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1. A GARANTIA DAS OBRIGACOES

Conta Cicero, que, no século VI antes de Cristo, havia um
tirano em Siracusa, na Sicilia, chamado Dionisio. Naquela cidade,
viviam dois grandes amigos: Damon e Pitias. Este ultimo comecou
denunciar os excessos do tirano. Insatisfeito com as criticas, Dioni-
sio condenou Pitias a morte. Pitias, entao, solicitou ao tirano que
lhe permitisse alguns dias de vida, pois precisava fazer uma peque-
na viagem, a fim de avisar a situacao aos seus familiares e acertar
algumas contas. Dionisio riu de Pitias. Ora, se ele permitisse ao
condenado visitar sua familia, Pitias jamais voltaria para cumprir
a pena. Foi entao que Damon, o amigo figadal de Pitias, afirmou
que morreria no lugar deste, caso o condenado nao retornasse.
Dionisio aceitou. Pitias viajou e Damon ficou preso, aguardando
a volta do amigo, com o risco de morrer por ele, se nao voltasse.
No ultimo dia do prazo dado pelo tirano Dionisio, Pitias retornou.
Contou que sofreu todo o tipo de problema: foi assaltado, nao
havia vento, tudo conspirou contra, mas Pitias foi implacavel e
chegou para morrer e salvar seu amigo. Conta-se que Dionisio,
impressionado com a manifestacao de amizade, acabou revogando
a pena de morte e todos se salvaram.

A edificante histéria acima mostra, além de outros aspec-
tos, a importancia da garantia. O tirano Dionisio apenas admitiu
a viagem de Pitias porque este deixou uma forte garantia de que
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cumpriria seu dever de voltar: a vida de seu querido amigo Damon.
Muitas vezes, as partes admitem contrair certas obrigacoes porque
se sentem seguras de que elas serao cumpridas, ou ha uma boa
protecao ao seu patrimoénio, exatamente pela garantia oferecida
pelo devedor.

A partir de agora vamos estudar precisamente as garantias
da obrigacao.

A palavra credor vem do latim. Significa aquele que cré, pois
o credor acredita’. Ele acredita no devedor. Cré que recebera a
prestacao. “Crer” e “crédito” tém a mesma origem etimoldgica.
Entretanto, essa crenca nao é absoluta e cega. O credor deve pro-
teger-se do inadimplemento. Dai ser relevante reforcar a certeza do
pagamento, o que se faz por meio das garantias. Eis ai a relevancia
do estudo das garantias, como meio eficaz de protecao do crédito.

Grande parte das obras relativas ao direito das obrigacoes
nao trata das garantias das obrigacoes. Isso pode ser explicado
porque o exame destas garantias envolve, necessariamente, di-
versas areas do Direito. Ha matérias atinentes a parte geral, ao
direito contratual, real, comercial, de familia, tributario e proces-
sual. O estudo das garantias nao esta, portanto, contido apenas no
Direito das Obrigacoes, muito pelo contrario.

Veja-se, por exemplo, a fianca: trata-se de um contrato es-
pecifico no qual uma pessoa se compromete a pagar a divida do
devedor, se este falhar. A fianca encontra-se regida pelos artigos
818 a 839 do Cadigo Civil, geograficamente alocado na parte da lei
civil que trata dos contratos em espécie. A hipoteca, por sua vez,
é um direito real regulado pelos artigos 1.437 a 1.505 do Cddigo
Civil. Ela se da nos casos em que um bem imovel € oferecido para
garantir uma divida. Tome-se, ainda, a penhora, um instituto do
direito processual, que, igualmente, funciona como garantidor de
uma divida cobrada judicialmente em execucao. Os seus principios
se encontram regulados no Codigo de Processo Civil, como logo

"Em termos juridicos, a palavra aparece, primeiro, nos contratos de empréstimo: credere
pecuniam alicui, emprestar dinheiro a alguém. Credor era aquele que emprestava. A partir
dai o termo passou a designar aquele que tinha algo a receber.
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adiante sera exposto. O fato é que, como se observou desse rapido
apanhado, a matéria das garantias nao se acha de forma ordenada
na lei, mas os diversos meios de proteger um crédito véem-se es-
praiados nos mais diversos campos do Direito.

A dificuldade de sistematizacao da matéria nao pode ser-
vir como desestimulo a sua analise, pois, afinal, o tema tem fun-
damental importancia. Muitas vezes, € justamente em funcao da
existéncia da garantia que a obrigacao sera efetivamente adimpli-
da. Dai o interesse em conhecer mais detidamente as garantias de
uma obrigacao, o que passamos a fazer.

Cabe ao devedor oferecer a prestacao ao credor, na forma,
no lugar e no momento adequado. O devedor €, portanto, respon-
savel pelo pagamento. Se falhar, o credor tem o poder de exigir
do Estado que adote medidas para assegurar o adimplemento do
devedor, acrescido de perdas e danos, ou simplesmente que o de-
vedor repare o prejuizo advindo do inadimplemento.

Se a fonte da obrigacao € um ato ilicito, os responsaveis pelo
ato respondem por ele perante o lesado (quem responde pelo pa-
gamento, em regra, é o devedor, ou, do ponto de vista pratico, o
seu patrimonio).

O artigo 942 do Coadigo Civil, que trata especificamente da
responsabilidade decorrente do ato ilicito, diz que “Os bens do res-
ponsavel pela ofensa ou violacao do direito de outrem ficam sujei-
tos a reparacao do dano causado”. Atente-se em que a lei registra:
respondem os “bens” do responsavel. Isso porque as dividas nao sao
indenizadas com trabalhos corporais, nem se pode falar em prisao
por divida, salvo nos casos excepcionalissimos do inadimplente por
obrigacao alimenticia ou do depositario infiel - esta ultima, inclusi-
ve, ja vedada pelo Pacto de San José da Costa Rica.

Os casos de prisao civil sao mesmo excepcionais, tanto que
as suas hipoteses sao referidas pela Constituicao Federal, na parte
das garantias individuais. Eis o dispositivo:

“Art. 5°, LXVII - ndo haverd prisdo civil por divida, salvo a do

responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel
de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel;”
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No caso da pensao alimenticia, o artigo 733 do Cddigo de
Processo Civil limita o prazo temporal dessa prisao:

“Art. 733. Na execucdo de sentenca ou de decis@o, que fixa
os alimentos provisionais, o juiz mandara citar o devedor
para, em 3 (trés) dias, efetuar o pagamento, provar que o
fez ou justificar a impossibilidade de efetua-lo.

§ 1° - Se o devedor ndo pagar, nem se escusar, o juiz decre-
tar-lhe-d a prisédo pelo prazo de um (1) a trés (3) meses.”

Para a hipotese de depositario infiel, o artigo 652 do Codigo
Civil também ajusta o periodo maximo da prisao:

“Art. 652. Seja o deposito voluntdrio ou necessdrio, o depositario
que ndo o restituir quando exigido serd compelido a fazé-lo me-
diante prisGo ndo excedente a um ano, e ressarcir os prejuizos.”

Nem sempre foi assim. O devedor, no passado, respondia com
seu corpo e sua vida. No antigo Direito Romano, havia a legis actio
per manus iniectionem. Eis a situacao: uma pessoa era condena-
da a pagar uma indenizacao a outra. Ela tinha 30 dias para efetuar
o pagamento. Se nao honrasse a divida, o credor poderia conduzir
o devedor a juizo. Se o réu nao pagasse em 60 dias, o credor po-
deria ir a casa do devedor, amarra-lo e vendé-lo como escravo. O
credor tinha poder, até mesmo, de mata-lo. Se fossem muitos os
credores, o corpo do devedor era dividido entre eles. A perna para
um, o braco para outro e a cabeca ao maior dos credores.

Um grande passo, para o Direito Romano e para toda a ci-
vilizacao, em relacao aos meios de cobrar dividas, foi a promul-
gacao, em 326 a.C., da Lex Poetelia Papiria de nexix. Ela aboliu
a possibilidade de o devedor ser morto ou vendido como escravo,
para saldar sua divida. Havia, porém, o poder de o credor manter
o devedor como um tipo de servo (chamava-se addictus), para
que pagasse sua divida com trabalho.

Hoje nao se discute: é do patriménio do devedor, do con-
junto de seus bens, que, em regra, sai o objeto corresponden-
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te a prestacao. Em funcao disso, se o devedor deixa de cumprir
seus deveres obrigacionais e nao tem bens que possam ressarcir o
credor, este vai amargar um prejuizo. Portanto, ao contrair uma
obrigacao, compete ao credor ficar atento a solidez do patrimonio
do devedor. Afinal, em Ultima analise, é esse patriménio que vai
garantir a entrega da prestacao (ou uma eventual indenizacao pe-
los danos decorrentes do inadimplemento). O Codigo Napoleao ja
preconizava no seu artigo 2.093 que “les biens du debiteur sont le
gage commum de ses creanciers”, pois, de fato, os bens do deve-
dor constituem a garantia comum de seus credores.

Sera um negocio de altissimo risco emprestar dinheiro a pes-
soa insolvente, com patrimoénio negativo, cujas dividas superam os
seus ativos. Isso porque, caso nao seja feito o pagamento, o credor
nao tera como reclamar pelo descumprimento da obrigacao.

Denomina-se garantia exatamente essa protecao patrimonial
do credor que, em ultima analise, permitira o adimplemento ou a
reparacao.

Numa determinada passagem da opera de Mozart, Um Bai-
le de Mascaras, o personagem Renato, para mostrar seu propo-
sito de cumprir certa obrigacao, indica a vida de seu filho como
garantia. Se nao cumprisse com o que prometera, seus credo-
res poderiam matar seu filho. Queria, com isso, demonstrar seu
proposito de cumprir com o que ajustara e apenas dessa forma
convenceu os demais de suas boas intencoes. Evidentemente,
essa oferta é totalmente ilicita, mas a passagem demonstra a
importancia do oferecimento de garantias para proteger o nego-
cio, até mesmo porque isso deixa transparecer o bom intuito do
devedor.

Em toda relacao obrigacional, o patrimonio do devedor serve
como garantia geral do adimplemento. Caso o devedor deixe de
entregar a prestacao, o credor ira atras do patrimonio do devedor
para obter a sua satisfacao.

Excepcionalmente, permite-se ao credor buscar o adimple-
mento no patrimonio de um grupo de pessoas, se os devedores
ajustaram que responderiam pela obrigacao de modo solidario.
Essa situacao, como antes se examinou, ocorre apenas se as partes
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assim dispuseram expressamente ou se houve determinacao legal
nesse sentido (artigo 265 do Cddigo Civil).

A solidariedade passiva, do ponto de vista pratico, repre-
senta o aumento da garantia de adimplemento, pois o patrimonio
de mais de uma pessoa fica vinculado ao pagamento da divida.
Nestes casos, qualquer dos devedores esta sujeito ao pagamento
da totalidade da divida (artigos 275 a 285 do Codigo Civil). Assim,
embora exista uma protecao do credor, nao ha, do ponto de vista
técnico, uma garantia, pois o reforco da obrigacao nao reside em
um terceiro elemento, seja pessoal ou real, externo ao sinalagma,
porém no aumento do niUmero de devedores, dos quais é possivel,
indistintamente, exigir a prestacao. A solidariedade é a garantia
da divida pelos proprios devedores e pela relacao entre eles esta-
belecida.

