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RESUMO

Cuida a respeito do penhor rural a partir de alguns dos seus aspectos mais
relevantes e suas vicissitudes. Como tema inserido no direito civil, o trabalho se
inicia tratando das fontes do direito civil e clausulas gerais do sistema moderno, tais
como a dignidade da pessoa humana, autonomia privada, boa-fé objetiva, fungdo
social da propriedade e dos contratos. Diante da natureza juridica do penhor rural
trata em seguida dos direitos reais e peculiaridades desses direitos como garantia de
outras obrigacdes, suas espécies e objeto. Propriamente no penhor rural, que
engloba o penhor rural e o pecuario, tratou-se de seus requisitos (subjetivos,
objetivos, formais e de conteudo), formas de constituicdo, modificagcdo e extingao,
bem como ocorréncias nas obrigacdes e seus reflexos no penhor. Foram abordadas
as obrigacdes garantidas por penhor rural a partir de seus titulos de constitui¢do,
tratando do contrato e dos titulos de crédito garantidos pela espécie, dando-se
especial énfase a Cédula de Produto Rural, em razdo da sua larga ocorréncia e do
parco tratamento doutrinario. Apos, foram abordados alguns temas processuais,
como forma de protecdo, a medida cautelar para protecdo da garantia e, para
satisfagdo do crédito, a medida executiva. Por fim, cuidou-se de verificar alguns
aspectos penais do desvio de bens objeto de penhor, tanto na esfera civil, a questao
do depositario infiel, e, no ambito penal procurou-se esclarecer a respeito do tipo

penal de defraudagao do penhor.



ABSTRACT

The text takes care regarding the rural pledge starting from some of their
more relevant aspects and their vicissitudes. As theme inserted in the civil law, the
work begins treating of the sources of the civil law and general terms of the modern
system, such as the human person's dignity, deprived autonomy, good-faith aims at,
social function of the property and of the contracts. Before the juridical nature of the
rural pledge treats soon afterwards of the real rights and peculiarities of those rights
as warranty of other obligations, their species and object. Properly in the rural
pledge, that it includes the rural pledge and the cattle, it was treated of their
requirements (subjective, objectives, formal and of content), constitution forms,
modification and extinction, as well as occurrences in the obligations and their
reflexes in the pledge. The guaranteed obligations were approached by rural pledge
starting from their constitution titles, treating of the contract and of the guaranteed
credit titles for the species, feeling special emphasis to the Bill of Rural Product, in
reason of its releases occurrence and of the scanty doctrinaire treatment. After,
some procedural themes were approached, as protection form, the precautionary
measure for protection of the warranty and, for satisfaction of the credit, the
executive measure. Finally, took care of verifying some penal aspects of the
deviation of goods pledge object, so much in the civil sphere, the unfaithful
receiver's subject, and, in the penal extent it tried to explain regarding the penal type

of fraud of the pledge.
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INTRODUCAO

O estudo que se segue tem por objeto central o instituto do penhor rural. Em
torno deste tema procurou-se buscar a partir da imersdo cientifica e da experiéncia
pratica algumas nogOes para apresentar, tanto quanto possivel, alguns aspectos

tedricos e vicissitudes faticas desse instituto.

Atualmente, uma das importantes formas utilizacdo desta modalidade de
penhor rural, e que tem sido objeto de controvérsias na doutrina e na jurisprudéncia,
¢ através Cédula de Produto Rural, dai a atengdo que se dispensou sobre o instituto.
Instituto de larga utilizagcdo, a CPR como ¢ chamada, mereceu o cuidado de poucos
doutrinadores. Dai que se hesitou em tomar partido a auséncia de precedentes

doutrinarios.

A escolha e interesse pelo tema se deu em func¢do do incremento da producao
agricola nacional e do crescimento e desenvolvimento dos meios de
comercializa¢do dos commodities agricolas que se tem verificado nos ultimos anos,

e, a partir da necessidade de melhor tratamento por parte dos estudiosos.

Assim, para o estudo em questdo, buscou-se o tratamento do penhor rural,
ndo somente como forma de garantia de empréstimos, mas muito mais como forma

de garantir a comercializacdo antecipada da producdo agricola e rural. E, para este



mister a CPR mostra-se por diversas formas, como se vera, uma forma habil, segura

e, de outro lado, bastante informal a servir de meio a consecucao desses fins.

Para atingir a discussdo desses institutos, no entanto, foi necessario analisar
na primeira parte do trabalho aspectos relevantes do direito civil atual, tais como a
questdo de suas fontes normativas, o principio da dignidade da pessoa humana e
clausulas gerais que o qualificam, como a autonomia privada, a boa-fé objetiva e a
funcdo social da propriedade e dos contratos. Fazendo permear, sempre que
possivel, de consideragdes especificas, inter-relacionando estes conceitos com o

tema central do presente estudo.

Em seguida, passou-se a analisar a teoria geral dos direitos reais, suas
caracteristicas, seus tipos, e, ainda que superficialmente apontou-se as
caracteristicas especificas a classe dos direitos reais de garantia, deixando para
analisar as caracteristicas mais peculiares desses direito e suas vicissitudes a partir

do estudo do penhor rural e se atendo somente ao que lhe dizia respeito.

Propriamente no capitulo do penhor rural, conceituar-lhe e atribuir as
nuances peculiares a espécie, procurou-se dar especial énfase a situagdes
decorrentes da constituicdo desta garantia sobre a safra futura, por implicar maior
complexidade. Bem como, nesse passo, buscou-se dar solugdes a situagdes como o
fato de muitas vezes o objeto do penhor se confundir com o objeto da obrigagao
principal. Em toda a matéria, procurando dar destaque as alteracdes trazidas pelo

Cédigo Civil.



Passou-se entdo a tratar dos titulos que servem de causa ao penhor,
concentrando-se na Cédula de Produto Rural, pelas razdes que justificam acima,
consignando as suas caracteristicas, demonstrando a sua importancia e, em especial,

avaliando a necessidade de pagamento como requisito de sua validade.

Cuidou-se também de algumas questdes processuais que se mostram
controversas, em especial em situacdes ligadas a comercializagdo antecipada da
produgdo agricola. Na parte que se tratou da cautelar, destaca-se a questdo do objeto
desta e do direito material a ser perseguido, bem como o procedimento adequado
para tal finalidade. No que tange a execuc¢do, acurou-se do tratamento da escolha do
objeto nas obrigacdes de dar coisa incerta, buscando uma solugdo nas normas de

direito material.

E ao final, buscou-se dar sucinto tratamento as questdes penais ligadas ao
instituto de penhor, tratando da prisdo civil a partir da jurisprudéncia das cortes

superiores, ¢ da tipificagdo do crime de defraudacao do penhor.

Tudo, para ao final concluir questdes que de alguma forma, espera-se possam
acrescentar pelo menos uma insignificante contribuicdo ao que ja se tratou a

respeito do tema.



O DIREITO CIVIL MODERNO

FONTES DO DIREITO CIVIL — AS CODIFICACOES DE 1916 E 2002 E 4

CONSTITUICAO FEDERAL

O Cobdigo Civil de 1916 teve seu projeto elaborado por Clovis
BEVILAQUA, sendo apds, revisado por duas comissoes. Sua ideologia, sob grande
influéncia do Direito Civil francés, estava marcada por um sistema eminentemente
individualista. Esta caracteristica, dentro do ambito patrimonial, ficava mais
evidenciada numa irrestrita liberdade contratual e na mitigada limitacdo do uso da

propriedade, a semelhanca do sistema influenciador.

Referido Cédigo vigeu até o ano de 2002 quando da promulgacdo do atual.
PONTES DE MIRANDA salientava que, aquele Coédigo, quando de sua
promulgagdo, ja se mostrava vestuto em seus institutos, e atribuia esse

conservadorismo a influéncia religiosa, in verbis:

“Até onde lho vedavam principios constitucionais da Republica,
apresentou o Codigo Civil, sob a influéncia da comissdo revisora,

profundamente catolica, sinais evidentes desse impulso para tras, desse



recuar no tempo, a que obrigava a massa social o exagerado coeficiente

de estabilidade, provindo da religido.”’

Exemplo claro dessa influéncia religiosa na revisao do Coédigo Civil foi o que
se inseriu no art. 550, que trazia presuncdo de boa-fé no usucapido extraordindrio,
quando na verdade esta modalidade pode se dar com ma-f¢, posto que independe

dessa volicao.

Se o Codigo de 1916 quando promulgado ja apresentava sinais desse
retrocesso, com muito maior razao ha de se reconhecer o seu descompasso temporal
ap6s mais de oitenta anos de vigéncia. Mas apesar dessa desatualizagdo normativa
do direito civil, o direito civil ndo ficou estanque gracas a outras legislacdes e a

Constituicao como adiante se vera.

O Codigo atual passou por longo periodo de tramitagdo no legislativo. O
projeto 634 fora submetido a apreciacdo da Camara dos Deputados em 1975 pelo
presidente Ernesto Geisel, tendo ocorrido a sua promulgacao somente em 10 de
janeiro de 2002. E claro que, depois de tanto tempo tramitando diversas

modificacdes sociais ocorreram ¢ a desejada atualidade do diploma foi parcial.

Mas enfim em 11 de janeiro de 2003 entra em vigor o novo Codigo e

conforme acrescenta PONTES DE MIRANDA, “as codificagdes indicam certa

1 Fontes e evolucido do direito civil brasileiro, ob. cit.,p.06. 5



confianga, certa seguridade no ditar a lei; politicamente, sdo sinais de forga

consciente de si mesma.” 2.

Surge entdo esse diploma cheio de clausulas gerais e conceitos vagos que
obrigam o estudioso desse ramo do direito a volver sua atencdo a ele e empregar

novo esforco interpretativo.

A busca entdo de cada uma das respostas deve, antes de se ater a determinado
ponto sectario do direito positivo, buscar no sistema juridico a interpretacao a partir

de seus principios 0s quais passa-se a tratar.

No interregno entre um e outro coédigo, em 1988 ¢ promulgada a
Constituicdo Federal, que, trazendo principios modernos, supriu de certa forma o
descompasso temporal do direito civil da legislagdo ordinaria. Sobre a promulgagao

da Constituicao e seu reflexos, ponderou RENAN LOTUFO:

“Com o advento da nossa Constituicado de 1988, ocorreu choque de
perplexidade na doutrina e na jurisprudéncia, por passar a lei maior a
disciplinar direitamente matéria que, até entdo, era de exclusivo
tratamento pela lei ordinaria, muito particularmente por tratar de matéria,

até entdo, objeto de regulagio exclusiva do codigo civil.”

Com 1isso evolui no Brasil o estudo do chamado direito civil constitucional,

no qual o Cddigo Civil ja ndo tem a importancia de outrora, ndo € mais o centro de

2 Ob. cit.,p.33.
3 Da oportunidade da codificagdo civil, p.25 6



atencdo, passando entdo a Constituicdo a ser o principal norte do estudo do direito

privado. A Constituicdo deu nova roupagem ao estudo desse ramo.

Por outro lado, ndo se pode tomar parte do ordenamento juridico como se
fosse um sistema hermético e preponderante sobre outro, os principios se
entrelacam e complementam, ha uma unicidade em todo o sistema juridico. Pietro

PERLINGIERI sustenta que:

“... 0 sistema juridico € unitario. A solug¢do para cada controvérsia nao
pode mais ser encontrado levando em conta simplesmente o artigo de lei
que parece conte-la e resolve-la, mas, antes, a luz do inteiro ordenamento
juridico, e, em particular, de seus principios fundamentais, considerados

como opcdes de base que o caracterizam.”

Assim o estudo do direito civil constitucional torna imprescindivel a
verificagdo do sistema como um todo e ndo por aspectos isolados. Nao pode o
estudioso pretender fundar o seu pensamento unicamente num ou noutro sistema
como se fossem estanques e ndo se interpenetrassem. Nesse diapasdo conclui

Giovanni Ettore NANNI, ao pronunciar:

“Invocar-se um artigo isolado do Coédigo Civil para sustentar-se um
direito, muitas vezes predominantemente individualista ou baseado na
autonomia da vontade, pode ndo ser mais representar a correta posi¢ao

hoje preponderante, uma vez que o direito € um sistema global, em que a

4 Perfis do direito civil — introducdo ao direito civil constitucional, p.5 7



concepcao do direito civil constitucional torna ainda mais clara essa

visdo do sistema em que o ordenamento juridico é formado.”

Com a visualizacdo completa do sistema juridico civil, partindo de suas
clausulas gerais que lhe ddao supedaneo e a partir de um aprofundamento de sua
teoria ¢ o que permite concluir sobre cada um seus institutos. Através de um
método cientifico que tenha em conta essa unidade do sistema juridico, despido,
tanto quanto possivel de posicionamentos politicos e ideologicos que se pode

interpretar o Direito.’

DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A preocupagdo com a dignidade da pessoa humana como elemento
fundamental surge a partir do estudo do direito civil constitucional, e este por sua
vez, surge da projecdo de normas constitucionais sobre todo o ordenamento
juridico, neste passo, sobre o direito civil. No momento em que a Constituicao
Federal de 1988 ¢ promulgada, encontra um Codigo Civil obsoleto e, desde logo,
faz irradiar suas normas sobre este. A percepcao desse fato se deu através do estudo
de pioneiros que, nao satisfeitos com a visdo conservadora e estratificada da maioria

dos manuais e doutrinas, buscaram em outras fontes, que nao a codificada, subsidios

5 Evolugdo do direito civil obrigacional: a concepgdo do direito civil constitucional e a transicdo da autonomia da
vontade para a autonomia privada, p.165

6 A respeito do método cientifico da interpretagdo do Direito PONTES DE MIRANDA (Ob. cit., p.11.) adverte que “Néao
¢ com o sentimento, ou com o duro raciocinio, que deve trabalhar o legislador ou o cientista do direito. O que se ha mister

¢ ater-se aos fatos, ao que é concreto, e raciocinar, objetivamente, e a induzir, segundo rigoroso método cientifico.” 8



a adequacao do direito civil a sociedade hodierna. Extreme de dividas foi na Carta

Maior que encontraram base segura para este estudo.

Conforme bem pondera Giovanni Ettore NANNI:

“A constitui¢do deixa de ser, ainda que esta férmula venha toda hora
mecanicamente repetida, somente a fonte suprema do direito publico,
reguladora da forma do governo e das garantias de liberdade dos
cidadaos no confronto com o Estado; mas torna-se, a0 mesmo tempo, a
lei fundamental do direito privado, reguladora das relagdes entre
privados, ou como normas imediatamente fundamentais ou, mais

frequentemente, como normas de endereco para a legislagao ordinéria.”’

A dignidade da pessoa humana ¢ o ponto de partida do estudo do Direito
dentro do Estado de Direito. Consagrada na Carta Maior dentre os principios
fundamentais do Estado (art. 1°, III, CF), consubstancia-se em condi¢des minimas

que o ser humano tem de ter capazes a lhe propiciar o desenvolvimento.

O Direito, sob um conceito axiologico, ¢ a busca do Justo. O Valor almejado
pelo Direito € a Justica, assim como a Arte busca o Belo e, a Moral, o Bem. Estes

Valores sdo imutaveis no tempo e no espacgo, Ars, Bonum et Pulchrum sempre

7 Ob. cit., pp.163/164. 9



foram os mesmos em qualquer era e em qualquer lugar, porque sdo absolutos. O que

. . . N ~ 8
varia em determinadas circunstancias sao a formas de apreensao desses Valores.

Se admitido o Direito sob este conceito axioldgico como a busca constante
do Justo, ¢ de se reconhecer que as formas de apreensao desse Valor foram alteradas
no tempo e no espaco. Hodiernamente valora-se a idéia do Social, enquanto outrora
se dera maior relevancia ao Liberal, ¢ em ambos os movimentos houve normas

“Jjustas” e “injustas”, ou pelo menos assim consideradas.

O Direito atual da especial énfase a dignidade da pessoa. Tem-se considerado
este principio como sendo um dos pilares de nossa evolugao juridica. Ao longo de
uma historia de dominagdo e subjulgacdo de alguns povos por outros, assentou-se
esse fundamento. E em paises onde a estratificacdo e a desigualdade social sdo

maiores, mais relegado ¢ este principio.

No direito privado, ¢ em um sentido objetivo, este principio ¢ a garantia de

promocao desse desenvolvimento, impedindo a sua violagao.

Com relacdo ao penhor, objeto do presente estudo, o Direito d& protegao a

dignidade em diversas situacoes, ora definindo objetos que ndo podem ser dados em

8 JACY DE SOUZA MENDONCA ilustra que, a Pieta de Michelangelo, considerada uma das formas artisticas que mais
se aproximou do Belo, ndo pdde alcanga-lo, pois o Valor em si ¢ absoluto e intangivel. Naquele momento historico
aquela peca de arte estava em conformagdo com o que se tinha por Belo, dai a sua virtude. A Arte Moderna busca por
outras formas busca alcangar o mesmo Valor e, as formas de busca-lo continuardo a mudar sem que com isso lhe seja
alterada a esséncia. (Idéias expostas em aula do curso de Filosofia do Direito na pos-graduag@o strictu senso da Pontificia

Universidade Catdlica de Sdo Paulo, 1° Semestre/2002.) 10



garantia, tais como os bens absolutamente impenhoraveis; ora limitando o tempo
pelo qual possa ser convencionado, restringindo a liberdade contratual; ora

inadmitindo a prisdo civil do depositario de coisas fungiveis, etc.

Por outro lado, nas diversas formas como se apresentou o direito positivo até
nossos dias, modificando-se de geragdo em geragdo, a atencdo dada a dignidade
humana nem sempre existiu, 0 mesmo ocorreu no direito brasileiro, do que serve de
exemplo o fato narrado por ULYSSES DA SILVA, o qual noticia que na época do
Império os escravos trazidos da Africa eram considerados coisas podendo ser
negociados, e transcreve um registro datado de 25 de julho de 1866, ocorrido na
comarca de Sao Paulo, no qual foram dados em penhor trés escravos, com idades de
13, 26 e 42 anos. E sobre o direito vigente a época explica que, os escravos eram
tratados como bens semoventes equiparados aos animais € para tanto havia livro

proprio ao registro da garantia, o “Registro Geral de Hipotecas™

Interessante que na Biblia podem ser encontrados alguns preceitos com a
preocupagio com a dignidade da pessoa humana relativos ao penhor. Exodo 26:26 ¢

27 em capitulo sob o titulo as leis acerca da propriedade, traz a seguinte lei:

“Se tomares em penhor a roupa de teu proximo, lho restituiras antes do

por do sol, porque aquela ¢ a sua cobertura, e o vestido da sua pele; em

. /4 1
que se deitara?” '

9 Registro de imodveis — o lado humano, v.I, p.52.

10 Biblia Sagrada. trad. Jodo Ferreira de Almeida. Niter6i: Liga Biblica Brasileira, 1994. 11



No mesmo sentido, Deuteronémio 22:6:

“Nao se tomard em penhor ambas as mos, nem a mé de cima nem a de

. . . : : 11
baixo; pois se penhoraria assim a vida.”

A Biblia dava protecao especial a elementos como a roupa e o alimento, que
sdo os elementos imprescindiveis ndo s6 a promover o desenvolvimento da pessoa

humana como condi¢ao a sua existéncia.

AUTONOMIA PRIVADA

Segundo a definicdo de Pietro PERLINGIERI a autonomia privada ¢ “o
poder reconhecido ou concedido pelo ordenamento estatal a um individuo ou a um
grupo, de determinar vicissitudes juridicas (...) como conseqiiéncia de

comportamentos — em qualquer medida — livremente assumidos.” 2

E assim, por outras palavras, o poder de auto-regulagio das pessoas, a
possibilidade conferida de criagdo de direitos e regramentos juridicos entre
particulares. Por esta razdo tem sua incidéncia no direito privado, ramo do Direito
no qual a norma legal acaba por ter aplicacdo na maior de seus dispositivos de

forma supletiva a falta de disposicao das partes.

11 Idem
12 Ob. cit., p.17 12



O que tem relevancia e a faculdade conferida por essa autonomia a liberdade
que lhe decorre, posto que, a utilizagdo dessa possibilidade pode nao se verificar.
Pietro PERLINGIERI assevera que, “o elemento constante na teoria dos atos e da
atividade dos particulares ¢ a iniciativa, ndo a autonomia privada, dado que, em

concreto, auto-regulamentagio pode faltar.”"

Essa liberdade de agir, a iniciativa privada, ¢ limitada por critério de
utilidade social, no qual encontra fronteiras na liberdade e dignidade da pessoa
humana. E este o ponto de contraste a autonomia da vontade, conceito antes
largamente difundido, o qual, para Giovanni Ettore NANNI, “prestigia o
individualismo exacerbado que marcou a concepg¢do do Codigo Civil francés e

, o1 e c o~ ;. .. . 1 9eld
também o brasileiro, na visao classica do direito civil.”

A autonomia privada passa ser compreendida ndo mais no elemento volitivo
individual, mas sob a teoria do negocio juridico, a partir de elementos externos, que

lhe enfocam objetivamente'”.

13 Ob. cit., p.18

14 Ob. cit., p.168

15 Para LUIGI FERRI a norma juridica sempre cria um dever (La autonomia privada., p. 111) e ¢ a norma que, ao
possibilitar a criagdo de negodcios juridicos, ¢ fundamento de validade deste. Os negdcios juridicos manifestam uma
vontade subordinada as normas que tem carater objetivo (idem, pp.120/121). O subjetivismo parte do individuo
concebido isoladamente, enquanto o objetivismo parte da vida associada (idem, p.122). A concepgdo do direito como
vontade objetiva demonstra que o direito, por ser objetivo ¢ ndo identificar-se nunca com a vontade de um sujeito, ¢
sempre, no fundo, vontade heterébnoma, superior ao obrigado, mesmo quando criada por esse mesmo obrigado. (idem, p.

335) 13



Por tais razodes, sob este denominador de cunho mais socializante, a
autonomia privada passa a ser um limitador a autonomia da vontade, de carater
individual, a permitir por parte do Estado-Juiz o controle dos atos privados. A

respeito desse controle MENEZES CORDEIRO argumenta que:

“A cologao no Direito Privado do tema do controlo, pelo juiz do
conteudo dos contratos, pressupde o também no Direito Privado, da

autonomia como mero dogma formal e a substituicdo pela regra da

autonomia efectiva.” '°

Se € certo que, a autonomia privada desempenha um papel maior no campo
do direito obrigacional, por haver uma maior liberdade das partes para lhe atribuir
forma e conteudo, ¢ de se verificar que nao limita a este ramo, afetando todo o

ordenamento juridico.

BoA-FE OBJETIVA

O sistema juridico atual estd permeado pelo principio da boa-fé, que se
traduz na valorizagdo da conduta licita, tendo assim um fundamento ético. O
Cddigo Civil positivou explicitamente a boa-fé objetiva em diversas passagens,

dentre elas, nos artigos 133, 187, 422, 765 e 1.741. RENAN LOTUFO salienta que:

16 Da boa-fé no Direito Civil, p.650 14



“...0 principio da boa-fé objetiva estd presente em todos os momentos

deste Codigo [Civil]. Porque ¢ um Codigo que privilegia a eticidade,

privilegia a boa-fé, privilegia sociabilidade e socialidade...”"”

