade.

O discurso que ora se inicia tem o escopo de desvendar os principios de regéncia das
garantias reais, cuidando de apresentar uma teoria que alcance tanto a protecdo do direito

patrimonial como do direito existencial.
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1 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

Os direitos reais sobre a coisa alheia sdo poderes erga omnes que alguém possui
sobre bem do qual ndo é proprietario. Esses poderes recaem ou sobre a coisa em si mesma,
como nas serviddes, na superficie e no usufruto, ou sobre seu valor, que fica vinculado ao
cumprimento de uma determinada obrigacdo, como no penhor, na hipoteca e na anticrese. Nos
primeiros exemplos, que sdo casos de direitos reais de gozo, o titular usa ou frui o bem,
extraindo-lhe as riquezas, vantagens ou comodidades. Nos segundos, que sao os direitos reais
de garantia, obtém a vinculacdo de um bem a uma relacdo obrigacional em que é credor.

Os direitos reais de garantia devem ser examinados a luz da teoria do
inadimplemento obrigacional (CC, art. 389 e ss.), porque sO se realizam diante do néo
pagamento de uma divida. Sua funcdo é a de permitir ao credor excutir uma coisa de
propriedade do devedor ou de terceiro para satisfazer o crédito ndo recebido. Excutir, no caso,
significa submeter a coisa a um processo de execuc¢do judicial ou extrajudicial, oferecendo-a a
venda para, com o dinheiro dai obtido, satisfazer a obrigacdo ndo paga.

Por isso se afirma que o titular da garantia real ndo tem direito a coisa em si, mas ao
seu valor. Em outras palavras, isso significa que “sua esséncia reside na permissao ao credor
de dirigir-se a coisa gravada a fim de realizar seu valor e satisfazer seu interesse” (DIEZ-
PICAZO; GULLON, 1977, p. 496). Logo, tal classe de direitos s6 existe e faz sentido diante
da nocao de crédito, do qual é acessoria.

Disso se percebem, com clareza, as diferencas dos direitos reais de garantia para com
os direitos reais de gozo. Os direitos reais de garantia, salvo no vetusto caso da anticrese, ndo
engendram o aproveitamento socioecondmico da coisa, porquanto seu objeto repousa no valor
do bem, e ndo na coisa em si. Sobremais, ndo tém autonomia, porquanto pressupdem relacdo
obrigacional da qual sdo dependentes e a cuja sorte estdo adstritos.

Diante desses dados, é possivel conceituar o direito real de garantia como aquele que
atribui ao titular a faculdade preferencial, oponivel contra todos, de empregar uma coisa do
devedor ou de terceiro, transformando-a em dinheiro, para satisfazer-se pelo crédito nédo
recebido. Muito lembrada é, a respeito, a conceituacdo de Orlando Gomes (2005, p. 378), para
quem o direito real de garantia “¢ o que confere ao credor a pretensao de obter o pagamento
da divida com o valor de bem aplicado exclusivamente a sua satisfagao”.

Houve quem negasse a natureza real dessas garantias, ora reduzindo-as a um capitulo
do direito das obrigagdes ora lancando-as ao terreno do processo civil (CUNHA
GONCALVES, 1951, p. 738). Hoje, ndo ha qualquer duvida acerca da natureza real do
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penhor, da hipoteca, da anticrese e da alienacédo fiduciaria, dados os atributos da preferéncia e
da oponibilidade erga omnes que a eles caracteriza.

As garantias reais apresentam grandes vantagens, porque, atribuindo ao credor o
direito de sequela, permitem-lhe tomar a coisa de quem vier a possui-la. Mesmo que o
devedor ou o terceiro garantidor venham a aliena-la, ainda assim poderéa o credor excuti-la.
Como sintetiza Pontes de Miranda (1983, p. 3), “com o gravame, abstrai-se de quem seja, ao
tempo da execucdo, ou da medida cautelar, o dono do bem”. Como as garantias reais s
existem se registradas, ndo podera o adquirente alegar ignorancia, pois a funcdo do registro é
a de publicizar o gravame e propiciar-lhe eficacia contra todos.

Tais nogOes estdo presentes no art. 1.419 do Cadigo, assim redigido: “nas dividas
garantidas por penhor, anticrese ou hipoteca, 0 bem dado em garantia fica sujeito, por vinculo
real, ao cumprimento da obrigacao™.

Se ndo houvesse garantia, 0 devedor poderia alienar seus bens e frustrar o
recebimento do crédito. Estaria o credor obrigado, diante disso, a mover acdo ordinéria para
obter a anulacdo da venda, procedimento demorado, complexo e nem sempre exitoso, por
envolver terceiros adquirentes de boa-fé. Assim, entrando em insolvéncia o devedor e ndo
havendo garantia real, o credor teria de disputar com outros credores, em igualdade de
condicdes, 0s ativos que encontrasse.

Vale isso a dizer que as garantias reais geram, além do poder de sequela, o direito de
preferéncia previsto no art. 1.422 do Cdadigo, que assim dispbe: “o credor hipotecario e 0
pignoraticio ttm o direito de excutir a coisa hipotecada ou empenhada, e preferir, no

pagamento, a outros credores, observada, quanto a hipoteca, a prioridade no registro”.

2 CARACTERISTICAS

Vejam-se agora 0s tracos caracteristicos das garantias reais.

a) Acessoriedade. A acessoriedade é o traco que melhor estrema as garantias reais
dos direitos reais de gozo na coisa alheia. As garantias sdo sempre acessdrias de um crédito,
de cuja existéncia e validade dependem. Entre elas e o negdcio juridico principal ha uma
relacdo de conexdo, mas a sorte das primeiras € determinada pela vida do segundo.

Disso decorrem importantes solugdes, algumas estudadas na parte geral do direito
civil ou na teoria geral das obrigacdes. Se o crédito desaparece, como acontece nas hipdteses
de pagamento, distrato ou de anulagdo por ato judicial, a garantia também se extingue, porque

perde sua funcdo econémica, eis que nada mais ha a ser garantido. O contrario néo €, porém,
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verdadeiro. Se o juiz anular a hipoteca por falta de outorga do conjuge, isso nao repercutird no
negdcio principal, que permanecera higido e eficaz, embora despido de garantia real.

A acessoriedade permite, ainda, que as garantias possam ser constituidas apos a
celebracdo do contrato principal, permitindo seu reforco, diminuicdo ou extin¢do sem que isso
afete o contrato. Trata-se de uma aplicacéo pratica do conhecido brocardo latino accessorium
sequitur suum principale, entre nos previsto no art. 92 do Caédigo.

Interessante aqui relembrar da teoria da consubstanciacdo ou aproveitamento do
negacio juridico invalido, acolhida no art. 70 do Cddigo Civil. Se o contrato de hipoteca vier a
ser anulado em razdo da falta de vénia conjugal, por exemplo, 0 negdcio podera ser
aproveitado como uma confissdo de divida.

Justificam tal solugdo os principios da boa-fé objetiva e da conservacdo do negécio
juridico.

A acessoriedade, como nota distintiva e necessaria dos direitos reais de garantia, ndo
impede que neles se identifiqguem estrutura e elementos de validade préprios. As garantias
reais sdo dependentes no sentido de conferirem funcdo a uma relacdo de crédito, mas tém uma
conformacdo propria. Como esclarece Ruggiero (1999, p. 691), “o carater acessorio deve
entender-se no sentido de que a funcdo e o fim, e ndo a natureza juridica, ndo sdo
independentes da existéncia de uma obrigagao”.

Nesse sentido se ha de entender e aplicar a caracteristica da acessoriedade. As
garantias reais sdo acessorias e dependentes porque funcionalizam uma relacdo de crédito,
mas sdo autbnomas no tocante a seus requisitos formais de constituicdo. Por isso enuncia o
art. 2.186 do CC Argentino: Los derechos reales de garantia son accesorios del crédito que
aseguran, son intransmisibles sin el crédito y se extinguen con el principal, excepto en los
supuestos legalmente previstos. La extincion de la garantia por cualquier causa, incluida la
renuncia, no afecta la existencia del crédito.