Admite-se, também, que as partes de uma relacao obriga-
cional ajustem outras formas de garantia, nas quais bens — nao
necessariamente do patrimonio do devedor — fiquem vinculados
ao negocio, protegendo o credor no caso de um eventual inadim-
plemento.

Essas garantias podem ser de natureza pessoal, se outra pes-
soa (isto é, o patrimoénio dela) fica conjuntamente responsavel por
indenizar o credor se houver inadimplemento; ou de natureza real,
caso se destaque determinado bem, que ficara afetado pelo nego-
cio, de sorte que se o devedor falhar, este bem podera ser vendido
e o resultado de sua venda servira para garantir a reparacao.

A analise das garantias tem enorme importancia pratica. Mui-
tas vezes, a avaliacao cuidadosa fara a diferenca entre o ressarci-
mento e a desgraca do credor. Se o credor ajustou uma obrigacao
com pessoa desprovida de bens, tera o risco de nada receber. Ao
contrario, se a divida foi contraida com pessoa de enorme patri-
monio, o credor tera sempre como se ressarcir pelos danos que
sofreu no caso de inadimplemento.

Assim, a medida da qualidade da garantia se afere pela so-
lidez do patrimoénio do devedor. O devedor que tem bens livres
garante a obrigacao, ao passo que inexistira garantia idonea na
divida do devedor sem patrimonio positivo.
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2. A GARANTIA GERAL DAS OBRIGACOES

O devedor esta obrigado a entregar certa soma em dinheiro,
mas deixa de fazer o pagamento. O credor, entao, reclamara o
adimplemento, primeiro diretamente ao devedor, mas caso este
se recuse a cumprir seu dever, o credor ira requerer ao Poder Ju-
diciario que condene o devedor a lhe entregar a quantia, objeto
da divida. Pode o Judiciario, por solicitacao do credor, enviar uma
ordem a instituicao financeira, onde o devedor tem seu dinheiro
depositado, a fim de promover a transferéncia do montante ao
credor e, assim, satisfazer o crédito. Evidentemente, isso apenas
pode ocorrer se o devedor tiver dinheiro. Caso ele apenas possua
outros bens, restara ao credor a opcao de solicitar que se promo-
va a venda de um ou um grupo desses bens, em leilao publico, e
receber o que for apurado com a alienacao, até o limite de seu
crédito.

Essa satisfacao, de um modo mais rapido ou vagaroso, con-
tudo, apenas pode ocorrer se o devedor tiver bens. Na hipotese
de o devedor encontrar-se absolutamente desprovido de bens, seu
credor nada recebera.

O artigo 391 do Cddigo Civil diz que pelo inadimplemento
respondem todos os bens do devedor. Nao havia dispositivo seme-
lhante na Lei de 1916, pois, afinal, decorre da prépria esséncia do
direito obrigacional a nocao de que o devedor responde com seu
patrimonio pela obrigacao que contraiu.

Nao ha uma referéncia expressa no artigo 391, mas essa res-
ponsabilidade abrange os bens presentes e futuros, que venham
a ser incorporados no patriménio do devedor mesmo depois do
nascimento da obrigacao. O artigo 591 do Codigo de Processo Ci-
vil, vale citar, refere-se, expressamente, ao fato de que o devedor
responde, para o cumprimento de suas obrigacoes, com todos os
seus bens presentes e futuros. Assim, pode ser que o devedor, no
momento em que deveria pagar sua divida, nao possua bens e, por
1SS0, nao possa pagar.

Caso, portanto, esse mesmo devedor, no futuro, recomponha
seus ativos e passe a ter meios de arcar com as suas obrigacoes,
seu credor tera como exigir o pagamento da divida antiga.
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O artigo 391 do Codigo Civil trata da regra geral, indicando
que todos os bens do devedor responderao pela sua divida. Entre-
tanto, existem varias excecoes a regra; situacoes nas quais os bens
deste nao servem como garantia de dividas, simplesmente porque
nao podem ser alienados. De fato, os bens Uteis a proteger o cre-
dor sao aqueles “livres” para venda. Com os frutos dessa venda,
satisfarao o credor.

Com razao, o artigo 601 do Codigo Civil portugués indica que
“pelo cumprimento da obrigacao respondem todos os bens do de-
vedor susceptiveis de penhora, sem prejuizo dos regimes espe-
cialmente estabelecidos em conseqiiéncia da separacao de patri-
monio”. Em igual sentido, a ultima parte do artigo 591 do nosso
Codigo de Processo Civil, que, depois de fornecer o conceito de
que os bens do devedor respondem pela divida, ressalva, ainda
que genericamente, as restricoes estabelecidas em lei.

Tenha-se presente que o devedor nao pode ficar totalmente
despojado da integralidade de seus bens. Nao se admite que uma
pessoa seja impelida a entregar todo o seu patrimoénio para arcar
com as suas dividas para ir morar, digamos, dentro de um barril,
como o filésofo grego Didgenes, sem mais nada.

No direito romano, havia a beneficium competentiae, cuja
finalidade consistia em impedir que alguém experimentasse a mais
completa indigéncia?. Com efeito, o ser humano nao pode ficar
despojado de tudo, sem meios de subsisténcia, o que fatalmente
afetaria a sua dignidade.

Com base nisso, o legislador romano contemplou uma série
de situacoes nas quais certos devedores, como os soldados, o do-
ador em relacao ao donatario, entre outros, ficam excluidos da
execucao pelo credor que importasse na perda total de seu patri-
monio.

No nosso sistema, ha bens que nao podem ser penhorados,
como, para citar o mais relevante caso, o bem de familia, referido
pela Lei n° 8.009, de 29.3.90.

2 José Carlos Moreira Alves, Direito Romano, v. Il, 6* ed., Forense, Rio de Janeiro, 1997,
p. 34.
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Segundo o artigo 1° dessa Lei, o imovel residencial pro-
prio do casal ou da entidade familiar, onde eles vivam, é
impenhoravel (salvo as hipoteses referidas no artigo 3° da
Leid).

Também nao se admite a penhora de bens indispensaveis ao
exercicio da profissao do devedor. Um médico nao pode perder seu
estetoscopio por causa de uma divida, porque, sem seu instrumen-
to de trabalho, jamais conseguira obter a receita para arcar com
suas obrigacoes. Além disso, o trabalho € um meio de garantir a
dignidade da pessoa. Se o credor recolher o instrumento de tra-
balho de seu devedor, estara, ao mesmo tempo, retirando-lhe sua
dignidade, o que nao se admite.

Também sao impenhoraveis os bens que guarnecem a casa
do devedor?, salvo as obras de arte e adornos suntuosos, informa o
artigo 2° da mencionada Lei do Bem de Familia.

3“Art. 3°.A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de execucdo civil, fiscal,
previdencidria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido:

| - em razdo dos créditos de trabalhadores da prépria residéncia e das respectivas contri-
buicées previdencidrias;

Il - pelo titular do crédito decorrente do financiamento destinado a construcdo ou a aqui-
sicdo do imovel, no limite dos créditos e acréscimos constituidos em funcao de respectivo
contrato;

Ill - pelo credor de pensdo alimenticia;

IV - para cobranca de impostos, predial ou territorial, taxas e contribuicbes devidas em
funcdo do imovel familiar;

V - para execucdo de hipoteca sobre o imdvel, oferecido como garantia real pelo casal ou
pela entidade familiar;

VI - por ter sido adquirido com produto de crime ou para execucdo de sentenca penal con-
denatoria a ressarcimento, indenizacdo ou impedimento de bens;

VIl - por obrigacdo decorrente de fianca concedida em contrato de locacdo.”

4 “Processual civil. Embargos a execucdo. Penhora. TV. Piano. Bem de familia. Lei 8.009/ 90.
Art. 649, VI, CPC.

I- A Lei 8.009/90 fez impenhoraveis, além do imdvel residencial proprio da entidade fami-
liar, os equipamentos e moveis que o guarnecam, excluindo veiculos de transporte, objetos
de arte e adornos suntuosos. O favor compreende o que usualmente se mantém em uma
residéncia e ndo apenas o indispensdvel para fazé-la habitdvel, devendo, pois, em regra,
ser reputado insuscetivel de penhora aparelho de televisdo.

II- In causu, ndo se verifica exorbitdncia ou suntuosidade do instrumento musical (piano),
sendo indispensdvel ao estudo e futuro trabalho das filhas da Embargante.

lll- Recurso conhecido e provido.” (REsp. n® 207762/SP, 3% Turma do STJ, Relator Ministro
Waldemar Zveiter, julgado em 27.03.00)

“Execucdo. Impenhorabilidade. Motorista. Onibus escolar. Microempresa.
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Em algumas hipdteses, admite-se que bens de terceiro, que
nao se obrigou, fiquem sujeitos a execucao do credor. O artigo 592
do Cddigo de Processo Civil cuida de alguns desses casos.

0 inciso Il do referido artigo do Codigo de Processo Civil, por
exemplo, trata do socio, que, por vezes, respondera pela divida
da sociedade que integra, como no caso das dividas tributarias na
liquidacao de sociedades de pessoas (artigo 134, VII, do Cddigo
Tributario Nacional, Lei n® 5.172, de 25.10.1966). Principalmente,
os diretores, gerentes e representantes de pessoas juridicas de
direito privado respondem pelas obrigacoes tributarias se agirem
com excesso de poderes ou em infracao da lei (artigo 135 do Codi-
go Tributario Nacional). O socio, contudo, tem, consoante o artigo
596 do Codigo de Processo Civil, direito a exigir que, primeiro,
sejam executados os bens da sociedade.

Nesse passo, cite-se a possibilidade de desconsideracao
da personalidade juridica. Em regra, o patrimonio das socie-
dades nao se confunde com a de seus socios. O fato de uma
sociedade ter uma divida nao significa que seu socio seja tam-
bém devedor. Essa regra, contudo, cede se houver um abuso
com a divisao entre os patrimonios. Denomina-se desconside-
racao da personalidade juridica a quebra desse principio que
preconiza a divisao entre os patrimonios da pessoa juridica de
seus membros.

O artigo 50 do Codigo Civil aumentou consideravelmente o
escopo da desconsideracao, admitindo que se houver desvio da

E absolutamente impenhoravel o 6nibus escolar que serve para o exercicio da profissao de motorista
(art. 649, V, do CPV), nao obstante registrado em nome de firma individual, da qual o devedor é titular.

A microempresa é forma de atuacdo do profissional no mercado de trabalho e deve ser
ignorada quando tal desconsideracdo é necessdria para fazer prevalecer a norma instituida
em beneficio do profissional.” (REsp. n° 84756/RS, 4* Turma do STJ, Relator Ministro Ruy
Rosado de Aguiar, julgado em 25.03.96)

“Processo Civil. Penhora. Veiculo de representante comercial.