A boa-fé subjetiva, como aquela que da ensejo a tutela qualificada da posse,
se traduz num comportamento individual do sujeito, ao passo que, a boa-fé objetiva
¢ um padrdo de conduta esperado de cada um. Este principio se dirige de forma
objetiva a todos e pode se materializar na situagdo individual, o levou MENEZES
CORDEIRO a escrever: “A actuagao de boa-fé concretiza-se através de deveres de
informagcdo e de lealdade, de base legal, que podem surgir em situagdes

: . : . 18
diferenciadas, onde as pessoas se relacionam de modo especifico.”

Neste conceito ndo se coloca a questdo individual, mas aquilo que se pode
esperar dos sujeitos de um modo geral, cada ser social deve se adequar a este
arquétipo, o qual, esta intimamente ligado a lealdade e a probidade. Esta ligacao foi

reconhecida por Judith MARTINS-COSTA ao assevera que:

“A correlacdo entre a lealdade e a boa-fé estd em que esta ultima, na
acepcao objetiva caracteriza um arquétipo, um standard juridico,
segundo o qual cada pessoa deve ajustar a propria conduta a esse
arquétipo, obrando como obraria o homem reto: com honestidade,
lealdade, probidade, qualificando, por isto, uma norma de

comportamento leal.”"”

17 Da descaracterizagdo da pessoa juridica no novo Codigo Civil, p.107
18 Ob. cit., p.648

19 O projeto de codigo civil brasileiro: em busca da “ética da situagdo”, p.44 15



Esse comportamento ¢ exigido explicita e implicitamente por diversas vezes
e de diversas formas no ordenamento juridico. O artigo 227° do Codigo Civil

portugués prevé que:

“quem negocia com outrem para conclusdo de um contrato deve, tanto
nas preliminares como na formagao dele, proceder segundo as regras da
boa-f¢, sob pena de responder pelos danos que culposamente causar a

outra parte.”

No mesmo sentido impera o artigo 422 do nosso Cédigo Civil. No entanto,
Alvaro Villaga AZEVEDO ao tratar deste tema vai além, defendendo que a boa-fé
nao se extingue com a execu¢do do contrato, e deve permanecer mesmo apos. E
funda seu entedimento em situagdes como o dever de sigilo, o segredo industrial, e
outras diversas situacdes em que remanesce um dever €tico mesmo apds o

20
encerramento do contrato.

O reflexo fundamental da boa-fé¢ objetiva esta na criagdo de deveres
acessorios que ela acarreta consigo, devendo aquele que realiza o negocio juridico
atuar como uma conduta leal, pois, sendo a boa-fé um critério de interpretacao (art.
113, CC), esse comportamento sera cobrado das partes, conforme ponderou Judith

MARTINS-COSTA:

“Presente, todavia, a sua indiscutivel importancia, conatural a propria

idéia de ‘Direito’, a boa-fé ¢ entre nds positivamente considerada,

20 O novo Cddigo Civil brasileiro: tramitagdo, fungdo social do contrato, boa-fé objetiva, teoria da imprevisdo e, em

especial, onerosidade excessiva (“laesio enormis™), p.35 16



funcionando como critério orientador para a solugdo judicial de casos
concretos, dele derivando muitos outros ‘deveres anexos’ ou
‘secundarios’ como o dever de informar com correcdo na publicidade

comercial, por exemplo, ou o dever de atuar com lealdade no periodo

N ~ 921
anterior a contratacao.”

Conclui-se que a boa-fé objetiva, tal como positivada em nosso sistema, tem
duas precipuas, ordenar um comportamento ético desejado de um lado e, de outro,

servir de interpretacdo a conduta individual a partir desse “gabarito” de conduta.

FuNncAo SociAL

A idéia de func¢do social surge em oposicao ao individualismo afetando de
forma ampla todo o ordenamento juridico. Mas na evolugdo juridica se sobressai
neste momento em dois institutos basicos: a propriedade e o contrato. Este principio
se materializa da necessidade desses institutos acumuladores e formadores de
valores pecuniarios, respectivamente, servirem ao bem comum e ndo somente aos

interesses individuais da(s) parte(s).

Vém entdo esses principios para dar forma a esses direitos, lhes dar nova
roupagem, alterando-lhes a propria esséncia, € ndo como elementos isolados e
estanques como se estivem fora do direito, mas inferindo-se na sua substancia e lhe

dando nova aparéncia na medida que vinculam o se exercicio, outrora ilimitado.

21 As clausulas gerais como fatores de mobilidade do sistema juridico, pp. 20/21 17



PONTES DE MIRANDA acentua que:

“A medida que se remodelam as institui¢des politicas ¢ a for¢a de novos
corpos prepondera e se acentua, passa de um foco para outro ou outros a
elaboragdo visivel da lei, mas sem que, no essencial, se modifique o
fendmeno juridico, - varia, apenas, o aparelho de expressdao das duas

forgas (interesses coletivos e interesses individuais), com a média de

: : 22
erros mais ou menos correspondente ao grau de mentalidade.”

Inserindo nesse contexto evolutivo do direito a funcao social é de observar
que todo o sistema juridico que, ¢ unitario, abandona valores subjetivos para dar
ensejo a outros de cunho mais objetivo e que, tem na dignidade da pessoa humana o
seu plus de validade. Esse sentido objetivo da norma se orienta no sentido de que

todo o arcabouco juridico prestigie a coletividade.

No que concerne a propriedade, o instituto em si nao foi modificado, quem
era proprietario continua sendo e so6 deixara de sé-lo quando sofra desapropriacao,
mediante o devido pagamento ou o imovel seja usucapido. As faculdades inerentes
a espécie continuam em vigor, o que se alterou foi a forma e de utilizacdo desse

instituto.

André GONDINHO

“.. a funcdo social da propriedade, embora represente um freio ao
exercicio anti-social da propriedade, ndo lhe retira todo o seu gozo e

exercicio; pelo contrario, muitas das vezes ¢ ela a mola impulsionadora

22 Ob. cit., p.124 18



do exercicio da senhoria, pois representa uma reagdo contra oS
desperdicios da potencialidade da mesma. Isto significa que a
propriedade, embora concebida e tutelada na forma de fungao social,
continua sendo direito subjetivo de seu titular e em seu proveito

estabelecida.”?

Como bem ponderou Massimo BIANCA o direito de propriedade nao perde

o~

a sua idoneidade pelo fato de ser determinado por um elemento externo. Ele

o~

reconhecido ao titular como um interesse de gozar e¢ dispor de um bem, mas
suscetivel de sofrer limitagdes sobre seu contetido. A limitagdo publicista assegura a
utilidade social do bem e ndo ¢ por si s6 incompativel com o direito do proprietario
enquanto pode satisfazer interesses gerais € a0 mesmo tempo do proprietario. Como
se tem dito na doutrina alema, “a propriedade obriga”, ¢ a obrigacao do proprietario

de exercitar o seu direito em conformidade com o interesse publico. **

Por outro lado, a esse conteudo negativo, limitativo e condicionador do
exercicio, se agrega um conteudo positivo que garante ao titular do direito de
propriedade o direito de ndo sofrer desapropriacdo abusiva. Da mesma forma,
através de mecanismos de tributagdo progressiva, o proprietario que faga uso
adequado de seu bem sofre uma carga inferior aquele que nao o faga. A norma

entdo, funciona como um incentive a devida utiliza¢ao do bem.

23 Dirietos Reais ¢ Autonomia da Vontade (principio da tipicidade dos direito reais), p.143

24 Diritto civile — la proprieta, v.6, p.177 19



Para que se faga cumprir essa funcdo Erik Frederico GRAMSTRUP bem
acentua que ¢ necessario “(a) uso efetivo, apropriado a fungdo soécio-econdmica da
coisa. Grosso modo, espera-se, de um imovel rural, que sirva a atividade, pecuaria,
agropecudria, agroindustrial ou extrativa. O segundo requisito ¢ o relativo a (b)
adequacao social daquele uso, expresso pela imposi¢do de respeito ao ambiente, as

relacdo de trabalho ¢ a utilidade da explorac;ﬁo.”25

Como bem destacado acima o sentido social da propriedade ndo nega o
sentido econdmico que lhe ¢ da esséncia, alids, o0 bom aproveitamento econdomico
da propriedade faz cumprir de forma mais completa a sua finalidade reconhecida
constitucionalmente. Através do lavor, da producao de riquezas, alimento, e por vias

transversas tributos, o bem encontra a sua conformacao social.

Noutro aspecto, mostra-se assaz relevante que, na utilizacio e
aproveitamento da coisa se tenha como prioritdrio o respeito ao meio ambiente.
Neste passo pode-se dizer que, o respeito as normas ambientais traduz o
cumprimento de forma permanente dessa funcao social com a manutencao de uma

biota adequada as geragdes vindouras.

No que concerne ao penhor rural, objeto do presente estudo, tem ele especial
relevancia, na medida que, ¢ incentivador da funcdo social da propriedade. A

principal finalidade do penhor rural é implementar o crédito e fomentar a producao

25 Por uma defini¢o dogmatico-constitucional da fung@o social da propriedade, pp. 105/107. 20



agricola e pecuaria. Dai decorre que na promog¢do da funcao social da propriedade
atua em dois sentidos: no de possibilitar a devida utilizagdo s6cio-econdmica da
propriedade rural e no sentido de que vincula o crédito a sua utilizagdo no

implemento dessa atividade.

Ao lado da funcao social da propriedade o codigo civil deu énfase a funcao
social do contrato. A fungdo precipua do contrato ¢ promover a circulacdo de
riquezas. No entanto apds um periodo de permissdo total ao individualismo no
campo dos contratos surge uma preocupacao com a sua funcao social. Nao que no
individualismo ndo tivesse havido uma preocupacdo com a finalidade social do
contrato, porém o que se tinha como esse mister era uma idéia puramente

econOmica, o que levou Fernando NORONHA a escrever:

“...mesmo ao tempo do individualismo liberal ndo se negava ao contrato

uma funcdo social: o que acontecia era apenas acreditar-se que a livre

atuacdo das partes resultava necessariamente no bem de todos.” *°

Ao tempo atual o conceito de funcdo social ganha outra roupagem, baseada
numa atuagdo de comutatividade e ndo aproveitamento de situagdes emergenciais €
de subordinacdo em que se encontre a outra parte, garantindo a justica contratual.

Segundo as ponderagdes de Anthony ANDRADE:

“a let (em seu papel de incentivar o comportamento socialmente

desejavel) colabora para que o contrato cumpra sua fun¢do social ndo

26 O Direito dos contratos e seus principios fundamentais, p.85 21



quando amputa a autonomia da vontade, mas somente quando assegura
as condicdes sob as quais a vontade pode manifestar-se de modo
verdadeiramente auténomo, como quando positiva os principios da
probidade e boa-f¢ (artigo 422), quando assiste o hipossuficiente (v.g.
artigo 423 e 424), quando garante o equilibrio entre as prestagdes ( artigo

478 e 480), quando estabelece os remédios para os defeitos do negocio

juridico (artigo138 e seguintes).””’

Sao esses os mecanismos de materializagdo da fungdo social do contrato,
para fazer cessar o abuso de uma das partes sobre outra para que o contrato através
de seu regular adimplemento, ao final, tenha cumprido o seu papel, repudiando, ao
revés, situacdes em que essa possibilidade de cumprimento tenho sido extirpada

pelo proprio comportamento da outra parte.

Ardua no entanto a tarefa de se chegar a um equilibrio entre essa justi¢a
contratual e a for¢a vinculante dos contratos. A regra ainda permanece a da
executoriedade dos contratos, sendo a sua exce¢do, a sua quebra. Retirar a
efetividade do contrato ¢ uma excepcionalidade e, pensar-se de forma diversa seria

levar o direito obrigacional ao caos.

Quando se permite a atuagdo do Estado no afastamento dos atos contratuais
abusivos, deve este ser parcimonioso em sua ingeréncia. Como dito, sdo situagdes

excepcionais que devem dar lugar a essa interferéncia. E neste passo encontrar o

27 A fungio social dos contratos, p.1 22



“divisor de aguas” dessa atuagdo, em que se equilibrem a liberdade e a justica.

Fernando NORONHA acentuou a respeito:

“...0 respeito pela autonomia privada, que ¢ tradicdo juridica da livre
inciativa do sistema politico-econdmico em que vivemos, leva a
necessidade de em principio tutelar a confianca dos agentes na
estabilidade dos contratos celebrados, at¢ como forma de facilitar a
circulacdo de riquezas e assegurar a maximiza¢ao do aproveitamento
econdmico. Por outro lado, porém, tal estabilidade nao pode prevalecer
quando haja grave desequilibrio entre os direitos e obrigagdes das

partes...” 2%

Da mesma jaez o comentario de Anthony ANDRADE:

“O aumento da incerteza acerca da coercitividade dos contratos contribui
para a majoragao dos custos de transagdo e para a ineficiéncia
econdmica. Portanto, a menos que seja resgatado por uma prudentissima
exegese, o dispositivo contido no artigo 421, paradoxalmente, talvez
realize o oposto do que parece ser a intengao da lei, dificultando o

. “ . . : 29
cumprimento da funcdo social precipua de muitos contratos.”

A ruptura dessa for¢a vinculante fora das situagdes excepcionais de abuso

podera levar a uma conseqiiéncia nefasta e indesejada a todo o sistema juridico: a

instabilidade das relagdes comerciais, o que além de tornar os créditos incertos,

acaba por afugentar os investimentos.

28 Ob. cit., p.82

29 Ob. cit., p.1
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A fungao social do contrato se verifica entdo na estabilidade das relagdes, o
que incentiva a sua proliferacdo e, de forma excepcional, a intervengao do Estado
para coibir os abusos de uma parte sobre a outra dentro de critérios objetivos e

positivados pelo ordenamento.

24



IT

DIREITOS REAIS

CONCEITO E OBJETO DOS DIREITOS REAIS

Os Direitos Reais tém por objeto as coisas. O nosso Codigo Civil, nao define
explicitamente o conceito de coisa, mas se pode encontra-lo no Codigo Civil
Alemao, BGB, § 90 — “coisas no sentido da lei, sio somente objetos corporais”.
Referido conceito ndo pode ser aplicado em nosso sistema juridico, pois, 0 nosso
Cddigo trata de diversos bens que sdo tratados como coisas por fic¢do legal, apesar

de possuirem natureza incorporea >°.

No entanto, ndo sdo quaisquer coisas que interessam ao direito, mas sim
aquelas passiveis de apreensdo, nao sé fisicamente, mas juridicamente, € que
possam gerar frui¢do econdmica — raridade. Ressaltando o conteido econdmico do

objeto do direito, pondera Everaldo CAMBLER:

30 Citem-se como exemplos os direitos reais sobre as coisas ¢ as a¢des a eles relativas (arts. 80, I e 83, II, CC), o direito a
sucessdo aberta (art. 80, II, CC), as energias com valor econdmico (art. 83, I, CC), os direitos obrigacionais ¢ as agdes

correspondentes (art. 83, III, CC) sdo tratados como coisa para efeitos de serem objetos de direito. 25



“O ordenamento juridico estabelece um ambito juridico para cada
sujeito, delimitando a sua esfera de poder, onde sdo exercidos os direitos
personalissimos (sobre a propria pessoa) e os direitos patrimoniais (com
respaldo econdmico). A noc¢do de coisa surge, entdo, em funcdo do

exercicio, pelo sujeito de direitos, dos direitos correspondentes aos

. . .. 1
direitos patrimoniais.”™

Sao as coisas passiveis desse exercicio de direito, dotadas desse contetido

econdmico, que interessam aos direitos reais.

Os direitos reais se encontram tipificados no Codigo Civil no art. 1.225% A
enumeragdo comeca pela propriedade e seguem demais direitos limitados, que sdo
sempre desdobramentos do primeiro, pois € ele o fundamento da constituicdo de
todos os outros direitos reais. E este o plus de validade de todos eles. Dai a virtude
do método utilizado pelo sistema revogado, pois apresentava a propriedade de

forma destacada dentro da enumeracao.

A natureza juridica dos direitos reais € a de ser um poder direto sobre
determinada coisa. Ao exercer esse direito o titular o faz diretamente sobre a coisa
sem a dependéncia da conduta de outrem para auferir as vantagens que coisa possa
oferecer. Mesmo nos direitos reais sobre coisas alheias em que existem dois

sujeitos, ambos exercem esse poder sobre a coisa. Ensina Darcy BESSONE que,

31 As obrigagdes divisiveis e indivisiveis e o novo Codigo Civil, p.176
32 No Cddigo Civil de 1916, tal elenco se encontrava no art. 674, sob uma forma didaticamente mais elogiavel, onde se
encontrava a propriedade aposta no caput e os demais direitos (direitos reais limitados) nos incisos abaixo, demonstrando

a sua preponderancia sobre os demais. 26



nesta situacdo existe o dono e o titular do direito real e, “por efeito do
desmembramento da propriedade, cada um deles exerce, direta e imediatamente,

sobre a coisa, direitos distintos, vale dizer, sem a intermediagao de outrem”>,

Diferenciando as situacdes reais das creditorias o Pietro PERLINGIERI

ensina que:

“Na situacao dita real a utilidade, o alcance do resultado ttil para o titular
se identifica na relacdo de imediatidade entre situagao e utilidade
oferecido pela res, sem que, normalmente, seja necessaria a intervengao
por parte de um terceiro; na situacao dita creditoria o interesse a faveor
do titular se realiza exclusivamente mediante a atividade, o
comportamento do sujetio obrigado. Caracteristica tnica e essencial do

direito de crédito ¢ a intermediacdo que, quando esta presente nas

. ~ . 4
situagdes reais assume um papel complementar.”

O conceito de direito real como uma soma de direitos, encontram na
propriedade sua maior correspondéncia, pois todos os demais direitos reais sao
desmembramentos fracionarios do dominio. De outra otica, esses outros direitos
reais, criados sobre a propriedade t€m o efeito de “diminui-la” para o dominus. Se
antes da constituicdo de um direito real limitado a propriedade era plena, com a sua
criagdo algum ou alguns dos direitos inerentes a situacao proprietaria relativizam-se

em fungdo da titularidade do novo direito.

33 Ob. cit.. p.06
34 Ob. cit. p.203 27



BREVES NOTAS HISTORICAS

Em tempos remotos, ndo se estabeleciam diferengas substanciais entre os
direitos reais e direitos obrigacionais, ndo havia uma delimitacdo tdo precisa e

uniforme dos dois ramos patrimoniais do Direito Civil.

As primeiras noticias histdrico-bibliograficas dessa dicotomia sdo
encontradas no direito romano nas agdes reais (in re) e pessoais (in persona), onde
estas eram propostas contra réu certo € determinado — o devedor — e aquelas
propostas contra pessoa indeterminada e reivindicava a coisa pretendida sem cuidar

especificamente do sujeito passivo.”

Mas os tracos mais marcantes dessa dicotomia surgem na Revolucao
Francesa e se positivam no Codigo Civil Napoleonico de 1804, ¢ este o marco

historico mais importante que ora interessa.

No sistema pré-revolucao — o Feudal — a propriedade estava ligada ao Estado,
na mao dos Nobres, e comportava sempre uma dualidade de sujeitos, o que usava a
terra para o labor sob licencga e aquele que permitia esta utilizagdo. Os particulares,
os Burgueses, classe social em ascensdo, ndo detinham o direito de propriedade.
Fator este dos mais significativos a desencadear a Revolugdo. ARRUDA ALVIM

conclui que:

35 Arnoldo Wald, Direito das coisas, p.23 28



(13

com a Revolucdo Francesa, a liberdade idealizada, praticamente
absoluta, e que veio a ser largamente pregada e concretizada, no campo
de direito obrigacional, servia a burguesia, no sentido de lhe
proporcionar condi¢des 1deais ao desenvolvimento pleno de sua
potencialidade, isto €, a assun¢ao do poder politico € a expansao de sua
riqueza. E, no campo do direito das coisas, aparentemente de forma
diversa, mas, no fundo, igualmente servindo aos interesses da burguesia,
a enfatizada estrutura rigida do direito das coisas veio a proporcionar
seguranga ao ‘novo’ proprietario, personagem social, em grande escala,
coincidente com o burgués. Isto €, constitui tal sistema rigido,

enformador do direito das coisas, um repositorio de seguranca, onde tal

classe social podia alojar e manter o patriménio de que era detentora.”

A segmentacdo dessas duas vertentes dos direitos patrimoniais, como se deu
na Revolugdo, proliferou-se e teve o conddo de homogeneizar-se no mundo
ocidental. Os direitos reais, com a rigidez do sistema, que teve suas origens naquele
momento, com um ordenamento que tem por epigrafe normas de ordem publica,
cogentes, em oposi¢ao aos direitos obrigacionais, campo onde se opera de maneira

prevalente a autonomia privada, restaram opostos.

A respeito da Revolucao propriamente, seu lema era Liberdade, Igualdade e
Fraternidade, que significavam respectivamente: liberdade na formagao de riquezas
e conseqiiente ascensdo ao poder; igualdade formal, onde a lei tinha tanto o forte
como o fraco em posi¢des isondmicas, ndo se cogitava da hipossuficiéncia de uma

das partes, o que atendia também aos interesses da burguesia que emergia e se

36 Breves Anotagées para uma teovia geral dos direitos reiais, p.09 29



tornava a classe mais robusta; e por fim, fraternidade que nunca algou voo além das

palavras inertes de um discurso demagogo.

A dita fraternidade, ao contrario era a €poca marcada por um sistema
eminentemente individualista. A propriedade, v.g., sobejava esta caracteristica, onde
o proprietario ndo sofria limitacdes no seu direito, podendo utilizar a coisa a
maneira que bem lhe aprouvesse. Diferentemente, o sistema hodierno se funda no

critério da utilidade e de limitagdes em fung¢ao da coletividade.

PRINCIPIOS DOS DIREITOS REAIS

Como ja exposto anteriormente, com a Revolugcdo Francesa os direitos
patrimoniais do direito civil dicotomizaram-se e ganharam contornos préprios e

diferenciadores, o que se pode verificar a partir de suas caracteristicas.

Talvez a caracteristica mais notavel dos direitos reais seja o absolutismo,
.. 37 . . .
elemento externo do direito real’’, e decorre do poder imediato e direto sobre a

coisa’’,

O carater absoluto nao decorre do fato de ser um poder ilimitado sobre a
coisa, o que alias, nao é. O direito de propriedade, hodiernamente, esta imbricado de

limitagdes trazidas pelo critério da utilidade da coisa e respeito ao meio comum. O

37 Darcy BESSONE, ob. cit. p.07
38 Orlando GOMES, ob. cit., p.02 30



que qualifica tal principio € que o direito real ¢ oponivel a todos, € um direito que se
erige erga omnes, enquanto os direitos obrigacionais sdo relativos a um

comportamento do devedor.*

Assim, falar-se que tais direitos sdo absolutos, significa dizer que, esses
direitos tém sujeito passivo indeterminado. O direito subjetivo que determinada
pessoa tem em relagdo a coisa se contrapde a toda a coletividade. Fala-se em sujeito

. . . A . . .7 40
passivo universal ou generalidade anonima de individuos.

