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Resumo: O trabalho a seguir apresenta, em linhas geraisstiiuto do“pignus” tal
como foi disciplinado ao longo do império romanonsiderando as peculiaridades
apresentadas em cada uma das fases por que passtadade romana, especialmente
a época classica. Trata-se de um estudo que parpats formacdo e evolucdo da
sociedade e pela utilidade do instituto*dmgnus” para o direito privado romano.

Palavras chave:pignus”; época classicdbonus pater familias”.

Abstract: The following paper work presents, in general dine“pignus” institute
like was study throught de roman empire, considgtire characteristics presented by
each one of the roman society fases, specialy asicl It's a study that pass by the
formation and evolution of the society and by thigty of the “pignus” for the private
roman right.

Key words: “pignus”; classical time’bonus pater familias”.

INTRODUCAO

O Direito evoluiu ao longo dos tempos tal como @sexlades, mesmo porque
aquele € o reflexo dos anseios e necessidadess.dé#ata seara temos que 0s
ordenamentos juridicos hodiernos acabam por, eselinente, resguardar preceitos e
institutos criados em outros tempos, ainda quegoose configurar e se destinguir dos
seus antecessores em alguns aspectos. A medides goeiedades vao se modificando,

também o Direito vai se alterando. “Afinal, tambémaminho se faz caminharitio

Portanto, o Direito Romano ainda que ndo estejant@em quase nenhuma

parte do mundo possui um reconhecido valor forroativ insubstituivel na formacao

1 Cf. SANTOS JUSTO, Anténio doblétulas de histéria do pensamento juridico (histdd
Direito), (Coimbra, 2005), nota prévia.



de um bom jurista E por esta razdo que o estudo que ora se afEesecoOntra sua

justificagéo maior.

O presente trabalho versara sucintamente sobretibuin do penhorpignus
datum) no direito romano. Para tanto, desde logo, tisgad de apresentar o instituto
em sua visdo geral com o escopo de garantir solsglie permitam compreender
pormenorizadamente esta forma de garantia realufansegundo momento, o estudo
referir-se-a as origens; modos de aquisi¢cao; olgjetaracteristicas; direitos e garantias
pignoraticias; tutela processual; e, das formagxdmcdo dopignus para, ao final,

tracar algumas linhas alusivas ao entendimentdraijar com o estudo.

Conceito

Ainda que seja temeroso limitar o instituto atrasésim conceitt sob pena de
estancar a evolucao do direito, CABRAL DE MONCADsgsavera que ‘nao ha ciéncia

sem conceitod! A conceitualizac&o, portanto, ainda que perigésecessaria.

Nessa linha, segundo as claras licdes de SANTOSOU® penhor pignug é
um contrato bilateral imperfeito em que uma pessao@ega a outra umees para
garantir uma obrigacdo propria ou alheia. O devédador da obrigagdo garantida)

torna-se possuidor, mas em nome do crédor’

Extrai-se desta definicdo, que pignu$¢ é um instituto que visa reforcar o
cumprimento de uma obrigacéo contraida. E uma tiareeal, pois somente pode ser
constituido com draditio (entrega da coisa), 0 que, com efeito, remetenbiqrea se

constituir mormente sobre coisas méveis.

Origem

2 Cf. CRUZ, SebastiadActualidade e utilidade dos estudos romanisfic¢@oimbra, 1987), p.
23.

3 Cf. D. 50, 17, 202.0mnis definitio in iure civili periculosa €s{(Toda a definicdo em direito
civil é perigosa).

* CABRAL DE MONCADA, Luis, Filosofia do direito e do estado Il. Doutrina e tica
(Coimbra, 1966), p. 68-69.

® SANTOS JUSTO, Anténio dof)ireito privado romano Il (Direito das obrigacdesh Stvdia
Ivridica 76 (2003), p. 47.

® A etimologia do vocéabulo pignus vem de ‘punho’,smja, o penhor é aquilo que se transmite
(se entrega) com as maos.



O penhor foi instituido como uma garantia real deigaces juridicas téo
somente no periodo final da Republica Romakkediante osnterdicta possessionis
pretor passou, através do sauperium a possuir certos poderes para clias
praetorium(ainda que de forma indireta). Conforme VIEIRA CAJRal ndo deve ter
ocorrido antes de meados do século Il a.C., qudmideerificado pela primeira vez o

uso do edito do pretor

Anteriormente ao reconhecimento juridico,p@nus jA era pratica comum
utilizada informalmente pelos romanos para garamtios seus negocios. A primeira
vez em que foi documentado a utilizacdo do instjtete apareceu em forma de trés

clausulas em um contrato agrario de Catano, pta dol Il e Il séculos a.&.

