Breves Aspectos do “Pignus”
no Direito Romano

MuriLo pE BARROS (GUIMARAES

Em face das accepceoes as mais diversas a que pode
corresponder a palavra - pignus — ¢ oportuno tra-
car Os precisos limites em que se contém o presenie
trabalho.

Com efeito, o pignus ora representa uima simples
convencao, ora um direito real, ora a propria ccisa
que € objeto desse direito.

Encarada como relacao juridica, essa expressao
pode ser tomada em duas accepcoes distintas, de acor-
do com a extensao que lhe ¢ concedida.

Em uma accepcao lata, diz Dernburg, “¢ un diritto .
invariabile su di un oggetto patrimoniale, dal quale si
puo desumere il sodisfacimento, nel caso del mancate
pagamento in tempo debito di un credito. In questo
senso esso non ¢ vincolato ad una singola forma giu-
ridica, ma assume invece diversi aspetti™. (1)

Em um sentido particular e proprio, continua o
mesmo autor, “noi designiamo come diritto di pegno
il dirvitto su di una cosa corporea altrai, che serve ail’
assicurazione di un credito, ¢ che autovizza il credito-
ve alla vendita di cssa, allo scopo  del  suo sodisfaci-

{ 1) ARRIGO DERNDBURG, “Pandette” trad. Ciuuula,
vob. 1.°, parte 2.2. “Diritti Reali”, Sec. V, § 261,
pg. 407,
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mento. Questa forma di costituzione di pegno ¢ la pin
comune”. (2)

Mas, ainda nesse sentido restrito podemos desta-
car duas especies de pignus entre os romanos: a) o
pignus prepriamente dito (penhor manual), que se
constitue mediante enirega da coisa penhorada ao
credor; b) hipoteca, que se constitue sem a imediata
entrega da coisa ao credor.

E’ no primeiro sentido que pretendemos estudar
essa relacdao juridica entre os romanos, e desde ja fica
assente que a palavra “pignus”, quando aqui empre-
-gada simplesmente, deve ser entendida como restrita
a forma de penhor manual.

Essa limitac¢do necessaria, dada a grande extensio
da materia, ndo impede gue, sobre as demais férmas
de garantias reais, procuremos iracar algumas

CONSIDERACOES GERAIS

Nos primitivos tempos de Roma, nio eram conhe-
cidas as garantias reais para seguranca dos creditos.
Y credor que tinha pouca confianca na solvencia do
devedor, exigia deste garantias pessoais, isto &, exigia
que juniamente com o devedor tossem vinculadas ou-
tras pessoas ao cumprimento da obrigacao. Estas ga-
rantias pessoais que assumiam diferentes formas, 1o-
ram sempre muito apreciadas pelos romanos.

Nio lardaram, porém, a surgir as garantias reais
ao lado das garantias pessoais. O desenvolvinrento
das relacoes economicas, as necessidades crescentes de
credito, a relativa independencia que iam adquirindo
0s bens que faziam parte do patrimonio do devedor
em relacao a sua pessoa, as complicacdes que surgiam
do caucionamento, cspecialmente depois da criacao
dos beneficios de discussido e de divisio — além do
perigo de insolvabilidade do caucionador e da dificul-
dade, por vezes, de encontrar-se uma caucao idonea —
condicionaram o aparecimento das garantias reais pa-
ra seguranga da solvencia do devedor. Convém men-
clonar, eniretanto, que essa nova orientacdo imprimi-

% e e ’ v

( 2) DERNBURG, op. e loc. cit.
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da as garantias creditorias, ndo determinou o desapa-
recimento das garantias pessoais que continuaram a
vigorar amplamente. Muito ao conftrario, pode-se
mesmo afirmar que os romanos sempre demonstraram
uma acentuada preferencia pelas garantias pessoais
para seguranca dos seus creditos, o que explica o pou-
co desenvolvimento dos direitos reais de garantia no
direito remano, e relacdo aos demais institutos.

Em Roma foram admitidas frés fiormas de garan-
tias reais, assim classificadas em ordem cronologica:
fiducia, pignus, hipoteca.

O direito romano primitivo, que so conhecia como
direitos reais, a propriedade e as servidoes, nao po-
dia conceber a existencia de uma garantia real para
seguranca do credito — sem uma translacio de pro-
priedade. Por meio da mancipalio ou da in jure ces-
sio, o devedor transferia a propriedade de um' dos seus
hens ao credor, estabelecendo juntamenie ao ato de
alienacio ui pacto acessoério, o pactum fiducie, o
qual impunha ao credor a obrigacio de retransferir
a propriedade ao devedor apds a extingdo da divida
garantida.

Esta forma primeira de garantia, a fiducia, dava
a0 credor a mais completa seguranca. Assumindo na
qualidade de proprietario do bem, ele tinha o sen di-
reito sancicnado pela mais enérgica das acdes reais, a
reivindicatio. :

Mas, o devedor era extraordinariamente sacrifica-
do. Transferindo a propriedade do bem, ccmo faz

notar Girard (3), — tivesse mesmo este um valor mui-
to superior 4 importancia da divida, — o devedor ex-

gotava de uma so vez, todo o credito que lhe poderia
resultar desse bem. Na qualidade de proprietario o
credor podia alienar o bem, e os meios de defesa do
devedor eram muito imperfeitos. Em resumo, a trans-
missio da propriedade era mais do que uma simples
garanﬁa accessoria; o devedor ficava a inteira merced
do credor.

No intuito de corrigir esses defeitos, criou-se o

=3) G-I,‘RARD, “Manuel élémentaire de  droit  rowmain®
1

1938 7.8 el Tt NV cap- IHL, pe,
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pignus, uma nova combinacio em que nio mais se
operava a transferencia da propriedade e sim unica-
mente da posse.

Esta variedade que tinha em seu inicio um carater
extra-juridico sumamente desvantajoso para o credor,
comecou a apresentar um valor legal, depois do esta.
belecimento dos interditos ¢ da introduciio do processo
formulario. :

Este sistema obviava a um dos defeitos da férma
anteriormente descrita, censistente no risco que cor-
ria o devedor de vér ¢ bem dado em garantia, objéto
de uma alienacido deshonesta por parte do eredor. Real-
~mente, este ja nido. obtinha a propriedade do hem e a
ret vindicatio competia entio ao devedor.