Se de um lado, ha somente o poder juridico da pessoa sobre a coisa, ¢ claro
que, como toda relagdo juridica, pressupde a existéncia de sujeito passivo,
suportador do dever, pois do contrario ndo haveria relagao juridica. No entanto,
“estes sdo indeterminados, e, em termos praticos, nao hd como determina-los, se os
direitos reais estdo sendo respeitados. Ocorrendo, entretanto, um ilicito em relacao a
este direito, antes protegido genericamente de todos, individualiza-se o sujeito

L 4l
passivo”.

O direito real tem eficdcia erga omnes, e como pondera o mestre Orlando
GOMES, “s6 encontra um sujeito passivo concreto no momento em que € violado,

pois, enquanto nao ha violagdo, se dirige contra todos, em geral, e contra ninguém,

39 Clovis BEVILAQUA critica esse qualificagdo absoluta dos direito reais e relativa aos direitos obrigacionais ao
asseverar: “Fugirei mesmo de attribuir aos direitos obrigacionais a qualidade de relativos, e aos reaes a de absolutos,
porque, debaixo de um poncto de vista geral, uns e outros sdo relativos, ¢ em mengéo ao respeito em que devem ser
envolvidos, ndo vejo distinccdo a fazer.” (Direito das Obrigagées, p. 17)

40 Expressdo utilizada pelo prof® Caio Mario S. Pereira, Intitui¢ées de direito civil, p.09

41 Arruda Alvim, ob. cit. p.15 31



em particular; o direito pessoal dirige-se desde seu nascimento, contra uma pessoa

determinada, e somente contra ela”.*

Mesmo no caso da serviddo, do usufruto e da hipoteca, em que o sujeito
passivo € a pessoa que estiver na posi¢ao de proprietario do imével (nu-proprietario
no caso do usufruto), ndo individuada e indeterminada a priori, mas aquele que for

. oo C A 43
o titular daquele direito ¢ quem suportard o 6nus ™.

Diferentemente, os direitos obrigacionais pressupdem a existéncia de um
sujeito passivo determinado, em face de quem se exigira algo ou determinado
comportamento comissivo ou omissivo. Nos direitos reais a violagdo somente
podera ocorrer por um fato positivo. Salvo a exce¢do das rendas constituidas por
direitos reais, pois aqui se verificard o dever de pagar a renda (ato comissivo) e, sua

violag¢ao ocorrera com a omissao.

. . ~ . L1144 .

Os direitos reais sdo regidos por normas de ordem publica™, por este motivo
e por opgao legislativa, eles sdo expressos em numerus clausus, na forma de tipos.
Esses tipos sao modelos de conduta pré-definidos em lei. A reserva legal s6 permite

que novas figuras s6 podem ser criadas através de lei, e, nela mesma o rol se esgota.

42 Ob. cit. p.06

43 Com relagao a serviddo, saliente-se ainda, que ¢ uma situagdo juridica objetiva de submissdo entre dois imoveis, € nao
entre pessoas, pois, 0s proprietarios, pouco importa quem sejam.

44 E preciso ressaltar que os direitos reais situam-se no ambito do direito privado, do ponto de vista das partes

envolvidas, no entanto suas normas sdo de natureza cogente. 32



O mesmo inocorre com os direitos obrigacionais, em que hd maior
mobilidade, a autonomia privada se mostra mais ampla, podendo as partes criar
figuras ndo previstas pelo legislador (art. 425, CC), posto que para estes o rol do

Codigo Civil ¢ meramente exemplificativo.

Existem varios ramos do Direito que utilizam a técnica da tipicidade, entre
eles o Direito Penal, o Tributario, os Direitos Obrigacionais, as Cautelares do
Processo Civil. No entanto, estes dois ramos tém tipicidade em numerus apertus,

exemplificativa, enquanto aqueles t€ém uma tipicidade em numerus clausus.

Tendo o legislador optado pela forma pela técnica do numerus clausus dos
direitos reais precisou utilizar-se desses tipos para delimita-los, assim estes sdo

corolario da forma legislativa.

O mestre portugués José de OLIVEIRA ASCENSAO, em reconhecida
monografia sobre a tipicidade, distinguindo os tipos abertos dos fechados da
seguinte forma: “(...) tipo fechado € o que contém todos os elementos juridicamente
relevantes do facto ou da situagdo que ¢ objecto daquela tipologia; tipo aberto ¢ o
que representa um quadro ou descri¢ao fundamental, mas ndo exclui que fora dele

se encontram ainda elementos relevantes para a realidade que se tipifica.”*’

Dentro dessa classificacdo, temos no direito patrio tipos reais abertos, na

medida que, hd margem a atuacdo da autonomia privada para a delimitagdo do

45 Tipicidade dos direitos reais, p.304 33



conteudo do direito real a ser constituido. Dentro dos tipos reais a disposi¢do das

pessoas, a autonomia atua para lhe tornar concreta a sua realidade fatica.

Aceita a formula dos tipos reais abertos hd de se reconhecer margem a
autonomia privada na seara dos direitos reais, mas, também, ha de se reconhecer
que essa liberdade de atuagdo sofre entdo duas espécies de limitagdes, uma definida
pelo conteudo interno do direito, ou seja ndo se pode criar figuras que extrapolem a
figura legislativa pré-concebida; e, outra externa que limita a criagdo nociva de
direitos reais, que se contraponham aos principios da dignidade e fungao social da

propriedade®.

O Cdédigo Civil Portugués traz disposicao expressa a respeito do numerus

clausus:

“ARTIGO 1306.° - “Numerus clausus”

1. Nao ¢ permitida a constituicdo, com carater real, de restricdes ao
direito de propriedade ou de figuras parcelas deste direito sendo nos
casos previstos na lei; toda restricdo resultante de negdcio juridico, que

ndo esteja nestas condi¢des, tem natureza obrigacional.”

Em critica a redacdo do artigo OLIVEIRA ASCENSAO aduz que:

“esta formula complexa foi engendrada para dar uma certa coeréncia a

inovacao da lei portuguesa, de apresentar o numerus clausus, nao como

46 Nesse sentido André GONDINHO, ob. cit., p.139: “...considerando-se o tipo real um tipo aberto, passivel de
modelagdo pela autonomia da vontade, a fung¢do social da propriedade devera ser respeitada quando da atuagdo da

vontade privada 34



um principio geral do Direito das Coisas, mas como matéria respeitante a

propriedade. Mas a formula ¢ infeliz e a desejada coeréncia (...) ndo se

P
conseguiu.”

O artigo referido traz norma de aproveitamento do negodcio juridico,
estatuindo que, se se desejar criar um direito real ndo previsto na lei, poder-se-a
aproveita-lo como um direito obrigacional. A mesma regra ¢ encontrada no art.
2.502 do Codigo Civil Argentino, que ¢ em grande parte de autoria do mestre

brasileiro Teixeira de Freitas.

Outra decorréncia do absolutismo do Direito Real € a sua publicidade, que ¢é
razdo e causa daquele principio, pois para que tenha alcance erga omnes se faz

necessaria essa ostentacao.

Isto se justifica pelo seguinte, se toda a coletividade deve respeitar um
Direito Real, para que isto ocorra necessario se faz que se dé conhecimento a todos,
ou pelo menos esteja acessivel tal conhecimento ao interessado, como critério de
seguranga €, até mesmo, para que se possa exigir um comportamento abstensivo da

coletividade.

Assim, as coisas moveis se exteriorizam através da tradi¢do e sua
visualizacao por terceiros, neste ponto interessa muito mais o fato posse, € o corpus

.4 A . . o , . ., .
de que falava Thering®, a aparéncia, a visualizagdo. Ja as coisas iméveis, a sua

47 Ob. cit., p.185

48 Teoria simplificada da posse, pp.59/61 - Cap.Il — A posse como condi¢do do nascimento de um direito. 35



publicidade se da através do registro, ou seja, da transcri¢do ou inscrigdo no registro

. .49
de imoveis™ .

Outra importante caracteristica dos direitos reais ¢ sua elasticidade. Para sua
compreensao interessante invocar a teoria dos que tém na propriedade uma soma de
direitos, ou melhor, a mais completa soma de direitos reais. Pois, dessa soma ou
desse conglomerado de direitos ¢ que se pode desmembrar algum ou alguns desses
direitos para a constitui¢do de um novo direito, seja ele real ou ndo. Com excecao
da propriedade, todos os demais direitos reais sdo criados desta forma, retirando
daquele algumas das faculdades que lhe sdo inerentes para a constituicdo destes, dai

a razao de serem chamados de direitos reais limitados ou sobre coisa alheia.

Exemplo disso, temos quando o proprietario de determinado imével constitui
sobre este um direito real de garantia. Ocorre entdo uma limitagdo no poder de
disposicao do bem enquanto viger esse direito posterior. Extinto tal direito ocorrera
a consolidagdo, ou seja, aquele direito menor que foi retirado do poder do dominus
se reintegra aquele maior, voltando o direito de propriedade a conter toda a soma de

direitos que lhe eram originarios.

Com relagao ao art. 1306.° do Cddigo Civil Portugués, tratado anteriormente,

o prof.® OLIVEIRA ASCENSAO assevera que:

49 A contradigdo aparente entre o art. 530, I e art. 859, ambos do CC/1916, na qual o primeiro dizia adquirir-se a
propriedade imdvel pelo registro e o segundo dizer que na verdade se tratava de presungdo, metodicamente foi melhor
explanada pelo atual Codigo em seu art. 1.245. Este artigo prevé que transfere a propriedade pelo registro do titulo e que,

este ¢ valido enquanto ndo decretada a invalidade. 36



“Para desvendarmos o sentido da formula legal, comecemos por procurar
pontos de apoio seguros.

S6 encontramos um: podemos afirma sem hesitacdo que a referéncia a
figuras parcelas do direito de propriedade esconde uma utilizagdo da
técnica do desmembramento.

Segundo esta técnica, que se encontrava em franco desfavor na doutrina
mais recente, os direitos reais menores representariam pedagos ou
frac¢oes destacadas de um conjunto, que constituiria a propriedade. No
codigo faz-se uma aplicagdo confessa desta técnica, ao definir-se
enfiteuse ‘o desmembramento do direito de propriedade em dois

dominios, denominados directo e Gtil’(art. 1491.°, 1).”>°

Sobre a clasticidade dos direitos reais, GLADSTON MAMEDE, bem

observa que:

“Ha, portanto, a afirmacdo de uma regra presumida do Direito das
Coisas, qual seja a relacdo juridica de propriedade e, na seqiiéncia, a
afirmacdo de excecdes que a ela se opdem, ainda que em parte: os
direitos reais sobre coisa alheia, que sdo relagdes juridicas igualmente
de natureza real (isto ¢, regidas pelas regras e pela logica préopria do
Direito das Coisas), mas que afastam do direito de propriedade a sua

plenitude.”!

Outra caracteristica de grande importancia ¢ a ader6encia, que informa que
um direito real estd vinculado a uma determinada coisa, a qual adere, at¢ como

condi¢do de usa existéncia. Diferentemente tem-se a obrigacdes, que mesmo no

50 In ob. cit p.185
51 Codigo Civil Comentado: direito das coisas, penhor, hipoteca, anticreses, artigos 1.419 a 1.510, v.14, p. 26 37



caso de dar coisa certa, podera ser substituida por perdas e danos, ndo ha um

vinculo direto com a coisa € sim uma relacao com o devedor.

Uma das conseqiiéncias desse principio € a ineréncia ou especializa¢do. A

ineréncia significa que o direito real estabelece uma relacdo entre o sujeito e a coisa.

Desta forma, como o proprio supedaneo dos direitos reais ¢ a existéncia de
uma coisa individualizada, se esta perecer, juntamente perecera o direito incidente
sobre ela. Em caso de abandono ou rentincia, também perece o direito real, e ainda

. ~ .5 . o ~ .
se desvincula dos Onus sobre a coisa’”. Situagdes que nao ocorrem nos direitos
obrigacionais, posto que, tais direitos ligam duas pessoas e ndo em si o proprio
objeto da prestacao, que poderd, conforme o caso, ser convertido em perdas e danos

em caso de perecimento do objeto.

J4

Outra conseqiiéncia desse principio ¢ o direito de seqiiela, insito no art.
1.228, caput, CC., que, permite que o proprietario possa reivindicar o bem nas maos
de quem quer que com ele esteja. E o direito de perseguir a coisa. E ele estd

manifesto também no desfor¢o imediato.

E ainda, a ambulatoriedade, que significa que se uma pessoa adquire um bem
sobre o qual recai 6nus real, ignorando este fato, fica responsavel pela solvéncia do

débito. O gravame real acompanha a coisa. Ocorre caso indéntico quando ha

52 ARRUDA ALVIM, ob. cit., p.17 38



usufruto, caso haja alienagdo, pouco importa o titular do direito de propriedade (nu-

. , . ] r: 053
proprietario), este devera respeitar o direito do usufrutuario.

DIREITOS REAIS DE GARANTIA

Caracteristicas

Ao se outorgar um direito real de garantia o credor fica resguardado da
volatilidade patrimonial do devedor, com a sujeicdo do valor de uma coisa

determinada, preferindo aos demais credores no crédito (art. 1.422, CC).

O que faz com que essas figuras garantidoras sejam consideradas direitos
reais sdo, principalmente, as caracteristicas da seqiiela e da preferéncia. A seqiiela
nestes institutos se manifesta na adesao do direito & coisa, ndo importando o destino
a relacdo juridica subseqliente a que a coisa seja submetida. Acrescido de sujeitar a
coisa, por seu valor, a certa preponderancia do credor sobre os demais. Essa

sujei¢dao do objeto acarreta a preferéncia do credor, a qual ¢ chamada de prelacgao.

O Titulo X do Livro II (Obrigagdes) do Codigo Civil, trata das preferéncias e
dos privilégios creditorios. Nestes institutos o direito outorga a credores de
determinadas espécies de obrigacdo um privilégio em relagdo aos demais em caso
de insolvéncia do devedor. “O privilégio representa um direito que a qualidade do

crédito atribui ao credor de ser preferencialmente pago em face dos demais

53 Arnoldo Wald, ob. cit. pp. 27 € 30/31 39



credores”™*

. Essa preferéncia dos créditos pode se dar por um privilégio geral ou
especial, sendo que este prefere aquele, mas, ambos sdo créditos pessoais, € 0s

J B : 55 A .. . . . 56
créditos reais preferem a estes™", posto que tém natureza de direitos obrigacionais™ .

O privilégio geral afeta todo o patriménio do devedor, enquanto que o especial se

adstringe aos bens sujeitos ao pagamento do crédito que favorece (art. 963, CC).

Assim, de um modo geral, os direitos reais de garantia gozam de uma
eficacia superior aos demais direitos creditorios. Essa preferéncia do credor, no
entanto, ndo ¢ absoluta cedendo lugar a outros direitos que a lei lhes outorga
prioridade (art. 1.422, § Un., CC). Entre as categorias de direitos que preferem aos
direitos reais de garantia tem-se, por exemplo, as seguintes espécies: (i) os créditos
trabalhistas (ii) as custas de execucdo; (iii) tributos devidos a fazenda publica
federal, estadual e municipal; (iv) dividas de salario de trabalhador da agricola; (vi)
as despesas de conservagao feitas por terceiro no imdvel, com o consentimento do

devedor, depois de constituida a hipoteca.

Os direitos reais de garantia, ao passo que, garantem ao seu titular um
preferéncia no recebimento de seu crédito — prelagdo —, afetam de forma especifica
determinado bem no patrimonio do devedor, pelo fendomeno da especialidade. Esse

bem respondera preferencialmente pelo adimplemento da obrigacao (art. 655, § 2°,

54 SERPA LOPES, Curso de direito civil: obrigagoes em geral , v.11, p.406

55 Esta regra também comporta excegdes a exemplo da preferéncia do trabalhador agricola sobre outros débitos, ainda
que reais (art. 964, VIII, CC).

56 Washinton de Barros MONTEIRO, Curso de Direito Civil: Direito das Coisas, ob. cit., p.331 40



CPC) 7, somente sendo possivel a constricio de outros bens caso a garantia se

mostre, ao final, insuficiente ou haja o desfalque da garantia®.

Destaca o prof. VENOSA que, os direitos apresentam um duplo aspecto, na
medida em que, “determina qual o bem preferencialmente destinado a satisfagdo da
obrigacao, antes dos demais componentes do patrimonio do devedor, e o pré-exclui,

59
como regra do ataque de outros credores.”

O direito real de garantia fica, desta forma, ligado a obrigacdo. O que denota
outra das mais importantes caracteristicas dos direitos reais de garantia, que ¢ sua
acessoriedade em relagdo a uma obrigacdo, a qual, se extinta, anulada ou prescrita,
fara perecer a garantia. O contrario nao ocorre. Pode a garantia real ser extinta pelo
decurso de prazo, ser anulada, perecer-lhe o objeto, prescrever e, ainda assim,

subsistir a obrigagdo. Como direito acessorio ndo goza de autonomia, nao pode a

57 STIJ: “Na execugdo de crédito pignoraticio, a penhora, independentemente, da nomeagao, recaira sobre a coisa dada
em garantia.” (REsp n° 28.808/ES, D.J.U. 17.12.1992 p. 24.246). “A penhora, em execugdo de crédito pignoraticio,
recai sobre o bem dado em garantia.” (AgRg no AG n°. 181.838/SP, 4* Turma, Rel. Min. Fontes de Alencar, D.J.U.
23.11.1998 p. 179 — RT 762/219, v.u.); “Na execugdo de cédula rural pignoraticia e hipotecaria a penhora recai sobre os
bens em garantia.” (AgRg no AG n°. 36.805/GO, D.J.U. 13.09.1993 p. 18.568)

58 EXECUCAO POR PENHOR RURAL. DESAPARECIMENTO DOS PRODUTOS APENHADOS, DESVIADOS
PELA FIRMA DEPOSITARIA. PEDIDO DO BANCO, CREDOR PIGNORATICIO, DE PENHORA EM OUTROS
BENS. ACORDAO DENEGATORIO DA POSTULACAO. ALEGACAO DE CONTRARIEDADE INCLUSIVE AOS
ARTS. 656 E 657 DO CPC. Nao se pode afirmar contrariedade as normas relativas a ineficacia da nomeagao a penhora,
se 0 acorddo a mantém sobre os bens apenhados ou seu 'equivalente em dinheiro', ressalvando expressamente ao credor a
possibilidade de substituicdo da penhora caso revelado, ao fim, o completo desfalque da garantia real pela frustragdo da
execugdo da sentenga proferida na agdo de depdsito ajuizada pelo proprio banco credor. Recurso especial ndo conhecido.
(STJ—REsp n° 2.151/SP, D.J.U. 26.11.1990 p.13.780; STADCOAS vol. 94 p. 165 e STADCOAS vol. 96 p. 165)

59 Direito civil: direitos reais, p.467 41



garantia ser transferida individualmente, pois segue o destino do elemento principal,

. f1i4-60
que ¢ o crédito .

AFFONSO FRAGA acentua que, nos direitos reais de garantia existe um
vinculo real, o qual, “subjeitando a coisa no seu todo e em cada uma das suas partes,
in toto et in qualibet parte, a seguranga do credito pessoal, proporciona aos credores
uma garantia relativa ao reembolso do que despenderam™'. Este vinculo real,
conclui o mesmo autor, se d4 como um nexo de causalidade entre a obrigacdo e a
garantia, pois esta ndo pode existir sem existéncia daquela, e, esta grava a coisa

fazendo responder pelo adimplemento daquela.®

A satisfacao do crédito que goza de eficacia real se da através da excussdo do
bem afetado pela garantia. Segundo VENOSA “excussdo ¢ termo de direito
material. (...) Excutir ¢ fazer depositar a coisa objeto dessas garantias em juizo, a

fim de que seja alienada em hasta publica”®

Caso a venda da coisa nao seja suficiente ao adimplemento do credor,
remanescerd o seu crédito como pessoal, sem garantia real. A anticrese tem sistema
juridico diferenciado, permitindo ao credor reter a coisa até que solvida a obrigagao,
extinguindo-se o direito, contudo, decorridos quinze anos de sua constituicao (art.

1.423, CC).

60 Darcy BESSONE, ob. cit., p. 314

61 Direitos reaes de garantia — penhor, antichrese e hypotheca, p. 59.

62 Idem, ibidem.

63 Ob. cit. v.5. pp.466/467. 4?2



Ponto salutar no estudo dos direitos reais ¢ indivisibilidade da garantia.
Explicitada no art. 1.421, CC, garante ela ao credor que o pagamento parcial da
obrigagdo ndao afeta o montante da garantia real, ainda que divisivel o bem, ou
varios sejam os objetos. Verificam-se dois aspectos, o primeiro, de que a reducao da
obrigagdo garantida pelo pagamento ndo afeta a garantia, € que, por outro, a

divisibilidade juridica do objeto ndo torna divisivel a garantia.

Até a efetiva solvéncia de toda a obriga¢do permanece integral a garantia. Na
verdade, como acentua VENOSA, “trata-se de fic¢ao da lei criada para beneficiar o
credor, porque, se excutido o direito, evidentemente somente serd satisfeito o débito

remanescente.”®

O que ¢ indivisivel € o vinculo real, posto que pode haver fracionamento da
obrigagdo, como ¢ o caso de sucessdo, e a garantia manter-se incolume. Com a
morte do devedor, cada herdeiro s6 serd responsavel pelo seu montante na divida
até o limite das forcas da heranga, assim como, com a morte do credor, divide-se a o
crédito entre os herdeiros, no entanto permanece una a garantia ao adimplemento de

cada uma das fracoes da obrigacdo assegurada por todo(s) o(s) objeto(s)

garantidor(es).

64 Idem, p.469. 43



Somente entdo o pagamento integral da obrigacdo tem o condao de remir o
direito real de garantia. A remi¢do no sentido aqui utilizado significa extinguir,

fazer desaparecer o gravame sobre a coisa®.

Pode ocorrer, no entanto, que havendo diversos bens dados em garantia
apenas um ou alguns deles sejam suficientes ao adimplemento do credor,
computados todos os acessorios da obrigacao (art. 1.434, 2% parte, CC). Neste caso

dever-se-4 atender ao contido no art. 620, CPC. *°

Essa regra ¢ estabelecida no interesse do credor, e podem as partes, dentro da
esfera de atuacdo da autonomia privada, fracionar a garantia ou atribuir redencdes
parciais sobre um Unico bem ou varios (art. 1.421, in fine) no ato da constitui¢ao,

em ato posterior, ou mesmo na quitagao.

O que faz com que essas figuras garantidoras sejam consideradas direitos
reais sdo, principalmente, as caracteristicas da seqiiela e da preferéncia. A seqiiela
nestes institutos se manifesta na adesao do direito a coisa, nao importando o destino

a relacdo juridica subseqiiente a que a coisa seja submetida.

65 Esta figura ndo se confunde com a remissdo do direito obrigacional (art. 385 e ss., CC) que, significa o perddao da
divida pelo credor.