Nessa linha de raciocinio, interessante questdo € a de saber se a hipoteca e o penhor,
cujo registro ainda ndo se baixou, mas cuja divida a que garantiam foi paga, ainda subsistem.
O gravame, em tal caso, continuara a existir, porque, assim como nasce com o registro, com a
baixa do registro fenecera. Mas, diante da extin¢do da relagéo principal, torna-se ineficaz, ndo
produzindo efeitos juridicos, porquanto sua funcdo, que era a de assegurar, estad exaurida.
Qualquer interessado (devedor, credor, proprietario ou adquirente) podera, nesse caso,
requerer a baixa do registro.

b) Transitoriedade. Todas as garantias reais sdo temporarias, encontrando limitacéo

na propria lei. O limite de tempo é absoluto e ndo pode ser contornado pelo contrato. Os
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direitos reais de gozo na coisa alheia, assim como o dominio, podem tender a perpetuidade,
como sucede na enfiteuse e nas serviddes, ou ser vitalicios, como em alguns exemplos do
usufruto. Mas tal ndo se passa com as garantias. Na disciplina do penhor vé-se, por exemplo,
limitacdo temporal de poucos anos, variando de um biénio a um quinquénio.

Justificam-se e entendem-se essas limitagdes de tempo. Um bem eternamente
onerado pode perder sua fungdo econdmica, além de esgotar o ativo do devedor. Ademais, as
relaces de crédito sempre sdo temporarias. Se o negdcio principal ndo pode ser perpétuo, o
contrato acessorio também ndo podera sé-lo. Apesar disso, as garantias reais oriundas da lei
podem ndo encontrar limitacao temporal. Isso ndo quer dizer sejam vitalicias; significa apenas
ndo se conhecer seu termo final. Um exemplo esta na hipoteca do Poder Publico sobre os
agentes fazendarios (CC, art. 1.489, I).

¢) Indivisibilidade. Constituido o 6nus real, ele se mantém em sua integridade até que
sobrevenha uma causa extintiva. Dito em outros termos, afirma-se que as garantias reais ndo
se fracionam, ainda que fracionavel seja a coisa, como uma fazenda ou um rebanho. Dessa
caracteristica defluem algumas soluc@es. Se o devedor, e.g., houver amortizado a divida, ndo
podera exigir que se reduza a garantia, desonerando uma parte da coisa (art. 1.421).

No mesmo passo, se o devedor vier a morrer e o bem for partilhado entre os varios
herdeiros, a garantia também n&o se alterara, ou melhor, ndo se fracionard. Logo, nessa
situacdo, ndo é possivel a cada um dos herdeiros remitir a garantia de acordo com a proporc¢ao
de seus quinhdes. Ndo podem resgatar a coisa sendo em sua totalidade e pagando o total da
divida. A regra vem no art. 1.429, que guarda perfeita simetria com a orientacdo do art. 259,
ambos do diploma civil, sendo certo que o herdeiro que pagar a divida sub-roga-se contra 0s
demais herdeiros.

O Cadigo Civil Italiano traz disposicGes semelhantes em seus arts. 2.799 e 2.809.
Igual diretriz esta no Codigo Portugués, no art. 696: “salvo convengdo em contrario, a
hipoteca é indivisivel, subsistindo por inteiro sobre cada uma das coisas oneradas e sobre cada
uma das partes que a constituam, ainda que a coisa ou o crédito seja dividido ou este se
encontre parcialmente satisfeito”.

O principio da indivisibilidade foi criado a beneficio do credor e busca evitar o
desfalque da seguranca. Aplica-se aqui o principio do favor creditoris.

Mas ndo se trata de regra absoluta, pois 0 mesmo art. 1.421 autoriza o resgate parcial
do gravame, desde que essa possibilidade se encontre prevista no titulo constitutivo. Além
disso, como adiante sera visto ao tratar do vencimento antecipado da divida, casos ha em que
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a regra da indivisibilidade, restringida pelo principio da funcdo social do contrato e da
propriedade, n&o opera;

d) Néo usucapibilidade. Os direitos reais de gozo podem ser usucapidos. Esse
fendmeno, ou seja, a aquisicao da propriedade ou de outro direito real pelo decurso do tempo,
ndo é possivel nas garantias, pela simples e prosaica razdo de que elas, conquanto reais, ndo
atingem a esséncia da coisa, sendo seu valor. As garantias ndo induzem posse com animo de
senhoria, posse animus domini. De fato, ninguém pode possuir um “valor”.

Alias, nos dias de hoje poucas garantias reais transmitem posse ao credor. O penhor
comum e a anticrese engendram-lhe posse, mas o credor sabe que seu poder na coisa é
temporario e ndo significa abandono ou desinteresse do proprietario. Por isso, ndo pode
pretender adquirir-lhe o dominio fundado em afirmacéo de inércia do proprietario-devedor. Se
a posse do credor decorre de um contrato, ndo é possivel cogitar no animo de tornar-se
senhor.

Em sentido contrario entende Tupinamba Miguel Castro do Nascimento (1986, p.
23). Segundo explica, “a aquisi¢do do direito por usucapido se da por posse prolongada, sem
oposicao e ininterrupta, conforme a extensdo de seu contetdo, definido no animus. Quem tem
posse com animo de senhor, adquirird o dominio. Quem a tiver com animo de titular de prédio
dominante, adquirira a serviddo. Da mesma forma, quem a tiver com animo de usufrutuério
adquirira o direito real de usufruto”.

E conclui: “ora, se a posse do credor da divida, em relagdo a um movel, se qualificar
com animo de credor pignoraticio, nada impede a aquisi¢do do penhor, mesmo porque a posse
do credor ¢é elemento essencial a configuragdo do penhor civil” (NASCIMENTO, 1986, p.
24).

A opinido ndo se sustenta. Embora todos os direitos reais de gozo na coisa alheia
possam ser usucapidos, tal ndo ocorre nos direitos de garantia, porgue aqui a posse nao atinge
0 bem em si. O credor pignoraticio tem o &nimo de conservar a coisa para satisfazer-se com
seu valor em caso de ndo recebimento da divida, e apenas isso. N&do ha, portanto, animus
domini.

Sem embargo, pode ocorrer a usucapido quando, terminado o contrato, o credor, sem
oposicdo do devedor, seguir na posse do bem dado em garantia. Aqui ha uma mudanga na
natureza da posse. Antes, exercia o credor posse em nome do dono, guardando o bem; agora,
exerce posse em nome proprio. Logo, podera ele, detectado o desinteresse do dono, tornar-se
proprietario pela usucapido. O prazo s6 comecara a ser contado a partir de configurado o

abandono pelo devedor. Na vigéncia do contrato ndo se computa prazo de usucapiéo.
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3 VALIDADE E EFICACIA

Quando ndo derivam da lei, os direitos reais de garantia resultam de um contrato.
Assim sendo, hdo de observar os requisitos previstos no art. 104 do Codigo, que cuida das
condicBes de existéncia e validade dos negocios juridicos em geral. Além dos requisitos
inerentes aos contratos, os direitos reais de garantia exigem condicdes especificas de
constituicdo e validez. Os arts. 1.419 e ss. mostram que tanto o nascimento quanto a higidez
de um direito desse jaez sujeitam-se a trés pressupostos: a) capacidade e legitimacdo do
contratante; b) idoneidade do objeto e c) forma e solenidade do ato. Logo, € possivel falar-se
em requisitos subjetivos, objetivos e formais das garantias reais, segundo se refiram a figura

do agente, a coisa destacada e a forma do negdcio, respectivamente.