Esta garantia, pordém, ainda encerrava grandes
inconvenientes, especialmente de ordem economica,
para o devedor. Do mesmo medo que na fiducia, ficava
ele privado do uso e gozo do hem apenhado, o que se
procurava remediar com uma concessio de precario
ou de locatio.

Esses Im:'io._s‘, entretanto, ainda muito imperfeitos,
apenas consegulam minorar um pouco os inconvenien-
les do sistema.

Por essa foérma, tambcem o credor ficava menos
proiegido. Ao envéz de uma rei vindicatio, como Ihe
era assegurada na fiducia, para defesa de sua garan-
tia dispunha ele tdo sémente dos interditos possesso-
rios, meios de defesa mais prontos do que o pelilorio,
porém mais frageis e de menor alcance.

As dificuldades provenientes da pratica desses
dois sistemas, — para cuja adaptacio as necessidades
cconomicas se fazia mistér uma série de remedios que
tornavam extremamente complexas as relacoes de cre-
dito, — determinaram a criacio de uma outra garan-
tia, a hipoteca, que ¢ uma combinacio dos dois pre-
cedentes sistemas, atenuados os seus peores inconve-
nientes e melhor distribuidas as vantagens e garantias
entre credor e devedor.

. Assim é que, como no pignus, o credor adquire o
direito 4 posse, mas someunte por ocasiao do venei-
Mmento. O devedor, ficando na posse do bem até a da-
ta do vencimento do credito, tem maiores possibilida-
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des de pagar a divida, extinguindo, por esse modo, o
vinculo real que pesava sobre o bem.

O credor, por sua vez, ¢ perfeitamente protegido.
Do mesmo modo que na fiducia fica cle armado de
uma acao real analoga a rei vindicatio, uma vindica-
{io pignoris, (que € a acau quasi-serviana on hipofe-
caria. “

Esta ultima gavantia nao se substituiu, de plenc,
as duas outras formas. Continuaram a subsistir os
dois anteriores sistemas. A fiducie, no entretanto, foi
aos poucos caindo em desuso, e se pode afirmar que
no tempo de Justiniano, este instituto tinha completa-
mente desaparccido: O pignus persistiv ao lado da hi.
poteca, sensivelmente aperfeicoado  vpor influencia
desta, aplicando-se de preferencia aos moveis. conce.
dendo pelo fato da posse, uma maior seguranca  ao
credor.

Antes de entrarmos no estudo desta espécie de ga-
rantlia real, seja-nos permitida uma rapida digressio
subre os caracteristicos essenciais da

FIDUCIA

Os textos romanos nio fornecem uina leoria de
conjunio sobre a fiducia. FEstatuem apenas sobre al.
guns pontos particulares que permitem recompor este
instituto.

Esses textos quasi todos anteriores a dépoca de
Justiniano, constam principalmente de fragmentos de
(raio, Paulo e Papiniano, de algumas passagens de Ci-
cero ¢ de varias inscricdes descobertas por ocasiio de
pesquisas cientificas. Ainda se pdde incluir entre as
suas fontes de estudo virias passagens do Digesto que
dispoem sobre institui¢oes diferentes da fiducia, mas
em que a ciencia moderna tem visto interpolacdes com
o fito de conservar esses textos, adaptando-os a insti-
tuicoes mais novas. _

E’ dificil precisar quando surgiu pela primeira
vez entre os romanos esta forma de garantia real que
yeiu Imprimir uma nova orientacio as operacoes de
- credito.

Na opinido de Cogliolo. que se apoia em Darvesto.
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“la fiducia o dazione fondata su la fede se trova pure
nell’antico diritto latino e nell’ellenico™. (4)

René Jacquelin (5) ¢ de opiniao que, nem mesmo
com o auxilio das sancdes que recaiam sobre o pacto
da fiducia, seria possivel determinar rigorosamente a
época do seu aparecimento. No seu entender, porém,
a fiducia ja existia no IV século de Roma, e seria mes-
mo possivel admitir-se o seu uso, ao tempo da lei das
Doze Taboas.

Seja como for, podese afirmar que a fiducia foi
c¢édo conhecida pelos romanos, e durante algum tem-
po dominou entre esse povo, como unica férma juri-
dica de garantia real. ;

Conforme dissemos acima, a fiducia — (entenda-
se a fiducia cum creditore, unica espécie de que nos
ocuparemos aqui) consistia na transferencia feita pelo
devedor de um dos seus bens ao credor, para garantia
do credito, com um pacto anexo pelo qual o credor era
obrigado a retransferir a propriedade do bem ao deve-
aor, depois de extinta a divida.

A volta da propriedade ao poder do devedor po-
dia operar-se pelos modos usuais de transferencia de
propriedade admitidos em Roma, ou por uma férma
especial de usocapiao do devedor sobre o seu proprio
bem. a usureceptio, primeira sancao que conheceu a
fiducia,

E’ facil de perceber que essa usureceptio, se beni *
aque vantajosa para o devedor, — mormente se consi-
derarmos os prazos pequenos em que ela se realizava
— trazia-lhe tambem graves inconvenientes, de vez
que nao lhe podia ser permitida a posse do bem até,
pelo menos, a4 data do vencimento do credito. Para
remediar a essa situacdo, era costume praticar-se a
alienacio "fiduciaria, acompanhada de uma clausula
accessoria de locafio ou de precario, caso em que nao
podia ter logar a usureceplio.

De acordo com Maynz, o precario ¢ a localio,
cram ordinariamente concedidos, pois que a transfe-

( 4) PIETRO COGLIOLO, “Storia del diritto privato ro-

mano”, 1889, vol. 2° & 51. po. 54

O .