O penhor surgiu como uma reacdo dos garantes amtimga fidcia’. Para
eles (os garantes), a entrega dminium (propriedade) daes™, como ocorria no
instituto anterior, era inconveniente. Porque insgmbtava os devedores em conceder
o bem penhorado como garantia de satisfacdo desocrigditos. Além disso, a fiducia
se restringia a garantir ass mancipi, enquanto o penhor ndo fazia tal restricdo.
Ademais, porque no momento de criacdo do instijutinlico, o Unico meio que 0s

garantes possuiam para exigirem a restituicdo & @va uma acdo pessoalgctio

" A Republica romana compreende o periodo entrea5C0— 27 a.C; Cf. CRUZ, Sebastido,
Direito Romano (lus romanurfifCoimbra, 1984), p. 41.

8 VIEIRA CURA, Anténio A, Fiducia cum Creditorein BDFD Suplemento XXXIV (1991), p.
152.

° Cf. BURDESE, AlbertoPegno inED XXXII (1982), p. 664.

10 «“A fidGcia, no lus Romanumé uma instituicdo juridica surgida na época aec@ que,
praticamente desaparecida no periodo pés-classaio, a ser formalmente abolida por Justiniano.
Consistia na transferéncia da propriedade de uiisa €tatio) — ou do poder juridico sobre uma pessoa —
realizada, através deancipatioou iniure cessigpor alguém (fiduciante) a favor de outrem (fiduim),
para certos fins.” Cf. VIEIRA CURAQp. Cit.,p. 5-7.

1 “A res pode ter trés significados em linguagem juridipade ser uma coisa corporal,
individual, delimitada, juridicamente autbnoma (semtido estrito); tudo aquilo que pode ser objeto d
um direito privado ou de um processo civil (em slenamplo); e, também, o patrimdnio como um todo.
No entanto, apenas a primeira definicdo pode tmtiomada aos direito reais”. Cf. KASER, M&®ireito
privado romanoTrad. Samuel Rodrigues e Ferdinand Hammerle (isb®99) p.121.

12 Na época classica distinguem-ser@s mancipie asres nec mancipiOs fundi italicos, as
casas dede} situadas em solo italico, @®rvi 0s animais maiores e as quatro servidées rustices
antigasiiter, via, actuse aquaeductugompreendiam a®s mancipi Enquanto todas as demais enas
nec mancipi Cf. SANTOS JUSTOJDireito privado romano | — Parte geral (Introducd&elacao
juridica. Defesa dos direitos} in Stvdia Ivridica 50 (2003) p. 167; Cf. CRETELLA JUDR, José,
Curso de Direito Romarig (Rio de Janeiro, 1998) p. 156; Cf. KASER. cit,p. 122.



fiduciae, o que ndo suscitava aos proprietarios a segamcutilizarem-se da fiducia

como forma de garantia

Com o reconhecimento juridico gagnuse o conseqiente aumento da demanda
pela sua utilizacdo a fiducia foi caindo em desusmtudo, sem ser excluida do
ordenamento jurididd. A complexidade da realidade social acabou poroimgms
Romanos o instituto juridico do penhor, possibilita uma forma de garantia real que
evitasse a privagdo dbominium,satisfazendo, assim, a necessidade de segurasca na
relacdes juridicas, sem que tal desencorajassarastgs a utilizarem-se de recursos de

crédito.

Frise-se, no entanto, que o penhor ndo veio pdrstitir a fiddcia, mas sim,
veio preencher uma lacuna deixada pelo instituterem, suprindo, portanto, uma

demanda de uma sociedade romana mais exigentecomatexa.

Forma de constituicao

A garantia pignoraticia podia ser constituida d&s tformas: pelo penhor
voluntario, penhor judicial ou por atoortis causaContudo, originariamente,gnus
constituia-se pela vontade das partes (por conwengé@enhor voluntario), através da
transferéncia (imediata) da posse de uma coisdededor ou de terceiro para o credor.
Realizava-se, efetivamente, pdfaditio (entrega da coisa) de uma coisa movel ou
imével® ao credor que detinha, entdo, a posse precaribetiy segundo licdo de
ULPIANUS®. De acordo com SOLAZZI, o adjetivo mais adequaai@ garacterizar o
penhor ndo era garantia ‘real’, mas sim, ‘manyadis o penhor se constituia pela

entrega efetiva dees (feita pela mady.