66 “EMBARGOS A EXECUCAO DE SENTENCA. IMOVEIS DADOS EM GARANTIA. PENHORABILIDADE. Néo
se discute a possibilidade de penhora sobre bens dados em garantia hipotecaria. Porém, no caso concreto, possivel
prosseguir a execugdo em relagdo a um dos iméveis, caso suficiente para a quitagdo do débito, sem, contudo, excluir o
outro na eventualidade de restar saldo devedor apds a alienagdo judicial. Apelag@o provida em parte.” (TJRS - Apelagéo

Civel n° 70.008.251.043, 16* Camara Civel, Rel. Paulo Augusto Monte Lopes, j.28/04/2004) 44



Breve escorco historico

A criacdo dessa espécie de direitos estd ligada a transmissdo da
responsabilidade obrigacional da pessoa do devedor para o seu patrimonio. Noticia
WASHINTOS DE BARROS MONTEIRO que “no Egito éle [o devedor] era
adjudicado ao credor e entre os hebreus, reduzido a condi¢do de escravo,
juntamente com a mulher e os filhos. Em Roma, nos primeiros tempos, podia ser

encarcerado pelo credor, que tinha o direito de vendé-lo e até mata-lo.®’

Em seu surgimento no Direito Romano existiram trés modalidades de
garantia real, eram elas: (1) fiducia cum creditore, que se dava através da
transferéncia da posse e propriedade do objeto da garantia até que o débito fosse
integralmente adimplido, ficando, ao final, o credor com a obrigagdo de restituir o
objeto®; (ii) pignus datum, que é a propria origem do penhor e se dava através da
entrega do objeto transferindo-se somente a posse ao credor, mantendo o devedor o
seu direito de propriedade em relacdo a coisa; e, (iii) pignus obligatum, esta sendo
origem da hipoteca era instituto por meio do qual o devedor continuava na posse e
propriedade do objeto, e se formava por simples convencao, recebendo no direito

justinianeu a nomenclatura de hyphoteca.”

67 Ob. cit., p.328

68 Moreira Alves contesta a inclusfo desta modalidade entre os direitos reais pois ao final, com o adimplemento da
obrigagao principal restava somente ao devedor um direito obrigacional de ver-lhe o objeto restituido. (Direito romano,
v. I, p.434)

69 Cf. Moreira Alves, ob. cit., pp. 435/439 45



Saliente-se que, no Direito Romano, para se constituir o pignus datum ou
pignus obligatum ndo se faziam distingdes a respeito de ser o objeto movel ou
1imovel, mas somente em relagdao a posse, ou seja se esta ficaria em mao do devedor

0
ou do credor.’

Espécies

Sdo trés as espécies de direitos reais de garantia: o penhor, a hipoteca € a

anticrese.

Tendo-se em conta, conforme exposto anteriormente as figuras reais sdo
limitadas pela tipicidade legal, assim, s6 se pode conferir o status de direito real

quando criados mediante lei.

O penhor ¢ o direito real de garantia no qual se transfere a posse de
determinada coisa, geralmente movel, para outra pessoa a fim de lhe garantir o
crédito. Na hipoteca se garante através do registro sem que se transfira posse
alguma. A distingdo entre os institutos por meio da qual se define que o penhor tem
por objeto coisa movel e a hipoteca coisa imdvel mostra-se equivocada. O que
distingue o as espécies nao ¢ o objeto, mas, efetivamente, a transmissao da posse ao
credor. Ha o penhor de coisa imdvel por acessdo (penhor agricola e industrial) e
existe hipoteca sobre bem moével (navios e aeronaves). O mestre PONTES E

MIRANDA ensina que:

70 Idem, p. 435 46



“O penhor rural e o penhor industrial ndo sdao hipoteca com outro nome;
nem ¢ penhor com outro nome a hipoteca de navios ou de aeronaves. O
sistema juridico brasileiro concebeu-os com os nomes apropriados: o
titular de direito de hipoteca sObre navios ou sObre aeronaves niao tem
qualquer posse, ao passo que o titular do direito e penhor rural ou

industrial recebe a posse, pelo constituto possessorio. Aquéle nada

. . : - 71
possui; esse ¢ possuidor mediato.”

Por sua vez a anticrese € o direito de percepcdo de frutos de determinada

coisa imdvel. Somente esta possui regime juridico unitario.

Ja o penhor e a hipoteca, além das espécies acima enumeradas, a lei cria
diversas subespécies conferindo-lhes regime juridico proprio, algumas dispostas no
Cédigo Civil, outras em legislagdo esparsa. O enquadramento em cada um desses
subtipos se da através de diversos critérios, ora em razao da natureza prépria do
objeto da garantia, ora em fun¢dao da forma da constituicdo da garantia, ora em
razdo da finalidade econOmica da obrigacdo garantia, ora pela forma de
transimissao da posse situacdo fatica da permanéncia do objeto da garantia (posse

direta ou indireta).

Desta forma, podemos elencar: o penhor comum, o penhor agricola, o penhor
pecuario (estes dois espécies do género penhor rural), o penhor mercantil, o penhor

industrial, o penhor de direitos ¢ titulos de crédito’?, o penhor de veiculos, o penhor

71 Tratado de direito privado. v.XXI, p.05
72 Em relag@o a esta modalidade de penhor o CC/1916 utilizava a denominagédo caugdo (arts. 789/795), enquanto que o

Codigo atual prefere trata-lo por penhor de titulos de crédito (arts. 1451/1460). 47



legal, a hipoteca convencional de imoveis, de vias férreas, navios e aeronaves, a

hipoteca legal e a hipoteca judicial .

As espécies de penhor merecerdo maior atengdo adiante por se tratar de

objeto do presente estudo.

Distin¢ao entre os Direitos de Garantia e os demais Direitos Reais

Em linhas simples, se poderia dizer que os direitos reais sao de duas classes,
os direitos reais ilimitados onde se insere somente a propriedade que € o Unico
direito real que cumula todas as qualidades inerentes a esta categoria de direitos, e,

de outro lado, os direitos reais limitados que sao todos os demais direitos reais.

Isto porque, como anteriormente se demonstrou (cap. II, item XX), entre os
principios dos direitos reais esta o da elasticidade, que se traduz na possibilidade de,
a partir, do direto de propriedade, se lhe retirar determinados atributos, com a
formacgao de outras figuras reais limitadas. Estas figuras, podem ser divididas entre
Direitos Reais de Gozo e Direitos Reais de Garantia’. A distin¢do pode ser feita

levando-se em consideracao o conteudo e a fung¢do de cada um desses géneros.

73 Esta tltima ¢ figura de direito processual.

74 Nesta classificagdo se excepciona o direito do promitente comprador do imdvel (art. 1.225, VII, CC) que ndo se
enquadra em nenhum desses géneros, se caracterizando por nuances proprios. O prof. DARCY BESSONE noticia que
“no direito alem@o , acrescenta-se a essas duas categorias, uma terceira, chamada direito real de aquisi¢do e abrangente
dos direitos reais que conduzem a aquisi¢do da coisa, sem novo ato do proprietario” (ob. cit., p.08). Nesta categoria se

pode enquadrar o compromisso de compra e venda. 48



Fincando bases na doutrina alemd, Orlando GOMES contribui para a

compreensdo das diferengas entre os institutos:

“Os direitos reais de gozo, proprios ou na coisa alheia, seriam direitos a
substancia da coisa, para utilizagdo de suas vantagens; os direitos reais

de garantia, direitos ao valor da coisa, para que desta se possa extrair

determinado valor pecuniério.””

Cada figura de direito real apresenta utilidade diferente. Enquanto os
chamados direitos reais de gozo proporcionam uma utilizacdo da prdpria coisa, os
direitos reais de garantia t€m sua utilidade na reserva do valor que a coisa pode

oferecer no patrimonio daquele que garante uma obrigacao.

PENHOR

Caracteristicas e Espécies

Cada uma das espécies se caracteriza por situagdes peculiares, sujeitando-se
a regime juridico proprio. Nao se podem estender as peculiaridades de uma espécie
a outra, sem que o ordenamento o permita, ainda que por acordo de vontade entre as
partes, posto que, a autonomia privada se encontra limitada por situagdes juridicas
pré-concebidas, que se constituem em verdadeiros limitadores da autonomia da

vontade.

75 Ob. cit. p.347. 49



Cada um dos subtipos de penhor foi definido pelo legislador e tratado
individualmente. Dentro dessas subespécies ha liberdade de iniciativa e de atuagao
da vontade, mas essa liberdade sofre a limitagdo da propria tipificacao legalmente
pré-estabelecida. E certo que os tipos de direito real sio chamados tipos abertos,
onde a vontade tem papel fundamental no preenchimento do contetido, porém essa

liberdade de iniciativa tem a limitacdo a necessaria subsuncao para se caracterizar.

Ao definir cada uma das espécies a legislagdo leva em consideracao
peculiaridades de cada um dos empreendimentos, os objetos facultados a serem

objeto e atribui a cada um regramento proprio.

No caso do penhor pecuario e agricola ha relevantes distingdes a fazer, sendo
0 prazo maximo em que cada um deles pode ser convencionado; de outra feita a
propria lei determinou que o penhor pecuario quando instituido conjuntamente com
o0 agricola, terdo ambos natureza deste por absor¢ao juridica (art. 11, 2* parte, Lei n°
492/1937). E possivel convencionar-se mais de uma forma de penhor no mesmo

instrumento’®, mas cada qual, manterd a sua identidade e seu regime juridico’’.

Certos bens sdo passiveis de ser objeto de mais uma categoria de penhor
especial, como exemplo de maquindrios de produgao rural e os suinos que podem

ser objeto tanto do penhor industrial como do rural. Essa proximidade entre estas

76 Nesse sentido se manifestou PONTES E MIRANDA em parecer datado de 05.01.1968 (Parecer n° 144, Dez Anos de
Pareceres, ob. cit., v.06, p. 01-15)

77 “PENHOR MERCANTIL. Ao penhor mercantil ndo se ajustam as normas pertinentes ao penhor rural.” (STJ - RESP
n° 44.628/SP, 4* Turma, Rel. Min. Fontes de Alencar, j.28/11/1995, DJU 15/04/1996 p.11.536, RSTJ 82/231,v.u.) 50



duas espécies se acentua nos dias atuais em que, muitas das induastrias produzem a
sua propria matéria prima e os estabelecimentos rurais cada vez mais se

industrializam.

Os veiculos também sao suscetiveis a constituicdo de mais de uma espécie de
penhor, podem ser objeto de penhor especifico para estes, bem como, de penhor
industrial. O que lhes determinard o regime juridico serd, ndo o bem em si, mas o

ato constitutivo e a natureza do negdcio juridico garantido.

Dentre as diferengas que se tem a mais relevante sdo o prazos a que estdo
adstritos o penhor rural e de veiculos, e a autonomia para a estipulacdo nas demais
espécies. Bem assim, a possibilidade de afetacdo da safra seguinte no penhor

agricola.

Diferencas maiores que havia desapareceram com a entrada em vigor do
Cédigo atual. E que, o Cédigo Civil trata de uma teoria geral do penhor e, apos trata
de cada uma das espécies, com isso faz irradiar os efeitos desse tratamento genérico
sobre os tipos especificos. Como esses institutos eram tratados por sistemas
autdbnomos somente sem referéncia a regra geral, ndo comportavam todas as
peculiaridades dela. Entre as modificagcdes avultam a possibilidade de venda
amigavel, quando autorizada pelo devedor, agora, para todas as espécies. Esta
modalidade de execucao extrajudicial era admitida somente no penhor comum (art.

774, 111, CC/1916) e no rural (art. 26, Lei n® 492/1967). Submetidas que estdo todas

51



as modalidades a um regramento geral comum, todas as espécies sdo passiveis de

venda extrajudicial, desde que assim autorizado pelo devedor (art. 1.433, IV, CC).

Penhor no Direito Comparado

O sistema civil codificado argentino se formou, grande parte, gragcas a
contribuicdo do brasileiro Teixeira de Freitas, tendo Vélez Sarsfield utilizado em
grande parte do Esbo¢co de autoria dele. Quantitativamente, PONTES DE

MIRANDA, esclarece que:

“Das aproximadamente 1.929 fontes do Codigo Civil, ao direito anterior
pertencem 479, a doutrina ja vigente antes do Cddigo Civil, 272, e ao
Esbo¢o de Teixeira de Freitas, 189. Isto quer dizer: em tudo que se

alterou, foi o Esbogo a fonte principal.””

Definindo as caracteristicas do penhor MARTA FAZIO DE BELLO

demonstra sua proximidade com o instituto tal como o temos, ao asseverar:

“El contrato de prenda es real, no formal entre as partes y formal ad
probationem, ya que el art. 3217 dispone que para que pudea oponerse a
terceros, la prenda deve constar em instrumento publico o privado de

fecha cierta, cualquiera que fuese la importancia del crédito.””

Pelo sistema juridico na nagdo vizinha, ha uma protecdo maior ao credor, que

receba de boa-fé o objeto de penhor, mesmo nao sendo proprietario o empenhante,

78 Fontes e evolugdo do direito civil, p.93

79 Actos juridicos y documentos inscribibles, p. 61 52



ele podera reté-lo, segundo se 1€ do art. 3.213 daquele codigo: “el acreedor que de
buena fe ha recibido del deudor um objeto del cual éste no era proprietario, puede,

si la cosa no fuese perdida o robada, negar su entrega al verdadero proprietario.”

Este mesmo sistema conhece a figura do penhor tacito. Nesta espécie,
quando o devedor tenha dado em penhor determinado objeto e posteriormente
existir entre as mesmas partes nova divida contraida, que passe a ser exigivel antes
do pagamento da primeira, o credor nao ¢ obrigado a devolver o objeto antes de

pagas ambas (art. 3.218, CC argentino).

Cabe expor solucao apresentada pelo direito argentino para o conflito entre o
direito de retengdo do credor e o direito de outros credores em grau inferior de

penhor. Nesta situacdo especifica esclarece MARINA MARIANI DE VIDAL que:

“...este derecho de retencion de la cosa, no impide que otros acreedores
hagan uso de la facultad de hacerla vender, sin estar obligados a

satisfacer antes de la deuda, y el derecho del acreedor prendario se limita

a ejercer su privilegio sobre el precio de la cosa (art. 3234) ..” ®

Por fim o direito argentino conhece as figuras da prenda civil u ordinaria e
da prenda com registro o sin desplazimento na qual se transmite a posse da garantia
por meio da clausula constituti, permanecendo o devedor com a detengao fisica da

cosa (“Los bienes sobre los cuales recaiga la prenda con registro quedardn em

80 Curso de derechos reales, v.3,p.271 53



poder del deudor o del tercero que los haya prendado em seguridad de uma deuda

ajena.” - Ley 21.309, art.2°).

Na Italia, o artigo 1878 do Codigo Civil conceitua o penhor como “la
convenzione com la quale il debitore da al creditore uma cosa mobile per sicurezza

del credito, da retituirsi em natura dopo la estinzione di questo™.

Neste sistema, ao contrario do nosso, em que tem relevincia para a
constitui¢ao do penhor a tradigdo do objeto e, por conta disso se admite a tradi¢ao
através da clausula constituti, na Italia para a sua constitui¢cdo se requer um plus,

sendo necessario o abandono da posse pelo devedor (art. 2.787, CC italiano).

Quando se trate de diversos bens surge o inconveniente do transporte desses
bens para a posse do credor ou de terceiro incumbido da guarda. Noticia Ana Paula

Pinho CANDELORO que:

“Na pratica costuma-se procurar superar o problema do traslado dos bens
deixando-os no armazém de depdsito do devedor, em local apropriado
ndo acessivel a terceiros. Um aviso € colocado na porta do armazém
afirmando que os bens ali depositados estdo penhorados a favor do
credor. A porta tem duas fechaduras e cada uma das partes possui apenas
uma das chaves, de forma que os bens ndo podem ser removidos na

auséncia do credor.”®!

81 Garantias Reais no Direito Italiano, p.258 54



No entanto a mesma autora salienta que nem sempre a solu¢do tem sido
admitida pela jurisprudéncia por lhe faltar o requisito essencial do abandono da

posse a corroborar a caracteristica diferencial do nosso modelo do instituto.

Mas o direito italiano atual conhece figura que prescinde esse
desapossamento, a qual denominou ENRICO GABRIELLI de il pegno “anomalo”

em monografia sobre o tema. Sustenta ele que:

“a differenza di altri prodotti, rechiede la consevazione in appositi locali
presso I’impresa sotto la sorveglienza continua di personale specializzato
e preclude in tal modo la consegna al creditore o al terzo che realizzi

quell’impossamento che ¢ coessenziale alla natura reale del contrato di

pegno.”2

O 1nstituto no entanto ndo goza de uma seguranca satisfatoria naquele pais,
tal como aqui a concebemos pois, nos termos do art. 76 da Lei de Faléncias italiana
o penhor e a hipoteca podem ser revogados em caso de faléncia do devedor quando

. , , . A . 83
constituidas até dois anos antes da ocorréncia da derrocada.

No direito portugués exige-se a tradicdo do objeto, mas se admite a

constitui¢ao através da clausula constituti. Assim prevé o artigo 669°:

“I1. O penhor s6 produz seus efeitos pela entrega coisa empenhada, ou de

documento que a exclusiva disponibilidade dela, ao credor ou a terceiro.

82 Il pegno “anomalo”, p.19
83 Cf. Ana Paula Pinho CANDELORO, ob. cit., p.258 55



2. A entrega pode consistir na simples atribuicdo da composse ao credor,
se essa atribui¢do privar o autor do penhor da possibilidade de dispor

materialmente da coisa.”

Verifica-se que ao contrario do nosso sistema em que se preferiu caracterizar
através do desmembramento de posses (direta e indireta) o sistema lusitano prefere
falar em composses, o que aparentemente denota uma igualdade entre as posses,

sem poderes de um excluir o outro.
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I11

O PENHOR RURAL

CONCEITO

O penhor rural ¢ o vinculo real sobre determinado objeto ligado a produgdo
agricola ou pecuaria, oriundo do registro do titulo de constitui¢do, no qual o
devedor ou o terceiro garantidor, permanecendo na posse do objeto, garante com

este o adimplemento de determinada obrigagdao assumida ou anuida.

Esta modalidade de penhor foi inserida em nosso ordenamento pelo Decreto
n® 3.272 de 5 de outubro 1885, sendo posteriormente modificada pelos
Regulamentos de 23 de janeiro de 1886, 2 de maio de 1890 e pelo Decreto n® 2.415
de 28 de junho de 1911 e, pelos arts. 781 e ss. do CC/1916. Hodiernamente ¢
tratada, em linhas gerais, pelo Codigo Civil nos artigos 1.438 a 1.446, e a Lei n°.

492/1937 trata a matéria de forma mais ampla e profunda.
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O novo Cédigo Civil ndo revogou expressamente™ a legislagdo extravagante
que trata do penhor rural. Da mesma forma, mantendo a tradi¢do do seu precursor
de 1916, ndo tratou de forma completa o tema, deixando para a legislacao
extravagante as demais peculiaridades. Nao tendo havido a revogagdo expressa as
disposi¢des da legislacdo especifica, que nao colidirem com o novo diploma,

permanecem em vigor (art. 2°, § 1°, LICC).

O art. 1° da Lei n°® 492/1937 reza que: “O penhor rural compreende o penhor
agricola e o penhor pecuario, conforme a natureza da coisa dada em garantia”. Entre
essas duas espécies ¢ o objeto do penhor que determina a sua espécie e, pode ser
constituida cada uma, independentemente uma da outra, ou seja, sem grau de

concorréncia.

Da mesma forma, ambas as espécies podem ser constituidas conjuntamente
para a garantia de uma Unica obrigacdo, e neste caso, serd considerado penhor

9985

agricola por “dilatagdo do objeto™” (art. 11, Lei n® 492/1937), caso em que, sera

disciplinado pelos arts. 7° e 8° da Lei n® 492/1937, que tratada do penhor agricola.

Trés pontos devem ser destacados no estudo desta modalidade de penhor os

quais dizem respeito a propria caracterizagdo desta espécie de penhor, e que,

84 O Codigo Civil somente revogou de forma expressa o Codigo anterior (Lei n® 3.071/1916 e a Parte Primeiro da
Codigo Comercial (Lei n® 556/1850) — art. 2.045, CC.
85 Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, v.XXI, p.6 58



justamente, lhe da contornos peculiares: a forma de sua constitui¢do, o objeto e, a

sua a posse.

CONSTITUICAO: REQUISITOS FORMAIS — NEGOCIO JURIDICO E REGISTRO

No penhor tradicional a entrega efetiva do objeto garantidor ao credor ¢
condicao de sua existéncia ¢ (art. 1.431, CC), ja no penhor rural a sua criagdo esta
no registro do instrumento®® no Cartério de Registro de Iméveis da circunscrigdo
em que estiverem situados os bens empenhados (art. 1.438, CC). E o registro o

elemento constitutivo da garantia.

Pelo sistema registrario brasileiro para que se possa registrar € necessaria
uma causa, a qual se consubstancia num contrato ou titulo de crédito rural — acordo

de constituicdo. O prof>. TUPINAMBA CASTRO DO NASCIMENTO assevera

que: “o penhor rural depende da existéncia de acordo de transmissdo entre as partes

86 PENHOR RURAL. GARANTIA DE MUTUO COMUM. FALTA DO REGISTRO REQUERIDO PELA LEI
492/1937 PARA A FORMACAO DO VINCULO REAL DE GARANTIA. DISCUSSAO SOBRE A ILICITUDE DO
OBJETO PREJUDICADA EM FACE DA DEFICIENCIA FORMAL DO CONTRATO.

I- O art. 1°. da Lei 492/1937, que regula o penhor rural, estipula que essa modalidade de garantia se constitui "pelo
vinculo real resultante do registro", de sorte que néo se pode tratar como tal o ajuste ao qual falte esse requisito formal.

I - N&o se cuidando de penhor rural, a alegagdo de negativa de vigéncia a dispositivos da Lei 492/1937 ndo tem
pertinéncia na espécie, de sorte a ndo ensejar o conhecimento do recurso especial.

(STJ - REsp n° 35109 / MG, j. 03/09/1996 — 4* Turma, Rel. Min. Séalvio de Figueiredo Teixeira — Publ. D.J.U.
23.09.1996 p. 35.110 — v.u.) 59



interessadas mas sO se constitui pelo registro do contrato no registro publico

competente™’.

Pode ser constituido por instrumento publico ou particular (art. 1.438, CC),
decorre dai a necessidade da forma escrita para sua validade. Este instrumento
podera ser um contrato ou, titulo de crédito ao qual a lei confira a possibilidade de
institui¢do de penhor rural®.

O art. 2°, § 1° da Lei n°® 492, exigia para o instrumento particular a assinatura
de duas testemunhas, consignando a regra geral para a espécie, que guardava
relagdo com o art. 135, CC/1916. Contudo, o art. 221, CC, dispensou a assinatura de
testemunhas para a validade de instrumentos particulares, dai entender-se ter sido
dispensada tal forma para a formagdo do instrumento particular’’. J4 para a cédula

rural nunca lhe foi requisito a assinatura das testemunhas’’.

O art. 2° § 2° da Lei 492/1937 elenca os demais requisitos formais que

deverao constar do instrumento:

87 Penhor e anticrese, p.99

88 Dentre os titulos de crédito que autorizam a constituicdo de penhor rural tem-se a Cédula Rural Pignoraticia criada
pela Lei n° 492/1937 e a Cédula de Crédito Rural criada pela Lei n® 3.253/1957 e tratada atualmente pelo Decreto-lei n®
167/1967, podendo contar com as garantias pignoraticia e/ou hipotecaria.