1. Na dic¢do do art. 649, VI, do CPC, para ser considerado impenhoravel um bem, ndo se
faz necessdria a sua indispensabilidade no exercicio da profissGo. A simples utilidade é
suficiente para manté-lo fora da constricao judicial.

2. Divergéncia na jurisprudéncia do STJ, que se resolve em favor impenhorabilidade.

3. Recurso especial provido.” (REsp. n°® 442128/RS, 22 Turma do STJ, Relatora Ministra Elia-
na Calmon, julgado em 18.03.04)
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finalidade da pessoa juridica ou confusao patrimonial, pode haver
determinacao judicial para que obrigacoes da pessoa juridica se-
jam estendidas para bens particulares de seus socios e administra-
dores. Com isso, aumenta-se a protecao do credor.

O inciso IV do artigo 592 do Codigo de Processo Civil faz re-
feréncia aos bens do conjuge. Evidentemente, a eventual comuni-
cacao da responsabilidade pela reparacao decorrente do inadim-
plemento das obrigacdes do outro conjuge depende, em primeiro
lugar, do regime de bens adotado pelo casal.

Ao se casarem, os conjuges tém a opcao de escolher um re-
gime de bens para reger a sua relacao patrimonial (artigo 1.639 do
Codigo Civil). No Brasil, os nubentes nao podem criar um regime
especifico para regular a sua relacao. Ao contrario, devem optar
pelos regimes existentes.

O mais abrangente desses regimes € o da comunhao univer-
sal de bens. Neste (artigos 1.667 a 1.671 do Cddigo Civil) ha plena
comunhao dos bens presentes e futuros do casal, inclusive das di-
vidas, que se comunicam.

No regime da comunhao parcial (artigos 1.658 a 1.666), de
um modo geral, comunicam-se os bens adquiridos a partir do casa-
mento. Fundamental, assim, que se averigue o momento em que
a divida de um dos conjuges foi adquirida: se antes ou depois do
casamento.

No regime da comunhao parcial, os conjuges seguirao pos-
suindo bens particulares, sendo certo que as dividas contraidas
na administracao desses bens nao se comunicam (artigo 1.666 do
Codigo Civil).

Entretanto, um cénjuge responde pelas dividas do outro,
ainda que particulares deste, em razao do proveito que a obriga-
cao trouxe ao casal. Imagine a situacao do marido que contrai um
enorme empréstimo no banco e compra as cotas de uma fabrica.
Com o dinheiro decorrente da exploracao da fabrica, o casal ad-
quire muitos bens. Depois, contudo, no momento de pagar a divida
ao banco, o marido nao tem o dinheiro. Nessa hora, ele deve en-
tregar seus bens, mas a sua mulher também pode responder com
os dela, caso se demonstre que ela teve algum proveito com o
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empréstimo feito pelo marido (nesse sentido o § 1° do artigo 1.663
do Codigo Civil).

Mencione-se, por fim, o regime da separacao total de bens,
no qual, como o proprio nome indica, o patrimonio do casal nao se
confunde, mantendo-se cada um isolado (artigos 1.687 a 1.688).
Em regra, nesses casos, cada conjuge responde pelas suas dividas,
salvo se o credor demonstrar que houve beneficio do casal com a
obrigacao contraida por um dos dois. Nessa hipotese, o credor po-
dera buscar reparacao também no patriménio do outro conjuge.

3. ATUTELA DA GARANTIA PATRIMONIAL - PROTECAO DO PATRI-
MONIO DO DEVEDOR PELO CREDOR

O devedor nao fica com seu patrimoénio congelado. Entre os
momentos nos quais ele contrai a divida e aquele no qual efetua o
pagamento, o seu patrimonio pode alterar-se. O devedor nao tem
o dever de manter seus bens na mesma situacao na qual estavam
quando nasceu a obrigacao. Se alguém vende o seu carro, havera
uma substituicao: entra o valor em dinheiro do patrimonio do ven-
dedor do carro (devedor da coisa) e sai o automovel. Ao fim e ao
cabo, economicamente, o valor do patrimonio permanece igual,
dando-se apenas a troca dos bens que o compoem.

O devedor pode alienar seus bens, contrair novas dividas e
nao deve prestar contas de seus negocios aos credores. Com efei-
to, em regra os negocios nao geram um desfalque no patrimonio
das partes. Entretanto, isso pode ocorrer. Um negdcio juridico é
por vezes, do ponto de vista economico, altamente prejudicial
para uma das partes. Logo se vé que a garantia geral, decorrente
do patrimonio do credor, é voluvel e traicoeira.

Tome-se, por exemplo, um negocio juridico realizado com
uma pessoa abastada, contando que o patrimonio desta respon-
dera pela divida. Antes, entretanto, da data do pagamento, a tal
pessoa perde seus bens, a ponto de comprometer o adimplemento.
La se foi a certeza de que nao haveria desfalque no pagamento.

O ordenamento juridico oferece ao credor, portanto, meios
de se proteger dessa diminuicao patrimonial do devedor. Com isso,
o credor visa a garantir a sua satisfacao.
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4. FRAUDE CONTRA CREDORES

A maldade nao foi inventada recentemente. Ela existe e é,
por desgraca, exercida ha muito. Os romanos ja se tinham dado
conta de que eventualmente um devedor mal intencionado pode-
ria alienar (ou seja, tornar alheio por qualquer forma) seus bens,
de modo a frustrar o credor. Poderia, ainda, o devedor contrair
dividas, de modo a tornar negativo seu patrimonio, também com o
intuito de impedir que o credor recebesse pela obrigacao. Nesses
casos, 0s romanos imaginaram uma acao, denominada “Pauliana”
(porque, diz-se, o jurista Paulo teria feito referéncia a ela), cuja
finalidade consistia em anular o ato gratuito do devedor - neste in-
cluido aqueles em que a liberalidade reside na renincia a aumento
patrimonial, como a renuncia a heranca ou a remissao de divida
- que comprometeu seu patriménio. O nome “acao Pauliana” foi
preservado até os nossos dias.

Os artigos 158 a 165 do Cddigo Civil tratam da fraude contra
credores, qualificando a situacao como vicio do negodcio juridico. A
fraude a credores ocorre nos casos em que o devedor diminui seu
patrimonio colocando em risco o pagamento da divida®.

Segundo os artigos 158 e 159 do Cddigo, os atos, para enseja-
rem a fraude, devem ser realizados por devedor insolvente ou o pro-
prio ato impugnado deve levar o devedor ao estado de insolvéncia.

Uma vez verificada a fraude, o credor prejudicado propoe a
acao Pauliana (também conhecida como acao revocatoria) contra
o devedor e o terceiro que ficou com o bem - alienado em fraude -,
para que esse terceiro restitua a coisa adquirida ao patrimonio do
devedor, acrescida de seus frutos. Com isso, o patriménio do devedor
volta, recomposto, a garantir o pagamento dos créditos pendentes.

De acordo com o artigo 158 do Codigo Civil, apenas os credo-
res quirografarios (ou seja, aqueles sem uma garantia real) podem
suscitar o vicio. Entretanto, o § 1° do mesmo artigo atribui legiti-
midade para os credores com garantia real reclamarem a fraude
contra credores, desde que a garantia deles se torne insuficiente.

>Sobre fraude contra credores, José Roberto de Castro Neves, Uma introducao ao Direito
Civil - Parte Geral, 2° ed., Forense, Rio de Janeiro, 2007.
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Da-se ao credor, dessa forma, o poder de anular um negdcio
se nele for verificado um escopo fraudulento para, com isso, im-
pedir a dilapidacao do patriménio do devedor - que representa a
garantia da satisfacao do credor.

Um primeiro requisito da fraude contra credores consiste em
que o débito seja anterior ao do negdcio a que se visa a anular.
Nesse sentido a regra do § 2° do artigo 158 do Cadigo Civil.

Compete, ainda, ao credor demonstrar que o negocio reali-
zado pelo seu devedor impede ou restringe o pagamento da divi-
da. Essa demonstracao é relevante porquanto o devedor pode, até
mesmo, doar muitos de seus bens se isso em nada comprometer
a sua condicao financeira (e, logo, nao afetar o adimplemento de
suas obrigacoes).

Para que se verifique a fraude contra credores, o negocio
deve resultar em perda do patrimonio do devedor a ponto de im-
pedir o pagamento da divida, isto €, torna-lo insolvente.

Antes, a doutrina emprestava consideravel importancia ao
aspecto subjetivo na fraude, isto €, a intencao de as partes en-
volvidas no negdcio fraudulento lesarem o credor de uma delas. A
essa intencao lesiva das partes do negdcio chamava-se consilium
fraudis, expressando o acordo entre as partes do negocio visando
a lesar o credor de uma delas.

Nos negocios gratuitos, que prejudicavam o credor, presu-
mia-se a presenca do consilium fraudis. Nos negocios onerosos,
para reconhecer o vicio, devia-se caracterizar esse proposito de
fraudar. Atualmente, contudo, a énfase na analise da fraude con-
tra credores recai fundamentalmente sobre o aspecto objetivo:
observa-se o efetivo prejuizo dado ao credor com o negdcio feito
entre o seu devedor e terceiro (eventus damni).

A conseqiiéncia do julgamento de procedéncia da acao pau-
liana é a anulacao do ato lesivo. Com isso, o bem transferido em
fraude retorna ao patriménio do devedor. Dessa forma, em ultima
analise, o credor restabelece o patrimonio do devedor e solidifica,
consequentemente, a garantia para o cumprimento da obrigacao.

Tecnicamente, a fraude a credores € uma hipotese de inefi-
cacia relativa, pois os efeitos do ato sao ceifados apenas em rela-
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cao ao credor prejudicado, que fica autorizado a exigir o desfazi-
mento do negocio para proteger a garantia da obrigacao.

5. FRAUDE A EXECUCAO

Caso o negocio lesivo ao credor se dé depois de este ter ajui-
zado acao para receber a obrigacao, havera fraude a execucao.
Entende-se que a fraude a execucao € mais séria do que a fraude
contra credores porque, na primeira, o devedor nao apenas buscou
lesar seu credor, mas também afrontou o Poder Judiciario, uma vez
que seu ato visa a frustrar a atuacao jurisdicional. O artigo 600, I,
do Cddigo de Processo Civil registra que se considera “atentatorio a
dignidade da justica o ato do devedor que: | - frauda a execucao;”.

O artigo 593 do Codigo de Processo Civil trata da fraude de
execucao, oferecendo um tipo aberto para defini-la. Segundo a
mencionada norma, havera fraude sempre que a alienacao ou a
oneracao de bens ocorrer quando, ao tempo do ato, havia acao
judicial que pudesse levar o devedor a insolvéncia.