13 Em via contraria, o instituto da Fidlcia era maidrmente atraente aos credores, que
passavam a ter dominiumdares e, consequentemente, asseguravam-se de todosi@s capazes de
garantirem a propriedade. VIEIRA CUR@p. Cit p. 153.

14 0s Romanos (em geral) néo excluiam de seu ordename figuras juridicas que se tornavam
superadas por outras. Existia um espirito consenvadie prudéncia que ratificava a desnecessidade d
acabar com institutos juridicos caidos em desuoSENTOS JUSTODireito privado romano — |I.
Parte geral(2003), p. 22.

15 Cf. VIEIRA CURA, Op. Cit, p. 155.

18 Ulpianus é considerado o ltimo grande jurista Efooca Classica. Cf. CRUZireito
RomanoCit, p. 46.

I Cf. SOLAZZI, Siro, Sul’'Obbligazzione garantita dal pegno corporai@ SDHI XXIII
(Roma, 1957) p. 311.



O penhor judicial, de outra feita, constituia-seddas formas: através de uma
sentenca do magistrado que condenava o devedortanip, determinava a apreensao
da coisafes) para garantir a obrigacdex(causa iudicati captume a outra forma, que
o direito Justinianeu atribuiu como sendo uma fordea garantia, era 0 meio,
habitualmente operado pelo magistrado, para indozsujeito a um determinado

comportamentopignus praetoriunt®.

Havia, ainda, a constituicdo do penhor porratwtis causaOu seja, o penhor
que decorre de legado ou fideicomiSso

Objeto

O penhor podia ser constituido (a principio) somerdm a entrega de coisas
suscetiveis de posdemoéveis ou iméveis. Restavam excluidas, por cansty todas
asres extra commerciuth Outrossim, quanto ags commerciumapenas podiam ser
penhorados os bens corpdreos e incorpéreos pasdiyeompra e venda. Tal restricao
diz respeito justamente a caracteristicdrdditio, ja que adatio pignorisse dava em
favor do credor que necessitaria tomar a possesdi&egundo SEBASTIAO CRUZ, o
ato constitutivo do penhor residia, precisamentenapignoris datiq sendo objeto da

entrega nao a coisa, mas o préprio direito do péhho

O penhor sobre coisas corporeas, para ser validmerste poderia ser
constituido pelo proprietéario, civil ou bonitari legitimidade para entregar em penhor
as coisas incorpéreas, por sua vez, era unicamdentespectivo titular dees®, como
consta do texto dBAPINIANUS™,

18 Cf. BOVE, Lucio,Diritto romano, in NNDI XII (1957), p. 764.

19 Cf. MOREIRA ALVES, José Carlofireito Romanovol. I'* (Rio de Janeiro, 2002) p. 354.

% Mais tarde (mas ainda na Epoca classica), obtendeedor pignoraticio dus distrahendi
(direito de vender o objeto do penhor), tudo aqgie fosse alienavel passou a ser objeto de peNbor.
época classica era possivel, destarte, constéwrgenhor sobre alguns direitos: direitos de twédobre
0 préprio penhordignoris pignu¥ e sobre o usufruto. Ja no direito justinianeuepiadn ser objeto de
penhor: as serviddes rusticas, a enfiteuse e af&ipeCf. MOREIRA ALVES,Op. Cit,p. 355.

2L As res extra commerciuraram ases divini iuris (bens que compreendiam o patrimdnio dos
Deuses); ages communes omniufao ar, a 4gua da chuva e dos rios, 0 mar); Essapublicag(coisas em
propriedade do Estado). Cf. KASE@p. Cit ,p. 122; Cf. CRETELLA JUNIORQp. Cit,p. 164-167.