( ) RENE JACQUELIN, “De la fiducie”, 1891.
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rencia da propriedade para o credor visava simples-
mente dar a este a rei vindicatio, sem lhe atribuir as
vantagens materiais contidas no direito de proprieda-
de. A posse e o gozo do bem eram geralmente reser-
vados ao devedor por essas convencoes especiais. (5)

Esta opiniao de Maynz niao deve ser aceita total-
mente, pelo menos quanto aos primeiros tempos da
fiducia. Realmente, na sua origem, quando ainda nao
gozava o credor dos beneficios da leax commissoria
ou do pacto de vendendo, a detencao do bem era o
meio de pressao que ele exercia sobre o devedor para
forca-lo ao pagamento da divida. O credor, na qua-
lidade de proprietario do bem, podia. com efeito,
vendé-lo a quem quer que fosse, e essa venda era per-
feita. Mas, anexa & mancipatio que lhe havia sido fei-
ta pelo devedor, havia o pacto de fiducia que o obri-
gava a retransferir o bem para o devedor no caso de
pagamento da divida. O credor, portanto, nio devia
{ransferir o bem a terceiros, pois seria responsavel
perante o devedor que pagasse a sua divida, ficando
exposto & execuciio pessoal e 4 infamia, desde que lhe
n2o fosse possivel restituir o bem. Por conseguinte, o
meio de coacdo mais eficaz de gue dispunha o ecredor
para obrigar o devedor a liquidar a sua divida, era
exatamente a detencao do bem.

E’ certo, entretanto, que quando comecaram a ser
aplicados a fiducia aqueles pactos para liquidacio da
divida, iniciou-se a praxe de reunir 4 alienacio fidu-
ciaria, o precario ou uma locatio como meio de tornar
mais vantajosa a situacio do devedor.

A lex commissoria e o pacto de vendendo ‘suvgi-
ram, assim, ao lado da fiducia, como convencdes es-
tabelecidas em favor do credor. Delas trataremos
oportunamente quando estudarmos genericamente o
desenvolvimento do jus distrahend:.

Ta-se, desse modo, corrigindo aos poucos os defei-
tos que apresentava a fiducia como meio de garantia
para seguranca do credito. Ao devedor foi concedida
a aclio fiducie directa para restituicio do bem apos

e .

{ 6) CHARLES MAYNZ, “Cours de droit romain’,
g&16: tom. - 19,4 1563, pe, 871,
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a extinedio da divida. O credor tambem foi munido
da actio fiducia conlraria para obter o reembolso das
despesas que houvesse fe-;-to’cpm 0 bem.

Mas, o inconveniente maximo dessa férma de ga-
rantia real, — a obrigacio de transferencia da proprie-
dade — persistia, acarretando para o devedor graves
prejuizos. Além disso, mesmo com os corretivos in-
iraduzidos pelo uso, as complicacoes que se tornavam
necessarias para equilibrar do melhor modo possivel
os inleresses do credor ¢ devedor, nao permitiam que
a fiducia correspondesse as exigencias crescentes das
operacoes de credito que requeriam, pelo seu desen-
volvimento, maiores facilidades.

E" entdo que surge o plgnis como meio mais pra-
tico de garanfia da solvencia do devedor. Por esse
modo, ja nao se requer a transferencia da proprieda-
de do bem e sim unicamenie da posse: “Pignus ma-
nenle proprictate debitoris, solam possessionem trans-
fert ad creditorem”. Florentinus, D., XIII, 7, 35. °

Mas nido se pode dizer que a fiducia tenha desa-
parecido desde logo. Ela se manteve ainda durante
clgum tempo, exigida muitas vezes pelo credor a (quem
ela outorgava as mais amplas garantias.

René Jacquelin, tratando do desaparecimento da
fiducia na variedade aqui estudada, diz: “Dans un
certain nombre de ses applications, la fiducie devait
tendre @ ¢lre d'un usage de moins en moins fréquent
dés que le résultat qu'elle avait en vue d’atteindre in-
directement, put étre atteint directement grace 4 la
création de contrats nouveaux et 4 des réformes en-
core plus générales de la législation: issue des néces-
sités du commerce, la fiducie tomba en désuétude
lorsqu’elle ne répondit plus 4 aucun besoin prati-
que”. (7)

Para este autor a fiducia, ao tempo de Justiniano,
desapareceu por completo: “c’est ce qui explique les
nombreuses interpolations dont sont remplies les com-
pilations de cet Empereur”, (8)

T ———

U7) RENE JACQUELIN, op. it pe 431
(8 RENE JACQUELIN, op. eit. pe. 435,
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Com efeito, a abolicdo da mancipalio e da in jure
cessio, modos solenes de transferencia da propriedade,
que se extinguiram definitivamente por essa época,
havia de trazer, como consequencia, o desaparecimen-
to da fiducia. Esta, na realidade, niao se podia com-
preender independentemente de uma dafio solene

Terminado este ligeiro esboco sobre este primitivo
sistema de garantia real, examinemos o©s caracteres
gerais do pignus enire os romanos.

DO PIGNUS

Em sua origem, evidentemente, nio gozava o
pignus do carater de direito real e s6 muito tarde lhe
foi atribuido esse carater. Mais ainda, no inicio, o
pignus tinha um valor extra-juridico; era uma méra
situagdo de fato a que néo se ligava qualquer sancao
legal. O devedor para garantia do seu debito concedia
ao credor a nuda detentio de um dos seus bens. De
nenhum meio juridico, porém, dispunha este credor
para proteciao desse estado de fato.