Forcoso reconhecer que o nome “fraude a execucao” encon-
tra-se equivocado. Afinal, havera a fraude nao apenas se o deve-
dor se desfizer de seus bens, de modo a prejudicar o pagamento,
no curso de uma acao de execucao, como também se o ato viciado
ocorrer quando estiver em curso qualquer outra demanda de co-
branca daquele crédito. Com efeito, segundo a regra do inciso Il
do artigo 593 do Cddigo de Processo Civil, havera fraude sempre
que, “ao tempo da alienacao ou oneracao, corria contra o devedor
demanda capaz de reduzi-lo a insolvéncia”. Assim, melhor seria
denominar a situacao de fraude ao processo, ou algo similar.

Na fraude a execucao € completamente irrelevante discutir
o consilium fraudis. Nao se perquire se houve ma-fé do alienante.
Suficiente que se demonstre a alienacao ou a oneracao do bem.

6. AHIPOTESE DO ARTIGO 477 DO CODIGO CIVIL

Um conceito juridico bastante conhecido € o da excecao do
contrato nao cumprido. Segundo ele, ninguém pode ser obrigado
a cumprir a sua prestacao enquanto a outra parte, que deveria
cumpri-la primeiro, ainda nao efetuou a sua contraprestacao. Nor-
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malmente, se alguém pretende adquirir um imével, deve, para re-
ceber o bem, efetuar, antes, o pagamento. O vendedor do imdvel
pode recusar-se a entregar o bem até que seja efetuado o paga-
mento, que € a prestacao do adquirente.

Esse conceito encontra-se cristalizado no artigo 476 do Co-
digo Civil. O dispositivo exatamente seguinte, do artigo 477, cuida
da hipotese de a parte temer um futuro - e ameacador - inadim-
plemento.

A lei deve ser inteligente. Cumpre ao legislador antecipar-se
a situacao fatica, regulando a hipotese para que, se e quando ela
ocorrer, ja exista a norma pertinente. Imagine-se a seguinte situa-
cao: depois de celebrado um contrato, no qual cada uma das par-
tes deva cumprir certas obrigacoes, uma delas tem seu patrimonio
duramente afetado. A parte que manteve sua situacao financeira,
entao, encara o dilema de cumprir a sua prestacao, e nao receber
a contraprestacao, ou, de outro lado, ficar inadimplente, mas, ao
menos, proteger seu patrimonio (pois se cumprisse a sua parte,
ha o risco de jamais receber a contraprestacao, ou mesmo uma
reparacao pelo inadimplemento da contraparte).

Pensando nessa situacao, o legislador estabeleceu a regra do
artigo 477 do Cadigo Civil, segundo a qual, em casos como o narrado
acima - de uma das partes sofrer sensivel decréscimo patrimonial -,
a parte interessada possa pedir a outra que cumpra, desde logo, a
sua prestacao, ou forneca garantias de que ira satisfazé-la.

Trata-se, claro, de uma medida acautelatoria. A parte de
uma relacao obrigacional, antes de cumprir a sua prestacao e an-
tes de receber seu pagamento, invocando o artigo 477 do Cddigo
Civil, requer da contraparte o pagamento antecipado, ou o ofe-
recimento da garantia, quando tiver aquela sofrido consideravel
perda patrimonial, que torne duvidosa a sua solvéncia.

7. ARRESTO

Imagine-se a seguinte situacao: o credor toma conhecimento
de que seu devedor esta alienando os bens dele, de modo a com-
prometer o futuro pagamento da divida. Do ponto de vista mate-
rial, o credor tem como questionar a eficacia do negdcio, alegando
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fraude a credores. Entretanto, o credor pode necessitar de uma
medida mais enérgica, que, de imediato, impeca a alienacao dos
bens. Ha um remédio processual que ampara o credor com esse
problema: o arresto.

O arresto, assim, € uma medida processual regulada pelos
artigos 813 a 821 do Codigo de Processo Civil, que visa a proteger
o pagamento da futura cobranca de um crédito. Em ultima analise,
com o arresto ampara-se a garantia geral da obrigacao, mantendo-
se a integridade do patrimonio do credor.

Evidentemente, a medida apenas tem lugar se o credor de-
monstrar a certeza de seu crédito e a existéncia de risco de o de-
vedor adotar atitude que prejudique o futuro pagamento (confira-
se, a proposito, o artigo 814 do Cddigo de Processo Civil). Com o
arresto, o credor busca conservar o patrimonio do devedor, a fim
de que ele possa receber seu crédito.

O arresto nao se resume a alienacao ruinosa dos bens ou a
oneracao deles, mas também incide nos casos nos quais o devedor
tenta ausentar-se furtivamente. A jurisprudéncia, alids, entende
que os casos referidos no artigo 813 do Codigo de Processo Civil
sao apenas exemplificativos, ou seja, deve-se admitir o arresto em
qualquer situacao, desde que se vislumbre o risco do inadimple-
mento futuro. Em outras palavras, admite-se que o credor reclame
uma medida enérgica do Poder Judiciario nos casos em que se
entender prudente proteger algum bem do devedor, para garantir
o futuro pagamento.

Caso o juiz defira o arresto, o devedor nao podera alienar o
bem referido na ordem judicial. Esse bem fica reservado ao paga-
mento futuro da obrigacao. Por dbvio, o montante dos bens arres-
tados deve ser compativel com o valor da obrigacao.

O juiz pode determinar ao devedor que deposite o bem em
algum lugar, ou que o proprio devedor seja designado como depo-
sitario, ficando o devedor, neste caso, com a posse do bem.

8. GARANTIAS ESPECIAIS DAS OBRIGACOES
Antes se tratou da garantia geral de qualquer obrigacao, for-
necida pelo patriménio do devedor. Admitem-se, contudo, para
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reforcar a obrigacao, outras garantias, ditas especiais para dis-
tingui-las da geral. Essas garantias podem consistir na indicacao
de outra pessoa, cujo patrimoénio ficara vinculado ao pagamento;
ou na apresentacao de determinados bens, vinculados ao adim-
plemento da especifica obrigacao. Sao, portanto, garantias que,
muitas vezes, extrapolam o patriménio do devedor.

8.1. Garantias pessoais

Um terceiro pode oferecer seu patrimonio como garantia de
uma divida de outrem. Com isso, a protecao do credor aumenta,
mormente se o terceiro tem recursos. Caso o devedor falhe no
dever de pagar, o credor pode reclamar a reparacao do terceiro.
Com o ajuste dessa garantia, nao sera mais apenas um patrimonio
a assegurar a obrigacao, mas dois.

Essas garantias sao também denominadas de fidejussorias,
uma palavra cujo radical “fides” significa, em latim, fé, porque,
afinal, confiou-se em que um terceiro ira arcar com o adimple-
mento.

Os casos de garantia pessoal sao a fianca e o aval.

8.1.1. Fianca

A fianca € a mais comum das garantias pessoais. Nela, ajus-
ta-se, por meio de um contrato, que um terceiro, inicialmente
estranho a relacao entre o credor e o devedor, ira garantir a divida
com o seu patrimonio, de sorte que se o devedor falhar, o credor
podera reclamar a prestacao desse terceiro, denominado fiador.

A fianca, portanto, € um contrato, por meio do qual o fiador
se compromete a assegurar o cumprimento da obrigacao, que, a
rigor, lhe é estranha.

Esse tipo especifico de contrato encontra-se regulado pelos
artigos 818 a 839 do Codigo Civil. O primeiro dispositivo citado
define o negdcio:

“Art. 818. Pelo contrato de fianca, uma pessoa garante sa-

tisfazer ao credor uma obrigacdo assumida pelo devedor,
caso este nGo a cumpra.”
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Se o devedor falhar, o credor pode, entao, procurar o fiador
e reclamar o adimplemento. O fiador, entretanto, possui o direito
de exigir que, primeiro, se executem os bens do seu afiancado, ou
seja, do devedor principal (artigos 827 do Cadigo Civil). Chama-se
a isso o beneficio da ordem, pois o fiador pode requerer que seus
bens sejam executados apenas num segundo momento. Para isso,
o Cddigo de Processo Civil, no artigo 595, garante que o fiador,
uma vez citado para pagar a divida, pode indicar a penhora bens
do devedor. Caso esses bens se revelem insuficientes, o fiador, en-
tao, fica impelido a apresentar os seus.

A fianca € uma protecao do credor, um acessorio da obriga-
cao, tanto que ela pode ser estabelecida mesmo contra a vontade
do devedor, como admite o artigo 820 do Codigo Civil.

Depois de pagar a divida, o fiador cobra, regressivamente,
do devedor principal o que despendeu. Afinal, o fiador nao tem o
debitum, mas apenas o obligatio.

A fianca € uma obrigacao acessoria da obrigacao principal,
isto €, da relacao que existe entre credor e devedor. Se a divida
deixa de existir, extingue-se a fianca. Se o titular do crédito deixa
prescrever a divida principal, porque, por exemplo, nao toma as
medidas necessarias contra o devedor, tem fim também o direito
de reclamar o pagamento do fiador. Em suma, a relacao que existe
com o fiador segue o destino da relacao principal, estabelecida
entre credor e devedor, até porque nao se admite que o acessorio
subsista sem o principal.

Tamanha a relevancia dessa acessoriedade que nao se admi-
te que o conteludo da obrigacao contida na fianca seja superior ao
da obrigacao principal. O fiador nao pode ter uma situacao mais
onerosa do que a do devedor principal, nem mesmo se admite que
ele dé coisa diversa®.

Exceto no regime de separacao absoluta de bens, nao se pode
dar fianca sem o consentimento do conjuge (artigo 1.647, lll, do Co-
digo Civil). Essa matéria, alias, encontra-se sumulada pelo Superior

¢Nesse sentido e fornecendo exemplos Robert Joseph Pothier, Tratado das Obrigacdes Pes-
soaes e Reciprocas, Tomo |, Rio de Janeiro, Garnier, 1906, p. 272/278.
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Tribunal de Justica (Simula n° 332: “A anulacao de fianca prestada
sem outorga uxodria implica a ineficacia total da garantia.”).

8.1.2. Aval

Comumente, obrigacdes sao expressas e corporificadas em
documentos denominados titulos de crédito (artigo 887 do Cddigo
Civil). Estes documentos registram uma divida certa. Munido de
um titulo de crédito, o credor pode exigir do devedor, cujo nome
consta do documento, o pagamento da divida constante do titulo.
Ha, portanto, uma autonomia do titulo, conceito fundamental no
direito comercial. Essa autonomia acarreta a seguranca do titulo.
Alias, enquanto o titulo estiver em circulacao, apenas ele pode ser
executado, informa o artigo 895 do Cddigo Civil.

Ha diversos titulos de crédito, como o cheque, as notas pro-
missorias e a duplicata. Os emitentes desses titulos sao os devedo-
res da obrigacao cristalizada no documento.

Admite-se, aqui também, um reforco a seguranca do paga-
mento constante do titulo. O artigo 897 do Codigo Civil indica que
“O pagamento de titulo de crédito, que contenha obrigacao de
pagar soma determinada, pode ser garantido por aval.” O aval
encontra-se regulado pelos artigos 30 a 37 da Lei Uniforme (Decre-
to n°® 57.663, de 24.1.66).