22 Cf. CRUZ,Direito romano, Cit, p. 243.

% Cf. D. 20,1,3 pr“Si superatus sit debitor, qui rem suam vindicalzgatpd suam nom probaret,
aeque servanda erit creditori actio Serviana protbares in bonis eo tempore, quo pignus contrahehat
illius fuisse; sede t si victus sit debitor vindisahereditatem, iudex actionis Servianae negleeta d



Ressalte-se que era permitido, ainda, recair-snbgr sobre coisa alheia, desde
que o terceiro proprietario desse o seu consentameMais tarde, no direito
Justinianet?, foi concedida a hipétese de este consentimento ragficado
ulteriormente a constituicdo ggnug®. Nesse sentido, o texto de PAULYIGue diz:
“Aliena res pignori dare voluntate domini potestded et si ignorante eo data site t
ratum habuerit, pignus valebiff” O penhor sobre coisa alheia tinha ainda cabimento
se 0 objeto viesse a se constituir no patriméniogdeanté’, o que se costuma

denominar constituicdo antecipada de pefthor

Ha que referir, ainda, que acaso 0 co-propriet@ninegasse ees em penhor,
este s6 0 poderia fazer até a sua quota parteisi coesguardando, assim, a quota

parte dos demais proprietarios.

Caracteristicas

Para se assegurar o penhor sobre wesaera necessario que houvesse uma
obrigagdo cujo cumprimento garantia. Ou seja, argar (penhor) assegurava o0

cumprimento de uma obrigacdo. Sendo assim, a g@arant existe como forma

hereditate dieta sententia pignoris causam insgiabebit. Atquin aliud in legatis et libertatibdistum

est, quum secundum eum, qui legitimam hereditatdicabat, sententia dieta est. Sed creditor nomeben
legatariis per omnia comparatur, quum legata quidaliter valere nom possunt, quam si testamentum
ratum esse constaret; enimvero fieri potest, upighus recte sit acceptum, nee tamem abe o lis bene
instituta.”/ “Se houver sido vencido o devedor que reivindicama coisa sua, mas nao havia conseguido
provar, também se reservaria a acdo Serviana dorayee provar que a coisa esteve em sua posse pelo
tempo que perdurou o penhor, mas também sera weoddvedor que reivindicasse a heranga em vez da
acdo. A acao Serviana ird examinar as causas dmpgoe prescinde da sentenga pronunciada sobre a
heranca. Certo que foram ditos outras coisas sabilegados e quando se proncunciava a sentenga a
favor de quem reivindicasse a heranca legitimareEarito, o credor ndo se amolda exatamente nafigur
do legatario, porque os legados nao podem seroglitt outro modo, sendo conforme conste no
testamento, mas pode suceder que o penhor hawadsiddamente recebido, sendo que o litigio nao
tenha correspondido a situacao”.

24 Aemilius Papinianus foi um notavel jurista do dédii d.C, a quem o Imperador Justiniano e
0s romanistas antigos julgavam o maior que Ronesai\Cf. CRETELLA JUNIORQOp. Cit,p. 39.

% Na época justinianéia o penhor podia recair sahyarantia de uma obrigacdo natural, com o
que ndo concorda, posto que uma obrigacdo napmahssim ser, ndo pode ser exigivel juridicamente
Cf. SANTOS JUSTOQp. Cit, p.16.

% Cf. VIEIRA CURA, op. Cit, p. 157.

270 jurista Paulus viveu no século 11l d.C. A contiicdo de Paulus para a compreenséo atual do
direito romano chegou até nds fragmentada, atralgsSentencas de Paulocgompiladas pelos
organizadores di@x Romana VisigothorunCf. CRETELLA JUNIOROp. Cit,p. 40.

2 Cf. D. 13,7, 20 pr. (A coisa dada em penhor vatiatente pelo proprietario valera ainda que
ratificada posteriormente).

29 Cf. D. 20,1,16,7+Aliena res utiliter potest obligare sub conditions debitoris facta fuerit/
(Uma coisa alheia podia ser validamente obrigaaia, & condicao, de tornar-se do devedor).

30 Cf. VIEIRA CURA, op. Cit, p. 157",
3L Cf. C. 8,20 (21).



acautelatoria do efetivo cumprimento obrigacionsgo significa dizer que pignus
consistia em um mecanismo acessorio ao negociaaeda obrigacdo. Disso decorre
que uma vez extinta a obrigacdo (principal), extiagge também o penhor

(acessorioY.

A garantia pignoraticia era, aléem de acessoriaivisidel. Dessa forma, o
adimplemento parcial da obrigacdo néo extinguigemhpr, nem mesmo fracionava a
garantia. Nas palavras de PAPINIANUSropter indivisam pignoris causani®.
Nesse sentidosegundo ULPIANUS, aes ou parte de umaes (em caso de co-

propriedade) garantia a totalidade da obrig&cao

Dessa Ultima caracteristica do penhor (indiviglaiie) tira-se a licdo de que
enguanto houvesse uma obrigacdo remanescente,pirdse houvesse pago parte da

divida, ares penhorada continuaria atreladaldigatio.