89 O art. 585, CPC, define os titulos executivos extrajudiciais, e, apesar de exigir a assinatura de testemunhas para os
contratos em geral (inciso II, 2* parte), faz referéncia aos contratos de hipoteca, penhor e anticrese sem lhe exigir tal
requisito (inciso III).

90 CREDITO RURAL. CEDULA RURAL PIGNORATICIA. DESNECESSIDADE DA ASSINATURA DE DUAS
TESTEMUNHAS (ART. 14 DO DL NUM. 167/67). (STJ - REsp n°® 149.726/GO, 4* Turma, Rel. Min. Ruy Rosado de
Aguiar, j. 29/04/1998 D.J.U. 29/06/1998 p. 198, v.u.) 60



I. os nomes, prenomes, estado, nacionalidade, profissao e domicilio dos
contratantes;

II. o total da divida ou sua estimacgao;

III. o prazo fixado para o pagamento;

IV a taxa dos juros, se houver;

V. as cousas ou animais dados em garantia, com as suas especificacoes,
de molde a individualiza-las;

VI. a denominacao, confrontacao e situagdo da propriedade agricola onde
se encontrem as coisas ou animais empenhados, bem assim a data da
escritura de sua aquisi¢do, ou arrendamento, € nimero de sua transcri¢ao
imobiliaria’';

VII. as demais estipulagdes usuais no contrato mutuo.

PONTES DE MIRANDA assevera que “a alusdo a matuo ndo significa que
sO se possa constituir penhor rural em garantia de divida oriunda de mutuo:

qualquer divida pode ser garantida pelo penhor rural, inclusive divida de outrem.””?

Quanto 4 especificagio’® do bem DARCY BESSONE acentua que:

91 DESCRICAO MINUCIOSA DO IMOVEL EM QUE ENCONTRAVEIS OS BENS EMPENHADOS.
INEXIGENCIA. - A norma do art. 2°, § 2°, VI, da Lei n° 492, de 30.8.1937, foi derrogada pelo art. 14, V, do Decreto-Lei
n°® 167, de 14.2.1967. Basta, assim, a men¢ao do local em que os bens empenhados podem ser encontrados. (STJ - REsp
n°® 109.280/RS, 4* Turma, Rel. Min. Barros Monteiro, j.23/04/2002, DJU 26.08.2002 p.221, v.u.)

92 Ob. cit., v.XXI, pp. 15/16. No mesmo sentido Tupinamba NASCIMENTO, ob. cit. p., 15.

93 Em atendimento a especializacio do bem o STJ negou revisio da garantia em contrato j& concluido: CREDITO
RURAL - CAUCAO PIGNORATICIA - PRETENSAO DE SUBSTITUIR OS BENS DADOS EM GARANTIA.
Concluido mutuo, com garantia real, supde-se que o pactuado teve em vista, também, a garantia oferecida. Ndo se pode
afirmar que se faria o negodcio caso outro o bem indicado pelo devedor. Nao ¢ dado ao judiciario modificar o
convencionado quando uma das partes a isso se opde. (STJ - REsp N° 39.851/RJ, 3* Turma, Rel. Min. Eduardo Ribeiro;
j-30/11/1993, DJU 07/02/1994 p.1.181, v.u.) 61



“quando se fala em especializagdo, o que se quer, em primeiro lugar, ¢
que se individue bem a relagdo juridica principal (creditoria), porque, se
esta € principal e a garantia € acessoria, ¢ Obvio que se deve precisar bem
a relacdo basica, que comanda o negocio, inclusive a garantia. (...) Por

ultimo, especializa-se de modo inequivoco, a coisa afetada a obrigacao,

para que se distinga de qualquer outra.”

O nao preenchimento de algum(ns) esses requisitos ndo ¢ caso de nulidade
do penhor, mas sera de ineficacia’ e grau de ineficicia devera ser avaliada de

6
acordo com o caso concreto ? .

A falta de declaragdo expressa desses requisitos no momento da celebracao
pode ser suprida posteriormente através de ratificacdo, porém o momento de

valimento contra terceiros sera este e nao aquele.

Clovis BEVILAQUA entende que, na verdade a falta desses requisitos cria
mera convencdo entre as partes, ndo se criando direito real, mas um mero crédito
quirografario”. AFFONSO FRAGA, discorda sob dois fundamento:
independentemente das declaracdes acima (i) o credor pignoraticio e o anticrético
tém o direito de reter a coisa, podendo exercer esse direito erga omnes; e, (il) o
credor hipotecario pode exercer agdo hipotecaria, o que ndo poderia se seu direito

fosse meramente pessoal. No entanto o autor resta por acatar a possibilidade de tais

94 Ob. cit., p.315

95 Maria Helena DINIZ, Curso de direito civil brasileiro: direito das coisas. v.4., p.473

96 Silvo de Salvo VENOSA, ob. cit., p.468

97 Direito das Coisas. v.2.p.27 62



direitos serem preteridos em funcao da constituicao regular de outro direito real de

.98
garantia.

Quanto ao registro do instrumento de constituicio do penhor rural este
devera ser feito no Cartorio de Registro de Imoveis do local dos bens empenhados
(art. 2° caput, Lei n® 492/1937). Da mesma forma, a Lei n® 6.015/1973, no titulo V
que, trata do Registro de Imoveis, no art. 167, I, determina que seja feito o registro

“das cédulas de crédito rural” (n. 13) e dos “contratos de penhor rural” (n. 15).

Com o efeito, o art. 169, da Lei n® 6.015/1973 determina a obrigatoriedade
do registro, erigindo-o a norma de ordem publica. O registro do penhor rural ¢ feito
no “Livro 3 — Registro Auxiliar”, no qual sdo registrados os atos que “sendo
atribuidos ao Registro de Imoveis por disposicdo legal, ndo digam respeito

diretamente a imédvel matriculado” (art. 177, Lei n® 6.015/1973).

OBJETO

A relevancia do objeto, como ja dito, estd em ser ele o determinante da
espécie de penhor rural”. Em relagdo ao objeto o Codigo Civil permite que seja ele

constituido no penhor agricola sobre os seguintes bens:

98 Ob. cit., pp. 100/101
99 O objeto como determinante da espécie de penhor ¢é suficiente para determinar ser ele pecuario ou agricola, mas vale
destacar, como anteriormente explanado que determinados objetos podem ser tanto objeto de penhor rural como

industrial, e entre estes o que determinara a espécie de penhor serd a natureza e finalidade da relagdo juridica de base. 63



“I - maquinas e instrumentos de agricultura;

IT - colheitas pendentes, ou em via de formacao;
III - frutos acondicionados ou armazenados;

IV - lenha cortada e carvado vegetal; e,

V - animais do servico ordinario de estabelecimento agricola.”

Ja o penhor pecudrio, pode ter por objeto: os animais que integram a

atividade pastoril, agricola ou de lacticinios.

Com efeito, ndo ¢ simplesmente o fato de ter por objeto animais que
determinara ser o penhor pecudrio, ¢ que, enquanto neste os animais sdo 0s objetos
principais, no penhor agricola podem ser objeto na qualidade de pertengas como

ferramentas de exploragdo.

O novo Codigo ao deixar de trazer entre os objetos passiveis de penhor
agricola o dispunha o art. 6°, III, da Lei 492/1937, “madeira das matas, preparada
para o corte, ou em toras, ou ja serrada e lavrada”, poderia parecer ndo se permitir
nestes dias a constituicdo sobre tais objetos, mas isto ndo procede. O rol de objetos
passiveis de penhor ¢ exemplificativo e ndo exaustivo'®. Os direitos reais sio tipos
dispostos e numerus clausus, mas ao mesmo tempo sao abertos na medida que sera
a autonomia da vontade que os preencherd, a eleicdo do objeto € livre as partes

desde que ndo extrapole a finalidade do instituto. Mas vale ressaltar que, existe

100 Nesse sentido GLADSTON MAMEDE, ob. cit., p.204 64



limitacdo a essa autonomia, posto que deve atender a funcao social, e dentro desse
aspecto, respeitar-se o meio ambiente. Quando a garantia entdo seja constituida
sobre desmatamento ilegal, ndo prosperard o negdcio juridico ante a ilicitude do

objeto.

Por outro lado, mesmo ndo sendo expresso o Codigo em permitir que a
madeira das matas seja objeto de penhor agricola, o que pareceria favoravel ao
desmatamento e contrario ao disposto no do art. 1.228, § 1°, CC, pode-se se pensar
em situagdes especificas nas quais pode ser objeto. Por exemplo, se o desmatamento
fora feito mediante prévia licenga ambiental € com isso as toras poderiam ser
consideradas “frutos armazenados™ (art. 1.442, II, CC), ou madeiras ainda em
arvores que sejam objeto de reflorestamento, cultivo humano, e desta forma poderia

ser consideradas “colheitas pendentes” (art. 1.442, 11, CC).

Da mesma forma, eliminou as especificagdes constantes do art. 6°, 1, in fine,
Lei n° 492/1937, deixando de dizer que pode ser objeto de penhor as colheitas
“quer resultem de prévia cultura, quer de produgdo espontanea do solo”, mas isto
ndo tem o conddo de impedir a constituicdo sobre tais objetos, ¢ que,

modernamente, dificil de se conceber o extrativismo agricola.

Por outro lado, mesmo nao sendo expresso o Codigo em permitir que a
madeira das matas seja objeto de penhor agricola, o que pareceria favoravel ao
desmatamento e contrario ao disposto no do art. 1.228, § 1°, CC, pode-se se pensar
em situagdes especificas nas quais pode ser objeto. Por exemplo, se o

desmatamento fora feito mediante prévia licenca ambiental e com isso as
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toras poderiam ser consideradas “frutos armazenados” (art. 1.442, II, CC), ou
madeiras ainda em arvores mas que seja objeto de reflorestamento, cultivo humano,

e desta forma poderia ser consideradas “colheitas pendentes” (art. 1.442, II, CC).

S6 os bens passiveis de alienagdo podem ser objeto de direito real de
garantia. Algumas situacoes juridicas limitam essa possibilidade de disposicao
como ¢ o caso de bens gravados com cldusula de inalienabilidade, penhorados ou
que se acham na iminéncia de o serem, quando ja iniciada a execugdo, € as coisas

fora do comércio.

No que tange especificamente ao bens gravados de inalienabilidade ou
mesmo de impenhorabilidade, quando se trate de penhor mercantil de produtos
agricolas e de penhor rural cedular, a legislacdo admite expressamente (art. 4°, Lei
n°® 2.666/1955 c/c art. 19, Decreto-lei n° 167/1967). Nos demais casos, em especial
para o penhor agricola ndo existe essa previsdo. Porém, como os imoveis que
estejam gravados com as cldusulas restritivas a aliena¢do ndo serdo objeto de
penhora em execugdo (art. 1.911, CC), e no penhor rural, somente os produtos que

neles se encontrem, ha de se estender a regra por analogia.

Para MARIA HELENA DINIZ, as coisas sobre imoveis gravados de

impenhorabilidade podem ser objeto de penhor rural'®!,

101 Ob. cit.. v.4, p.473 66



As coisas alheias, por 6bvio, também ndo podem ser dadas em garantia,
porém, o dominio superveniente daquele que deu a garantia convalida-a desde a sua
constituigdo como se sempre proprietario fora. Para CLOVIS BEVILAQUA ¢
condicao essencial porém que, aquele que constituiu a garantia tenha posse a titulo

de dono, porque esta aparéncia é o que justifica a presuncéo de realidade'*.

A coisa em condominio s6é pode ser dada em garantia se (i) todos os
condominos consentirem ou (ii) cada um, sendo a coisa divisivel, a der sobre a parte
que couber a um deles (arts. 1.420, § 2° e 1.314, caput, CC) . Se a coisa for
indivisivel, a garantia serd ineficaz. Por outro lado, sendo divisivel, a parte da coisa,
ainda que indeterminada, ja pertencia ao condomino e serd simplesmente
identificada no momento da divisdo, porque o conddomino de coisa divisivel tem

sempre esse direito (art. 1320, caput, CC).

Safra Futura

Entre os objetos possiveis de penhor o art. 1.442, II, CC, possibilita a
constricdo sobre colheita pendente, ou em vias de formagdo. Quando se tratou dos
principios atinentes ao direitos reais tratou da ineréncia que ¢ a qualidade por meio
da qual o direito real se liga a determinada, coisa emanando dai todas as demais
irradiagdes dessa natureza de direitos. Ao possibilitar a contratacdo de penhor sobre

tal objeto parece permitir a constituigdo de um direito real sobre coisa inexistente.

102 CLOVIS BEVILAQUA, ob. cit., v.2, pp.15/16. 67



A conseqiiéncia mais nefasta estd na previsao do art. 17 do Decreto-Lei n°
167/1967 que trata o garante da obrigacdo de penhor como depositario fiel da
garantia. O depdsito ¢ forma contratual pela aquele que possui o dever de guarda
tem uma responsabilidade agravada, possuindo como tltima conseqiiéncia a prisao

civil.

Tanto o contrato de penhor como o de depdsito sdo contratos reais dos quais
impende a efetiva entrega do objeto para a sua constitui¢do. Como pontua MARTA
FAZIO DE BELLO, “los contratos reales de mutuo, comodato, depdsito, prenda y
anticresis, tienen uma forma especifica impuesta por la ley, ya que para producir sus

efectos proprios requierem la tradicion”. '

A legislagdo admite a constitui¢do de penhor rural sem a efetiva entrega da
coisa sendo entregue somente a posse indireta ao credor por ficcdo legal pela
clausula constituti. No entanto, a fic¢do legal ndo pode ter o conddo de criar um
depdsito, e impingir-lhe as conseqiiéncias deste instituto, sobre coisa inexistente.
Tal fato leva a conclusdo de que, quando realizado contrato de penhor sobre coisa
que ao tempo da constituicao ainda inexistia, cria-se na verdade uma obrigacdo de

constituir o objeto, com nuances obrigacionais e nao reais.

103 Ob. cit., p.67 68



Para GLADSTON MAMEDE, neste caso tem aplicacdo o art. 1.420, §.1°,
CC, que trata da propriedade superveniente'™. Se a teoria geral dos direitos reais
somente admite a existéncia de direito real de garantia quando constituido por quem
seja dono e capaz de alienar, hd de se reconhecer ndo ha direito de propriedade
enquanto ndo vier a existir a coisa. No momento em que a coisa passe a existir,
haverd propriedade, diga-se, superveniente, e, por via de conseqiiéncia, passara a

existir o penhor, convalidando desde a sua constituicao.

Entrementes, caso ndo venha a existir, alguns efeitos de direito real de
garantia irradiar-se-3o. Se € de se dizer que se constitui numa obrigagdo do devedor
ou terceiro em fazer com que o objeto venha a existir, assim constitui

inadimplemento de obrigacdo o fato de a safra ndo ser produzida.

O art. 11 do Decreto-Lei n° 167/1967 reza que:

Art 11. Importa vencimento de cédula de crédito rural
independentemente de aviso ou interpelacao judicial ou extrajudicial, a
inadimpléncia de qualquer obrigagdo convencional ou legal do emitente

do titulo ou, sendo o caso, do terceiro prestante da garantia real.

No mesmo sentido o art. 14 da Lei 8.929/1994, que institui a Cédula de
Produto Rural: “a CPR poderd ser considerada vencida na hipotese de

inadimplemento de qualquer das obrigacdes do emitente”.

104 Ob. cit., p.207 69



Nesses casos, acarreta o vencimento antecipado o fato de a garantia, a que
estava obrigado o devedor a constituir, ndo vir a existir, em analogia ao que dispde
o art. 67 do Decreto-Lei n® 167/1967. E ndo se diga que ndo ha obrigacao pelo fato
de ndo estar expresso € nao haver momento para seu cumprimento. Trata-se de

obrigacao legal de acordo com a natureza do negocio juridico.

Da mesma forma, ndo prospera argumentar que, como héa afetacdo da
possivel safra seguinte a garantia restaria mantida. Isto porque, uma coisa ¢ a
garantia e outra obrigacdo. Se neste caso a garantia se mantém para o adimplemento

da obrigacao, esta ja sera exigivel.

J4 nos contratos, tal fato podera ser convencionado pelas partes, mas este

fato ndo acarretard o vencimento automatico por auséncia de previsao legal.

Transformacdo e Beneficiamento do Objeto

As disposi¢des referentes ao penhor rural ndo trataram das possibilidades da
transformacao do objeto primitivo objeto da garantia. E como bem pondera Helder
Martinez DAL COL, “ndo raro, o devedor que desvia os bens dados em penhor

pode também proceder a sua transformacio ou industrializaco.”'®®

Somente existe previsdo expressa a respeito quando se trate de penhor

mercantil de produtos agricolas ou penhor rural cedular, nos quais se estabelece que

105 Penhor agricola — a natureza juridica dos bens empenhados e as conseqiiéncias do desvio, p.14 70



“o beneficio ou a transformacao dos gé€neros agricolas, dados em penhor rural ou
mercantil, ndo extinguem o vinculo real que se transfere para os produtos e
subprodutos resultantes de tais operacdes” (art. 2°, Lei n® 2.666/1955 c/c art. 19,

Decreto-lei n° 167/197).

No entanto ha que se verificar que o produto ¢ objeto de direito real, e este,
por sua vez, possuia a caracteristica da aderéncia (que leva consigo a seqiiela), nao
importando a sorte que tenha a coisa. A despeito de uma norma objetiva a respeita
da transforma¢do, com base na propria natureza dos direitos reais, somado a
disposicdo acima que ser refere a situacdo andloga, pode-se afirmar que a

transformacao do objeto ndo tem o conddo de lhe retirar o vinculo real.

Pensar-se de forma diversa seria privilegiar a ma-fé, posto que, caso o
devedor, imbuido da vontade de ilidir o adimplemento, resolva se livrar do gravame
real, bastar-lhe-ia transformar o produto ou o beneficiar. Tal orientagdo estd

repudiada pelo sistema moderno do direito civil, e pelos principios da eticidade.

POSSE DO OBJETO

Quanto a posse, no penhor tradicional a transferéncia do objeto da garantia
ao credor ¢ condi¢do de sua existéncia, no penhor rural inexiste tradi¢do. A coisa
dada em garantia permanece com o seu proprietario, que segundo a lei, passa ser o

seu fiel depositario. Nesta modalidade ndo ha transferéncia efetiva, mas por meio da
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clausula constituti se transfere ao credor tdo somente a posse indireta da coisa,

mantendo-se o devedor com a posse direta.

Se o credor hipotecario ndo possui posse alguma, no penhor agricola o
devedor permanece com a deten¢do fisica, mas a posse indireta se desloca para o
credor ex vi da constituto possessorio. Por estas razoes, segundo AFFONSO
FRAGA algumas legislacdes, como a helvética, a francesa e a belga, tratam o

instituto como hipoteca movel'*.

SUJEITOS

O sujeito ativo da relacao juridica de um direito real de garantia ¢ o credor, e
passivo, toda a coletividade por se tratar de um direito erga omnes. O prestador da
garantia, que pode ser o devedor ou terceiro, tem uma situagdo diferenciada na
relagdo juridica na medida que, serd ele quem sofrerd o gravame em sua

propriedade, e, em caso de inadimplemento da obriga¢cdo podera ter o bem alienado.

Sendo que o penhor rural se operacionaliza por meio de manifestagdo de
vontade — negocio juridico — a sua instituicdo requer agente capaz. Os incapazes, em
principio, nao podem realizar qualquer negdécio juridico (art. 104, I, CC). Condicao
necessaria do individuo a determinado atos da vida civil € a capacidade de direito,

sendo certo que, toda pessoa ao nascer ¢ dotada da capacidade de fato, que ¢ a

106 Ob. cit., p.190 72



personalidade civil (art. 2°, CC) e se traduzem na possibilidade de ser sujeito de

direito.

Aqueles que nao possuem capacidade de direito a lei considera sem o devido
discernimento para os negocios juridicos e lhes limita a manifestacdo de vontade.
Assim, nos termos do art. 3°, CC, nao poderdo realizar negdcios juridicos: a) os
menores de 16 (dezesseis) anos; b) os que, por enfermidade ou deficiéncia mental,
ndo tiverem o necessdario discernimento para a prdtica desses atos, €, ¢) 0s que,
mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade. Da mesma forma,
s6 o podem mediante assisténcia: a) os maiores de 16 (dezesseis) e menores de 18
(dezoito) anos; b) os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e os que, por
deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido; c) os excepcionais, sem

desenvolvimento mental completo; e, d) os prédigos.'”’

As pessoas elencadas acima, como regra, ndo estdo aptas a constituir a
garantia. Contudo, no caso de menores sob o patrio poder, o Coédigo Civil
expressamente permite, em carater excepcional, a aliena¢do ou a constituicdo de
garantia real sobre os imoveis desde que, haja necessidade ou evidente interesse da
prole, mediante prévia autorizagdo do juiz (art. 1.691, CC). Ao permitir

expressamente sobre os imoveis muito mais se diga em relagdo aos moveis.

107 Com excegdo dos menores que, a lei trata de forma objetiva, todas as demais situagdes sdo subjetivas e carecem de
interdi¢do judicial que lhes altere o estado de capacidade. Nao basta, por exemplo, o fato de um individuo ser um
alcoodlatra contumaz, necessario se demonstre que esta condi¢@o pessoal lhe reduz o discernimento para os negocios
juridicos. Fato a ser aquilatado pelo juiz por meio de processo proprio (art. 1.177 e ss., CPC), que ao decretar o estado de

interdi¢do, de incapacidade absoluta ou relativa (art. 1.772, CC) nomeara curador (art. 1.182, § un., CPC). 73



Da mesma forma, extraordinariamente, os tutores e curadores podem alienar
os bens dos incapazes, quando seja imperiosa ou se mostre vantajosa tal alienagao,
mediante justificado pedido feito pelo curador ou tutor ao juiz e por este
previamente autorizado (arts. 1.748, IV, 1.750 e 1.781, CC). Se, nessas condigoes,
podem tutores e curadores alienar os bens de seus pupilos, admissivel que possam
também grava-los com direito real de garantia, desde que, haja a prévia autorizagao
judicial'®.