No aval, um terceiro se compromete a pagar a divida expres-
sa no titulo. Para isso, ele escreve, no verso do documento, que
sera seu avalista (artigo 898 do Cddigo).

Na fianca, como acima se viu, ha uma relacao contratual,
que vincula, principalmente, o fiador e o credor. No aval, o ava-
lista garante o titulo de crédito. Nao ha uma relacao contratual,
porém uma situacao na qual o avalista ocupa a posicao de um de-
vedor solidario ao devedor principal (artigo 899 do Codigo Civil e
artigo 47 da Lei Uniforme, o Decreto-Lei n° 57.663 de 24.1.66).

Nesse passo, sublinhe-se uma importante alteracao trazida
pela nova Lei civil. Segundo o artigo 898 do Codigo Civil, nao
mais se admite o aval parcial. Antes, enquanto a Lei Uniforme
regulava a matéria, admitia-se o aval parcial. O avalista, agora,
apenas pode garantir a totalidade do valor expresso no titulo e
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nao mais apenas parte dele. Neste passo, ha interessante discus-
sao relativa a antinomia normativa, porquanto, embora especial
em relacao a Lei Uniforme de Genebra, o novo Cddigo Civil é
mais recente. Assim, prevaleceria este quanto a vedacao do aval
parcial.

Os titulos de crédito sao transferiveis. A garantia estabeleci-
da com o aval acompanha o documento. A obrigacao do avalista,
ja se disse, € estabelecida a partir do titulo. Ao contrario do que
acontece na fianca (uma relacao acessoria da obrigacao principal),
ha, no aval, uma certa autonomia entre a obrigacao original (que
foi a causa da divida) e a obrigacao do avalista, consistente em
pagar a divida constante do titulo. O avalista nao pode suscitar a
nulidade da obrigacao inicial, onde se criou o titulo, para fugir do
pagamento (artigo 899, § 2°, do Codigo Civil).

Imagine-se a situacao de uma pessoa que emitiu uma nota
promissoria para pagar certa divida. Um terceiro serviu como ava-
lista. Depois, esse titulo passou para outra pessoa, que, de boa-fé,
o recebeu (é muito comum a circulacao de titulos de crédito. Nao
raro, uma pessoa faz pagamentos com cheque recebido de tercei-
ro). Adiante, esse titulo passa de mao em mao, até chegar a uma
pessoa que procura o avalista para cobrar o montante expresso
no documento (no caso, a nota promissoria). O avalista nao pode
suscitar vicio algum na relacao inicial da obrigacao que justifi-
cou o titulo, para escapar do dever de pagar a divida, oriundo do
aval. Ha uma autonomia do titulo, sem a qual nao seria possivel
sua transferéncia sem que isso implicasse um enorme risco, o que
comprometeria seu valor comercial.

O avalista apenas pode opor as nulidades formais: dizer, por
exemplo, que nao foi ele quem assinou o aval, ou que o titulo é
falso. Nao ha, contudo, como alegar que a obrigacao inicial, que
originou o titulo, € nula. O titulo, como se disse, ganha vida pro-
pria e assim também o aval.

Ha, portanto, uma distincao fundamental entre a fianca e
o aval. Na fianca existe uma obrigacao acessoria, do fiador em
relacao ao afiancado, ao passo que no aval a obrigacao € auto-
noma.
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Evidentemente, o avalista que paga a divida expressa no ti-
tulo pode, depois, cobrar do devedor — o emitente do titulo — o
ressarcimento do que desembolsou.

Salvo no regime da separacao absoluta de bens, tanto o aval
como a fianca, como acima se deu noticia, sao apenas admitidos se
houver a autorizacao do conjuge (artigo 1.647, lll, com a ressalva
dos casados pelo regime da separacao total de bens). Com isso,
impede-se que um dos conjuges coloque o patrimoénio do casal em
risco sem o consentimento do outro.

No Cadigo de 1916, nao havia necessidade de o conjuge con-
sentir com o outro para que o aval fosse concedido. Essa inovacao
da Lei de 2002 sofreu muitas criticas da doutrina que se ocupa do
Direito Comercial. Segundo muitos comercialistas, essa necessida-
de da vénia do conjuge cria obstaculos inconciliavel com a agilida-
de e praticidade que deveriam distinguir o direito cambiario, pois
tornava suspeitos os titulos.

Caso tenha havido a concessao da garantia sem a autoriza-
cao, o conjuge lesado pode reclamar a anulacao do ato (artigo
1.650 do Codigo).

9. GARANTIAS REAIS

A palavra real vem do latim res, que significa coisa. Nas garan-
tias reais a obrigacao fica protegida por uma coisa: um determinado
bem se vincula ao cumprimento da obrigacao (artigo 1.419 do Codi-
go Civil). Se o devedor falhar, o credor pode exigir que se promova
a venda, em leildao publico, da coisa especifica, dada em garantia,
para que, com o fruto dessa venda, ele receba seu crédito.

Evidentemente, se o valor obtido no leilao for superior ao da
divida, o credor apenas fica com o que era devido e o restante, a
sobra, é entregue ao devedor. Caso nao se consiga arrecadar com
a venda o valor da divida, o credor recebe a quantia e segue com
o crédito no remanescente (artigo 1.430 do Cddigo Civil).

Os bens oferecidos em garantia devem estar aptos a ser alie-
nados. Nao se concebe que se dé em garantia um bem que nao
se possa vender, sob pena de nao haver uma efetiva protecao do
crédito, frustrando-se o proposito da garantia.
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Nao sera necessariamente do devedor a coisa oferecida em
garantia. O bem oferecido em garantia pode ser de terceiro. A
Unica exigéncia é a de que quem forneceu a coisa tenha poder
para dela dispor. O artigo 1.420 do Codigo diz que apenas pode dar
coisa em garantia quem puder aliena-la.

Atente-se ser proibido ajuste que dé ao credor o poder de
se assenhorear, em caso de inadimplemento, do bem dado em ga-
rantia. O artigo 1.428 veda expressamente esse negocio, indepen-
dentemente do momento em que ele é fixado. Trata-se da clausula
compromissoria, vedada pelo nosso sistema, porque abriria uma
porta para o abuso ao devedor em necessidade. Dessa forma, é nulo
o pacto segundo o qual o credor ficaria com a coisa dada em garan-
tia se o devedor falhar com seu dever de oferecer a prestacao.

Nao se impede, contudo, que o credor e o devedor ajustem
uma dacao em pagamento, na qual o devedor entregue a coisa
(antes oferecida em garantia) para quitar a divida, como prevé o
paragrafo Unico do artigo 1.428.

A admissao, feita pelo novo Codigo Civil, de que o credor fique
com a coisa, por meio da dacao, € escolha do legislador que nao
pode fugir a criticas. Essa possibilidade, veja-se, era feita pela dou-
trina’, bem antes do advento da nova lei civil. Arestricao que se faz
relaciona-se a possibilidade de o devedor ser constrangido. Afinal,
o credor estara normalmente em uma posicao mais forte e podera
impor a dacao, embora o valor da coisa seja inferior ao da divida.

Nao é dificil intuir que as garantias reais sao mais eficazes do
que as pessoais. O fiador pode morrer ou ficar insolvente e, com
isso, tornar inutil a garantia. Nas garantias reais, por seu turno, a
coisa fica perenemente vinculada a obrigacao e apenas em situa-
coes raras o valor do bem dado em garantia sera reduzido.

As garantias reais sao o penhor, a hipoteca e a anticrese.
Ha outras duas figuras bem proximas: a alienacao fiduciaria em
garantia e o leasing. Eis as caracteristicas principais de cada uma
dessas garantias reais.

7 Tito Fulgéncio, Direito Real de Hipoteca, v. |, Rio de Janeiro, Forense, 22 ed., 1960, p.
111.
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9.1. Penhor

No penhor, o credor recebe a posse de um bem movel, que
fica com ele, para garantir o pagamento de uma obrigacao (artigos
1.431 a 1.472 do Codigo Civil). Diante da inadimpléncia, o credor
cobra a divida e promove a venda judicial da coisa empenhada, fi-
cando com o valor obtido com a alienacao suficiente para ressarci-
lo.

A coisa movel, entregue ao credor, garante, pois, a divida.
Em caso de inadimplemento, o credor tem a posse daquele bem,
cujo saldo da venda servira para paga-lo.

O credor pignoraticio é aquele cuja garantia € consubstan-
ciada no penhor. Este termo simboliza a possibilidade de “tomar”
a coisa em caso de inadimplemento do devedor. De fato, pignus
vem do latim “punho”, porquanto o credor toma o bem, dando
origem a garantia do penhor.

Pignus, contudo, também pode ser “prova”, acepcao ado-
tada por Virgilio na Eneida: pignus amoris, isto €, prova de amor
(tema que, depois, foi usado como titulo de um lindo poema de
Byron). O penhor também funciona como prova de que o credor
sera protegido pela garantia.

Tenha-se presente que, para ter efeito perante terceiros,
o instrumento, no qual se ajustou o penhor, deve ser levado ao
registro (artigo 1.432). Apenas ai havera a necessaria publicidade.
Somente depois de registrado, o penhor tera efeito perante ter-
ceiros.

Uma importante caracteristica dos Direitos Reais de garantia
- @ 0 penhor, claro, se insere nessa categoria - € a necessidade de
publicidade do ato de sua constituicao. A rigor, a garantia apenas
se efetiva a partir do momento no qual é adotada uma atitude que
promova a sua publicidade, isto &, torna o ato publico, de forma que
terceiros tomem conhecimento dele (ou, ao menos, possam tomar).

No caso especifico do penhor, o ato que o instituiu, se for
um contrato, deve ser levado ao registro, indica o artigo 1.432 do
Codigo Civil. No penhor comum, o registro sera o do Cartorio de
Titulos e Documentos. Além disso, no penhor, deve haver a efetiva
tradicao, a entrega fisica, da coisa empenhada.
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Havendo o adimplemento, o credor devolve o bem modvel
ao devedor. Caso contrario — se houve descumprimento do dever
obrigacional —, o credor pode exigir a venda publica, por leilao,
do bem dado em garantia. Com o valor obtido no leilao, o credor
obtém ressarcimento.

A forma comum de constituicao de penhor se da por meio de
contrato, no qual se indica a coisa que servira de garantia e, em
seguida, o devedor transfere a sua posse direta ao credor. Assim,
embora seja um direito real sobre coisa alheia, nao é errado afir-
mar que o penhor também é um contrato, porque ele se estabele-
ce por meio do acordo entre credor e devedor.

A rigor, revela-se fundamental ter presente a caracteristica
de contrato acessorio do penhor, que visa a assegurar outra obri-
gacao, esta principal. Caso a obrigacao principal seja encerrada
por algum motivo, o contrato acessorio segue o mesmo destino.
Na hipotese de se entender pela nulidade do contrato principal, o
penhor quedara prejudicado. Igualmente, diante do pagamento da
obrigacao principal, o penhor se extinguira, pois o acessorio segue
o destino do principal.