Direitos e obrigacdes pignoraticias

O penhor, em sua esséncia, € um instituto que temegcopo garantir o

cumprimento de uma obrigacdo. Sendes(o objeto) a prépria garantia da obrigacéo,

32Cf. D. 20, 6, 6 prltem liberatur pignus, sive sulutum est debituweséo nomine satisfactum
est”/ (Fica liberado o penhor, caso seja resolvidélutd e o credor esteja satisfeito).

3 ¢f. D. 21,2,65. “Rem hereditariam pignori heredes vendiderunt et evictionis nomine pro
partibus hereditariis spoponderunt; quum alter pignus pro parte sua liberasset, rem creditor evicit;
quaerebatur, an uterque heredum conveniri possit? Idque placebat propter indivisam pignoris causam,
nee remedio locus esse videbatur, ut per doli exceptionem actiones ei, qui pecuniam creditori dedit,
praestarentur, quia non duo rei facti proponerentur, sed familiae creiscundae iudicium eo nomine utile
est; nam quid (1) interest, unus ex heredibus in totum liberaverit pignus, an vero pro sua duntaxat
portione, quum coheredis negligerentia dammosa non debet esse alteri?” / (Os herdeiros venderam uma
casa recebida em heranga que estava em penhor e por razao da evicgdo, partilharam o valor conforme a
proporc¢do da herancga; tendo um dos herdeiros liberado o penhor quanto a sua quota parte, o credor se
perguntava époderiam ser demandados todos os herdeiros? E isso parecia possivel pela indivisibilidade
do penhor, e ndo se considerava que pela exce¢do de dolo se prestasse a agcdo ao que deu o dinheiro ao
credor porque ndo se disse que os dois se fizeram devedores; é Gtil por esse motivo, a agao de partilha
de heranga; pois, éque importa que um sé dos herdeiros havia liberado todo o penhor, ou sé a sua
quota parte, toda a vez que a negligéncia de um for conhecida ndo deve ser prejudicial para o outro?).

3 Cf. D. 20,1,19.“Qui pignori plures res accepit, nom cogitor unatibdrare, nisi accepto
universo, quantum debetuf.{Quem recebeu muitas coisas em penhor ndo esgadb a liberar uma,
sendo, se houver recebido tudo o que lhe é devido).



a seguranca do credor pglmgnusresidia, exclusivamente, na coacao psicoldgica que

estava associada a possibilidade de retencdo se@ojuanto ndo adimplida a divitda

Desta forma, o cumprimento da obrigagdo era a imaaeira de o garante, ou
guem em favor dele tenha empenhadesarecuperar a posse da coisa.

Contudo, ainda que a propria constituicdo do pefdgse em si uma forma de
coacdo ao adimplemento daligatio, a partir da época Classitatornou-se corrente a
elaboracdo de acordos especificos, que asseguravacnedor pignoraticio, quando
vencida e ndo paga a divida, a satisfacéo diretdoigacao através da coisa penhorada.
Chamava-se essa satisfacdo da obrigacddexiecomissoria,a qual transferia a
propriedade daes diretamente ao creddr Tal pacto comissério conferia ao instituto
do penhor ndo sé o carater coativo do qual erember mas, também, um carater
satisfativo em caso de descumprimento da dividas Made, o imperador Constantino,
apercebendo-se do carater usuraridedacomissorialgrande parte das vezes o bem
penhorado tinha valor superior ao da obrigacaa)ibju-a, impedindo a satisfacao

direta do credor.

Era assegurado, ainda, ao credor pignoratig@@otum de distrahendsegundo
o qual o credor ficava autorizado a excutir o beam @aso de descumprimento da
obrigacgéo ficando, assim, com o prec¢o que lhe fdes&lo. Ocorrendo a satisfacdo da
divida com a venda dees o garante teria direito a ser restituido do esnéz]
porventura, obtidosuperfluun). Para tanto, o garante dispunhaadtio pigneraticia in
personamcontra o credor pignoraticio. Contudo, a vendabeo através daus
distrahendideveria, a principio, constar de um pacto exprféssem o qual o credor
estaria incorrendo em urfurtum Na época Pés-Classicatornar-se-ia exigido a
ocorréncia de uma triplice denurf€igue precedesse a excussdo do bem, o que tornaria

dispenséavel a confeccdo gdactum de distrahend&ste excesso de zelo (obrigacédo de

%5 Cf. VIEIRA CURA, Op. Cit, p. 160.