Por expressa disposi¢ao legal, ndo podem os conjuges, salvo no regime de

separacao absoluta, constituir direitos reais sobre bens imoveis se a autorizagao do

108 A questdo da possibilidade do curador ou o tutor dar em hipoteca bem do incapaz foi marcada por classica discussao
doutrinaria tendo de um lado CLOVIS BEVILAQUA e de outro AZEVEDO MARQUES ¢ AFFONSO FRAGA, no qual
o primeiro, com a autoridade de quem foi o idealizador do Cddigo Civil de 1916, pela negariva a possibilidade, arrazoa
seu posicionamento sob os seguintes fundamentos: “primeiro, a alienagdo dos imoveis dos tutelados s6 ¢ permitida,
autorizando o juiz, quando houver manifesta vantagem, ¢ sempre em hasta publica (...) € ndo vejo como se possam
conciliar a constitui¢do de hipoteca destinada a garantir uma obrigacdo e a hasta publica. (...) Por outro lado, a hipoteca
de imovel do tutelado pressupde divida e ndo se harmoniza com a fungdo de tutor contrair dividas, onerando o patrimonio
do pupilo.” (in Direito das Coisas, V.2. pp. 14/15). Por sua vez, o prof. FRAGA argumentava: “A lei, no caso de
manifesta vantagem para os menores e interdictos, auctoriza a alienagdo dos seus immoveis, uma vez feita a hasta
publica, nos termos do art. 429 [atualmente, art. 1.751, CC]; e se ella, nessa hypothese, permitte a venda, com maioria de
razdo, deve facultar a hyphoteca e os demais contractos de seguranca real que ndo contém em si uma transferéncia actual
e completa do dominio, como a venda, sendo uma possibilidade della para o caso de eventual da falta de pagamento. Se a
lei permite o mais deve permitir o menos, se autoriza a alienag@o completa, ndo pode deixar de auctorizar um comego de
alienacdo.” (ob. cit., p. 64). DARCY BESSONE neste mesmo sentido, enfatiza que: “o argumento de Clovis, se
procedente, excluiria a possibilidade de contrari o menor qualquer obrigacdo.”(ob. cit., pp.319/320) Pela sistematica do
atual Cddigo tal discussdo guarda somente a sua relevancia historica, uma vez que, o art. 1.750, CC, correspondente ao
art. 429, CC/1916, deixou de exigir a hasta publica para a alienago, exigindo somente a avaliagdo judicial e aprovagéo
do magistrado. Mas mesmo no regime do Cédigo anterior, havia de se entender pela possibilidade de realizar a garantia
real, que podera, em certos casos, com o implemento do crédito, evitar uma alienagdo antes necessaria, ampliando-se a
protecdo dos bens do tutelado ou curatelado. Pode se dar o exemplo de um herdeiro orfdo que seja proprietario de um
empreendimento em fase de acabamento final e que, sem dinheiro para a conclusdo possa vir & derrocada e com a
realizagdo da hipoteca possa, gerando crédito, ser concluido e se tornar rentivel. E certo que, de qualquer forma, a

situacdo ¢ sempre excepcional e fica a depender de acurada apreciagdo do magistrado. 74



outro (art. 1.647, CC). No entanto, por exce¢do constante da legislacdo especifica
sobre o penhor rural, podem os coOnjuges realizar esta espécie de garantia

independentemente do consentimento um do outro (art. 11, § un., Lei n® 492/1937).

Para que se possa prestar a garantia o sistema juridico exige além da
capacidade civil, a capacidade especial para alienar, pois, s6 quem pode alienar

pode constituir direito real de garantia (art. 1.420, 1* parte, CC).

A razdo logica da exigéncia legal estd no fato de que, com o inadimplemento
da obrigagdo a coisa sujeita a garantia sofrera a excussdo, que importa na sua
alienacao para satisfacdo do credor. Washington de Barros MONTEIRO argumenta
que, “ja que o bem dado em garantia se submete a essa contingéncia, claro que
somente podera constituir direito real de garantia quem tenha capacidade juridica

59109

para alienar.” ™ Por seu turno Affonso FRAGA expde que:

“A possibilidade da venda € pois, da essencia dos direitos reaes de
garantia de tal modo que, se ndo fora a prohibi¢do do art. 765 do Cod.
[atual art. 1.428, CC], poder-se-ia sem erro considerar as convengdes que
os geram, como verdadeiras modalidades dos contactos de compra e

Venda s 110

O mesmo autor esclarece o seu entendimento no sentido de que, € certo que
ao contrario de contratos como a compra e venda, troca, cessdo, etc., os direitos

reais de garantia ndo sdo contratos destinados a realizar a alienagdo do objeto sobre

109 Ob. cit., p.332
110 Ob. cit., p. 62. 75



qual se constituiu, mas ja ha um principio de alienagdo na medida em que sera
destinado a garantir uma obrigacdo, acrescido o fato de que, ¢ frequentemente

alienado a falta de pagamento''".

Decorre dai, que, como regra, s6 o proprietario podera alienar, mas isso s6
ndo basta, necessaria a possibilidade de dispor da coisa. Quem preste a garantia,
sofrendo uma limitagdo em seu direito de propriedade, tem de possuir o direito

subjetivo de disposi¢ao da coisa.

A regra legal ndo sofre exce¢do no que concerne penhor rural, de modo que,
em situacoes triviais a produgdo agricola e pecuaria, como sdo os contratos de
arrendamento e parceria, a lei veio corroborar a necessidade de anuéncia por parte
do proprietario-arrendantante e do parceiro (art. 9°, Lei n® 492/1937). Entrento,
quando se trate de penhor mercantil de produtos agricolas e de penhor rural cedular
(por forga do art. 19, Decreto-lei n° 167/1967) ““a validade do penhor celebrado pelo
arrendatario, comadatdrio, parceiro agricultor, conddmino, usufrutudrio ou
fiduciario independe da anuéncia do proprietario, consorte nu-proprietario ou
fideicomissario do imdvel de situagdo dos bens dados em garantia” (art. 3°, Lei n°

2.666/1955).

Veja-se que, mesmo que o objeto da garantia seja pertenga, plantagdo ou

animais de propriedade daquele que presta a garantia, estando tais bens na

111 Idem, p. 154 76



propriedade de outrem (arrendante ou parceiro), exige-se a concordancia deste,
posto que, a constituicdo desta modalidade de penhor se d4 com o registro do
instrumento no cartorio de registro de imoveis, vinculando a garantia a matricula do
imoével onde se situem tais bens, dai a necessidade de anuéncia do proprietario desse

imovel.

VENCIMENTO ANTECIPADO

O Cddigo Civil prevé algumas vicissitudes na garantia, na obrigacdo ou na
situacdo juridica do devedor podem ensejar uma antecipagdo no vencimento da
obrigagdo. O que justifica tal imperativo ¢ fato de que o credor que gozava antes de
uma situagdo privilegiada perante os demais para a ndo possuir mais essa

tranqiiilidade no recebimento do seu crédito.

O art. 1.425, CC elenca as seguintes situagdes juridicas a ensejar o

vencimento antecipado do penhor:

I - se, deteriorando-se, ou depreciando-se o bem dado em seguranca,
desfalcar a garantia, e o devedor, intimado, ndo a reforcar ou substituir;
II - se o devedor cair em insolvéncia ou falir;

IIT - se as prestagdes ndo forem pontualmente pagas, toda vez que deste
modo se achar esti-pulado o pagamento; neste caso, o recebimento
posterior da prestacao atrasada importa re-nuncia do credor ao seu direito
de execucao imediata;

IV - se perecer o bem dado em garantia, e ndo for substituido;

V - se se desapropriar o bem dado em garantia, hipdtese na qual se
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depositard a parte do prego que for necessaria para o pagamento integral

do credor.

A deterioragcdo ou depreciagdo pode ser material ou econdmica, pouco

112 £ ro
. E necessario quec a

importando se se dera com ou sem culpa do devedor
diminui¢do da garantia seja superveniente. Nao poderd o credor pedir reforco se
desde o principio essa garantia j4 se mostrava insuficiente ao adimplemento da
obrigacdo'"”. Intimado o devedor para e reforcar a garantia ¢ mantendo-se inerte,
este comportamento dard ensejo ao vencimento. Note-se, ndo ¢ em si a deterioracao

ou depreciacdo que da ensejo a antecipagdo, mas o ndo reforco da garantia quando

da intimacao do devedor.

Da mesma forma, e com maior razdo, ocorre o vencimento da obrigagdo
quando a garantia pereca. O perecimento ¢ integral enquanto que a deterioracdo ¢
parcial. Com o perecimento ocorre o desaparecimento do direito real de garantia por
auséncia de objeto, passando o credor, antes com garantia real, a situacdo de
quirografario. Neste aspecto o Codigo atual inovou permitindo ao devedor a oferta
de novo bem em garantia no caso de perecimento a semelhanca da faculdade que

possui o devedor no caso de deterioragdo.

Caso ocorra o perecimento ¢ havendo contratacdo de seguro credor se sub-

roga no direito ao recebimento do prémio, até o limite da obrigagdo ainda nao

112 Por razdes logicas apenas ilide a hipotese de vencimento antecipado caso a culpa pela deterioragdo seja do credor ou
preposto seu como nos casos de garantia em que o bem fica confiado a sua guarda.

113 Cf. DIONYSIO GAMA, Direitos Reaes de Garantia, p.68. 78



adimplida. Como pontua MAMEDE, “nao ¢ correto dizer que o credor tenha direito
a indenizagao, considerada em seu todo, mas que seu crédito, diante do pagamento

. . ~ N ~ . 114
da indenizagdo, prefere a pretensao do proprietario.”

O art. 67 do Decreto-Lei n® 167/1967, que trata do penhor pecudrio, preveé

que

“Nos financiamentos pecudrios, podera ser convencionado que o emitente se
obriga a ndo vender, sem autoriza¢dao por escrito do credor, durante a vigéncia do
titulo, crias fémeas ou vacas aptas a procriagao, assistindo ao credor, na hipotese de
nao observancia dessas condigdes, o direito de dar por vencida a cédula e exigir o
total da divida dela resultante, independentemente de aviso extrajudicial ou

interpelagdo judicial.”

A lei entdo impde vencimento antecipado ante a conduta do devedor. Porém
outras obrigacdes acessorias, além da principal, podem ser convencionadas pelas
partes, € que o seu descumprimento ensejaria o vencimento antecipado, como, por
exemplo, o dever de aplicar fungicida na lavoura, a espécie e qualidade da semente
a ser plantada, no penhor agricola, e, o dever de vacinar ou rastrear o gado no

penhor pecuario.

114 Ob. cit., p.99 79



No caso de desapropriacao do imovel, terd direito ao valor correspondente ao
objeto do penhor rural, se este ndo puder ser destacado da 4rea. Aos demais casos da

lei ndo sdao necessarias maiores ilagdes.

PAacTo COMISSORIO

Em quase todos os ordenamentos a vedacdo ao pacto comissorio ¢ uma
constante, e, tem ela a finalidade de coibir que o credor aproveitando-se de sua

situagdo de preponderancia sobre o devedor locuplete-se sobre o bem deste.

Resta claro que essa vedacao tem maior significado quando se trate do
penhor comum, pois, neste o credor detém a posse do objeto. Nos demais penhores

(especiais) tem ele sua significancia, a qual comporta temperamentos.

Para LAFAYETE PEREIRA:

“Nao ¢ licito estipular-se no contrato de penhor o pacto comissorio, isto
¢, que se adivida nao for paga no prazo ajustado, fique a coisa vendida de
pleno direito ao credor, ou pelo pre¢o da divida, ou pelo preco ajustado
ao tempo em que o penhor ¢ constituido. Essa proibi¢ao tem por fim
proteger o devedor, sob a pressdo da necessidade do momento, contra as
exigéncias avaras do credor. E igualmente proibido pela mesma razio

pactuar-se que a coisa ficard ao credor pelo prego em que ele a estimar.
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E permitido, porém, porque ndo subsiste a dita razdo, estipular-se a
venda da coisa ao credor pelo preco que for estimado por avaliadores

(Ordenagdes, L. IV, T. LVI)'"?

O Cédigo Civil argentino também nao permite o pacto comissorio, mas, de
outra feita, permite que o devedor consinta “que la prenda le [ao credor] pertencera
por la estimacion que de ella se haga al tiempo del vecimiento de la deuda, pero no

al tiempo del contrato” (art. 3223 Cdd. Civ. Argentino).

A solugdo argentina € elogidvel pois mantém a situacdo econdmica da coisa

sem privilegiar, um ou outra parte.

A questdo se torna de maior indagacao quando se trate de penhor rural sobre
bens fungiveis de producdo coincidentes com a garantia quando o pre¢o da
mercadoria ja tenha sido previamente estipulado, e por vezes, até pago, como ocorre
coma CPR e no contrato de compra ¢ venda dentro da atuagdo da vontade das

partes.

Nesta espécie ¢ de se salientar que o objeto, tanto da obrigagdo como da
garantia (¢ o mesmo), ¢ uma commodity € como tal goza de cotagdo de mercado. Se
determinada a alienag¢do em praga para satisfacdo do credor, esta satisfacdo se dara
por meio de aquisicado de produto do mesmo género alienado, e, ndo raro a

alienacao judicial.

115 Direito das coisas, v.II, p.25 81



Por outro lado, ndo se pode dizer que o adimplemento sera de perdas e danos,
mesmo que pré-fixados pois, o devedor de coisa incerta nao se desvincula da
obrigagdo nem por caso fortuito ou forca maior. Mormente no momento atual do
direito civil em que as obrigacdes caminham cada vez mais para o seu cumprimento

in natura.

A solugdo argentina de ser adjudicado ao preco de mercado do momento da
excussao também ndo se mostra adequada, pois, se o prego tiver caido em relacao
aquele que houver sido pactuado, o devedor/produtor que entrega o produto sera
prejudicado, e mesmo neste caso o credor/comprador ird optar pela multa (ndo
compensatoria, se pactuada) ou por perdas danos ao invés de preferir o objeto
principal. Por outro lado, se o preco tiver aumentado o devedor se beneficiard da

propria torpeza o que o Direito repulsa e contraria os padrdes da boa-fé objetiva.

Acredita-se, entdo que, neste caso especifico a solu¢do mais equanime sera
adjudicacdo em favor do credor pelo valor pactuado pelas partes, de forma a se

manter o equilibrio contratual.

PRrRAZO

Entre as modificagdes trazidas pelo novo Codigo Civil destaca-se a

ampliacdo do prazo pelo qual se pode convencionar o penhor rural. A Lei n°.
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492/1937, arts. 7° e 13, permitia a contratacio do penhor agricola''® por até um ano
e o pecudrio até dois anos, podendo-se, em ambos 0s casos, prorrogar por igual
periodo. O novo Cddigo ampliou os prazos para trés € quatro anos respectivamente,

r r . . ’ 11
também prorrogaveis por igual periodo.'"”

A prorrogacao, pois, deve se verificar antes de vencido o penhor, pois, ndo ha
como prorrogar quando ja se tenha esgotado o prazo. Apds o vencimento sera
possivel renovar o penhor, e, ainda que ligado aquele anteriormente vencido, outro
sera. Conforme sustenta PONTES DE MIRANDA, “o legislador frisou que
vencimento e extingdo sdo fatos distintos: vencido o penhor, nasce-lhe a acdo

executiva e outros efeitos exsurgem; o direito de penhor continua.”''*

Nao tendo o novel Cddigo Civil revogado expressamente a Lei n°. 492/1937
e nem tratado de forma exaustiva sobre o penhor rural as disposi¢des desta Lei que

nao colidirem com o novo diploma permanecem em vigor.(art. 2°, § 1°, LICC).

VENDA AMIGAVEL E VENDA ANTECIPADA

O ordenamento permite que, quando autorizado pelo devedor, seja realizada

a venda amigavel do objeto do penhor (art. 1.433, IV, CC). Antes da vigéncia do

116 Quando tenha por objeto a safra de café, o art. 6° da Lei n® 2.095/1953 permite que se constitua penhor por até quatro
anos, mas silencia sobre a possibilidade de prorrogagao.

117 A redagdo original do CC/1916, atribuia o prazo maximo de um ano para o penhor agricola, prorrogavel por mais
seis meses (art. 782), e, o penhor pecuario por até dois anos prorrogavel por igual periodo (art. 788). Referidos
dispositivos foram alterados pelo Decreto-lei n° 4.360 de 5 de junho de 1942.

118 Ob. cit., v.XXI, p.07 83



Cddigo atual essa possibilidade estava adstrita ao penhor comum (art. 774, III,
CC/1916) e ao penhor rural (art. 26, Lei n® 492/1937), sendo que no mercantil o
devedor poderia consentir apds o vencimento da obrigacao (art. 275, CCom./1850).
Com a inclusdo das demais espécies de penhor no Codigo Civil, essa prerrogativa
passou a ser exercitdvel em todas as modalidades de penhor, desde que autorizada

pelo devedor.

A autorizacdo do devedor pode se dar no proprio titulo constitutivo, em

aditamento a este ou, por procuracao para este fim especifico.

Houve novidade legislativa ainda pelo fato de o Codigo permitir que em
casos excepcionais se realize a venda antecipada do objeto, mediante autorizacao
judicial (art. 1.433, CC). Sao requisitos a sua realizacdo o fundado receio de que a
coisa se perca ou deteriore € a autorizacao judicial. O valor obtido com a venda

devera ser depositado.

De outra feita, o devedor pode ilidir a venda oferecendo outro bem suficiente
a garantia. Sendo que os atos se processam mediante autorizagdo judicial, se

submeterao a controle do judicidrio para a coibicao de abusos.

EXTINCAO DO PENHOR

O art. 1.436 do Codigo Civil trata da casuistica da extingdo do penhor.
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O penhor pode se extinguir pelo desaparecimento da obrigagdo principal, do
qual ¢ acessorio, dentre as formas de extingao das obrigagdes, o que pode se dar
pelo seus adimplemento, pelas outras formas de extingdo obrigacional (art. 334 a

388, CC), ou ainda, pela resolug¢do ou anulagdo da obrigacao.

Como direito real impende-lhe um objeto sobre o qual possa se constituir,
vindo a desaparecer o objeto, perecera o penhor. Note-se que, ¢ necessario o
perecimento da coisa para que lhe extinga, pois, como no caso da safra futura, se ela

nao vier a existir, penhor nunca houve.

Sendo a garantia espécie de direito patrimonial disponivel, pode o credor
renunciar-lhe. O art. 387, CC, presume essa renuncia a garantia quando o credor
restitui o objeto ao devedor. J4 o § 1° do art. 1.436, CC, faz a mesma presun¢ao
acrescentando a situagdo em que o credor consinta na venda sem reserva do preco,

ou anuir a substitui¢ao da garantia.

O art. 1.436, 1V, CC, destaca situagdo especifica de confusdo, que se opera
ndo entre as pessoas do devedor e do credor, mas deste e daquele que suportara o
gravame real, ou seja, este ultimo nao estd presente no vinculo obrigacional, mas ¢
responsavel pelo seu adimplemento. Nesse caso ndo pode prosperar a garantia. Pela
proximidade do tema com a confusdo obrigacional, ¢ de se entender aplicavel a
norma do art. 384, CC, considera a possibilidade de cessar a causa da confusdo. Por

sua vez o § 2° do art. 1.436, CC, reza que, a confusao podera ser parcial.
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Por fim, o inciso V do mesmo artigo traz a hipotese de extingdo do penhor

pelo exercicio de sua finalidade, extinguindo-se pela propria excussao.
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1A%

CEDULA DE PRODUTO RURAL

CONTRATOS E OUTROS TIiTULOS DE CREDITO RURAL

Ao se falar em contrato de penhor parece haver certa confusdo na medida
que, uma coisa ¢ o direito real de penhor outra o contrato que lhe causa. Entretanto,
com excecdo das formas origindrias de aquisi¢do da propriedade (usucapido, pesca,
achado de res nullius ou derelicta) é de se verificar que todos os direitos reais

. . . 119
nascem do acordo de vontades que, via de regra, se da por meio de contrato” .

Quando se trate de contrato de penhor hd maior atuacdo da autonomia
privada para se criar obrigacdes regramento juridico entre as partes, por outro lado
alguns efeitos que sdo decorréncia da emissdao de um titulo rural, neste campo
dependerdo de disposi¢do expressa, enquanto que nos titulos os efeitos decorrem do
simples enquadramento dentro de sua disciplina legal, como se depreende ao longo

deste trabalho.

119 MARINA VIDAL, a respeito da possivel critica ao tratamento conjunto do penhor ¢ do contrato que lhe da ensejo,
assevera que, “sin embargo, encuentra su justificativa en el echo de que ambas instituiciones — contrato y derecho real —

estan tan intimamente ligadas, que resulta conveniente um tratamento conjunto.” (Derechos reales, pp. 265/266) 87



J& os titulos de crédito rural estavam definidos na legislacdo na forma de
tipos: as denominadas cédulas rurais criadas pela Lei n° 492/1937 e, mais tarde
tratadas pelo Decreto-lei n°® 167/1967 se apresentavam sob quatro modalidades: (1)
cédula rural pignoraticia; (ii) cédula rural hipotecaria; (iii) cédula rural pignoraticia
e hipotecaria; e, (iv) nota de crédito rural. Todas elas tinham a caracteristica de

promessa de pagamento em dinheiro (art. 9°, Decreto-lei n® 167/1967).

Na seara dos contratos, em qualquer espécie, nominado ou inominado esta
apto a ser garantido pelo penhor rural. J4 no que concerne aos titulos de crédito,
somente aqueles que a lei enumerou com as obrigagdes que lhe sdo pertinentes ¢

que podem gozar da garantia.

Até ha pouco tempo, as obrigacdes garantidas por penhor rural mediante a
emissao de titulos de crédito rural, eram somente obrigacdes de pagar, para as quais
a doutrina bem cuidou. Com o advento da Lei n°® 8.929/1994 surge a cédula de
produto rural (CPR) que, ao contrario daqueles titulos, contém uma promessa de
entrega de produto agricola (art. 1°). Este instituto trouxe notaveis inovagdes ao

sistema a merecer, por ora, especial tratamento sobre alguns pontos de relevo.

A “CPR ”»

Conceito e elementos

A Cédula de Produto Rural (CPR), criada pela Lei n°® 8.929, de 22 de agosto

de 1994, ¢ titulo de crédito que representa uma promessa de entrega
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produto rural. Por sua natureza, este titulo estd inserido no género dos titulos

) . . - 120
representativos de mercadoria, como o conhecimento de depdsito e de transporte .

O objeto da CPR ¢ o produto rural, seja ele agricola ou pecuario, e, pode ser
bem atual ou futuro - a ser produzido - sendo, inclusive, mais comum a sua emissao

prévia a produgao.

A propria CPR ¢ um titulo habil, ela mesma, a ser objeto de outros negocios
juridicos, conforme pondera Arnoldo WALD: “a mingua de qualquer restri¢ao legal
nesse sentido e presente a garantia constitucional que impde o principio da
legalidade vedador de restricdes ndo previstas em lei (art. 5° II, da Constitui¢ao
Federal)”'?'. E 0 mesmo autor bem salienta que, por sua causa ¢ finalidade esse
titulo se insere no campo da autonomia da vontade, uma vez que, ausentes
limitacdes imperativas que lhe restrinjam'”’2. No mesmo sentido assinala

BULGARELLLI ao asseverar que:

“Economicamente, ndo parece haver divida que se pretendeu oferecer
um papel capaz de servir de instrumento a certos negdcios, de forma
autonoma, portanto, desvinculado de outros, como a compra e venda,
mutuos, etc., valendo por si mesma, como promessa de entrega de

determinados produtos.”'?

120 ARNOLDO WALD, Da desnecessidade de pagamento prévio para caracterizacio da cédula de produto rural, p.5
121 idem., p.07

122 Idem, ibidem.

123 A cédula de produto rural, p.114 89



Somente quem pode sacar a CPR sdo os produtores rurais, suas associacoes €
cooperativas (art. 2°, Lei n°® 8.929/1994), a lei restringiu as pessoas que podem fazer
uso do titulo, os sujeitos passivos deste tipo de relacdo obrigacional, somente

podendo aqueles que norma elencou.