Em sua “Storia del diritto privato romano”, Co-
gliolo se externa sobre o assunto do seguinte modo:
“I’ invece naturale il pensare che il pegno, non
foss’altro come consegna di cose mobili, abbia esistito
fin dai piu antichi tempi, non gid come istitulo ¢iuri-
dicamente consliluito ma come fatto praticamente
utile™. (9)

A mesma opinido encontramos em Girard: “Une
autre combinaison, qui put fonctionner de benne heu-
re dans la vie extra-juridique, mais qui ne dut guére
acquérir une valear légale que depuis 1’établissement
des interdits et méme depuis 'introduction de la pro-
cédure formulaire, consistait 4 donner au créancier a
titre de sureté la possession”. (10)

Pouco a pouco foi este instituto adqguirindo uma
consistencia juridica. A posse do credor deixou de ser
encarada como um simples fato e passou a ser prote-
gida legalmente. Outorgou-se ao credor a aclio pigne-

: .
2 il

( 9 PIETRO COGLIOLO, op. e loc. cit. pa. bR,
(10) GIRARD, op. cit., pg.
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ratitia contraria por meio da qual éle podia defender-
sec contra o dolo ou a falta do devedor. '

Surgiram os interditos possessorios, como meios
de defesa do credor pignoraticio confra aquelles que
pretendessem violar a sia DOSSe. Ao lado do direito
de retencio que resultava da nuda detentio do bem,
introduziu-se uma convencao formal ——que terminou
por ser subentendida — a qual permitia 2o credor
vender a coisa apenhada.

E’ licito, entretanto. dizer que o pignus, como di-
reito real, somenie’ teye existencia depois que surgiu
a hipoteca. Realmente, antes que a hipoteca fosse in-
troduzida entre os romanos, a posse que ¢le assegura-
va ao credor cra apenas sancionada pelos interditos
POSSessOrios, :

Ora, esses interditos possessoriog linham um card-
{er nitidamente pessoal. Por assim dizer, eles visavam
dpenas a repressio de um falo ilicito gue nao criava
ina f}l)l‘ig;lt_‘ﬂ() SeNA0 conira uquﬁlv que o Livesse pra-
ticado. E° o que declara Maynz de modo categérico:
“et si le eréancier venait a en perdre la possession (do
hem dado em garantia) il n’avait a sa disposition que
le moyen, souvent insuffisant, des interdits possecssoi.
res, qu’il ne pouvait diriger que contre lauteur de la
dépossession”. - (11) \

Ora, uim dos caracteres fundamentais dos direitos
reais ¢ o direito de sequela, que traduz a faculdade de
seguir a coisa em poder de quem quer que a detenha.
As acdes reais que sancionam esses direilos, podem ser
exercidas erga omnes, sem (ue se faca necessario de-
terminar-se um fato ilicito por parte daquéle contra
quem se move estas acoes.

Sémente, portanto, apds a criacao da hipoteca no
direito romano, é que se pode falar em direilo real de
pignus. Fssa nova forma de garantia foi sancionada
por uma accao real, a actio hypothecarta ou acao quasi-
serviana, acdo esta que se estendeu ao pignus.

Houve uma situacio do credor pignoralicio em
Roma, que suscitou o aparecimento da hipoteca.

N D

(11) CHARLES MAYNZ, op. e loc. cits. pz. 873,
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Tratava-se de resolver a seguinte hipotese delica-
da. O locador de um predio rustico, para se assegurar
do pagmento do seu aluguel, exigia do locatario uma
garantia. Este, muitas vezes, s6 dispunha para esse
fim, dos instrumentos destinados ao cultivo da terra,
animais, escravos, etc., que ele introduzia no predio
locado para exploracao da terra.

E’ evidente que se essa garantia assumisse a for-
ma da fiducia ou do pignus,—como eram normalmen-
te praticados, importando na transferencia da proprie-
dade ou da posse dos bens — ficaria o locatario im-
possibilitado de cultivar a terra e essa locaciac somente
onus lhe podia trazer.

Dara conciliar esses interesses divergentes, estabe-
leceu-s€ que o colono dava como penhor, ao focador,
0s seus bens moveis trazidos para o predio locado,
{llala el invecta, sem que, porém, se  operasse desde
logo a (ransferencia da posse desses bens. O locador
ficava com o direilo de reté-los no caso de falta de
pagamenio do aluguel. Para esse fim ¢ pretor conce-
deu-lbe um inferdius especial, denominado interditc
Salviano, que asscgurava ao locador nao pago a facul-
dade de entrar na posse das illata el invecla.

Este interdito, da classe dos adispicende posses-
sionts, lem dado margem a vivas controversias entre
os romanistas. Discute-se se ele podia ser oposto uni-
camente ao colono ou tambem aos terceiros detentores
dos bens, em face de texios contraditorios.

Parece-me, porém, que de acordo com o sistema
romano, nao sec justifica essa extensao do interdito
Salviano aos terceiros detentores de bens. Conforme
dissemos acima, os interditos eram dirigidos contra
uma pessoa deierminada. Eles sancionam apenas uma
obrigacao pesscal entre o dejiciens e o dejectus. Ao
contrario, as acdes reais tinham como efeito principal
o fato de poderem ser exercitadas contra quem quer
que delivesse o bem. Se o interdito Salviano pudesse
ser dirigido contra terceiros, nao se compreende por-
gque o pretor concedeu uma acdo real, a actio servia-
na, para sancao do mesmo caso. Esta acdo ficaria na.
turalmente sem aplica¢ao, de vez que, com o interdi-
to — meio de defesa mais pronto ¢ de mais facil exep.
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cicio — era possivel conseguir-se o inesmo resultado.
Ademais, se um caraler de exce¢io tio importante
fosse atribuido a esse interdito, ¢ inexplicavel o silen-
¢io que os lextos guardam a seu respeito.

Muitas outras duvidas ainda surgem em relacao
ao interdito Salviano, concernentes 4 sua extensio
além do unico caso da loca¢ao de predio rustico, e
tambem quanto a época em que ele pode ser concedi-
do. “Ces questions et bien d’autres encore ne sont,
dans D'état actuel des sources, susceptibles d’aucune
solution précise, mais heureusement aussi elles n’ont
aucune importance au point de vue théorique”. (12)

O interdito salviano era ainda muito fragil para
proteger eficazmente o locador do predio rustico. ‘Lor-
nava-se preciso fortalecer a situacao deste credor que,
no caso, havia renunciado a garantia efetiva da deten-
¢ao do bem. Este resultado 1oi obtido com a criacio
de uma acao real, a acao serviana, :