% A época classica compreendeu o periodo entre os @ 130 a.C. a 230. Cf. SANTOS
JUSTO,Direito Privado Romano, Icit., p. 18.

8740 credor passaria a ter a propriedade quiritarisando se tratasse de urea nec mancipi
apggrslgas teria, no entanto, a pretoria no caso ttatae de umaes mancipi’ VIEIRA CURA, Op. cit, p.
1607

3 O pactum de distrahendmrnar-se-ia tdo freqiiente que, ao final do sédutonsiderar-se-ia
como um elemento natural gagnus Cf. VIEIRA CURA, Op. cit p. 162 e ED, p. 670.

39 A época classica compreendeu o periodo entre @s @ 230 a 530.Cf. SANTOS JUSTO.
Direito Privado Romano, Icit., p. 19.

0 Cf. VIEIRA CURA, Op. cit p. 160.



comunicar trés vezes o devedor pignoraticio) timscopo de garantir a seguranca do
instituto, bem como garantir o cumprimento de uranéwalpactum de nom vendendo
pignore. Este pacto proibia o credor pignoraticio de veral®em penhorado quando

assim estivesse expressamente acordado, incoreemfimtum se o fizesse.

Havia, ainda, o chamadoactum de antichresigpelo qual, conforme leciona
VIEIRA CURA, o garante e o credor acordavam noiderdaquele renunciar aos frutos
percebidos pela coisa, enquanto a mesma estivesgosse do creddf,e de este
renunciar aos juros da divifa Quando inexistia este pacto, os frutos percebidos
durante a posse do credor eram imputados, primpam 0 pagamento dos juros
devidos; segundo, caso houvesse algum excedettesaviria para abater parte da
divida; e, ainda, nos casos onde os frutos ultsgsasm o valor da prépria divida, o
excedente era tido consoperfluume deveria ser retornado ao garéhte

O garante possuia, também, outra forma de tutdlee se suares dada em
penhor, qual seja, a impossibilidade de o credgngyaticio adquirir, mediante o

¢t D. 13, 7, 4. “Si convenit de distrahendo pignore sive ab initio, sive postea, non tantum
venditio valet, verum incipit emtor dominium rei habare. Sed et si non convenerit de distrahendo
pignore, hoc tamen iure utimur, ut liceat distrahere, si modo non convenit, ne licea; ubi vero convenit, ne
distraheretur, creditor, si distraxerit, furti obligatur, nisi ei ter fuerit denuntiatum, ut solvat, et
cessaverit” / (Se foi convencionado vender o penhor, desde o principio, ou depois, ndo é somente valida
a venda, como também o comprador passa a ter a propriedade do bem. Contudo, ainda que ndo tenha
sido convencionada a venda, usamos deste direito de ser licita a venda, se ndo foi convencionada a
ilicitude da venda; entretanto, se foi convencionada a proibicdo de venda do bem, o credor comete
furto se vender, e se por trés vezes ndo houver comunicado o devedor sobre a intengdo de vender).

“2 A posse assegurada ao credor pignoraticio pomadetraditio era uma posse precéria, ou
seja, que nao lhe permitia disporrda Acaso o credor usasse a coisa sem 0 consentirdergarante
estaria cometendo furto de uso, ficando, portanfi@jto a agéo dieirtum.Cf. D. 47, 2, 54 (55).

3 Cf. VIEIRA CURA, Op. cit p. 161.

“ cf. D. 36, 4, 5, 21. “Quaeri poterit, an in vicem usurarum hi fructus cedant, quae in
fideicommissis debentur. Et quum exemplum, pignorum sequimur, id, quod ex fructibus percipitur in
usuras, mox, si quid superfluum est, in sortem debet imputari. Quin imo et si amplius, quam sibi
debetur, perceperit legatarius, exemplo pignoraticiae actionis etiam utilis actio ad id refundendum dari
debebit. Sed pignora quidem quis et distrahere potest; hie autem frui tantum ei Constitutio permisit, ut
festinetur ad sententiam” / (Se deve perguntar se os frutos cabem aos interesses do fideicomisso. E
como seguimos o exemplo do penhor, o que se percebe pelos frutos deve servir primeiro aos interesses
e depois, se houver sobras, deve servir ao capital. Contudo, se o legatario houver percebido mais do se
deve, devera devolver o excedente, cabendo agdo semelhante a agdo pignoraticia. Mas, certamente que
pode ser vendido o penhor; mas no presente caso, a constituicdo permite a este somente o desfrute do
bem, para o cumprimento da sentenca).



instituto da usucapido, a propriedade oes”. Considerava-se que o credor
pignoraticid®, por deter apenas a posse precaria do bem pewohardd possuia o

necessarianimuspara adquirir @ominiummediante usucapiao.