Sao os seguintes os requisitos essenciais a Cédula de Produto Rural, nos

termos do art. 3° da Lei n°® 8.929/1994:

I - denominagao "Cédula de Produto Rural";

IT - data da entrega;

III - nome do credor ¢ clausula a ordem;

IV - promessa pura e simples de entregar o produto, sua indicagdo e as
especificagdes de qualidade e quantidade;

V -local e condic¢des da entrega;

VI - descri¢do dos bens cedularmente vinculados em garantia;

VII - data e lugar da emissao;

VIII - assinatura do emitente.

Dos requisitos elencados pela lei pode-se extrair algumas ilacdes. A
denominacdo € caracteristica obrigatéria dos titulos de crédito para que se lhe
determine o regime juridico a que estd submetido. A data de entrega, como termo
certo, serve para se determinar o momento da exigibilidade do titulo. A CPR nao
admite a forma ao portador, sendo sempre nominal. Deve-se indicar o local de
entrega dos produtos para que se determine ser a obrigagdo quesivel ou portavel.
Nao se exige assinatura de testemunhas para validade do titulo, a semalhanga da

cédula rural pignoraticia.

90



Pode ainda conter demais especificagdes no titulo ou em documento apartado
com remissao na cartula, mas quaisquer que sejam, serdo de forma facultativa e no

ambito da autonomia privada.

O bem objeto de garantia, caso constituida, deverd ser descrito de modo
simplificado, quando se trate de imovel dispensada indicacdo de confrontagdes e

pode ser feito na cartula ou em anexo (art. 3, §§ 2° e 3°, Lei 8.929/1994).

A CPR goza de execugdo especifica para entrega de coisa incerta para se lhe
exigir o cumprimento, conforme trataremos mais adiante. Em razdo do principio da
literalidade o cumprimento parcial deve ser anotado no verso da cédula. O fato de a
lei ter feito mengdo ao pagamento parcial, ndo parece ter o condao, de per si, de
excepcionar a regra contida no art. 314, CC, ndo estando o credor da cédula
obrigado a receber em partes. O que a lei estabelece ¢ que quando houver o
pagamento parcial e pelas partes admito, tal fato para ter o conddo de exonerar

parcialmente o devedor, devera ser anotado na cértula.

Pode a cédula contar com trés espécies de garantia, dentre elas a hipoteca, o
penhor e a alienacdo fiduciaria. A hipoteca poderd ser de imovel rural ou urbano, e,
o penhor pode ter objeto bens passiveis de ser penhor rural, mercantil, cedular (art.
7°, Lei 8.929/1994) e, também, titulos de crédito (art. 7°, §.1°, Lei 8.929/1994).
Ausente de duvidas que, sendo a CPR uma forma de comercializagdo antecipada de

produtos rurais, ¢ mais trivial que se tenha por objeto de garantia a propria
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producdo. Assim, quando se trate de produto agricola, comum que a garantia seja a

safra futura, e quando seja produto pecuério, animais.

Para a validade da clausula constitutiva de Direito Real de Garantia,
necessario se faz o registro da CPR (art. 12, Lei n° 8.929/1994) no cartorio de
Registro de Imoveis no “Livro 3 — Registro Auxiliar”. Apesar da CPR nao estar
elencada no rol do art. 167, inc. I, Lei n° 6.015/1973, pois ndo ¢ cédula de crédito, e
sim de produto rural, e, nem mesmo contrato de penhor, posto ser titulo de crédito, é
de se entender ndo so a possibilidade do registro como a obrigatoriedade para sua
eficacia. WALTER CENEVIVA assevera que “a enumeragdo constante do n. I do
art. 167 ¢ exemplificativa, na medida que ndo esgota todos os registros

99124

possiveis.” ©* E o mesmo autor conclui: “a) nada obsta a que registros outros, além

dos alinhados, possam ser feitos; b) todavia, nenhum assentamento alheio a regra

geral do art. 172 deve ter inser¢io imobiliaria.”'*

Como titulo de crédito, a CPR ¢ passivel de endosso aplicando-se neste
ponto as normas relativas ao direito cambial, no entanto a lei faz algumas ressalvas.
S6 se admite o endosso “em preto”. Os endossantes ndo sdo responsaveis pelo

cumprimento da obrigagdo, mas tdo somente pela sua existéncia — garantia veritas €

124 Lei de registros publicos comentada, p.331

125 Idem, p.332 92
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nao bonitas Nao ¢ necessario o protesto para assegurar o direito de regresso

contra os avalistas.

Tendo em vista que este titulo de crédito tem por objeto coisas fungiveis,
aplica-se a regra geral das obrigagdes de dar coisa incerta previstos no Codigo Civil
(arts. 243/246). Dai decorre que o devedor ndo pode invocar em seu beneficio a
perda ou deterioracdo em razdo de caso fortuito ou for¢a maior (art. 11, Lei n°

8.929/1994).

Da mesma forma, se nada houver sido estipulado em contrario, o devedor
devera escolher, e quando aplicavel, deve ser observada a intermediariedade do
objeto, ou seja, o devedor ndo pode dar o pior, mas nao estd obrigado a dar o melhor

(art. 244, CC).

Ocorre que, em algumas situacdes concretas, ndo hd o que escolher, seja
porque a coisa ¢ absolutamente fungivel, seja porque o contrato ja criou
mecanismos que prescindem a escolha. Tendo em vista a natureza do produto objeto
de obrigagdo, ¢ comum que em alguns casos ele ja venha no titulo perfeitamente
especificada que nao haja margem para escolha, caso em que, estando o produto

fora das especificacdes contidas no titulo ou terd lugar a aplicagdo do art. 313, CC,

126 Cf. WALDIRIO BULGARELLI, ob. cit., p.116 93



ou o produto sera admito feitos os descontos do que sobejar os limites de

A 127
tolerancia “'.

A escolha do objeto, denominada concentragdo, bem como a possibilidade

de sua impugnagdo, tém relevancia quando se deva aplicar o critério da

intermediariedade constante do art. 244, 2* parte, CC/2002. Ausente este critério,

ndo ha o que escolher. Pablo Stolze GAGAGLIANO e Rodolfo PAMPLONA

FILHO a esse respeito assim se pronunciaram:

“...quando o sujeito se obriga a dar coisa incerta (obrigacdo genérica) —
duas sacas de café, por exemplo, sem especificar a qualidade (tipo A ou
B) — no momento de cumprir a obrigacdo, o devedor ou o credor (a
depender do contrato ou da propria lei) devera especificar a prestacao,
individualizando-a. (...)

Ressalte-se, todavia, que essa ¢ uma regra legal supletiva, que sé podera
ser invocada se nada houver sido estipulado no titulo da obrigacdo (em

12
geral, o contrato).”'**

Também é o escdlio de Alvaro Villaca de AZEVEDO, ensina:

“Por exemplo, se alguém deve entregar uma saca de café a outrem, ndo
se tendo convencionado a qualidade, deverd o devedor entregar uma saca
de café¢ de qualidade média, ou seja, se existirem trés qualidades, A, B e

C, entregara uma saca de café tipo B.

127 Nos contratos de venda de produtos agricolas ¢ comum que se adotem certos padrdes de tolerdncia, para se

exemplificar no caso do commodity soja ¢ largamente utilizado o padrio COMEX, que admite até 14% de umidade, 1%

de impurezas, 8% de gréos avariados e ardidos, 10% de grios verdes, e 30% de graos quebrados.

128 Teoria geral das obrigacées, pp. 38 e 54. No mesmo sentido Silvio RODRIGUES, ob. cit., v.2, p.30.
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No exemplo supra, teriamos: quantidade (um saca); espécie (de feijao).
De maneira que, ai, o objeto se torna determindvel, desde que a
qualidade seja posteriormente mostrada.

Nesse exemplo, até que se demonstre a qualidade da saca de feijao, fica

coisa incerta.” 12°

Essas assertivas levam a conclusdo de que, se se tivesse identificado a
qualidade do produto ndo haveria o que escolher. Com efeito, a possibilidade da
escolha neste tipo de obrigagdo por vezes mostra-se indcua e, sem efeito direto no
cumprimento obrigacional, em especial quando se trate do cumprimento for¢cado da
execucdo, tema ao qual se deixard para adentrar quanto se trate do processo de

execucao, tem implicagdes diretas.

Outro ponto salutar no estudo do instituto ¢ que o prazo para entrega do
produto pactuado entre as partes ndo ¢ estipulado somente no interesse do devedor,
mas também, no interesse do credor, a vista de que para antecipar o pagamento o

devedor dependera de anuéncia do credor (art. 13, Lei n°® 8.929/1994).

Ainda com relagdo ao tempo do pagamento, tem aplicagdo o art. 333, I ¢ art.
1.425, CC, vencendo antecipadamente a obrigacao caso haja o comprometimento da
garantia e esta ndo se reforcar. Pode ainda ser considerada vencida caso ndo seja
cumprida qualquer das obrigacdes do emitente pactuada pelas partes (art. 14, Lei n°

8.929/1994).

129 Ob. cit., pp.66/67 95



Importincia do Instituto

A Cédula de Produto Rural ¢ instrumento bastante adequado para a producao
agricola de commodities, posto que, foi desenvolvido especificamente para o
fomento da atividade agricola, em diversos aspectos: (1) garantia de financiamentos
e empréstimos; (ii) planejamento do empreendimento do produtor rural; (iii) capital
de giro; e, ndo menos importante, (iv) permitir que o agricultor negocie
antecipadamente a safra com seguranca, a fim de proteger-se contra a profunda
oscilacao de precos, comum nos periodos de safra e entressafra, a primeira quando a
oferta ¢ grande (e o preco cai), a segunda quando ¢ escassa (e o prego sobe). Nesse

sentido:

“... amodalidade de venda para entrega futura constitui importante passo
no sentido da modernizagdo e da emancipagdo da atividade rural, na
medida em que permite ao produtor planejar melhor seus
empreendimentos, além de propiciar-lhe capital de giro e de protegé-lo
contra o risco da queda de pregos que normalmente ocorre na época da

safra” 130

E caracteristica do mercado de grios a variagdo de pregos do produto durante
o0 ano, conforme se esteja no periodo de safra ou de entressafra. A venda antecipada
da produgdo, através da Cédula de Produto Rural, permite ao produtor fixar desde

logo o preco do produto, ainda na entressafra, quando o preco do grao €, para ele

130 Exposicdo de Motivos Interministerial n.° 334, subscrita pelo entdo Ministro da Fazenda, ex-presidente Fernando

Henrique Cardoso 96



mais vantajoso. A Cédula de Produto Rural serve, também, para permitir ao
produtor que garanta a manuten¢do do preco do produto, ainda que este venha a ser
pago apenas na colheita, posto que o preco estd em condigdes melhores que as do

mercado no momento da propria colheita.

S3ao estes os elementos caracteristicos da Cédula de Produto Rural,
analisando-se tanto sua natureza juridica (titulo de crédito), como sua fungdo
econOmica (garantia e fomento aos empreendimentos rurais), descabendo qualquer

argumento tendente a emprestar-lhe outras conotacdes.

Pagamento como Requisito de Validade

Tem se aventado na doutrina e na jurisprudéncia o fato de o pagamento
antecipado da cédula constituir requisito essencial ao seu aperfeicoamento. Entre as
vozes que sustentam tal posi¢ao temos Lutero de PAIVA que a seu turno entende
que: (i) a CPR somente pode ser emitida em fun¢do de um compra e venda; (ii) que
essa compra e venda deve ser a vista; e, (iii) com base na exceptio nom adimpleti
contractus, especialmente no que estatui o art. 476, CC, ndo estd o emitente
obrigado a entrega do produto se ndo houve pagamento no ato da emissao. E ainda,
ao asseverar que a execucao devera ser instruida com a prova do pagamento, com

base em seu posicionamento, conclui que o titular da CPR, sequer podera depositar
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., . . . -~ 131
em juizo, posto que o pagamento deveria ter sido feito no ato da emissdo.”' Esse

. . 132
entendimento € corroborado por alguns arestos ™.

No entanto, ao falar em nulidade ndo se aponta nenhum fundamento legal
que trate como requisito de validade do titulo o pagamento'>. A Lei n° 8.929/1994
ao tratar dos requisitos do titulo, em seu art. 3°, diversas elementos, sem, contudo,
falar em pagamento. Ao contrario, o § 1° do art. 3° desta lei, deixa margem a
atuacdo da automia da vontade, ao apor ao final dos requisitos que “sem carater de
requisito essencial, a CPR podera conter outras clausulas lancadas em seu contexto,
as quais poderdo constar de documento a parte, com a assinatura do emitente,
fazendo-se, na cédula, mencdo a essa circunstancia”. Devendo ser entendido que

qualquer outra estipulacdo ndo tem carater de requisito essencial.

A CPR visa, sem duavida alguma, propiciar crédito ao produtor rural, s6 que,

0 pagamento ndo ¢ a Unica forma de implemento desse crédito. Alias, o implemento

131 Cédula de produto rural, pp.24/26. No mesmo sentido RENAN KFURI LOPES, Aspectos gerais: da execucdo, da
cédula de produto rural (CPR), da cédula de crédito bancdrio (CCB), das garantias e da alienacao fiducidria, p. 41

132 “A cédula de produto rural emitida sem a correspondente disponibilizagao, de capital, em favor de seu emitente, fica
descaracterizada como titulo de crédito(...)” (TJGO - Agravo de Instrumento n°. 37602-0/180, j. 06/05/2004 — 3*. Camara
Civel, Rel. Des. Felipe Batista Cordeiro — Publ. 21/05/2004, n°. didrio 14.276) “A esséncia da cédula de produto rural ¢ o
crédito ao produtor rural. Se crédito ndo ha, decerto que a emissao deste titulo resta eivada de macula, mormente quanto a
sua forma e finalidade, ndo havendo como valida-la, por refugir a sua espécie.” (TJGO — Apelagdo Civel n°. 73079-2/188,
j.- 17/02/2004 — 1*. Camara Civel, Rel. Des. Leobino Valente Chaves, — Publ. 22/03/2004, n°. diario 14.235) Ainda, no
mesmo sentido: TJGO - Agravo de Instrumento n°. 39076-6/180, j. 19/10/2004 — 3*. Camara Civel, Rel. Des. Felipe
Batista Cordeiro — Publ. 19/11/2004, n°. diario 14.395; TJGO - Agravo de Instrumento n°. 38558-0/180, j. 31/08/2004 —
3% Camara Civel, Rel. Des. Felipe Batista Cordeiro — Publ. 05/10/2004, n°. diario 14.367; ¢, TIGO - Apelagdo Civel n°.
79365-3/188, j. 02/09/2004 — 4*. Camara Civel, Rel. Dr. G. Leandro S. Crispim — Publ. 03/11/2004, n°. diario 14.384.

133 O prof® RENAN LOTUFO em suas aulas na pds-graduagéo stritu sensu, na Pontificia Universidade Catodlica de Sao

Paulo, sempre sustentou que toda interpretagdo deve fundar-se na lei e limitar-se a ela. 98



do crédito € a propria esséncia da fungdo social dos contratos (este sim norma de
ordem publica, art. 421, CC), e, esse crédito pode ser viabilizado sob as mais

diversas forma de contrato.

Para LUTERO DE PAIVA argumentando que a contraprestacio da CPR
somente pode ser o pagamento em dinheiro, acentua que, caso se admitisse o
pagamento com outros bens (insumos, sementes, fungicidas, vacinas, etc.) “¢ certo
dizer que do proprio titulo deveriam constar as coisas permutadas, caso se pudesse
admitir ter a Cédula de Produto Rural uma destinacdo diferente daquela que
justificou sua prépria institucionalizacdo, isto ¢, compra e venda de produto rural a

vista 29134

Ora, se como bem colocou WALDIRIO BULGARELLI, entre as principais
caracteristicas desse titulo, “a desnecessidade de mencdo ao valor pecunidrio™ ™,
que ¢ sem duvida a contraprestagdo primaria, da mesma forma, ndo ha razdes para
se pretender que conste outros bens objeto de troca, contraprestacdo secundaria.

Este fato também denota outro ponto importante do titulo, que, uma vez ausente

valor econdmico, ndo incidem emolumentos elevados de registro, o que lhe facilita

134 Ob. cit. p.26
135 Ob. cit. 114 99



ainda mais o uso. Para o mesmo autor o titulo ¢ autobnomo pois, passivel de

, ~ 136
circulagdo .

ARNOLDO WALD, assevera, objetivamente que:

“a CPR ndo se vincula necessariamente a uma compra ¢ venda de
produtos rurais, podendo, destarte, resultar de outros negocios juridicos.
(...) Também ndo existem restricoes legais sem ocorra o prévio
financiamento do produtor rural. E o que resulta do art. 3°, § 1° da
aludida Lei n° 8.929/94 (...) Nao ¢ demais acentuar que as limitacdes a

emissao ou utilizagdo da CPR devem e s6 podem decorrer da lei (art. 5°,

11, da Constitui¢do Federal).”"*’

Tendo a autonomia privada dado margem a autuacdo da vontade no que se
refere ao contetdo do negocio juridico ante a auséncia de limitagdo expressa, nao
tem cabimento, inserir requisito em detrimento da liberdade de iniciativa das partes

envolvidas.

Também ndo ha lugar para a excecao de contrato ndo cumprido quando se
tenha convencionado livremente que o pagamento se dé contra a entrega do

produto, ou com termo posterior para a esta entrega. Silvio RODRIGUES,

136 Donde conclui: “note-se que, e sempre temos insistido nesse aspecto, ndo se deve confundir abstragdo com
autonomia; certamente que o titulo ¢ autonomo, no que se refere a sua circulagdo suscetivel de endosso, pois
obrigatoriamente emitido & ordem, e a propdsito deve-se anotar que, & semelhanca da nota promissoria rural, os
endossantes ndo respondem pela entrega do produto, mas tdo somente pela existéncia da obrigagdo — portanto garantia
veritas ¢ ndo bonitas.

137 Ob. cit. pp.06, 07 ¢ 10 100



discorrendo sobre a exce¢do de contrato ndo cumprido e sua aplicabilidade

asscvera:

“Se nos contratos bilaterais as prestacoes sdo reciprocas e nada se
estipulou quanto ao instante de seu cumprimento, hd que se entender

. . 1
serem devidas simultaneamente.”'*®

Silvio VENOSA sobre o mesmo tema preleciona:

“Note que esse meio de defesa s6 pode ser validamente oposto se as
prestacdes sdo simultaneamente exigiveis. Uma prestacao futura, ainda
exercitavel e inexigivel dentro do contrato ndo lhe pode servir de base de
defesa, isto €, de paralisagao de cumprimento do contrato pela parte cuja
obrigacdo ja esteja vencida e exigivel, Destarte, s6 podemos opor essa

defesa quando a lei ou o contrato ndo disser a quem cabe cumprir

primeiramente a obrigagdo.”"*’

Paralelamente, nem se alegue que o pagamento antecipado teria qualquer
relagdo de vinculo ou consistiria em requisito para autorizar a emissao da Cédula de
Produto Rural. Conforme ja demonstrado a Cédula de Produto Rural se presta a
multiplas aplicagdes no mercado agricola, entre eles, a negociagdo antecipada vis a
vis a garantia de prego e protecao do produtor a flutuacao de prego (que pode variar

para menos ou para mais).

138 Direito civil — parte geral das obrigagoes, v.3, p.83

139 Direito Civil: teoria geral das obrigagées e teoria geral dos contratos, p.394 101



Ora, realmente, a Cédula de Produto Rural pode se prestar a diversas fungdes
e acarretar vantagens de varias ordens, tanto para o produtor rural, quanto para o

adquirente de mercadorias e mais ainda para o mercado em geral.

De um lado, a Cédula de Produto Rural, quando atrelada a contratos de
mutuo viabiliza o “capital de giro” necessario para o produtor rural. De outro,
quando acessoria a um contrato de compra e venda, a fun¢ao da Cédula de Produto
Rural em relagdo ao produtor, ¢ protegé-lo contra o risco da queda de precos que

normalmente ocorre na €poca da safra.

Em rela¢do ao comprador, a fungao da CPR ¢ a de garantir a entrega, pois o
risco quanto a flutuagdo de precos nao €, e nem pode ser, unilateral: se o comprador
ndo tiver a garantia da entrega, ndo haveria de correr o risco da fixacdo do preco,
por certo: fixado o prego, o produtor tera meios de planejar-se, sabendo exatamente

o quanto ganhard com a venda de determinada partida de sua producao.

Ainda, acerca do adiantamento do pagamento e, apenas para que nao pairem
duavidas, vale anotar o entendimento doutrindrio a respeito. Tanto RUBENS
REQUIAO'", quanto WALDIRIO BULGARELLI'* avaliando em profundidade
os requisitos da Cédula de Produto Rural, em momento algum fazem mencao a

necessidade de pagamento prévio da cédula.

140 Curso de direito comercial, v.2, p. 550

141 Titulos de crédito, p. 583 102
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BREVES CONSIDERACOES PROCESSUAIS

A CAUTELAR PARA RESGUARDO DO PENHOR EM OBRIGACAO DE DAR COISA

INCERTA

Quando ajustado penhor rural para a garantia de uma determinada obrigagdo
fica ela adstrita ao seu cumprimento, ndo podendo o devedor retird-la do local de
producdo ou de armazenamento sem o consentimento do credor. Por sua vez a Lei

n°®492/1937, em seu art. 20 reza que:

“Art. 20. Tentando o devedor ou o terceiro, como depositario legal,
desviar, no todo ou em parte, ou vender sem consentimento do credor
pignoraticio ou do endossatario da cédula rural pignoraticia os bens ou
animais empenhados, tem este direito para requerer ao juiz que oS
remova para o poder do depositario publico, se houver, ou particular, que
nomear, correndo todas as custas e despesas por conta do devedor.

Paréagrafo unico. Desviados ou vendidos, com infragdao do disposto, neste
artigo, pode o juiz determinar-lhe o seqiiestro, cuja concessao importa no

vencimento da divida e sua exigibilidade.”

Especificamente, merece atengdo, até por sua ocorréncia preponderante no

penhor agricola, quando seja constituido sobre coisa fungivel. Sendo de

103



se salientar que a medida assecuratoria, in casu, ndo se presta a buscar no
patrimdnio do devedor “tantos bens quantos bastem a satisfagdo do crédito”, mas

aqui, o que se pretende resguardar € o objeto da garantia.

Apesar da legislacdo utilizar o termo segqiiestro, ndo parece ser o termo mais
adequado, mostrando-se, em principio mais adequado o arresto. Com relagdo ao
objeto de uma e outra medida, cabe apresentar a diferenciacao feita por Sérgio Seigi
SHIMURA, o qual aduz que: “Enquanto a finalidade do arresto é assegurar a
execucao por quantia certa, no seqiiestro visa-se garantir a execug¢do para entrega

de coisa certa.” *2 E mais adiante o mesmo autor conclui:

“No arresto, assegura-se eventual crédito, tanto que, em regra, o feito
principal constituir-se-& numa acdao executiva. No seqiiestro, em
principio, assegura-se direito ou coisa que se tornardo ligiosos em futuro

. . 14
processo de conhecimento, portanto envolvendo bens especificos”.'*

Se de um lado a agdo que se seguird ¢ a de execucdo, portanto apto o arresto,
por outro, o bem a ser buscado ¢ um bem especifico, o que poderia levar ao

cabimento do seqliestro. Ovidio BAPTISTA, mostra-se mais esclarecedor:

“Os créditos referentes as obrigagdes de entregar coisas fungiveis, que
entram na mesma classe das execugdes de género, como os créditos
monetarios, prestam-se, inegavelmente, ao arresto. Assim, pois, tanto
cabe arresto para seguranca de um crédito originariamente

correspondente a uma obrigagdo de dar coisa certa, como sucede na

142 Arresto Cautelar. p.207
143 Idem, p. 222 104



pretensdo a haver restituicdo de coisa (comodato, depdsito etc.),
postulado, aqui, em carater subsidiario para o caso de impossibilidade de
prestacdo in natura — por sua transformacao em crédito indenizatorio - ,
quanto cabera para a seguranca dos créditos originarios de obrigagdo de
entregar coisas fungiveis. Quem tenha pretensio a receber digamos, cem

bolsas de cereal, certamente ha que pedir seqiiestro mas arresto.”144

Nao se pode olvidar que a obrigagdo de que ora se cuida, goza de eficacia
superior por se tratar de direito real de garantia — penhor — onde a coisa garantidora
¢ individuada. Mas diante das colocacdes acima o arresto serd a medida cabivel para

a execucado futura de obrigacao de dar coisa incerta.