Ha, porém, hipoteses de penhor legal, referidas no artigo
1.467 do Cddigo Civil. Nos casos mencionados na Lei, o penhor
se dara por ordem legal. Isso ocorre, por exemplo, nos casos dos
hospedeiros ou fornecedores de alimentos, sobre os bens dos seus
fregueses que estiverem com estes nos estabelecimentos, pelas
despesas que deram.

Se uma pessoa vai a um hotel e deixa de arcar com a sua con-
ta, o hoteleiro pode ficar com algum bem do seu hdspede, a titulo
de penhor, para garantir o pagamento. Uma vez paga a divida, o
hoteleiro devolve o bem que tomou em garantia.

No penhor legal, deve o credor, assim que tomar o bem, reque-
rer ao Judiciario a homologacao do ato. Os artigos 874 a 876 do Codi-
go de Processo Civil tratam da homologacao do penhor legal. Como se
v€, € uma interessante hipotese de autotutela, ao menos até a corres-
pondente homologacao judicial do ato, que lhe da respaldo legal.

Recebida a coisa, o credor pignoraticio passa a ocupar a po-
sicao de depositario do bem, com os deveres dai inerentes.
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O Cadigo Civil regula o penhor rural, que pode ser agricola
ou pecuario (artigos 1.438 a 1.446). No agricola, admite-se o pe-
nhor de bens relacionados a agricultura, como maquinas, colhei-
tas, lenha etc. Ja no pecuario, o penhor recai sobre animais que
integram a atividade pastoril, principalmente o gado.

Inovando, em relacao ao Codigo anterior, a Lei de 2002 re-
gula o penhor industrial e mercantil (artigos 1.447 a 1.450). Os
penhores de direitos e titulos de crédito (artigos 1.4521 a 1.458)
sao oferecidos em garantia de direitos sobre coisas moveis, que
podem ser cedidas. Os penhores industrial e mercantil se referem
as maquinas, aparelhos e tudo mais usado nas industrias.

Como na cessao de crédito, o penhor de titulos de crédito
sO ganha eficacia quando notificado o devedor (artigo 1.453). So-
mente a partir daquele momento, o devedor fica ciente de que seu
débito garante uma outra obrigacao (artigo 1.460).

No penhor de titulos de crédito, o credor pignoraticio fica
com a posse do documento. Esse tipo de penhor era, no Cddigo
Civil de 1916, denominado de “caucao de titulo” (antigo artigo
792).

O Cédigo de 2002 inovou, ainda, ao tratar do penhor de vei-
culos (artigos 1.461 a 1.466). Nele, nao ha a transferéncia da posse
do bem, mas a celebracao de instrumento publico, devidamente
registrado em cartorio de titulos e documentos, no qual se con-
venciona a garantia.

Nos penhores rural, industrial, mercantil, de direitos e no
de veiculos ndao havera a transferéncia da posse direta da coisa
empenhada (no penhor de titulo de crédito ha, apenas, a entrega
fisica do titulo). A posse direta segue com o devedor.

A prova do penhor se da com o documento registrado no carto-
rio publico especifico. No penhor industrial e mercantil, por exem-
plo, o registro do instrumento de penhor deve ser feito no Registro
de Imoveis do local onde estiver situado o bem (artigo 1.448).

9.1.1. Caugao

Nao raro, ao celebrar um contrato, o credor solicita ao de-
vedor: “preciso de uma caucao, de uma garantia”. O credor quer
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uma protecao contra um futuro e eventual inadimplemento. O
termo caucao €, assim, usado indistintamente - e de modo pouco
técnico - como sinbnimo de garantia. De fato, caucao vem do la-
tim cautio, que significa precaucao. E isso nao deixa de ser muitas
vezes correto. Afinal, como acima se deu noticia, até o advento do
Codigo Civil de 2002, chamava-se caucao de crédito o que hoje se
denomina penhor de crédito.

Pode-se dizer que ha trés tipos de caucao: a legal, a negocial
e a processual.

A caucao legal € aquela imposta pela lei. Ha diversos ca-
sos espalhados pela legislacao. O artigo 1.280 do Codigo Civil, por
exemplo, indica que o proprietario ou possuidor de um prédio pode
exigir do dono do prédio vizinho que esteja ameacando desabar, a
reparacao deste e uma caucao. O artigo 1.400 do Cddigo, por sua
vez, informa que o usufrutuario, ao receber a coisa, deve, se assim
exigir o dono, prestar caucao, para garantir eventuais danos para
a hipotese de nao se devolver a coisa em bom estado. A caucao
legal ocorre também, por exemplo, se uma pessoa estrangeira,
sem bens no Brasil, decide propor uma acao judicial neste pais.
Segundo o artigo 835 do Cddigo de Processo Civil, a pessoa estran-
geira deve oferecer caucao ao juiz suficiente a cobrir as custas
judiciais e os honorarios dos advogados da parte contraria. Isso
porque se essa pessoa estrangeira perder a acao, o réu, vencedor
da demanda, e seu advogado poderao mais facilmente receber os
onus da sucumbéncia.

A caucao pode ser negocial. Aqui, o termo caucao é usado
genericamente para significar uma garantia qualquer, seja ela real
ou fidejussoria.

Por fim, a caucao pode ser processual. Os exemplos mais
praticos talvez sejam os artigos 804 e 805 do Codigo de Processo
Civil. Esses dispositivos se encontram na parte relativa ao procedi-
mento cautelar, no qual a parte pretende obter do Judiciario uma
decisao imediata, uma liminar, que lhe proteja numa situacao de
emergéncia. No artigo 804 do Codigo de Processo Civil, admite-se
que a parte, que deseje receber uma medida liminar do Judiciario,
garanta o juizo com uma caucao (assim, se, depois, a liminar for
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revogada, a parte prejudicada podera ressarcir-se com a garan-
tia). O artigo 805, por sua vez, admite que a parte, contra quem
a liminar foi requerida, apresente uma caucao, exatamente para
garantir que, se, ao final, se entender que a liminar era justa, a
outra parte, que requereu a enérgica media judicial, tenha como,
rapidamente, obter reparacao. Nesses casos, a caucao funciona
como contracautela.

O Codigo de Processo Civil examina a acao de prestacao e
requerimento de caucao, nos seus artigos 826 a 838. Esse procedi-
mento serve tanto para quem deseja prestar a caucao e encontra
resisténcia da outra parte, como para quem deseja reclamar a
caucao devida, mas a contraparte se recusa a oferecé-la.

9.2. Hipoteca

Hipoteca € um nome curioso. Numa primeira analise pode
dar a idéia de ser a juncao de duas palavras: “hipo” e “teca”.
“Hipo”, em grego, quer dizer cavalo, enquanto “teca” significa
“conjunto de”. Hipopdtamo significa cavalo d’agua, porque se
imaginou inicialmente que essa era a sua natureza, dai a juncao de
“hipo” e “potamo”. No caso do sufixo “teca”, ha os mais variados
exemplos: discoteca (conjunto de discos), biblioteca (conjunto de
livros) e por ai vai. Entretanto, hipoteca nao tem nada a ver com
um conjunto de cavalos, nem essa € a origem da palavra, embora
o instituto seja muito antigo. Segundo Tito Fulgéncio, em sua obra
classica sobre o tema, a origem etimoldgica € mesmo grega: hypo
significa “por baixo” e tithermi quer dizer “eu ponho”8. Assim,
hipoteca é uma garantia que se poe debaixo do crédito.

A hipoteca era conhecida no Egito antigo, na Grécia e em Roma’.

Na hipoteca, a garantia é dada por um bem imdvel, que fica
vinculado ao pagamento da obrigacao (artigo 1.473). Trata-se da

8 Tito Fulgéncio, op. cit., p. 8.

®Um interessante historico do instituto pode ser visto em Traité Elementaire de Droit
Civil Belge, Henri de Page, Tome Septiéme, 10® ed., Bruxelas, Emile Brylant, 1957, p.
331. Especificamente sobre o desenvolvimento do instituto em Roma: Lafayette Rodrigues
Pereira, Direito das Cousas, 3% ed., Rio de Janeiro, Livraria Editora Freitas Bastos, 1940,
p. 386/392.
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sujeicao dos bens de raiz do devedor para protecao do credor.
Excepcionalmente, pode haver hipoteca sobre duas coisas moveis:
navios e aeronaves. De fato, embora sejam bens moveis, a constan-
te movimentacao que seria exigida caso fossem objeto de penhor
traria inevitavelmente diversos problemas. Para tanto, estendeu-
se a tais coisas o regime da hipoteca, muito mais consubstanciado
na imobilidade, diminuindo-se consideravelmente o risco. A lista
do artigo 1.473 arrola os bens suscetiveis de hipoteca.

Diferentemente do penhor, na hipoteca o bem dado em ga-
rantia segue na posse do devedor. Dai ser ainda mais importante
na hipoteca que se dé o seu registro no Registro Geral de Imdveis
competente, pois essa € a Unica forma de permitir que terceiros
fiqguem cientes do gravame (artigo 1.492 do Codigo Civil).

Caso uma pessoa deseje adquirir um imoével, cabe a ela ob-
ter a certidao do registro de imdveis onde se situa o bem (artigo
1.492). Na certidao, havera a referéncia a eventual existéncia de
uma ou mais hipotecas. O fato de haver esse onus real incidente
sobre o bem nao impede a transferéncia da propriedade. A hipo-
teca nao é obice a alienacao do bem. Porém, a transferéncia da
coisa nao acaba com a garantia real. A rigor, uma das mais impor-
tantes caracteristicas da garantia real € precisamente a de que ela
subsiste mesmo na alteracao de proprietario. A garantia segue a
coisa, ficando presa a ela, como a pele ao corpo.

Caso o devedor da obrigacao na qual se estabeleceu a hipo-
teca nao pague a divida, o credor podera exigir a venda judicial
da coisa para receber seu crédito, independentemente de quem
seja o proprietario da coisa. Dai porque, em regra, deve-se evitar
a compra de um imovel hipotecado (atente-se: € nula a clausula
que impede o dono de um imovel hipotecado vender seu bem,
consoante o artigo 1.475 do Cddigo).

O credor hipotecario tem o direito de fazer executar a coisa,
objeto da garantia, para satisfazer o seu crédito, independente-
mente de quem seja o proprietario.

Antes se mencionou a possibilidade de constituicao, sobre o
mesmo bem imovel, de mais de uma hipoteca (artigo 1.476). Des-
de que o valor do bem suporte, é absolutamente licita a criacao de
mais uma hipoteca sobre o mesmo bem.
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Se o bem for vendido para pagar alguma divida, com o valor
obtido se quitara, antes de mais nada, a divida garantida pela hi-
poteca registrada em primeiro lugar. Apenas depois sera paga a di-
vida garantida pela segunda hipoteca. Se houver outras hipotecas,
sempre se observara a ordem cronologica de seu registro. A ordem
se da em funcao de quando a hipoteca foi registrada no registro
de imoveis (e nao em razao do momento no qual o seu contrato foi
firmado). Diante disso, deve o credor, que ajustou uma hipoteca
para proteger sua obrigacao, correr no registro de imoveis para
promover o registro da sua garantia. Aplica-se, aqui, o principio
segundo o qual mais forte o direito se mais antigo: prius in tem-
pore potior in jure.