Tutela processual

O direito romano era, fundamentalmente, um dirégactiones De modo que,
todas as garantias de que se tratou no capituleri@anteram asseguradas

processualmente, tanto para o devedor quanto paealor pignoraticio.

Ainda que o garante estivesse privado da possemiopenhorado este poderia,
na condicdo de proprietario das intentar areivindicatio contra um terceiro que
tomasse para si a coisa. Tem-se assim, queivandicatic'’ era uma acdo de um
proprietario de umaes contra qualquer pessoa que indevidamente se @zsgedesse
bent®. Contudo, tendo o proprietario do bem intentadoargfio contra o credor
pignoraticio, enquanto a obrigacdo nao estivesseid& este Ultimo teria contra o

garante (proprietéario do bem) umeceptid®.

Ao proprietario daes era defeso, também, intentar contra o credor pagioio
umaactio in factum in personath Tal acdo tinha cabimento quando se resolvida a

obrigac&o o credor (que detinha a posseeganao restituisse o bem ao proprietario

Por outro lado, o credor pignoraticio gozavaag#io pignoraticia contraria

oponivel em face do garante que, indevidamentaepsderasse da&s antes de findo o

“°Cf. D. 41, 3, 16; D. 41, 2, 36; D. 41, 3, 33; edD, 2, 1, 15.

6 “Na época classica, o credor pignoraticio eraacesfivel pocustédia No direito justinianeu,

a sua responsabilidade dependiacdipa levis(ou in abstract).” SANTOS JUSTO,Direito privado
romano ll,cit. (2003) p. 47.

*" Na era Pos-classica, o resultado da empreitadeegsoal é que realmente contava, ndo
imortando se para tanto, fosse utilizadare@vindicatio ou a actio pigneraticia in personamcCf.
ALBANESE, Bernardo, Actio pigneraticia in personam’ ed inesistenza aeldito garantito.inStudi in
onore di C. Sanfilippo, 1 (Palermo, 1991) p. 19.

“8 Cf. VIEIRA CURA, Op. cit p. 158-159.

9 Cf. D. 6, 1, 9“[Officium autem in hac actione erit, ut iudex irisi@t, na réus possideat:] nec
ad rem pertinebit, ex qua causa possideat: ubi gmiaibavi rem meam esse, necesse habebit possessor
restituere, qui nom obiecit aliquam exceptioneil (Nesta agdo o oficio do Juiz consistird em que es
inspecione se 0 demandado possa intentar tal &m.importara aqui, acaso possa intentar a acgao,
porque a possua, porque logo que for provado quxsa é sua havera a necessidade de restituitese pe
possuidor, que ndo opuser nenhuma excecao).

0 Cf. SANTOS JUSTODireito privado romano licit. p. 47-48.

®1 Na época Classica, contudo, duvida-se que o gafasse protegido também por umetio
civilis de boa fé. Cf. SANTOS JUSTOjreito privado romano lligit. p. 48.



prazo para o adimplemento da obrigacdo. ALVARO D3Jdrefine as acden factum
como sendo agfes ‘quase’ crediticias, ja que gmldsria se obter o crédito referente
ao valor do bem penhoratfo N&o obstante, o credor pignoraticio era tutelaituda,

peloius retentionig®

Outrossim, para recuperar o bem de que um terdekoa se apoderado,
‘violenta ou clandestinamenté’ cabia ao credor pignoraticio utilizar-seatio in rem

ouactio quasi Serviarra e também domterdictapossessorica

Extincdo do penhor

Tendo-se em vista que gnus era uma garantia acessoria a uma obrigacao
principal tinha-se, conforme ressaltado alhurese gquma vez extinta a relacdo

obrigacional o penhor também se extinguia.