Este foi realmente o ponto de partida do pacto e
do direito real de hipoteca. Aos poucos se for ampli-
ando o beneficio dessa acao real a todos os casos em
que 0 devedor dava um dos seus bens em garantia de
sua divida, sem transferir nem a propriedade nem a
posse desse bem. A influencia da nipoteca, como ins-
trumento geral de credito, foi estendida gradativa-
mente como o meio mais equilaiivo de garantia das
obrigacoes, protegida por uma acao moldada sobre a
acao Serviana, e chamada aclio quasi-Serviana, actio
hypothecaria ou pignetatitia in rem. “item serviana,
et quasi serviana quee etiam hypothecaria vocatur, ex
ipsius pretoris jurisdictione substantiam capiunt. Ser-
viana autem experitur quis de rebus coloni, quee pig-
noris jure pro mercedibus fundi ei tenentur; quasi
serviana autem, qua creditores pignora hypothecasve

persequuntur”. — Just. Inst. IV, VI, 7.
Esta acao quasi-Serviana tinha por fim em Roma.
em todos os casos, a restituicio da posse da coisa ape-

nhada; um credor pignoraticio podia reclamar em
Juizo uma posse que ele havia perdido e um credor
hipotecario podia agir em beneficio de uma posse que

e ——

(12) CHARLES MAYNZ, op. e lo¢. cit. jof 5 B
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¢le ainda ndo tinha. Ja no direito comum, nio era
mais ess¢ o carater da accao em relacdo ao credor hi-
potecario. A acao deste ultimo tendia entio direta-
mente ao reconhecimento da executoriedade do scu
credito sobre o bem hipotecado.

Ac lado desta acao quasi-Serviana, porém, conti-
nuaram a subsistir os interditos possessorios. Meios de
deiesa mais prontos ¢ de mais facil exercicio, eram éles
muitas vezes preferidos ao uso da acao. Com cfeito,
para o exercicio da acdo devia o credor provar o seu
direito de pignus, a posse do devedor, ¢ a existencia
da coisa objeto do peuhior in bonis debitoris tempore
conventionis. Nos interditos a prova era muito mais
simples, o que determinou a sua permancncia ao lado
da acao hipotecaria.

Com a criacio desta acao — que conforme foi di-
to, estendeu tambem a sua protecao ao penhor manual
-— 0 pignus em um sentido mais amplo, (compreen-
dendo a hipoteca ¢ o penhor manual) assumiu um
verdadeiro carater de direito real.

Nao se pode dizer, no entanto, que esta opinido
seja pacifica. O caraier real do pignus com a extensio
que lhe concedemos no periodo acima, tem sido viva-
mente conlestado. Ha quem pretenda equiparalo a
um simples direito de credilo, ora em relacao 4 pro-
pria coisa apenhada, ora em relacio ao proprietario
de qualquer tempo da coisa.

Estas duas concepcoes sio desprovidas de valor e
Dernburg as refuta com argumentos irrespondiveis.
Citemos o trecho em que este autor demonstra cabal
mente o carater real do pignus, ao mesmo tempo que
desfaz essas concepcoes erroneas:

a) “I creditori hanno uguali diritti, il tempo nen
da all'uno alcuna preferenza di fronte allaltro; per
contrario i diritti reali si ordinano Iraloro a seconda
del tempo.

b) Se il dirvitto di peguno fosse un dirvitto di credi.
to, esso non potirebe resistere ai diritti reali sula cosa
pegnorala successivamente costituiti, per es. ad un
usufrutto, ¢ pur nondimeno cosi accade. Anche qui si
manifesta il carattere del diritto reale.

¢) Infine la configurazione dell azione romana del
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pegno addita indibbiamente alla realita del diritto di
pegno. ‘ '

Infatti 'azione del pegno non é diretta in Roma
al pagamento del debito, come dovrebhe essere, (qua-
lora essa derivasse da un credito. I] petitum di essa é
la consegna della cosa, non diversamente che in un’a-
zione di dominie. Non si pud obbiettare che il conve-
nuto possa rimuovere I'azione mediante Pofferta della
somma del debito; infatii in ci6 si contiene un diritto
di difesa; non l'oggetto dell’azione”. (13)

Este carater real do pignus niao fez desaparecer
as obrigacces pessoais entre credor e devedor, obriga-
¢oes essas sancionadas pelas acdes pigneraticia directa
e pigneraticia contraria.

A actio pigneraticia directa cabia ao devedor para
defesa do bem apenhado contra os abusos do credor.

As jobrigacoes que competiam a este de restituir
.4 colsa apenhada com os seus pertences apos a exfin-
¢ao do vinculo pignoraticio, de prestar conia dos pro-
venios auteridos da coisa duranie o tempo em (que cla
csteve em seu poder, de restituir a Iy perocha no caso
de venda da coisa dada em garantia, de cuidar €como
um bom pai de familia do bem em scu poder, — éram
sancionadas por esta acao.

O credor dispunha igualmente de uma acdo pes-
soal dirigida contra o devedor, a actio pigneraticia
coniraria. Esta tinha lugar nos casos de cupa ou. dolo
do devedor. Quando este dava em penhor uma coisa
periencente a terceiro como se sua tosse, ou quando
atribula a coisa apenhada qualidades que ela nao pos-
suia, podia, por meio da aclio pigneraticia contraria,
¢xigir o pagamento do seu credito ou um novo penhor,
Para ressarcimento de danos causados pelo  devedor
quanto ao objeto do penhor, tambem era aplicavel esta
acao. Ainda no caso de despesas necessarias ou degpe-
sas feitas com a aprovacio do devedor, podiam estas
ser exigidas pelo ¢redor, com o auxilio da plgneraticia
contraria. : :

L]

iy

(13) DERNBURG, op. eit. § 262, pgs. 411 e 412,
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Um dos caracteres importantes do pignus € o re-
lativo a sua indivisibilidade, muito embora esta nao
seja propriamente da cssencia desse direilo. Realmen-
te, ¢ permitido sempre ao credor renunciar a esse be-
neficio que a lei lhe confere.

Esta indivisibilidade, que constitue uma garantia
importante para o credor, pode ser formulada nos se-
guintes termos: a divida inteira e cada uma de suas
tracoes ¢ garantida pela coisa inteira e por cada uma
de suas partes.