9.3. Anticrese

“O que ha num simples nome? O que chamamos rosa com
outro nome nao teria igual perfume?” Nessa passagem de Romeo
e Julieta, a jovem comenta com seu amado que o nome significa
pouco diante da esséncia das coisas. Ela diz isso porque descobre
que seu amado Romeu é da familia dos Montéquios, desafeto dos
Capuletos. Diante disso, Julieta, uma Capuleto, pergunta ao seu
amado qual a diferenca se ele € Montéquio, qual a diferenca desse
nome, pois ela seguiria apaixonada por Romeu de toda sorte, inde-
pendentemente do nhome que ele tivesse.

Pois vamos tratar agora de um dos mais estranhos nomes
do mundo juridico: a anticrese. Pobre anticrese. Além do nome
curioso e feio, trata-se de uma garantia real sem nenhum pres-
tigio.

Por meio dela, o credor recebe um imovel para administrar
- normalmente um negocio - e dele receber os frutos, ensina o
artigo 1.506 do Codigo Civil. O credor vai auferindo esses frutos
e os abate da divida até receber tudo o que for devido. Ao final,
devolve a coisa.

O credor, todavia, fica obrigado a prestar contas ao devedor
do que recebeu e a zelar pela coisa oferecida em anticrese.

Por diversos motivos praticos, a anticrese € muito raramente
utilizada. Em primeiro lugar, ela cria um onus ao credor, que assu-
me o dever de administrar um bem e a disso prestar contas.
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Além disso, com a anticrese, o devedor fica sem a coisa, com
a qual poderia auferir algum valor para pagar a divida. Em suma,
a anticrese acarreta 6nus para o credor e para o devedor e dai ser
uma garantia em total desuso.

10. PROPRIEDADE FIDUCIARIA

A propriedade fiduciaria nao € tecnicamente uma garantia.
Entretanto, nela, a seguranca do credor €, sem duvida, muito
maior em comparacao com qualquer das garantias reais mencio-
nadas no Codigo Civil, o que explica o exponencial aumento de ca-
sos em que € empregada. Isso porque, na propriedade fiduciaria,
o devedor, embora figue com a posse da coisa movel infungivel,
transfere a sua propriedade ao credor, ajustando que a proprieda-
de sera devolvida no pagamento da obrigacao.

Caso se dé o inadimplemento, o credor nao pode ficar com a
coisa, mas deve promover a sua alienacao e receber o valor obtido
na venda e, assim, satisfazer seu crédito (artigo 1.364). Repete-
se, aqui, o conceito que veda a estipulacao de clausula compro-
missoria, ja registrado no artigo 1.428.

Se o montante percebido com a venda da coisa for maior do
que o do crédito, o credor devolve o que receber a mais; se for
menor, o credor segue podendo cobrar o que faltou (artigo 1.366
do Cddigo Civil).

O Codigo de 2002 passou a regular a situacao, mencionando
a hipotese no artigo 1.361. Exige-se, neste tipo de transferéncia
momentanea de propriedade, que se registre o documento no qual
a propriedade fiduciaria foi estabelecida, no Registro de Titulos e
Documentos do domicilio do devedor (§ 1° do art. 1.361).

O devedor, na propriedade fiduciaria, fica como depositario.
Dai porque se diz “propriedade fiduciaria”, pois necessario haver
uma certa confianca entre as partes. A palavra fiduciaria tem o
radical “fides”, que, como antes se deu noticia, significa fé. Da
uniao de “Com” e “fides” adveio o termo confianca. Afinal, como
a posse da coisa segue com o devedor (8 2° do artigo 1.361), o
depositario mal intencionado pode destruir ou sumir com o bem
movel, sendo, pois, essencial a existéncia da relacao de credibili-
dade entre as partes.
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E fundamental distinguir a situacdo do penhor. Neste, a pos-
se direta do bem oferecido em garantia é transferida ao credor,
mas nao a sua propriedade, que segue com o devedor. Na proprie-
dade resollvel, por sua vez, passa-se a propriedade ao credor, mas
a posse direta se mantém com o devedor.

Interessante observar que a propriedade resoluvel deu uma
nova roupagem a um meio vetusto, que existiu no Direito Romano
antigo, de protecao do crédito: a fiducia cum creditore. Neste, o
devedor transferia a propriedade (junto com a posse direta) de um
bem ao credor, que ficava com o dever de restituir a coisa assim
que a divida fosse paga.

11. ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA

A alienacao fiduciaria em garantia tem grande aplicacao nos
dias de hoje. Para financiar a aquisicao de um bem infungivel, o cre-
dor adquire a propriedade do referido bem, que fica, entretanto, na
posse direta do devedor. Este vai pagando o valor do bem ao credor e,
uma vez quitada a totalidade do valor financiado, o credor transfere
a propriedade da coisa ao devedor. Trata-se, pois, de uma espécie de
propriedade fiduciaria, com a diferenca de que o bem é financiado.

Essa alienacao fiduciaria em garantia € muito comum na
aquisicao de maquinas e veiculos. Instituicoes financeiras ofere-
cem o crédito para a compra desses bens, que ficam no nome
delas, porém na posse do financiado. Este paga o valor da coisa
aos poucos a instituicao financeira e, ao quitar a divida, recebe a
propriedade da coisa financiada.

Ha uma discussao acerca de quem pode ser o credor de alie-
nacao fiduciaria. Para a maioria, fiduciante € apenas e necessa-
riamente uma instituicao financeira, enquanto para outros, em
minoria, nao haveria essa restricao'.

O credor sera o proprietario fiduciario, ao passo que o de-
vedor recebe a designacao de fiduciante. A propriedade, aqui, é

10 Sobre a discussao, vale ler os acordaos do Supremo Tribunal Federal, RE n° 90.636-SP, do
qual o Ministro Moreira Alves foi relator, e do Superior Tribunal de Justica, REsp n® 1.121 -
RS, no qual funcionou como relator o Ministro Claudio Santos.
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resollvel e, como se disse, sera transferida assim que o preco total
do negocio for quitado.

A alienacao fiduciaria em garantia € regulamentada pelo ar-
tigo 66 da Lei n° 4.728, de 14.7.65, e pelo Decreto n° 911, de
1.10.69. Segundo o § 1° do artigo 66 da Lei n® 4.728/65, a alienacao
fiduciaria apenas se prova com documento escrito que sera “neces-
sariamente” arquivado no Registro de Titulos e Documentos.

Diante do inadimplemento, o credor pode requerer a busca e
apreensao da coisa (artigo 3° do Decreto n° 911/69) e a execucao
do valor devido. Note-se, entretanto, que, se o devedor ja pagou
40% do valor da coisa, ele pode solicitar a purgacao da mora, isto
€, pagar o que falta para ficar com a propriedade do bem.

Uma vez com a coisa, o credor pode vendé-la da forma que
lhe parecer mais conveniente. Nao ha necessidade de que essa
alienacao se dé em hasta publica (artigo 2° do Decreto n° 911/69),
0 que a torna mais agil do que as garantias convencionais.

Muito comumente pessoas adquirem bens por meio da alie-
nacao fiduciaria. Embora haja uma protecao ao credor, ela se ca-
racteriza principalmente por ser uma forma de financiamento,
com a vantagem de que o devedor ja pode, desde logo, usar e
fruir da coisa.

A razao de o termo “fidlcia” constar deste negdcio € simples:
o credor deve confiar no devedor, pois a coisa dada em garantia fica
fisicamente (posse direta) com o devedor. Se a coisa perecer por
responsabilidade do devedor, nao havera mais a “super” garantia.

A grande vantagem da alienacao fiduciaria em garantia re-
side no fato de que, num eventual concurso de credores ou de
faléncia, o credor nao precisa habilitar seu crédito, pois ele ja tem
a propriedade, de sorte que seu patrimonio fica protegido.

Justamente em vista desse fato, a nova Lei de Faléncias e
Recuperacao de Empresas (Lei n° 11.101, de 9.2.05) previu inime-
ras situacoes nas quais serao priorizados esses credores.

12. ARRENDAMENTO MERCANTIL
Também conhecido como leasing financeiro, o arrendamento
mercantil se distingue por ser uma mistura de locacao com compra
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e venda. Nele, o credor adquire um bem por indicacao do devedor
e, imediatamente em seguida, da esse bem em locacao ao deve-
dor. No final do prazo ajustado de locacao, o devedor pode optar
por ficar com a coisa, desde que pague um determinado valor ajus-
tado inicialmente.

O credor recebe o nome de arrendador e o devedor de ar-
rendatario. O arrendador, por determinacao legal (Lei n° 6.099, de
12.9.74 e Resolucao n° 2.309, de 28.8.96 do Banco Central), deve
ser forcosamente uma pessoa juridica especializada em arrenda-
mento mercantil ou instituicoes financeiras, embora o arrendata-
rio possa ser tanto pessoa juridica como natural.

Se nao se pagar o valor da locacao, o credor (arrendador)
pode nao apenas reaver o bem, para vendé-lo, mas exigir o valor
dos aluguéis inadimplidos.

Neste caso, assim como na alienacao fiduciaria, ha mais do
que uma garantia, pois a coisa, objeto do negocio, pertence ao
credor.

13. PENHORA

O direito processual é um instrumento. Por meio dele, os
interessados invocam a prestacao jurisdicional e buscam proteger
seus direitos.

Dentre as acoes disponiveis, ha uma mais violenta, denomi-
nada execucao. Nela, o credor solicita uma medida enérgica do
Judiciario, no sentido de que recolha bens do patrimonio do deve-
dor para satisfazer seu crédito.

Para tanto, exige-se que o credor porte um documento —
chamado titulo executivo —, referido nos artigos 585 e 475-N do
Codigo de Processo Civil, no qual se apresente um crédito liquido
(sob o qual nao paire duvida do exato montante), certo (inequivo-
co quanto a existéncia) e exigivel (ja pode ser cobrado).

Apresentando esse titulo, o credor pode reclamar do Judici-
ario que cite o devedor para pagar imediatamente a divida.

Essa acao enérgica, como se disse, se chama execucao. Diz-
se que o credor executa seu devedor. Esse procedimento, claro,
esta regulado no Codigo de Processo Civil. Ha uma parte inteira do
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Codigo de Processo Civil referente ao processo de execucao (Livro
ll, que abrange os artigos 566 a 795).

No processo de execucao, o devedor nao responde ou con-
testa: ele paga e pronto.

Se o titulo executivo oferecido para execucao for judicial
(normalmente uma decisao judicial condenatdria), arrolado nos
incisos do artigo 475-N do Cddigo de Processo Civil, o devedor
apenas pode impugnar a execucao, de forma muito limitada, pois
sua irresignacao somente pode versar sobre as matérias men-
cionadas no artigo 475-L do Codigo de Processo Civil. Essa im-
pugnacao, diz o artigo 475-M da Lei Processual, nao tera efeito
suspensivo.