3.1 Capacidade e Legitimacao

No diagnostico da existéncia e validade dos institutos aqui comentados, é necessario
investigar, em primeiro lugar, a capacidade do contratante, especificamente o dador da
garantia. Este, ja se sabe, ndo é necessariamente o devedor, porquanto um terceiro, ndo
devedor, pode vincular seus bens a divida alheia. Num ou noutro caso, s6 o proprietario da
coisa pode grava-la de énus. N&o basta, porém, ser proprietario; é necessario ser civilmente
capaz. A questdo da capacidade é resolvida sob a égide dos arts. 3°. a 5°. do Cddigo, que
tratam dos casos de incapacidade absoluta, incapacidade relativa e capacidade plena das
pessoas naturais.

No ambiente dos direitos reais de garantia, questdes atinentes a capacidade podem
gerar alguma reflex&o. Aqui se pergunta, por exemplo, se 0s incapazes, quer os designados no
art. 3% quer os mencionados no art. 4°, podem dar seus bens em garantia, ainda que se
encontrem representados ou assistidos pelo responsavel.

E aceito que a constituicdo de um onus real corresponde a um principio de alienagéo
da coisa, pois € ela destacada do patriménio do devedor e vinculada a uma divida, sujeitando-
se a penhora e expropriacdo. Por isso se entende que a faculdade de criar 6nus reais inclui-se
no ambito de jus disponendi (direito de dispor, inserido no conteddo da propriedade).
Inspirado nessa ideia, o legislador timbrou a regra do art. 1.420, segundo a qual s6 aquele que
pode alienar podera dar em garantia real.

Ora, 0s incapazes e 0s relativamente incapazes, embora representados ou assistidas

por seu responsavel, ndo podem alienar sendo com autorizacdo judicial. Logo, para onerarem
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seus bens, tanto uns quanto outros dependerdo de alvara do juiz, que sO autorizard a pratica
convencido de que a oneracdo da coisa resguardara seus interesses (empréstimo para estudos,
tratamento de saude etc). Nesse sentido esta redigido o art. 1.691 do Codigo.

Idéntico raciocinio, no tocante a capacidade, pode ser aplicado aos tutelados e
curatelados, aos quais s6 é dado constituir 6nus reais por intermédio do tutor ou curador, mas
sempre com autorizacao judicial (CC, art. 1.748, IV e 1.774). Quanto ao prédigo, como ndo
Ihe é permitido administrar bens e interesses econdmicos, embora possa praticar os demais
atos da vida civil (CC, art. 1.782), também ndo podera oferecer bens em garantia a ndao ser
representado pelo curador e autorizado pelo juiz.

A capacidade ndo é o Unico requisito subjetivo aplicavel a validade das garantias
reais. Ao agente exige-se também a legitimacdo. Em certas situacdes, o sujeito pode ser capaz
de realizar os atos da vida civil, mas encontrar-se circunstancialmente inibido de praticar
determinados negocios. E o caso do conjuge, que tem capacidade para doar bens, mas n&o tem
legitimacdo para fazé-lo em favor do seu cimplice de adultério. Como esté inibida de doar
(forma de alienacdo) em favor do cumplice, a pessoa casada ndo tem legitimacdo para
constituir garantias em favor dele. E o que se pode concluir do art. 550 do Cédigo.

Questdo que suscita algum debate em torno da legitimacdo € a que respeita a
possibilidade de o pai prestar garantias reais em favor do credor de um dos filhos, sem a
anuéncia da prole. O Cédigo silencia a respeito, mas aqui nao é possivel aplicar a mesma
regra do art. 496, que exige a anuéncia dos filhos para o caso de o pai vender imével a um
deles. E que esse dispositivo deve ser interpretado restritivamente, eis que trata de limitar a
disposicdo de direitos, no caso o direito de propriedade. Na hipoteca, sera visto que o pai pode
constituir hipoteca para garantir divida de um dos filhos, sem a necessidade de anuéncia dos
demais.

A pessoa casada, de seu turno, s6 podera onerar bens com a concordancia do
conjuge, exceto se o regime for o de separacdo absoluta (art. 1.687). A separacdo absoluta é
aquela que estabelece a incomunicabilidade de todos os bens adquiridos antes e depois do
casamento, assim como dos frutos e rendimentos pretéritos e futuros. Justifica-se a excegéo,
eis que neste regime cada um dos conjuges mantém a administracdo exclusiva sobre os bens
ndo compreendidos nos aquestos. Nem sempre a separacéo é realmente absoluta, pois podem
0s conjuges dispor que alguns dos bens se comuniquem, sem prejuizo de adotarem o regime
de separacdo (DINIZ, 2002, p. 166). Em relacdo aos bens que se comunicarem, necessaria

sera a vénia conjugal para grava-los de 6nus.
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Quanto a pessoa juridica de direito privado, a possibilidade de constituir garantias
reais dependera do que dispuserem seus atos constitutivos (estatutos, contrato social etc), os
quais podem prever a proibicdo de fazé-lo ou exigir formalidades, como a obrigatoriedade de
a hipoteca ser subscrita por dois s6cios ao menos. Ja as pessoas juridicas de direito publico
poderdo criar 6nus reais se estiverem autorizadas por lei, eis que submetidas aos principios da
legalidade do ato administrativo e da indisponibilidade dos bens publicos.

Conquanto necessario seja o dador proprietario da coisa, o sistema tolera, em alguns
casos e segundo a mesma diretriz do Codigo Italiano (art. 2.822), a constituicdo de dnus feita
por ndo proprietario. I1sso acontece quando alguém, ndo sendo dono, oferece a coisa, vindo
depois a tornar-se seu proprietario. Em tese, tal ato seria inexistente e ndo poderia ser
convalidado, como entende Venosa (2012, p. 472). Mas, segundo Rizzardo (2003, p. 1.021),
mesmo sabendo o credor que o devedor ndo era proprietario ao tempo da constituicdo, ainda
assim sera valido o ato, caso venha ele, devedor, a adquirir o dominio posteriormente.

Disp0de a respeito o art. 1.420, § 1°.: “a propriedade superveniente torna eficaz, desde
0 registro, as garantias reais estabelecidas por quem ndo era dono”. O raciocinio é 0 mesmo
que inspira o disposto no art. 483, que permite venda de coisa futura e no art. 1.268, § 2°,
todos do Cddigo Civil, que consideram valida a aquisicdo da coisa movel vendida a non
domino, desde que o alienante venha depois a adquirir a propriedade.

Logo, o registro imprimira eficacia real a garantia conferida por quem n&o era dono.
A questdo se resolve, portanto, no plano da eficacia

Saliente-se que ha vozes prestigiosas a sustentar que o devedor, embora ndo seja
proprietario, deve ter ao menos a posse animus domini (PEREIRA, 2002, p. 327).

Mais uma observacdo. No campo dos direitos reais de garantia, eficaz € o gravame
que pode ser oposto a terceiros, 0 que soO se alcanga com o registro. Medite-se no exemplo de
alguém que possua dois débitos com credores distintos e, ndo sendo dono da coisa, hipoteque-
a em favor do primeiro credor. Vindo o devedor, mais tarde, a transferir a coisa em seu nome,
a garantia adquirira eficacia, gerando preferéncia em favor do primeiro credor. Contudo, se,
antes do registro, o segundo credor vier a executar seu crédito e penhorar os direitos sobre a
coisa - e tais direitos podem ser penhorados -, a penhora sera valida e, sendo anterior a
hipoteca, a esta preferira, porque a garantia hipotecéria ainda ndo se tornara eficaz. Devera o

primeiro credor, diante disso, contentar-se com as sobras da execucao, se sobras houver.
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3.2 Idoneidade do Objeto

Viu-se, no topico acima, quem pode validamente constituir garantias reais. Vejam-se
agora quais bens podem ser objeto do gravame. A segunda parte do art. 1.420 enuncia a regra
de que s6 as coisas alienaveis sdo suscetiveis a tais O6nus. Aliendveis sdo 0s bens in
commercium, ou seja, aqueles cuja disposicdo ndo é vedada pelo Direito. A regra € de que
todos os bens, conquanto licitos, possiveis e com conteddo econdmico, podem ser alienados,
exceto quando a natureza da coisa o impossibilitar ou a lei e a vontade o proibirem.