Entretanto, a relacdo pignoraticia ainda poderiaxdmguir de outras formas.
Quais sejam: (i) a ventfada coisa penhoratfa (ii) a confuséo entre o credor e o
devedor pignoraticio. Ou seja, quando ndo se seepésquivocamente, quem era o
credor e quem era o devedor do bem penhoradoa(iig¢struicdo total dees salvo
quando por transformacdo ou modificacdo; (iv) ainera do credor a garantia e; (v)
por usucapiao em favor de terceiro, quando estm,jasto titulo e boa-fé, possuisse a

coisa dada em penhor por dez ou vinte anos(enegsepies ou entre ausentes,

2 Cf. D'ORS, Alvaro, Creditum’ y ‘contractus’jn AHDE XXVI (1956), p. 202.

3 0 direito de retencéo trata-se da figura do pemégal pignusGordianum), pelo qual “O
credor, mesmo depois de pago o débito em cuja timrfandada a coisa em penhor ou em hipoteca, tem
a faculdade de reté-la em seu poder até que o diepadue outros débitos em favor do credor, mesmo
que nao garantidos”. Cf. MOREIRA ALVES®p. Cit,p. 357.

> Cf. MOREIRA ALVES,Op. Cit,p. 357.

% A configuracdo dessa estrutura processual nmoa tla época classica, contudo, ndo se pode
afirmar que seja inteiramente afinada com os pi@xeia época justinianeia. Cf. LA PIRA, Giorgia
struttura classica del pignus, Btudi in onore di Frederico Cammeo. Vol. 2 (1933%5.

6 Cf. D. 20, 1, 17Pignoris persecutio in rem parit actionem creditdr (A busca pelo penhor
produz acgéo real para o credor) e D. 20, 1;Si&be o, qui Publicana uti potuit, quia dominiumom,
habuit, pignori accepi, sie tuetur me per Serviarfaraetor, guemadmodum debitorem per Publicanam”
(Se, quem poderia ingressar com acdo Publicianaaefio de ndo ter a propriedade, receber em penhor,
o Pretor concedera a este a a¢do Serviana e agodevacéo Publiciana).

" Vendendo-se ees pignoratao credor ndo respondia por eviccdo acaso ndogasse o bem
ao devedor, salvo quando agisse dolosamente. (RTRSEK, Milan,La responsabilita del creditore e
la liberazione del debitore nella vendita pignorddi secondo il diritto romano, iBIDR X e XI (Mildo,
1948), p. 271.

% A venda dares resolvia 0 penhor mesmo em caso de concursoB@Y¥/E, Lucio, Diritto
romano, in NNDI XII (1957), p. 766.



respectivamente), ou a possuisse de boa-fé, amelssem justo titulo, por trinta ou

quarenta anos.

CONCLUSAO

Abordou-se neste trabalho, de uma forma muito sacm instituto dgpignus

datum dentro do direito privado romano.

Ainda que o estudo n&o tenha o escopo de tracayugugaralelo com o direito
civil atual, é clarividente a heranca romana quédireito privado ocidental carrega
intrincada em seus ordenamentos juridicos. E opoytportanto, mencionar e refletir
sobre a sabia licdo de CRETELLA JUNIOR, de que &Paenhum na antiglidade
constitui um monumento tdo completo, sistematiemetrante como o legado juridico
do Direito Romano que floresceu por mais de doisamos, sendo como um vasto
campo de observacfes; um verdadeiro laboratoriaickto que permite por isso,
surpreender o instante exato em que o direito pascécissitudes por que passa até se
transformar em decorréncia de causas politicagjiaghs, sociais e morais até o
instante exato que depois de haver atingido s ptenitude, declina e, finalmente,

desaparece do cenério juridico e extingue-se panare®’.

O trabalho ora apresentado aclarou, ainda que lamgate, o instituto da
garantia real do penhor no direito romano. Mosteu-ainda, como uma alavanca
propulsora para o desenvolvimento dos estudos nstias, bem como serviu para

uma melhor compreenséo deste instituto no dir@rbatual.

Por derradeiro, exprime-se deste estudo, assim dendoversas outras normas e
institutos romanos, a necessidade de estuda-lossidela atualidade que possuem,
mas também pelo aprendizado que representam. Malnto de normas permite-nos
fugir do tecnicismo e compreender o puro e verdadeciocinio juridico, o qual
precisa fazer parte da formacéo de todo e quakgtiadante de Direito. Parafraseando,
por fim, o eminente Professor SEBASTIAO CRUZ ‘Oriéo fica preparado para

dirigir maquinas, o «jurisprudente» (o jurista)éefsirmado para dirigir homerR¥

%9 CRETELLA JUNIOR, Joséireito romano moderrib (Rio de Janeiro, 1986) p. 2.
' CRUZ, op. cit, p. 3.
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