Como forma de procedimento cautelar, desta forma, quem pretenda ver
assegurada a garantia do penhor terd de manejar a medida de arresto ¢ nao de

seqiiestro, como demonstrado.

Ocorre que, a casuistica do arresto ¢ bastante enxuta, em situacoes
especificas nas quais tem cabimento. No entanto, hd de se entender que a forma de
procedimento serd a de arresto, mas o fundamento da concessdao da medida devera
pautar-se na casuistica especifica do art. 20, § tnico, Lei n® 492/1937. Alias, sobre a

casuistica do arresto, constante do art. 822, CPC, bem ponderou Ovidio BAPTISTA:

“Como temos mostrado, o Direito brasileiro, através de seus arts. 798 ¢
799, consolidou o principio de que toda e qualquer pretensdo que se

mostre aparentemente legitima ¢ digna de protegdo de simples

144 Do Processo Cautelar. 105



seguranca, de tal modo que a explicitagdo desse mesmo principio, que o
legislador faz através dos chamados provimentos cautelares especificos,
jamais podera ter o conddo de restringir o principio geral, ou quebrar
plenitude do sistema.

Desta circunstancia, decorre, entdo como conseqiiéncia incontornavel, a
necessidade de dar-se protecdo cautelar, por meio de alguma forma
equiparada ou similar ao seqiiestro, a todas as hipoteses porventura nao

. , L. . . c o~ 145
incluidas nessa raquitica e mal inspirada previsao legal.”

Com a infeliz casuistica do seqliestro e, em muitos casos, mostra-se dificil a
caracterizagdo das situacOes ensejadoras de arresto, na previsao constante do
Cddigo de Processo Civil, com fundamento no poder geral de cautela, h4 de se dar
interpretacao capaz de incluir a casuistica do art. 20, § tnico, Lei n® 492/1937 como

s . 11 A ~ 146
situacdo especifica habil a concessao do arresto .

145 Ob. Cit. pp.299/300

146 APELACAO CIVEL. SEQUESTRO. PRINCIiPIO DA FUNGIBILIDADE DAS CAUTELARES. ARRESTO.
CEDULA DE PRODUTO RURAL. PREQUESTIONAMENTO. 1 - Como os grios de soja reclamados pela apelante no
sdo considerados bens determinados, infungiveis, ndo cabe a medida cautelar de seqiiestro na espécie. 2 - Pelo principio
da fungibilidade das cautelares, esculpido no art. 805 do CPC, deveria o juiz de direito ter recebido o pleito inicial como
arresto ou como outra medida assecuratoria, desde que houvesse compatibilizardo juridica entre as medidas substitutiva e
substituida. 3 - A cédula de produto rural ¢ titulo executivo extrajudicial, nos termos do art. 585, I do CPC. 4 - O Poder
Judiciario ndo e orgdo consultivo, pelo que o pré-questionamento ¢ incomportavel na espécie. Recurso conhecido e
provido. Sentenga cassada." (TJGO - Apelagdo Civel n°. 78479-4/188, j. 31/08/2004 — 1*. Camara Civel, Rel. Des. Juraci
Costa — Publ. 14/10/2004, n°. diario 14.372) 106



A EXECUCAO PARA ENTREGA DE COISA INCERTA NA COMPRA E VENDA DE

GENEROS AGRICOLAS

Quando se trate de execucdo por quantia certa, as suscetibilidades
decorrentes dessa espécie de execucao ja foram largamente apreciadas pela melhor
doutrina. No entanto, a execucao para entrega de coisa incerta, mormente quando se
trate de géneros agricolas ndo mereceu similar atencdo. Sem a pretensdo de
aprofundar e tratar todo o tema, pretende-se, dar um breve tratamento sobre
questdes que se mostram mais relevantes a sua compreensao e a sua aplicabilidade

trivial.

Quando a obrigacdo seja de entregar género agricolas a ndo verificacdo do
adimplemento voluntario tem lugar a execucdo para entrega de coisa incerta. Neste
aspecto nao discrepou a CPR, pois o art. 15 da Lei n°® 8.929/1994 prevé que “para

cobranca da CPR, cabe a acdo de execu¢do para entrega de coisa incerta.”

Entre as regras que norteiam a obrigacdo de dar coisa incerta temos a da
transitoriedade, a qual se refere a esse carater incerto como efémero, posto que, a
coisa incerta tende a se tornar certa. A secdo que trata da execugdo para entrega de
coisa incerta, no mesmo sentido, tem uma finalidade, somente, de concentrar o
objeto, para, ap0Os, prosseguir como execucao para entrega de coisa certa (art. 631,

CPC).

Como ja prenunciado quando se tratou das caracteristicas da CPR, nesta e em

muitas obrigacdes de género, ndo hé lugar para essa escolha pois nao ¢
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aplicavel o critério da intermediariedade, apresentando-se esse momento processual
como uma fase inutil. Sobre este fato se pronunciou Luiz Rodrigues Wambier, in

verbis:

“Em suma, cabera a execugdo para entrega de coisa incerta toda vez que
o titulo confira ao credor ou ao devedor a incumbéncia de individualizar
o bem, a partir de seu género e da sua quantidade, pouco importando sua
relativa fungibilidade intrinseca. O titulo s6 ndo podera estabelecer
prerrogativa de escolha (e se a estabelecer, serd in6cua) em relacdo a
bens absolutamente infungiveis e bens absolutamente fungiveis: no
primeiro caso nao ha margem para a escolha; no segundo, ndo ha como

se discutir a escolha feita.” '’

Da mesma jaez o ensinamento de José Carlos Barbosa Moreira:

“Entre coisas fungiveis nem sequer se pde a questdo da escolha, porque a
qualidade de todas elas ¢ sempre a mesma, de sorte que a satisfacao do
credor fica na dependéncia de ser-lhe entregue esta ou aquela: a
individualizagdo ¢ irrelevante. Em principio, pois, a execu¢dao para
entrega de coisa fungivel (ou de coisas fungiveis) pode seguir, sem
dificuldade, o procedimento tragado nos arts. 621 e segs. Para a execucao
tendente a entrega de coisa certa, sendo desnecessarios recorrer as

normas dos arts. 629 e 630.”'*

Sobre este tema se pronunciou o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul

em sentido idéntico:

147 Curso Avangado de Processo Civil. v.2, p.300
148 Apud Luiz Rodrigues Wambier, idem, p.302 108



AGRAVO DE INSTRUMENTO. CEDULA DE PRODUTO RURAL.
EXECUCAO. A minuciosa descri¢do, na cédula de produto rural, do
arroz a ser entregue permite, desde logo, que a execucao se processe na

forma dos artigos 621 e ss. do CPC, em que pese o disposto no artigo 15

da Lei n° 8.929/94 '

Assim, quando se tenha por objeto da obrigagdo bens perfeitamente
caracterizados, de forma a ndo haver critério para a escolha ou sua impugnagao,
mostra-se prescindivel esse momento de concentragdo do objeto, devendo seguir
desde logo como execugdo para entrega de coisa certa. Isto porque, se o objeto
entregue nao condizer com as especificagdes, ndo se tratard de objeto de pior
qualidade, mas de objeto diverso da obrigacdo, dando azo a aplicacdo do art. 313,

CC.

Ainda e em conclusdo, e como conseqiiéncia, o devedor entdo serd citado
para entregar as coisas individuadas, e, quedando-se inerte, tem lugar a sua busca e
apreensao, havendo ou nao o penhor rural constituido, nos termos do art. 625,

CPC]SO

149 TJRS - Agravo de Instrumento n°® 70.004.910.428, 6* Camara Civel, Rel. Cacildo de Andrade Xavier, j.13/11/2002

150 AGRAVO DE INSTRUMENTO. CEDULA DE PRODUTO RURAL. EXECUCAO PARA A ENTREGA DE
COISA INCERTA. AUSENCIA DE ENTREGA OU DEPOSITO DO PRODUTO. BUSCA E APREENSAO.
CABIMENTO. ART. 625 DO CPC. Nao sendo o produto objeto de execugdo para a entrega de coisa incerta entregue ou
depositado, cabivel a expedicdo de mandado de busca e apreensdo em favor do credor, por expressa previsdo legal, ndo
havendo que se falar em auséncia dos requisitos autorizadores da medida. Inteligéncia do art. 625 do CPC. Precedentes
do TJRGS. Agravo de instrumento conhecido em parte, negado seguimento ao recurso. (TJRS - Agravo de Instrumento

n°® 70.008.532.533, 12* Camara Civel, Rel. Carlos Eduardo Zietlow Duro, j.14/04/2004) 109



VI

ASPECTOS PENAIS

PRISAO CIVIL — PELOS TRIBUNAIS SUPERIORES

A forma mais severa de compelir o devedor a satisfazer uma obrigacdo ¢ a
prisdo. Hoje em dia, somente cabe a prisdo civil por divida diretamente quando se
trate de inadimplemento de pensao alimenticia. O Codigo de Processo Civil, tem em
suas letras a acdo de depdsito (arts. 901 a 906), a qual, caso o depositario se mostre
infiel, acarreta a sua prisao (art. 904, § un., CPC), com fundamento no art. 652, CC.
Nao se trata propriamente de prisdo civil por divida, mas por conta do
descumprimento da obrigacdo de restituigdo do objeto de deposito determinada

judicialmente.

A Constitui¢ao Federal, em seu art. 5°, LXVII, prevé que “nao havera prisao
civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e

inescusavel de obrigagdo alimenticia e a do depositario infiel.”

No que se refere a prisdo civil em obrigacdo de entregar coisa gravada por
penhor estd longe de ser pacifica. As cortes superiores tém entendimento diverso. O
STJ entende incabivel a agdo de depdsito quando se trate de bem fungivel
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e que ndo tenha havido a tradicdo real. O STF entende cabivel nas mesmas

condicoes.

E essa andlise passa necessariamente pela questdo da natureza dos acordos

internacionais dos quais o Brasil ¢ signatario.

O paragrafo 2°, do art. 5°, da Constituicdo Federal assim preceitua:

“Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢cao ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

Apobs observarmos a possibilidade de prisdo civil por divida no caso de
depositario infiel, previsto no art. 5°, inciso LXVII, da CF, vejamos o que aduzem
os tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos ratificados pelo Brasil,
principalmente o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos € a Convencao
Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica, este ratificado
sem qualquer ressalva), incorporados ao sistema juridico pelos Decretos

Presidenciais n° 592 e n°® 678, respectivamente.

Vejamos o que prescrevem estes tratados internacionais, primeiro o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, no art. 11, que assim dispoe: “Art. 11.
Ninguém podera ser preso apenas por nao poder cumprir com uma obrigacao

contratual.”
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O Pacto de San José da Costa Rica, no art. 7°, n® 7, por sua vez, estabelece

que:

“Ninguém deve ser detido por divida, este principio ndo limita os
mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de

inadimplemento de obrigacao alimentar.”

Ao analisarmos a Constitui¢do Federal e os tratados internacionais, surge
uma grande pergunta: Com a ratificagdo, pelo Brasil, desses tratados internacionais,

o disposto na CF acerca da prisao civil do depositario infiel ndo estaria revogado?

A corrente mais benéfica de interpretacdo entende que, se analisarmos o art.
5°, LXVII, conjuntamente com o art. 11 do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos e o art. 7°, 7, do Pacto de San José da Costa Rica que exclui do seu texto a
figura do depositario infiel, ndo restaria outro entendimento senao o de que somente

as dividas alimenticias podem ensejar a prisao civil.

[1P-2)

Destaca-se ainda no Pacto de San Jos¢ da Costa Rica o art. 29, letra “a”, que

por sua vez assim dispoe:

“Nenhuma disposi¢ao da presente convencao pode ser interpretada no
sentido de: a) permitir a qualquer dos Estados-parte, grupo ou individuo,
suprimir o gozo e o exercicios dos direitos e liberdades reconhecidos na

convengdo ou limita-los em maior medida do que a nela prevista.”

No entanto, o Supremo Tribunal Federal, ao considerar as hierarquias de
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normas, entendeu que os tratados internacionais t€ém for¢a de lei ordinaria, e estdo

abaixo da Constitui¢ao Federal.

Ao incorporar em seu texto esses direitos internacionais, esta a Constituicao
Federal atribuindo-lhes uma natureza especial e diferenciada, qual seja, a natureza
de norma constitucional, os quais passam a integrar, portanto, o elenco dos direitos
constitucionalmente protegidos, interpretacdo esta consoante com o principio da
maxima efetividade das normas constitucionais. Enfatize-se, no entanto que os
demais tratados internacionais que nao versem sobre direitos humanos ndo tém

natureza de norma constitucional; terdo sim, natureza infraconstitucional.

Por este entendimento, a norma do art. 652 do novo CC ha de ser
considerada, a partir da entrada desses diplomas, inconstitucional, por violar aquele
preceito constitucional do art. 5°, LXVII, da CF, modificado em sua segunda parte
pelo Pacto de San José da Costa Rica. E a solugio que decorre da propria

constituicao e da logica juridica.

No entanto, esse ndo ¢ o posicionamento do STF, como dito inicialmente. A
corte Suprema equipara o devedor pignoraticio a depositario infiel e admite a sua

prisao. Este o julgado:

“E legitima a prisdo civil do depositario infiel na hipétese de penhor
rural. A Turma considerou que os bens objeto da garantia [penhor
agricola de algodao estocado], ainda que fungiveis objetivamente, sdo

tratados por forga da lei como coisas infungiveis, nos termos do art. 2°, V
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e VI, da Lei n. 492/37, que exige a individualizagdo de tais bens,
inclusive com a denominagao e situacao da propriedade agricola onde se

151
encontram.”

Com esse entendimento, a Turma, por maioria, indeferiu habeas corpus,
vencido o relator que concedia a ordem ao fundamento de que se trata de deposito

irregular, que ndo d4 margem a prisao civil.

O seguinte julgado d4 a exata dimensdo do assunto na oOtica do Supremo
Tribunal Federal, principalmente no que tange a figura do alienante fiduciario como

depositario:

“Habeas Corpus. Prisdo Civil e depositario infiel. Alienagdo fiducidria. |
— A Constituigdo proibe a prisdo civil por divida, mas nao a do
depositario que se furta a entrega do bem sobre o qual tem a posse
imediata, seja o depdsito voluntario ou legal. (art. 5°, LXVII). II — Os
artigos 1° (art. 66 da Lei n. 4.728/65) e 4° do Decreto-lei n. 911/69,
definem o devedor alienante fiduciario como depositario, porque o
dominio e a posse direta do bem continuam em poder do proprietrio
fiducidrio ou credor em face da natureza do contrato. IIIl — A prisao de
quem foi declarado, por decisdao judicial, como depositario infiel ¢
constitucional, seja quanto ao deposito regulamentado no Codigo Civil
como no caso da alienacdo protegida pela clausula fiducidria. IV — Os
compromissos assumidos pelo Brasil em tratado internacional de que
seja parte (§ 2° do art. 5° da CF) ndo minimizam o conceito de soberania
do Estado-povo na elaboragdo de sua Constituigdo; por esta razao, o art.

7°,n. 7, do Pacto de San Jose da Costa Rica deve ser interpretado com as

151 STF — HC n® 75.904/SP, 1* Turma, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j.23/06/1988, publ. Informativo STF, n° 116 114



Por

limitagdes impostas pelo art. 5°, LXVII, da CF. Precedentes. (STF —2* T.
HC n. 75925-1/SP — Rel. Ministro Mauricio Corréa, Diario da Justica,
Sec¢do I, 12/12/1997. pagina 65.568.)

sua vez a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a ¢ remansosa em

inadmitir a prisdo civil na espécie, veja-se;

HABEAS CORPUS. DEPOSITARIO JUDICIAL. SAFRA FUTURA.
A infidelidade do deposito de safra futura, mesmo que judicial, ndo

. o L1152
autoriza a pena de prisdo civil. Habeas corpus concedido.

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. DEPOSITO
JUDICIAL. EXECUCAO DE CEDULA RURAL. GARANTIA
PIGNORATICIA DE SAFRA FUTURA. PENHORA. Se o devedor, ao
tempo da lavratura do auto de penhora, que ocorreu em mera
conformidade com a estimativa do penhor cedular, ndo mais possuia o
objeto deste, deposito ndo houve, carecendo a prisdo, nessa hipdtese, de

. . . 153
justa causa. Recurso provido, ordem concedida.

Diversos outros julgados poderiam ser apostos, mas ¢ de se concluir que a

posi¢ao adotada pelo STJ se mostra mais adequada ao momento moderno e aos

principios

humana.

constitucionais, em especial 4 valorizagdo da dignidade da pessoa

152 STJ - HC n® 26.639/SP, 3* Turma, Rel. Min. Ari Pargendler, j.02/09/2003, DJU 01.03.2004 p.178, j.p.m.
153 STJ - RHC n° 11.283/SP, 4* Turma, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, j.03/05/2001, DJU 27.08.2001 p.338, RSTJ vol.

147 p. 301, v.u.
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DEFRAUDACAO DE PENHOR

O crime de defraudagdo de penhor esta previsto no art. 171, § 2° III, do

Cddigo Penal:

“Art. 171, § 2° - Nas mesmas penas incorre quem:
IIT — defrauda, mediante alienagdo nao consentida pelo credor ou por
outro modo, a garantia pignoraticia, quando tem a posse do objeto

empenhado;”

Como se observa, at¢ mesmo pela localizagdo do tipo penal dentro do
Cdédigo, a defraudacdo de penhor ¢ uma espécie do género estelionato, com
caracteristicas especificas; ¢ crime praticado por quem defrauda, mediante alienacao
nao consentida pelo credor ou por outro modo, a garantia pignoraticia, quando tem a

posse do objeto empenhado.

Tem lugar aplicacdo quando se trate de penhor especial, em que a posse do
objeto permanece com o devedor, descabendo portanto no penhor comum, posto

que neste, o objeto fica com o credor.

Assim, se a coisa movel em garantia fica em poder do credor, ndo se cogita

da configuragdo do crime em tela.

Analisando-se o dispositivo, tem-se que a agdo nuclear do tipo ¢ a
defraudagdo por alienagdo (venda, doagdo, etc) ou por outro modo (destruigdo,
abandono, ocultagdo etc.) da garantia pignoraticia. A defraudacao parcial basta a

caracterizacao do tipo. Ex.: o devedor que vende parte do gado comete a
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defraudacdo de penhor. Contudo, se tiver o consentimento do credor, ndo estara
cometendo crime algum, visto que o proprio tipo penal exige o dissentimento do

credor para a configuragao do delito em apreco.

Ademais, prevé o artigo 1.445 do Codigo Civil: “O devedor ndo podera
alienar os animais empenhados sem prévio consentimento, por escrito, do credor.”
Do que resulta que no penhor pecudrio ndo se presume o consentimento tacito. No

mesmo sentido, no tange ao penhor agricola, o art. 3° da Lei n® 492/1937"".

O objeto material deste crime ¢ a coisa movel dada em penhor.

O sujeito ativo do delito ¢ o devedor que conserva em seu poder o bem
empenhado, e o sujeito passivo ¢ o credor que, tendo a sua divida assegurada pelo
objeto empenhado, sofre dano patrimonial com a sua alienagdo, destruicdo ou

abandono pelo devedor.

No que concerne ao questionamento quanto a se o crime restaria configurado
se a coisa alienada ou defraudada por outro modo for fungivel, assevera Julio

Fabbrini MIRABETE: “O objeto material do crime € a coisa movel, fungivel ou

154 Em sentido oposto, numa situagdo excepcional o seguinte aresto entendeu cabivel a presungdo do consentimento, a
qual ¢ admissivel, pelo menos para se ilidir os aspectos penais: “Se o penhor ¢ de coisa fungivel e perecivel, recaindo
sobre bens objeto da producdo final, a alienagdo, mesmo ndo sendo expressamente permitida, ¢ implicitamente

consentida.” (TFR, Ap. 5.761, DJU 28.8.86, p. 15034). 117



infungivel, que ¢ dada em garantia, mas que fica em deposito com o devedor, como

A o 1a; 29155
prevé a lei.”

Portanto, para este jurista descabe a indagagdo sobre ser fungivel ou ndo a
coisa, visto que a lei ndo determina a necessidade de ser infungivel para que se

configure o delito. Nesse sentido a seguinte jurisprudéncia:

“TACRSP: Defraudac¢do de penhor. Agente que se desfaz de sacas de
café dadas como garantia pignoraticia de empréstimo. Caracterizagao.
Inteligéncia do art. 171, § 2°, III, do CP. A fungibilidade dos bens ndo
elide o crime do art. 171, § 2°, III, do CP, quando inexistente, de fato, a

. . y e 156
garantia pignoraticia.”

Conclui-se entdo que fungibilidade do bem nao afeta, em nada, a

configuracao do tipo penal.

155 Codigo Penal Interpretado, p.1.395
156 RIDTACRIM 4/195 118



CONCLUSAO

Do que se expendeu, pode-se concluir que o penhor rural ¢ forma de penhor
especial que se constitui por meio do registro do titulo passando o titular a possuir o
objeto por meio da clausula constituti, e que ele sofreu pequnas alteracoes em

fun¢do da entrada em vigor do Codigo Civil.

Pode-se observar, que quando consista essa modalidade de penhor em safra
futura, enquanto esta ndo vier a existir consiste, somente numa obrigacdo € ndo em
direito real, por falta de objeto. E ainda, quando constituido o penhor rural por meio
de cédula o fato de ndo vir a existir a safra objeto de garantia gera o seu vencimento

antecipado ex legibus e que, nos contratos depende de disposi¢ao expressa.

Tambeém, que o beneficiamento e as transformagdes que possam ocorrer com

o0 objeto da garantia, ndo afetam o direito real de penhor sobre 0 mesmo.

Verificou-se que a vedagdo ao pacto comissorio tem sua significancia maior
no penhor comum, e que, a adjudicacdo do objeto do penhor rural que garanta a
venda antecipada da produg¢do deverd se dar em favor do credor pelo preco

contratado, e ndo pela avaliacdo do bem no momento da transferéncia.
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Por fim, viu-se que a CPR representa uma das mais relevantes formas de
venda de produtos rurais. Demonstrou-se por fim que este titulo ndo estd limitado a

compra e venda e o pagamento antecipado nao lhe € requsito.
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