Os bens passiveis de garantia real podem ser corpdreos ou incorpéreos. Um exemplo
de bem imaterial que pode ser dado em garantia sdo as marcas e patentes, assim como 0s
direitos autorais patrimoniais, previstos todos na Lei 9.610/98. Outro exemplo é penhor sobre
direitos e titulos de crédito do art. 1.451 do Cddigo. Sobre eles se falara melhor nos Capitulos
subsequentes.

Varios sdo os casos, doutro lado, em que a disposi¢do do bem é vedada pela norma.
Sdo indisponiveis, por exemplo, embora transitoriamente, os bens do agente publico
praticante de improbidade administrativa (Lei 8.429/92). Os animais selvagens
compreendidos na fauna nacional, por ndo serem bens publicos nem particulares, porém
coisas que expressam um interesse difuso (ecolégico, cientifico, cultural ou recreativo), ndo
podem ser negociados e, consequentemente, dados em garantia (Lei 5.197/67). A restricdo
ndo atinge a fauna exotica (avestruzes, por exemplo).

O bem de familia legal pode ser oferecido em garantia hipotecaria (Lei 8.009/90, art.
3°.,V). Nao assim o bem de familia convencional (CC, art. 1.712 e ss.), que sO podera ser
alienado e oferecido em garantia mediante autorizacdo judicial, com prévia oitiva do
representante do Ministério Publico (AZEVEDO, 1996, p. 176). E importante, assim, para
efeitos de constituicdo de 6nus reais, distinguir entre o bem de familia legal, disposto naquela
lei e 0 bem de familia convencional, regulado pelo Codigo. Somente o segundo estd imune a
alienagéo e oneragéo.

Em relacdo a vontade como causa delimitadora da constituicdo de énus, menciona-
se, além do bem de familia voluntario, o contrato de doacéo de imdvel vinculado a clausula de
inalienabilidade. Aqui, o doador se desfaz do bem (CC, arts. 1.359 e 1.911), mas impede ao
donatério sua alienacdo. Nao podendo dispor da coisa clausulada, o beneficiario também néo
podera grava-la de 6nus.

Na vigéncia do Cdédigo antigo, muito se discutiu sobre a possibilidade de o

conddmino dar a coisa em garantia. Hoje a discussdo perde o sentido diante do § 2°. do art.
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1.420. De acordo com aquele dispositivo, “a coisa comum a dois ou mais proprietarios nao
pode ser dada em garantia real, na sua totalidade, sem o consentimento de todos; mas cada um
pode individualmente dar em garantia real a parte que tiver”.

Para que a garantia envolva toda a coisa, exige-se, evidentemente, a anuéncia de
todos os conddminos, pois ninguém pode dar em garantia bem alheio. Mas cada um deles
pode, independentemente da concordancia dos demais, gravar o seu quinhdo na coisa, seja ela
indivisivel (animais ou veiculos de transporte) ou encontre-se indivisa (grandes areas rurais
divisiveis porém ndo divididas). Quanto as unidades em condominio edilicio (apartamentos,
salas comerciais etc), ndo h4 nenhuma restricdo contra o condémino, que podera grava-las
sem a concordancia dos demais.

Tais solucdes, no tocante ao condominio edilicio, guardam perfeita harmonia com os
arts. 1.314 e 1.335, I, do Codigo, que regulamentam o regime condominial. Se o condémino €
proprietario, embora sobre uma fracdo da coisa, pode entdo alienar e, se pode alienar, é-lhe

licito também gravar.

3.3 Especializacao e publicidade

A especializacdo € o requisito formal de validade das garantias reais e foi positivada
no art. 1.424 do Cddigo e no art. 175, 111, da Lei de Registros Publicos. Todos os instrumentos
criadores de 6nus real devem possuir um contetdo informativo minimo, segundo previsdo dos
incisos desses dispositivos. Assim, a teor do art. 1.424, exige-se que o instrumento contratual
informe o valor do crédito, sua estimacdo ou valor maximo (inciso 1), o tempo do pagamento
(inciso 11), os percentuais de juros, se houver (inciso Ill) e, principalmente, a completa
individuacdo do bem dado em garantia (inciso 1V). A razdo dessas exigéncias e simples.

O proprietéario-devedor ndo estd tolhido de dispor da coisa onerada, porém o0s
interesses dos terceiros devem ser resguardados. Se estes pretendem adquirir a coisa, devem
conhecer os 6nus que sobre ela pesam e os principais dados referentes a condi¢do da garantia.

O trafego juridico mostra que, quando alguém se dispde a adquirir um bem,
especialmente um imovel, procura antes certificar-se de sua condigdo juridica. Por isso
interroga o registro. Assim, mesmo verificando a existéncia do gravame, caso se convenca da
vantagem do negdcio, efetuara a compra. Se perceber que as condi¢bes do Onus
comprometem substancialmente a coisa, procurard preco menor ou entdo se dissuadira. De

qualquer forma, a especializacdo impede ao adquirente alegar ignorancia se a coisa for
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excutida em suas maos. Aliés, nunca é demais relembrar que a fungdo do registro imobiliario
é a de dar publicidade ao ato e evitar alegacdo de desconhecimento.

A falta da especializacdo ndo induz nulidade, porém ineficacia diante de terceiros.
Uma convengdo hipotecaria a que falte esse requisito ndo produzira garantia real, mas podera
provar a existéncia da relacdo obrigacional principal, ou seja, 0 negdcio juridico que gerou o
débito. Nesse caso, nula é a hipoteca, mas valido é o contrato principal. O credor estard
privado de garantias, mas ndo estard inibido de exigir ao devedor a prestacdo por este
assumida.

Ao lado da especificacdo, o registro assoma como requisito de constituicdo dos 6nus
reais. As garantias reais exigem forma escrita e registro. Todas elas. Quer abranjam moveis,
imoveis ou uso de imoveis, sempre serdo instrumentalizadas por escrito e apontadas no 6rgao
registral competente (CC, arts. 1.432 e 1.492; Lei 6.015/73, DL 911/69, Lei 4.728/65, Lei
9.514/97, Lei 10.931/04, dentre outras).

A forma escrita é necessaria para possibilitar a especializagdo. O registro, de seu
turno, é imprescindivel para conferir eficacia erga omnes ao direito do credor, porque torna
publico o gravame. A auséncia do registro produz efeitos juridicos, porém erga partes, ou
seja, entre credor e devedor. Aqui, 0 instrumento ndo registrado faz prova da existéncia da
divida e, se a coisa ainda estiver em poder do devedor, podera o credor excuti-la. Alienado o
bem a terceiro, j& ndo podera o credor persegui-lo, dada a boa-fé do adquirente, que
desconhecia o 6nus?.

A luz do direito privado, garantias feitas pela forma verbal sdo nulas (CC, arts. 104,
Il e 166, IV), embora, doutrinariamente, devam ser tidas por inexistentes. Na prética, a
solugdo é a mesma, tanto faz sejam consideradas nulas ou inexistentes. Garantias verbais
geram, quando muito, uma obrigacdo natural, ficando a critério do devedor ou do terceiro
honrar a palavra. A falta de registro, como acima se viu, as torna ineficazes, ndo podendo
opor-se a terceiros. No direito romano, a falta de publicidade das hipotecas foi, decerto, a
razdo de seu relativo insucesso, se comparadas com as congéneres helénicas.