Caso, contudo, o titulo for extrajudicial, como uma nota
promissoria ou um cheque, por exemplo (as hipoteses vém referi-
das no artigo 585 do Codigo de Processo Civil), permite-se ao exe-
cutado uma defesa mais ampla. Entretanto, para apresentar essa
defesa, o devedor executado deve, antes, garantir o Juizo.

O Judiciario atua, rapidamente, para separar bens do patri-
monio do executado, que servirao como garantia do proprio Juizo,
onde tramita a execucao. Essa garantia do Juizo denomina-se pe-
nhora.

Caso se execute um crédito com garantia real, a penhora
recaira, de preferéncia, sobre a coisa dada em garantia, dizo § 1°
do artigo 655 do Codigo de Processo Civil.

O executado de um titulo extrajudicial se protege de uma
execucao por meio dos embargos de devedor (artigo 736 do Cdodigo
de Processo Civil). Estes serao autuados em apenso aos autos do
processo de execucao e julgados pelo mesmo juiz que examina a
execucao.

Estes embargos, em regra, nao tém o condao de suspender o
andamento da execucao, salvo excepcionalmente, se houver risco
de dano ao executado e se o Juizo estiver garantido pela penhora
(artigo 739-A, § 1°, do Cddigo de Processo Civil).

Os bens dados em penhora sao, pois, aqueles oferecidos para
garantir o juizo em um processo de execucao. Segundo o artigo
655 do Codigo de Processo Civil, o executado deve observar uma
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ordem ao fazer a nomeacao de bens. A jurisprudéncia, contudo,
entende que essa ordem nao é rigida.

Se os embargos de devedor forem julgados procedentes,
para decidir que nao existe divida, a penhora se resolve e os bens
ficam liberados. Caso, contudo, os embargos nao sejam providos,
o credor executara os bens penhorados, promovendo a venda de-
les em leilao publico.

Com a penhora, ha a individualizacao do bem ou conjunto de
bens que serao alienados para satisfazer o crédito. Trata-se, pois,
de um ato processual com enormes repercussoes praticas, pois
compromete certo bem, que passa a garantir a divida de modo
especial.

Segundo o artigo 612 do Cddigo de Processo Civil, a penhora
da ao credor, em cuja execucao ela foi constituida, uma preferén-
cia em relacao aos demais credores. Isto €, esse credor com pe-
nhora recebera o resultado da venda desse bem antes dos demais
credores, que nao desfrutem dessa garantia (embora isso nao se
aplique ao concurso no caso de insolvéncia, como ressalva o pro-
prio artigo 612, ou no de faléncia).

Importante ressaltar que, na maioria dos casos, a penhora
nao retira a propriedade e a posse da coisa do devedor (ou de
quem quer que seja o dono ou possua o bem penhorado). A penho-
ra, todavia, afeta o bem, de sorte que a alienacao dele é ineficaz
em relagcao ao credor.

O Cddigo de Processo Civil alista, no artigo 649, uma série
de bens considerados impenhoraveis, com fundamento em ques-
toes de natureza humanitaria, sempre com vistas a preservar a
dignidade da pessoa humana. Nesse conceito se assentam todas as
limitacoes a penhora de bens. Provisoes de alimentos, o anel nup-
cial, salarios e congéneres nao podem, por exemplo, ser objeto de
penhora.

14. AS GARANTIAS NO CASO DE INSOLVENCIA

Especial relevancia sera a avaliacao das garantias no caso
de insolvéncia, isto é, se o devedor nao dispor de bens suficientes
para arcar com todas as suas dividas. Isso ocorre se o devedor tiver
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dividas superiores ao seu ativo patrimonial. O Cadigo Civil indica
uma ordem de pagamento aos credores no caso de insolvéncia (ar-
tigos 955 a 965 do Cddigo Civil).

Privilegia-se, na ordem de pagamento, o crédito em funcao
de sua natureza e de sua garantia. Diz-se que ha preferéncias. Os
devedores sao, por conta disso, divididos em classes. Na hipotese
de haver varios credores na mesma classe, a relacao entre eles e o
devedor comum sera presidida pela igualdade no tratamento (o ar-
tigo 962 do Cdodigo traduz um principio, aplicavel a espécie, da par
conditio creditorum). De outro lado, nao havendo preferéncias,
todos os credores terao igual direito sobre os bens do devedor,
indica o artigo 957 do Caodigo.

O Codigo Civil, tenha-se presente, cuida da insolvéncia do
devedor nao-empresario. Se a insolvéncia for do empresario ou da
sociedade empresaria, aplica-se a Lei de Faléncia (Lei n° 11.101,
de 9.2.05), que, embora guarde os mesmos conceitos e principios,
possui regras especificas.

Em linhas gerais, pode-se dizer que, num concurso de crédi-
to ha a seguinte regra de preferéncias: em primeiro lugar, pagam-
se os créditos que derivem de indenizacoes trabalhistas, salarios
e acidentes de trabalho. O artigo 449, § 1°, da Consolidacao das
Leis Trabalhistas registra que esses créditos sao privilegiados, mas
o dispositivo legal que poe os créditos trabalhistas na frente de to-
dos os demais € o artigo 186 da Lei n° 5.172, de 25.10.66, o Codigo
Tributario Nacional. Diz o0 mencionado artigo:

“Art. 186. O crédito tributdrio prefere a qualquer outro,
seja qual for a natureza ou o tempo de sua constituic@o, res-
salvados os créditos decorrentes da legislacGo do trabalho
ou do acidente do trabalho.”

Entende-se, corretamente, que, pela sua origem e sua fun-
cao, normalmente o de sustento do empregado e de sua familia,
esse pagamento deva ser feito antes dos demais.

Nao ha, como se alertou, uma referéncia ao privilégio do
crédito trabalhista no Codigo Civil, embora exista na Lei de Fa-
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léncias, no artigo 83, que coloca esse tipo de crédito como o pri-
meiro na ordem de pagamento, embora limitado a 150 salarios
minimos. A razao desse esquecimento pode ser explicada pelo fato
de que, na época de promulgacao do Codigo Civil de 1916, nao
havia o privilégio trabalhista. O Codigo de 2002, neste particular,
praticamente copiou o seu antecessor de 1916, deixando de fazer
referéncia a questao dos créditos trabalhistas e tributarios. Isso se
deu propositalmente, pois os redatores da Lei de 2002 preferiram
apenas fazer referéncia aos créditos de natureza civel, deixando
os demais para as leis especificas.

Os créditos de natureza tributaria, de dividas oriundas de
impostos e taxas, sao pagos antes das demais dividas (preceitua o
acima transcrito artigo 186 do Codigo Tributario Nacional), assim
como os que tenham por origem a previdéncia social (Lei Organica
da Previdéncia Social, Lei n° 3.807, de 26.8.60, artigo 157'").

Das dividas que nao tenham as naturezas acima referidas,
aplica-se o artigo 961 do Cadigo Civil:

“Art. 961. O crédito real prefere ao pessoal de qualquer
espécie; o crédito pessoal privilegiado, ao simples; e o pri-
vilégio especial, ao geral.”

Assim, primeiro pagam-se as dividas que apresentem uma
garantia real, ou seja, as que foram garantidas por um bem es-
pecifico, afetado para proteger o credor de um eventual inadim-
plemento (vale notar que, segundo a Lei de Faléncia, os créditos
com garantia real sao recebidos antes dos tributarios, consoante
os incisos Il e lll do artigo 83).

Interessante notar, nesse passo, que, em muitos paises, 0s
créditos com garantia real, nas leis de faléncia, sao os primeiros
a ser pagos, antes mesmo dos créditos de natureza trabalhista ou

" “Art. 157. Os créditos da previdéncia social relativos a contribuicdes e seus adicionais ou
acréscimos de qualquer natureza por ela arrecadadas, inclusive a quota de previdéncia, a
correcao monetaria e os juros de mora correspondentes, nos processos de faléncia, con-
cordata ou concurso de credores, estao sujeitos as disposicoes atinentes, aos créditos da
Uniao, aos quais sao equiparados, seguindo-se a estes na ordem de prioridade.”
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tributaria. Assim é, segundo as leis de faléncia, na Alemanha, nos
Estados Unidos, na Inglaterra, no Japao e em Portugal, por exem-
plo.

Depois das dividas com garantias reais, avalia-se se o crédi-
to é privilegiado ou simples. Os créditos privilegiados receberao
antes dos simples. Note-se, ainda, que, entre os privilegiados ha
duas sub-classes: o privilégio especial e o geral, conforme o privi-
légio recaia “especialmente” sobre um certo bem do devedor, ou
seja, “geral” sobre o patrimonio do devedor (veja-se, a proposito,
o artigo 963 do Caodigo Civil).

As hipoteses de privilégio especial encontram-se referidas no
artigo 964 do Codigo Civil. Relacionam-se as situacoes nas quais o
credor tem uma vantagem de precedéncia ao receber seu crédito,
com relacao dos demais débitos, decorrente de certo fato relacio-
nado a divida. Por exemplo, se o credor beneficiou uma coisa, ele
tera direito de receber pelas benfeitorias Uteis e necessarias que
fez antes dos demais (inciso Ill do artigo 964). Trata-se do direito
de retencao: uma faculdade dada pela Lei ao credor que pode
conservar a coisa, antes detida legitimamente, até o pagamento
do que lhe é devido. Dessa forma, até cumprir com a sua obrigacao
de indenizar a benfeitoria, o proprietario fica alijado da coisa.

Situacao distinta do privilégio especial é a do privilégio ge-
ral, referida pelo artigo 965 do Cadigo Civil. Embora créditos sem
garantia, estes devem ser pagos antes dos demais créditos tam-
bém sem qualquer garantia. O primeiro inciso, por exemplo, trata
das dividas com o funeral do devedor falecido. Entende-se que
essa divida merece uma prevaléncia diante das demais dividas sem
garantia.

Embora nao tenha sido contemplado pelo Codigo Civil, o Es-
tatuto da Advocacia (Lei n°® 8.906, de 4.7.94) estabelece, no ar-
tigo 24, que os créditos do advogado decorrentes de honorarios
constituem crédito privilegiado. Trata-se também de um privilégio
especial.

Se o crédito nao estiver contido em nenhum dos casos acima
referidos, ele sera pago por ultimo, conjuntamente com todos os
demais em igual situacao.
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O pagamento em caso de insolvéncia nao é complicado. Apu-
ra-se a massa de bens do devedor e os pagamentos comecam a ser
feitos por classes. Como antes se deu noticia: primeiro pagam-se
os credores com os créditos considerados socialmente mais rele-
vantes (os trabalhistas e os tributarios), depois, os credores com
garantias reais. Passado isso, os credores com os privilégios espe-
ciais e, depois, os privilégios gerais. Por fim, recebem os credores
sem privilégio. Se os bens apurados do devedor nao forem suficien-
tes para saldar uma classe, havera entre eles um rateio proporcio-
nal ao valor de cada um desses créditos, como dispoe o artigo 962
do Cddigo Civil, sempre respeitando a paridade de tratamento dos
credores da mesma classe.g
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