Vejamos rapidamente quais as principais conse-
quencias desse carater do pignus:

a) Se o devedor pagou uma parte da divida, a
coisa por inteiro permanece, nao obstante, obrigada ao
restante do credito, mesmo que este se refira unica-
mente a juros.

b) O devedor deu em garantia do seu debito, va-
rios bens. O pagamento posterior de uma parte desse
debito, nao liberta um ou alguns desses bens. Conti-
nuam todos éles vinculados ao pagamento do debito.

¢) Se o devedor deixa varios nerdeiros e um dé-
les paga parte da divida, a coisa ndo se liberta do vin-
culo real, proporcionalmente & parte da divida liqui-
dada.

d) Se morre o credor pignoraticio deixando’ varios
herdeiros, o credito pessoal se divide entre estes. Mes-
mo, porém, que um desses herdeiros seja pago de toda
a sua parte, a coisa, objeto do pignus, fica por inleiro
vinculada ao credito dos demais coherdeiros.

* L

Mereeem reparo os direitos e obrigacoes do credor
pignoraticio em relagio as utilidades da coisa dada em
garantia.

No pignus, a posse da coisa apenhada era .confe-
vida ao credor, continuando ecmbora o devedor a pos-
sui-la para efeitos de usocapiio. Podia, no entanto, o
devedor continmar a gozar das ufilidades do bem,
desde que este permanecesse em seu poder por umg
convencao de precario ou de localio,
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Quando, porém, tais convencoes nao eram estipu-
ladas. o credor detinha efetivamente a coisa em seu
poder. Neste caso deve distinguir-se duas hipoteses,
quanto ao direito de uso e gozo do credor sobre a coi-
sa apenhada:

a) Se se trata de uma coisa nao produtiva, que
serve ao uso pessoal do devedor pignoraticio, ao cre-
dor nao ¢ permitido, sem autorizacao daquele, usar ou
Jocar a um terceiro tal coisa. Em caso de infracao
dessa norma o credor comete um farlum usus € res-
ponde pelos casos fortuitos que resultem do wuso da
coisa. “Se pignore creditor utatur, furti tenetur”, D.
47, 2, 4. Gaio, livro 13 ad edictum provinciale. ‘*‘Ita-
que, sive creditor pignore, sive is' apud quem res depo-
sita est, ea re utatur; sive is qui rem utendam accepit,
in alium usum caom ftransferai quam cujus gratia ei
data est, furtum committit”. Just. Inst. IV, I, 6.

b) Ao inverso, se a coisa ¢ produtiva ¢ o devedor
esta habituado a tirar dela o seu proveito economico,
o credor ¢ autorizado e até mesmo obrigado a perce-
ber-lhe os frutos que devem ser imputados sobre os ju-
ros e capital do seu credito, prestando contas ao de-
vedor. :

Os inconvenientes que podem resultar para o cre-
dor da aplicacio desses principios, podem ser afasta-
dos por uma convencao especial, o pacto de anticrése,
que lhe permite o uso e gozo da coisa dada em garan-
tia, sem a necessidade de prestar contas ao devedor,
de vez que, por este pacto, se estabelece que os frutos
da coisa se compensam d forfail com os interesses da
divida. E’ um contrato aleaturio. Se a importancia dos
frutos colhidos excede a taxa dos juros, o credor ¢
beneficiado; no caso contrario, ele nao tem direito a
reclamar o pagamento da diferenca. D. XX, I, 11,
Marciano.

Este pacto pode até mesmo ser tacito. “Il y a an-
tichrése tacite lorsqu’une chose frugifére est donnée
en gage en surelé d’un capital non productif d’interéts;
le eréancier profite alors des fruits jusqu’a concurren-
ce du taux légal des interéts”. (14). “Cum debitor gra-

(14) VAN WETTER, vol. 1.0, pg. 367,
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tuita pecunia utatur, potest creditor de fructibus rei
sibi pigneratee ad modum legitimum usuras retinere”-
Paulo, D. XX, I, 8.

O direcito de venda do objeto do pignus tem uma
influencia consideravel na evolucao historica desse
instituto.

Nos seus primordios, o pignus conferia apenas ao
credor pignoraticio o direito de retencao do hem até
pagamento da divida. Esperava-se que o devedor,
privado do uso e gozo do bem apenhado, se apressasse
em liquidar o seu debito, e era nisso gue residia toda
a garantia do credor para obter o pagamento do seu
credito.

Esta garantia passiva nao estava, entretanto, de
acordo com os {ins visados pelo instituto. IFazia-se pre-
ciso encontrar um meio mais pratico de liquidacao da
divida. E’ entao que surge a pratica de incorporar-se
ao contrato principal os pactos acessorios, ja anterior-
mente praticados na fiducia, para mais pronta satisfa-
¢ao do credor. g

- O mais antigo desses pactos, a lex comnusseru,
tinha o efeito de atribuir ao credor a propriedade do
bem apenhado, em falta de pagamento dc sea credito
por ocasidao do vencimento. (15). Istabeleciase a*
presuncao de que o credor comprara o bem por um
preco igual ao montante da divida.

A liquidacao feita por esse modo era terrivelinen-
te perigosa para o devedor. Impelido pela necessidade
de arranjar o dinhciro, ele aceitava todas as condi¢oes
impostas pelo credor, esperando poder pagar a divida
no vencimento. Quando isto nao lhe era possivel, ele
se via despojado de um bem que, geralmente, tinha
um valor muito superior & importancia do seu debito.
Nem mesmo o pagamento de parte da divida podia
impedir os efeitos rigorosos da lex commissoria.

(15) E’ evidente que, na fiducia, a lex commissoria visava
apenas libertar o credor propriectario das obrigagdes
gue lhe impunha o pactwm fiducie.
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Mas, nao era so ao devedor que este pacto preju-
dicava. Muitas vezes o credor, por seu intermedio, ad-
quiria a propriedade de uma coisa que lhe era inutil
¢ até mesmo onerosa. E’ bem verdade que a este era
sempre possivel nao sc¢ prevalecer da lex commissoria
mas, nesse caso, ficava €le reduzido a simples garantia
da retencao do bem, o que tambem nao convinha aos
seus interesses.