Em relacdo ao penhor comum, outra solenidade é exigida além da forma e do
registro, isto é, a entrega da posse direta ao credor (art. 1.431). No penhor comum, a

transmisséo da posse tem a funcéo de conferir maior publicidade a garantia.

L “A jurisprudéncia do STJ é pacifica no sentido de que, a falta de registro da constricdo que sofre o bem
alienado, deve-se presumir a boa-fé do terceiro que o adquire, salvo se demonstrado o contrario” (STJ, 3%
Turma, AgRg no REsp 1394054/ES, Rel. Min. Paulo de Tarso, j. 15.mai.2015);
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4 VENCIMENTO ANTECIPADO DA DIVIDA E EXCUSSAO

Um dos requisitos formais de criacdo das garantias reais é a fixacdo do tempo do
pagamento, segundo exigéncia do art. 1.424, 1l, do Codigo. Cuidando-se de negocio juridico,
fundado no principio da autonomia negocial, 0 contrato que as constitui tem suas clausulas
livremente fixadas pelas partes, embora dentro dos limites da boa-fé e da funcédo
socioecondémica do contrato. Na generalidade dos casos, as garantias reais asseguram O
cumprimento de contratos diferidos, isto €, contratos cujos efeitos se prolongam no tempo.
Asseguram contratos de execugéo futura, com vencimento em data futura.

Mesmo assim, hipoteses existem em que é possivel ao credor exigir o cumprimento
antecipado da prestacdo, seja por clausula ajustada no contrato seja pelo advento de uma
circunstancia prevista na lei. Ocorrendo qualquer dessas causas, fica o credor autorizado a
excutir o bem, antecipando assim a execugéo do contrato. O art. 1.425, que guarda simetria
com o art. 333 do Cddigo, enuncia cinco hipdteses de vencimento antecipado da obrigacdo
garantida. Do exame de seus incisos percebe-se que tais circunstancias relacionam-se ora a
prépria coisa (incisos I, IV e V) ora ao cumprimento da prestacdo (inciso I11), ora, finalmente,
a solvabilidade do devedor (inciso Il). Nelas, antevé o legislador a possibilidade de risco na
execucdo cabal do contrato e, por isso, faculta ao credor exigir imediatamente as prestacoes
vencidas e vincendas.

Os dispositivos acima referidos devem ser vistos com cautela e seu texto, em
algumas situacdes, demanda exegese ampliativa e interpretacdo analdgica. Sua leitura
submete-se a importantes principios juridicos, que auxiliardo o intérprete no caso de lacuna ou
de obscuridade do texto. Destaca-se, nesse tema, ao lado dos ditos principios da boa-fé e da
fungdo socioecondmica do contrato, o principio da funcéo social da propriedade e o principio
gue veda o enriguecimento sem causa. Todos serdo abordados a seu tempo, como se vera a

sequir.

4.1 Antecipacdo por causas relacionadas a coisa

As causas de antecipacdo concernentes a coisa Sdo as seguintes: a) perecimento; b)
deterioracdo; c) depreciacdo e d) desapropriacdo. O perecimento € a total perda do valor da
coisa, cuja substancia é fisicamente comprometida. O incéndio e destruicdo da casa, a morte
dos cafeeiros por geada, o afundamento do navio, a queda da aeronave, o furto do veiculo, o

envenenamento do produto apenhado sdo exemplos de perecimento do bem. Neles, a coisa ou
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se destr6i ou se inutiliza, perdendo assim totalmente seu valor econdmico. O Cddigo
revogado, no art. 77, continha a regra de que o direito perecia se lhe perecesse o objeto. O
novo Diploma ndo a repetiu expressamente, mas tal ndo era necessario, por ser uma
consequéncia ldgica do sistema de bens.

A deterioracdo € a perda parcial do valor do bem em razdo de fenébmeno que atinge
sua integridade, suas caracteristicas materiais. Tal como o perecimento, ¢ um fenémeno
fisico, a implicar reducdo no valor econébmico da coisa atingida. Contudo, ndo é tdo grave
quanto aquele, porque nela a coisa se mantém, embora com valor reduzido. Destelhamento da
casa, dano parcial provocado em veiculo que colide, reducdo dos indices de fertilidade de
vaca acometida por doenca, cultura de soja parcialmente comprometida por estiagem, estes
alguns exemplos de deterioracéo.

Ambos ndo se confundem com a depreciacdo, pois esta ndo atinge a materialidade ou
substancia do bem, conquanto cause uma diminui¢cdo em seu valor econdmico. Automdvel
novo de fabrica ja ndo terd o mesmo valor trés anos mais tarde; imdvel em cujas imediagdes
se construa um presidio ou industria poluidora perdera valor de comércio; areas pastoris, em
tempos de baixa no preco do boi, sofrerdo reducdo do valor de venda. Percebem-se, portanto,
as diferencas entre a depreciacdo e aquelas duas modalidades. Naquelas, perecimento e
deterioracdo, que sdo fenémenos fisicos, compromete-se o valor intrinseco do bem; nesta, que
constitui um fendmeno estranho a substancia da coisa, afeta-se seu valor extrinseco.

O perecimento deixa o crédito inseguro e, por isso, a lei considera a obrigacédo
exigivel desde logo. Mas, para que a deterioracdo e a depreciacdo gerem o mesmo efeito, €
necessario tenham forcga suficiente para desfalcar a garantia, de forma a que esta ndo mais
possa suportar o eventual descumprimento da obrigacdo. Se um prédio se desvaloriza com o
passar do tempo (depreciagdo), mas ainda € apto a cobrir o valor do contrato, nem por isso o
vencimento da divida sera antecipado. N&o existe, nessa hipétese, razdo l6gica ou fundamento
econémico para substituir o bem onerado.

Ainda assim, mesmo ocorrendo o desfalque, ndo poderd o credor exigir
antecipadamente a divida sendo depois de intimar o devedor para substituir ou reforcar a
garantia, conforme disposto no inciso | do art. 1.245. O legislador ndo menciona o prazo em
que o devedor podera fazé-lo, mas Rizzardo (2003, p. 1.206) entende trinta dias um intersticio
razoavel. Também ndo ha mencdo quanto a forma da intimacdo, mas é de convir seja ela
escrita. De qualquer forma, ao devedor deverad ser aberta a oportunidade de recompor a

garantia, substituindo-a ou refor¢ando-a quanto necessario.
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Sem embargo, entende a doutrina ndo ser licito ao credor promover a excussdo sem
antes demonstrar ao juiz, em processo especifico, a ocorréncia do desfalque (VENOSA, 2012,
p. 511). O credor poderd mover acdo para cumprimento de obrigacéo de fazer, cumulada com
pedido de astreintes, para que o devedor apresente nova garantia. Havendo risco de lesdo na
demora da sentenca, poderé o credor, inclusive, pleitear o sequestro dos bens do devedor.

A desapropriacdo também provoca o vencimento antecipado da garantia. Os direitos
reais de garantia caracterizam-se pela oponibilidade contra todos, razdo pela qual a mudanca
na titularidade do dominio ndo os infirma. Isso, porém, ndo vale para a desapropriacdo, pois
nela ndo existe voluntariedade na transmissdo, que é imposta pelo Poder Publico. Assim, seu
advento necessariamente extingue a garantia, mas, segundo o norte do art. 1.425, V e do art.
31 da Lei 3.365/41, o montante da indenizacdo sera depositado a conta do credor, até o limite
do crédito. Ou seja, se a coisa dada a garantir é desapropriada, a divida alcanca
antecipadamente seu termo e o valor da indenizacdo é entregue ao credor, em sub-rogacao
real.

A desapropriacdo da coisa garantidora pode gerar situacdes complexas. Medite-se na
desapropriacao para fins de reforma agréria, cuja indenizacao é instrumentalizada por titulos e
pode ser paga em até vinte anos (CF, art. 184). Como havera indenizacdo num tal caso? O
credor se sujeitara a um titulo resgatavel nesse prazo ou exigira do devedor a substituicdo da
coisa desapropriada? A segunda solucéo talvez venha a ser a mais apropriada, dependendo do
exame do caso concreto, pois ndo se pode impor ao credor o d6nus de receber o valor da
prestacdo em prazo substancialmente maior do que aquele avencado com o devedor.

Outro problema repousa no confisco de imdveis, previsto no art. 243 das Disposicdes
Constitucionais Gerais do Texto de 1988. Aqui, ao contrario da desapropriagcdo, ndo ha
pagamento algum. N&o ha falar em dep0ésito a conta do credor, que perde a garantia e ndo é
indenizado. Ora, o confisco ndo se enquadra nas hipoteses previstas pelo art. 1.425 referido, o
que sugere ndo possa o credor considerar vencida a obrigacdo. Na verdade, o rol desse
dispositivo ndo é exaustivo e deve ser ampliado pelo intérprete. Advindo o confisco da coisa
onerada, o credor podera exigir a constituicdo de nova garantia, sob pena de a divida reputar-
se vencida por antecipacdo. Nada impede, nesse sentido, a aplicagdo analdgica dos incisos |
ou V, que contemplam a figura do perecimento e da desapropriacao.

As regras aqui estudadas no tocante a desvalorizacao, destruicdo ou desapropriacéo
do bem ndo incidem contra o terceiro prestador da garantia, salvo clausula em contrario ou no
caso de dolo ou culpa dele préprio. Este celebra contrato benéfico, é dizer, contrato que nao o

favorece. Nada tem a ganhar; ao contrario, assume o risco de perder. No sistema brasileiro, os
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contratos benéficos recebem tratamento diferenciado, seja no tocante & interpretagdo (CC, art.
114) seja no concernente a responsabilizacdo (art. 392). Aqui também nédo € dado fugir ao
principio. Se a coisa de sua propriedade vier a se destruir ou desvalorizar, ndo podera ele,
portanto, ser compelido a prestar nova garantia.

Por isso, edita o art. 1.427: “salvo clausula expressa, o terceiro que presta garantia
real por divida alheia ndo fica obrigado a substitui-la, ou refor¢é-la, quando, sem culpa sua, se
perca, deteriore, ou desvalorize”.

E importante assentar que a norma juridica, no campo aqui estudado, procura subtrair
as partes, tanto quanto possivel, o encargo de renegociar a garantia quando a coisa se
comprometer. Assim, ordena a lei que ocorra sub-rogacdo ndo apenas no caso de
desapropriacdo, mas sempre que 0 perecimento, deterioracdo ou depreciacdo forem
indenizados por entidade seguradora ou pelo agente causador do dano. E o teor do § 1°. do art.
1.425, que, embora se refira apenas ao perecimento, incide também naquelas duas outras
hipéteses. A sub-rogacdo ocorre de pleno direito, independentemente da vontade das partes,
dispensadas das vicissitudes de renegociar nova garantia, circunstancia a facilitar sobremodo
a defesa dos interesses do credor.

Outra observacéo se impde. A luz do § 2°. daquele dispositivo, aplicavel aos casos de
perecimento e desapropriacdo, o vencimento da divida, na sua totalidade, sé sera possivel se
ndo houver outros bens também vinculados.

O dispositivo foi mal redigido e pode suscitar errdnea interpretacdo. Na verdade, se
varios forem os bens garantidores e um deles vier a perecer ou for desapropriado, nada
mudard se os demais bens suportarem o total da divida. Mas, se o valor dos bens
remanescentes nao bastarem, entdo as garantias se fracionardo. A hipoteca correspondente ao
bem perdido se vencerd por antecipacdo e as demais, cujos bens ainda se encontram afetados,
terdo seu vencimento nas datas previstas no contrato (SIMAO; TARTUCE, 2008, p. 445).

Aquele paragrafo versa apenas a garantia hipotecaria, porém ndo ha dbice a que
venha a ser aplicado nas demais espécies, apresentando-se novamente possivel e razoavel a
analogia como forma de integracéo da lei.

O art. 1.425, ja se vé, cuida da antecipacdo legal da divida. Contudo, as partes é
reconhecido o direito de firmar no contrato motivos outros que ndo os previstos nesse artigo.
Né&o se trata de uma faculdade indiscriminada, a conferir ampla liberdade ao contratante. Em
razdo do principio da funcdo social do contrato, que atenua o dogma liberal da autonomia da

vontade, determinadas clausulas autorizadoras da antecipacdo poderdo ressentir-se de
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nulidade quando contrariarem a ordem publica e os principios do Direito Civil, especialmente
nas relagdes de consumo.

Mais uma observacdo. O Codigo prevé hipdteses de vencimento antecipado da divida
guando a coisa garantidora perde seu valor. Mas nada diz quanto aos casos de valorizacdo do
bem. Imagine-se o seguinte exemplo: o credor A empresta determinada soma ao devedor B,
deste obtendo hipoteca sobre dois imdveis. Tempos depois, constrdi-se um shopping center
nas proximidades de um deles, que agora é valorizado de forma substancial e, sozinho, basta
para garantir a divida. Indaga-se se é possivel desconstituir a baixa da hipoteca sobre o outro
bem.

Malgrado vigore nesse sitio o principio da indivisibilidade, ja analisado e por forca
do qual as garantias sdo inalteraveis até que se pague o total da divida, essa regra deve ser
ponderada em consonancia com o principio da funcdo socioeconémica da propriedade. Nao é
I6gico nem razoavel manter onerados dois ou mais imoveis quando o valor de um sé, por
razfes ndo previstas no contrato, € bastante. Melhor solugdo é deixar desonerado um deles, a
fim de que o proprietario possa melhor funcionaliza-lo, circunstancia que atende ao
proprietario (favor debitoris) e a propria coletividade, em favor de quem opera aquele
principio.

Parte da doutrina, forte no art. 333, Il, do CC, entende licita disposi¢do contratual
que permite a antecipacdo da divida quando a coisa hipotecada vier a ser penhorada por outro
credor ou sofrer outro gravame. Tal clausula devera ser tida por inaplicavel na espécie, se a
nova garantia ndo vier a prejudicar o primeiro credor. Como este goza do direito de
preferéncia e da faculdade de sequela, eventual novo gravame nédo o atingira e, ainda que o
segundo credor venha a alienar a coisa em leildo, o preco da venda serd destinado aquele.
Antecipar o vencimento da divida quando o proprietario hipotecar em segundo grau é ato
violador do principio da funcdo social das coisas, especialmente quando o valor do bem é
bastante para suportar ambos 0s contratos.

Um ultimo registro. Ocorrendo a antecipagdo do vencimento, 0S juros
correspondentes ao tempo ndo decorrido ndo poderdo ser exigidos ao devedor. A regra,
presente no art. 1.426, é justa e logica. Se o credor antecipa o vencimento e recebe a divida,
ndo pode exigir juros, pois ja nao estd mais privado do capital. Incide aqui o principio que

veda o enriquecimento sem causa.
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4.2 Antecipacdo por causas relacionadas a execugao da prestagédo

N&o s os problemas relacionados a coisa permitem a antecipacdo do vencimento. O
inciso 111 do art. 1.425 contém a hipdtese de impontualidade do devedor, em se tratando de
contrato de execucdo continuada, isto é, contrato em que as prestacdes se cumprem
periodicamente e uma a uma, como no financiamento, locagdo e venda a crédito. A
impontualidade no cumprimento de uma das parcelas € motivo bastante para que o credor
considere vencida toda a divida, podendo excutir a coisa para se satisfazer das prestacdes
vencidas e vincendas.