Havia uma oulra forma da lex commissoria que
apareceu posteriormente — Mmenos desvgntajosa para
o devedor — em que o valor do bem era fixado por
peritos e nao mais se compensava d forfait com a im-
portancia da divida.

Mesmo assim, 0s inconvenientes desse pacto leva-
ram Constantino a proibir terminantemente a lex
commissoria por uma constituicao do ano 320. Este
imperador, além da proibicao lancada ad futuramn, anu-
lou as ieges commissorize ja existentes, estipulando que
os credores perderiam o seu direito de propriedade e
recobrariam os seus direitos de credito.

O jus distrahendi era um meio mais simples e pe-
lo qual se obtinha uma solucao mais justa para liqui-
dacao do debito. Consistia no direito que cabia ao cre-
dor de vender a coisa apenhada em falta de pagamen-
to no vencimento, ¢ de se pagar sobre o preco dessa
_venda.

Na sua origem, csse direito nao fazia parte da es
sencia do pignus, ¢ se traduzia em uma mera facul-
dade .de estipulagao entre as partes coniratantes. Len-
tamente, foi se generalizando, até que se tornou um
elemento natural desses contratos. A clausula da ven-
da era subentendida, ¢ o silencio dos contratantes ti-
nha como unico efeito impor ao credor a obrigacao de
dar trés avisos ao devedor antes de usar do seu direito.

Mas o jus distrahendi ainda podia ser afastado
por uma convencao expressa. SO0 mails tarde, — se-
gundo a opinido de alguns, ao tempo de Justiniano —-
¢ que esse direito de venda foi elevado a categoria de
elemento intrinseco do direito real de penhor. A ex-
clusa‘iq convencional do jus distrahendi deixou de ser
1;@SP_ﬂltada e essa clausula se tinha sempre como nao
€serita, O direito de vender o bem apenhado, se, por
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ocasido do vencimento, a divida nao fosse paga, pas-
sou a fazer parte integrante do pignus.

Esse jus disirahendi suscita uma questio delicada
que tem sido objeto de sérias discussdes.

O credor pignoraticio transfere a propriedade de
um bem do qual éle ndo é proprietario. Com que au-
toridade ¢le assim procede? “Nemo plus juris ad alium
transferre potest quam ipse haberet™ diz Ulpiano.

Para alguns autores, quando o credor procede &
venda do bem age procuraiorio nomine, de acordo
com a vontade presumida do devedor proprictario.
Na opinido de outros o credor age jure proprio.

Tsse segundo modo de ver parece mais plausivel.
Como bem faz notar Dernburg (16), o credor pigno-
raticio ¢ autorizado a vender o bem conira a vontade
do devedor e mesmo depois da morte deste. Em am-
bos os casos a procuracdo estaria nula, de vez que,
lanto a revogacio como a morte do mandante extin-
guem o mandato. Ainda podia o credor pignoraticio
exercer o jus distrahendi no caso ¢ que o devedor
tivesse perdido a propriedade da coisa, e ¢ claro que,
entio, a venda nao podia ser feita em nome deste.

Chega-se, assim, 4 evidencia de que o jus distrahen-
di nao cra exercitado procuralorio nomine. A facul-
dade de vender o objéto do pignus é uma parte inte-
grante do direito real do credor pignoraticio. iste
age, NESSC €aso, jure proprio, No scu unico interesse,
em razio do poder real que, sobre o bem apenhado, lhe
conferiu o direito de penhor. D.XIII, 7, 42, D.XX, 5, 13.

Alias, nenhum resultado pratico pode provir des-
sa controversia. Qualquer que seja a qualidade em
que o credor pignoraticio exerce o seu direito de venda,
o certo ¢ que este estd sujeito a uma regulamentacao
preeisa, a condicoes que. em sua maioria, sio extra-
nhas 2 vonlade das partes.

Assim ¢ que, constitiem requisitos essenciais para
a venda que o credito assegurado esteja vencido e ndo
pago e que o credor dé aviso de pagamento ao deve-
dor para este entrar em mora.

o ——

(16) DERNBURG, op. cit. § 280. pg. 457,
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O devedor pignoraticio deve ser notificado, com an-
tecedencia, da venda, e em falta de qualquer conven-
cio a respeito, Justiniano exigia uma espera de dois
anos antes que se procedesse a essa venda.

O credor deve vender bona fide e responde peran-
te o devedor pelos danos provenientes de uma venda
rraudulenta. Este, em sua defesa, dispoe da actio pi-
gnoraiicia directa”e. subsidiariamente flt} uma aclio
doli contra o comprador que tenha participado do délo
do vendedor. Desde que na venda, porém, se tenham
observado as formelidades substanciais. cla ndo podde
ser declarada nula.

Com o intuito de evitar que fiosse burlada a rigo-
rosa proibicio da ler commissoria, era vedado ao cre-
dor adquirir por si ou por intcrposta pessba, o bem
penhorado. Uma excécao, porém, era aberta a esse
principio para o caso em gue niao se encontrava com-
prador para o bem. Para resolver a questao dispunha
o credor de dois meios: ou comprar diretamente o
bem si o devedor nisso conviesse, ou requerer ao prin-
cipe que lhe fosse atribuida a propriedade da coisa
dada em garantia mediante uma justa estimaciao. Este
ultimo preesso tinha, no direito romano, a denomina-
cao de dominii impelratio ¢ corresponde 4 adjudica-
¢io no direito moderno. Ao devedor cabia ainda, pelo
prazo de dois anos, o direito de resgatar o bem, pagan-
do ao credor o capital ¢ juros. ‘

A importancia do preco da venda que exceder o
valor do credito assegurado, a hyperocha, deve ser
entregue ao devedor pignoralicio.

Entre as causas de cxtincao do pignus, merecem
especial destaque o perecimento do credito e a ven-
da da coisa apenhada. Este direito real, conferido para
garantia do credito deve, normalmente, ter a sua du-
racao condicionada pela existencia desse credito.