A ratio do dispositivo reside na inviabilidade excutir a coisa toda vez que uma
parcela ndo for paga. Tal pratica ndo interessaria nem ao credor nem ao devedor, mercé da
onerosidade que traria para ambos. O descumprimento de uma das presta¢fes é um indicio de
que as demais certamente sofrerdo atraso ou nao seréo pagas.

Dai ser licito exigir o débito vincendo de uma sé vez. N&o é necessario que tal
faculdade se encontre prevista no contrato; ela ocorre de pleno direito, ao credor cabendo
optar ou ndo pela excussdo antecipada.

Gladston Mamede (2003, p. 95) esclarece que o conceito de impontualidade deve ser
visto com parciménia no ambito do vencimento antecipado. Nem sempre se afigura razoavel
antecipar o vencimento quando existem razfes ponderosas para o atraso. Menciona, assim, 0
problema do devedor que, ndo tendo recebido em dia o salario do més, mas sempre tendo sido
pontual, atrasa o pagamento de uma parcela. Plausivel que o saléario sera recebido em breve
prazo, ndo convém ao credor excutir imediatamente. Sublinhe-se, também, ser perfeitamente
licito e possivel ao devedor purgar a mora, 0 que dara azo a extingdo execucgdo, consoante
disposto no art. 420, I, do Cdédigo.

Ademais, 0 mesmo inciso Ill contétm uma presungdo, a de que o recebimento
posterior da parcela em atraso constitui rentncia do credor a antecipagdo do vencimento.
Nesse sentido, é de observar o caso do credor que, reiteradamente e por largo periodo, tem
aceitado o pagamento extemporaneo, dias ap0s a data contratualmente fixada. A conduta
retrata rentncia ao prazo, forma de alteracdo técita do contrato.

Aplica-se aqui o principio da boa-fé objetiva, na vertente do venire contra factum
proprium. N&o ha olvidar que o costume é tambem fonte do direito e a conduta do credor, que
por longo periodo aceita 0 pagamento a destempo, é uma forma de costume, alias frequente

no direito empresarial.
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Ha de lembrar, ainda, a teoria do adimplemento substancial do contrato. Se boa parte
da divida foi paga, melhor politica, ao inves de excutir a coisa e vendé-la, privando de sua
posse o0 devedor, € exigir o pagamento da divida em aberto. No ambiente das garantias reais, a

teoria é muito aplicada no financiamento de veiculos, com alienagdo fiduciaria em garantia?.

4.3 Antecipacdo por causas relacionadas a solvabilidade do devedor

Antecipa-se 0 vencimento da obrigacdo garantida toda vez que o devedor falir ou cair
em insolvéncia, edita o inciso Il do art. 1.425. A regra guarda harmonia com o disposto na Lei
11.101/2005, que regulamenta a quebra e recuperacdo judicial. Na verdade, ingressando em
estado de quebra ou insolvéncia, sujeita-se o devedor ao vencimento de todas as suas
obrigacGes econdmicas, pretéritas ou vincendas, asseguradas ou ndo por garantias reais ou
fidejussdrias. Num e noutro caso, seu estado patrimonial esta de tal forma comprometido, que
0 legislador prefere convocar todos os credores a fim de estipular-se a melhor forma de
pagamento.

Esse objetivo € atingido reputando-se exigiveis todas as dividas e arrecadando-se
todos os bens disponiveis, a serem rateados entre os credores. Esperar pelo vencimento de
cada uma das dividas, quando ja se sabe da condicdo do devedor, afigura-se de pouca
praticidade, afetando os interesses tanto do devedor em dificuldade quanto dos credores sob
risco. Numa tal condicdo patrimonial, € melhor solucionar o quanto antes um problema que
pode se tornar maior.

O estado de insolvéncia exige prévia declaracdo judicial, a ser provocada pelos
credores ou interessados. Indicios ou presungdes séo insuficientes para caracteriza-lo. Se o
devedor aliena o patrimdnio em fraude pauliana (CC, art. 158) ou valendo-se de simulagdo
(CC, art. 167), pode o credor pedir-lhes a anulagéo, porém ndo pode excutir antecipadamente
a garantia. O sistema confere ao credor receoso, presentes os requisitos legais, varios
mecanismaos para assegurar a conservacao da garantia,

Tanto na insolvéncia quanto no juizo falimentar ou de recuperacdo pode dar-se de o

credor assistido por garantia real ser preterido em favor de outros credores. Como ja foi visto,

2 «A aplicagdo da teoria do adimplemento substancial atua como instrumento de equidade colocado a disposic&o
do intérprete, impondo que, nas hipdteses em que a extin¢do da obrigacdo pelo pagamento esteja muito préxima
do final, é de ser negada a resolucdo do contrato, permitindo-se apenas a propositura da acdo de cobranca do
saldo em aberto. Assim, a aplicacdo da teoria do adimplemento substancial somente tera lugar nos casos em que
o valor adimplido guardar extrema proximidade com o valor total da contratacdo, significando inadimplemento
de valor irrisério” (TJSP, 31*. Cam. Dir. Pri. Al 2126196-59.2015.8.26.0000, Rel. Des. Adilson de Araijo, j.
07.jul.2015);
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existem créditos que se sobrepdem as garantias reais, como os decorrentes de alimentos,
indenizacdo por acidente de trabalho etc. Na insolvéncia, o crédito real so prefere aos créditos
quirografarios, posicionando-se abaixo dos demais; na faléncia, os créditos com garantia real
preferem aos quirografarios e aos fiscais. Quer dizer, a percepcdo dos créditos jungidos a

garantia real sofre séria ameaca naquelas condi¢es, ainda que o vencimento se antecipe.

5 PACTO COMISSORIO

O pacto comissorio pode ser compreendido em dois sentidos. Numa primeira
acepc¢do, conceitua-se como a clausula que permite ao contratante resolver a avenca sempre
que a outra parte ndo cumprir a prestacdo que Ihe compete. Nesse sentido diz-se “clausula
resolutiva”, que pode ser expressa ou tacita, segundo se encontre prevista no contrato ou
decorra da lei (CC, arts. 127 e 474). Numa segunda acepc¢do, defini-se como a clausula que
faculta ao credor, assistido por garantia real, a apropriar-se da coisa se a divida ndo for paga
no vencimento. Embora licita nos contratos em geral, onde opera como condic¢do resolutiva,
como se vé daqueles dispositivos, a clausula comissoria é severamente reprimida no campo
das garantias reais.

De fato, na dic¢do do art. 1.428 do Cddigo, “é nula a clausula que autoriza o credor
pignoraticio, anticrético ou hipotecario a ficar com o0 objeto da garantia, se a divida ndo for
paga no vencimento”.

A clausula comissoria vigeu durante varios séculos entre os romanos, até ser
expungida do sistema pelo Corpus Juris Civiles no Século VI da era cristd. As legislagdes
ocidentais e orientais, reconhecendo-lhe a malignidade e iniquidade, ndo a admitem, sob o
justo argumento de que ela pode ocultar a pratica da usura, com sensivel lesdo ao patriménio
do devedor. O Cédigo Civil Portugués, v.g., assim se expressa no art. 694: “é nula, mesmo
que seja anterior ou posterior a constituicdo da hipoteca, a convencéo pela qual o credor fara
sua a coisa onerada no caso de o devedor ndo cumprir”. Em relagdo ao penhor, vigora o
mesmo principio, mas o art. 675 permite que a venda da coisa apenhada se faca sem a
intervengdo do juiz, se as partes assim concordarem. No Codigo Civil das Filipinas ha a
mesma vedacao do pacto comissorio real (art. 2.088).

Preocupa ao Direito a possibilidade de o mutuario, premido pela urgéncia de obter
recursos, sujeitar-se ao arbitrio do mutuante, abrindo mdo de um bem de valor
desproporcional ao importe emprestado. Se o devedor toma ao credor a soma de dez mil reais,

para pagamento em doze meses, sua contraprestacdo sera a de restituir aquele valor mais juros

317



e correcdo monetaria, o que alcara a cifra aproximada de onze mil reais, segundo o limite de
juros firmado pela lei. Supondo que a obrigacdo esteja garantida pelo penhor de um rebanho
avaliado em vinte mil reais, se a propriedade da coisa apenhada, apds o vencimento, ficar com
o credor, estara o devedor, na pratica, a pagar o dobro do que recebera em empréstimo.

O pacto comissorio real pode, portanto, mascarar a cobranca de juros em percentual
acima do permitido.

Idéntico raciocinio se aplica ao caso de mdatuo travestido de compra e venda.
Imagine-se que A empreste a B o importe de cem mil reais, para pagamento em dois anos.
Simultaneamente, as partes simulam um contrato de venda e compra, convencionando que B
vende um imdvel a A, que o revenderd a B quanto este efetuar o pagamento do capital
mutuado. O que na verdade estd a ocorrer € uma simulagéo, pois as partes ndo tém a intencédo
de efetuar venda ou retrovenda. O que quer o credor é compelir o devedor ao pagamento de
juros usurérios, aproveitando-se de sua vulnerabilidade.

Se o devedor pagar a divida, ndo estard recomprando o imovel, pois ndo fora
intencdo sua vendé-lo. Se ndo efetuar o pagamento, perdera a propriedade em favor do credor,
que terd mutuado cem mil reais e, dois anos depois, tera em maos bem que vale o dobro®.
Com essa pratica, estard 0 mutuante a receber cerca de quatro a cinco por cento de juros ao
més, indice substancialmente maior que os previstos no Codigo Civil e na Lei da Usura (DL
22.626/33).

A vedacdo ao pacto comissorio “assenta-se em razdes de ordem técnica e moral”
(FURTADO, 2003, p. 1.075). Repugnando a ordem juridica porque iniquo e lesivo ao
principio que veda o enriquecimento sem causa, é nulo, mas ndo implica a nulidade do
contrato-base. A invalidacdo do pacto comissério ndo exime o devedor ao cumprimento da
obrigagdo segundo a sistematica legal. Vencida e impaga a divida, devera o credor promover
a execucdo do contrato, pedir a penhora do bem dado em garantia, leva-lo ao praceamento e
satisfazer-se com o produto do certame. Isso porque, como ja apontado, a garantia real ndo
gera direito a substancia da coisa, sendo ao seu valor.

Sem embargo, nada impede ao devedor transferir ao credor a propriedade da coisa
quando, ao final do contrato, ndo houver logrado cumprir sua obrigacdo. Tem-se aqui a figura

da dacdo em pagamento, prevista no art. 356 do Cddigo e que, na sede dos direitos reais de

3 «“Anulatdria. Simulacdo de compra e venda com clausula de retrovenda a encobrir mituo usurario, no qual
embutido pacto comissério. Simulacdo realizada para pagamento de contrato de mituo a juros onzenarios. Série
de indicios e prova oral que revelam negécio tipicamente usurario. Inaplicabilidade do disposto no art. 104 do
CCB1916, em face do disposto no art. 13 da Lei da Usura e da nulidade decorrer de infracdo ao disposto no art.
765 do CCB1916” (TJRS, Ap. Civ. 70007927940, Rel. Des. Gomes Pereira, j. 10.jan.2006).
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garantia, é contemplada pelo parégrafo do art. 1.428: “apds o vencimento, poderd o devedor
dar a coisa em pagamento da divida”.

A dacdo em pagamento, forma de adimplemento indireto da obrigacéo, € tolerada
porque se presume que o devedor a pratique livre e espontaneamente, a salvo do oportunismo
do credor e ndo mais premido pela necessidade de obter empréstimo para administrar 0s
negdcios. Ndo se confunde com o pacto comissorio, que é ajustado quando da celebracdo do

contrato.

6 INSUFICIENCIA DA GARANTIA REAL E RESPONSABILIDADE DO DEVEDOR

Ser titular de um direito real de garantia ndo significa venha o credor receber a
prestacdo em sua totalidade, pois varios fatores podem atuar contra sua pretensao e, mesmo
que a coisa seja excutida, ainda assim podera a divida ndo ser integralmente liquidada. Se, por
exemplo, o valor da coisa ndo atingir o montante do débito, a pretenséo creditoria ndo estara
satisfeita. Além disso, 0 mesmo bem pode achar-se a garantir outros créditos
preferencialmente, seja por privilégio, vinculo real ou penhora.

Dai indagar-se se a excussdo do bem, mesmo nao atingindo o valor do crédito, gera a
quitacdo da divida. Responde-se negativamente. Mostrando-se insuficiente o produto da
venda da coisa, a pretensdo do credor podera ser dirigida contra os demais bens do devedor,
presentes e futuros. Nessa hipotese, serd ele posicionado como credor quirografario, ja nao
gozando de preferéncia em relacdo a eventuais outros credores. Com a excussdo da coisa, a
garantia real se exauriu e, agora, o credor ndo goza de primazia em relacdo aos demais.

A regra esta estampada no art. 1.430 do Caodigo Civil, com a seguinte redacao:
“guando, excutido o penhor, ou executada a hipoteca, o produto ndo bastar para pagamento da
divida e despesas judiciais, continuard o devedor pessoalmente obrigado pelo restante”. O
adverbio “pessoalmente” foi inserido pelo legislador para assentar que a garantia real, sendo
acessoria, extingue-se com a excussao e que pelo restante do débito a responsabilidade é
pessoal.

Como ¢ cedigo, a extin¢do do principal atinge o acessorio (garantia), mas a sorte do
acessorio ndo influi no principal (crédito). Se a obrigacdo ndo foi solvida ainda que com o
emprego do valor da coisa, a divida permanece. Nesse caso, outra alternativa nédo tera o credor
sendo a de sujeitar-se a0s mecanismos comuns para a cobranca de dividas, disputando com 0s

demais credores o patrimonio remanescente do devedor.
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CONCLUSAO

O estudo que ora se conclui vem de demonstrar que a teoria geral dos direitos reais
de garantia ndo pode prescindir dos novos valores de compreensdo do Direito que, atenuando
0 patrimonialismo de que se impregnam as sistematizac¢Ges civis do Séc. XX, tornam mais
humanizadas as relac¢Ges juridicas.

Principios como o da boa-fé objetiva e da conservacdo do negocio juridico incidem
na questdo das invalidades das garantias reais, fazendo com que determinados negdécios,
mesmo padecendo de nulidade, possam ser aproveitados. Ainda no ambiente boa-fé objetiva,
menciona-se 0 venire contra factum proprium, que subtrai ao credor da garantia real o poder
de praticar condutas contraditorias danosas ao devedor.

Registra-se também o principio da autonomia da vontade, por fora do qual o pai
pode, em favor de um dos filhos, constitui garantia real sem a anuéncia da prole.

Também digno de realce é o principio da fungdo socioeconémica da propriedade,
gracas a qual o bem de familia convencional ndo pode ser dado em garantia real. Veja-se que
aqui se leva em conta também a ideia da dignidade, expressa no direito a moradia.

Deste discurso conclui-se também a presenca das técnicas assim do favor debitoris
como do favor creditoris. O primeiro se aplica, por exemplo, ao terceiro dador de garantia
real. Se a coisa perece, ndo pode ele ser obrigado a dar outra. O segundo se aplica, por
exemplo, ao caso da indivisibilidade da garantia real, a impedir que a coisa garantidora seja
fracionada.

Todos esses principios permitem que as garantias reais desempenhem sua funcéo seja
garantido os interesses do credor seja preservando os valores patrimoniais e existenciais do
devedor. Trata-se, assim, de ver na relagdo juridica ndo mais uma relagdo de subordinago,

mas um liame de coordenag&o entre os interesses mutuos.
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