Nao se deve, eniretanto, concluir do carater aces-
sorio do pignus que ¢le se extingue, em todos os casos,
com o direito pessoal ao qual estd ligado. Muitas ve-
ZCs essa garantia real sobrevive ao credito que éle as-
Segura. I esta uma consequencia da féorma propria
:f:n;li[i:i hypothecaria que exige o pagamento de uma
SO um gyutro qualquer modo de  satisfacao do
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credor: “Suas conditiones habet hypothecaria aclio.
id est, si soluta est pecunia, aut satisfactum est, qui-
bus cessantibus, tenet”. D.XX,1,13.

Essas exigencias especificas da celio hypothecaria
explicam a excecdo aberta para o pignus e para a hi-
poteca, ao principio romano de gue a lilis conleslalio
— sob reserva de algumas dermqacnc«. por conside-
vacoes de equidade — extinguia o direito anterior
(consumilur actio), dando nascimento a um direito
10VO.

A litis conleslelio ¢ uma especie de novacao, e,
portanto, devorm extinguir Juntamontc com o credito
05 SEeUS acessorios. Entretanto, o pignus resiste a este
cfeito extintivo da litis confestatio, pelo motivo de
que esta niao contém pagamento nem outra qualquer
catisfacao para o credor. O pignus subsiste mesmo
apos a condenacao, para o efeito de proteger o credor
contra a insolvabilidade do devedor.

O pignus ainda sobrevive ao credito, no ecaso em
aque este se tenha transformado em uma obrigacao
natural.

Em relacdo a prescricao da acao quasi-Serviana,
¢ possivel constatar um outro caso de permanencia do
pignus depois de extinto o direito de credito.

Esta acao foi sempre regida por principios espe-
ciais no direito romano. Em uma primeira fase, quan-
do os romanos ja admitiam a prescricao extintiva, a
actio hypothecaria tinha um carater perpétuo para o
devedor e seus herdeiros, ficando submetida ao di-
reito comum apenas quando o credor agia contra um
terceiro. As modificacdes introduzidas por Justiniano
acabaram com essa perpetuidade da aciio quasi-Servia-
na. No entanto, enquanto que para as demais acoes o
prazo da prescricao era de trinta anos, a actio hypo-
thecaria so prescrevia depois de quarenta anos. A
acdo (quasi-Serviana sobrevivia 4 acfo pessoal.

Esses casos de permanencia do direito de penhor
além da existencia do credito que éle garante. nio lhe
deve tirar o carater de acessorio. Como observa Dem.
bhurg: “la costruzioni giuridica dell'istituti di divitto
non deve desumersi da particolari casi anormali. - mg
hensi dalla loro normale conformazione”. (17)

(17) DERNBURG, op. cit.. § 290, pg. 493

1
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Parece-me que a conclusdo mais justa a se tirar
¢m face desse conflito é que, entre os romanos, ne-
nhum direito de penhor podia surgir sém uma obri-
gacdo pessoal. Quanto a4 sua duracdo, porém, éle in-
dependia da obrigacao ¢ ficava unicamente sujeito ao
pagamento ou a um ouiro modo de satisfacio do
credor.

Tal foi, em rapido esboco, o desenvolvimenlo a
que atingiu o pignus no direilo romano.

Partindo de uma méra situacio de fato, este ins-
tituto foi progressivamente assumindo um carater ju-
ridico, pela protecao que o pretor assegurou ao credor
pignoraticio para defesa do bem que lhe havia sido
dado em garantia do credito. Mais tarde, o simples
direito de retencio do bem como meio de coagir o
devedor ao ])agaﬂmenio da divida, — unico direito qgue
compelia originariamente ao credor — fransformou-
se na faculdade que a este cra conferida. de adquirip
ou vender a coisa apcnhada se, por ocasiao do venci-
mento, o credito nio houvesse sido pago. E, final-
mente, com a criacdc da hipoteca, foi afetada a esse
ips!itulo o carater de direito real que lhe Iracou de-
finitivamente a fcicio que ainda hoje manién.

A influencia do sistema hipotecario se fez sentir
poderosamente sobre o pigrus, com a cxtensao a este
institato da actio quasi-Serviana. E’ sobejamente co-
nhecida a frase de Marciano: “Inter pignus et hypo-
thecam tantum nominis sonus differt”.

Se esta expressio gserve para mostrar a analogia
existente entre os dois sistemas de credito real, nio
ha duvida que ela ¢ um pouco exagerada.

' Ha realmente uma distincdo elementar entie o
pignus e a hipoteca, consubstanciada no texto roma-
i0: “proprie pignus dicimus quod ad creditorem tran-
Sit, hypothecam cum non transit nec possessio ad
creditorem”, O credor pignoraticio entra imediala-
E:)e“}f“na posse do bem que The foi dado em garantia,
e :](c)lh.;zo que, na hipoteca, o devedor s 13@1'(10 a pos-

em depois do vencimento do credito,
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E esta distincdo que permaneceu através de to-
das as fases do direito romano, se explica facilmente
se considerarmos sobre que bens, de preferencia, se
constituiam o ngmzs e a hipoteca.

“Pignus proprie rei mobili constitui” diz o prin-
cipio romano. E’ evidente que o credor pignoraticio
exige uma maior seguranca, afim Jde se defender con-
tra as alienacoes que o devedor 1)0{11:1 facilmente rea-
lizar em se tratando de coisas moveis. A posse do
hem desde o dia do contrato era a melhor garantia de
que podia gozar o credor para evitar essas alienacdes.

A hipoteca aplica-se preferentemente aos imoveis.
Nesses casos, a posse ¢ inutil ao credor; o bem dado
em garantia nao ¢é suscetivel de desaparecer

Fora desta distincio substancial, todas as demais
sao fortemenle controvertidas. O pignus e a hipoteca,
unidos pela actio quasi-Serviana — comum a  esses
dois institutos — evoluiram dai por deante, de mados
dadas, com as unicas restricoes impostas pela espe-
cialidade do seu objeto.



