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RESUMO: No ambito do sistema de garantias, os artigos 1.365 e 1.428 do Cddigo Civil
contemplam a vedagao ao pacto comissorio. Nao se confunde a lex commissoria, contudo,
com o pacto marciano. Por intermédio desta clausula, avenca-se que, diante do
incumprimento da divida, o credor podera se apropriar do bem dado em garantia desde que
fixado o seu precgo justo. Atento a essa problematica, o presente artigo propde a analise
concreta das fronteiras entre pacto comissoério e pacto marciano com enfoque no contrato
de compra e venda com pacto de retrovenda.
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ABSTRACT: Under the system of guarantees, the prohibition of lex commissoria is
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confused with the marciana clause, a clause authorizing the creditor's appropriation of the
asset given as collateral in the event of default of the debt by means of the fixing of the fair
price. Aware of this problem, this article proposes the concrete analysis of the frontiers
between the lex commissoria and the marciana clause, with focus on the purchase and sale
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1- Introdugao

Na ligdo de Carvalho Santos, o pacto comissorio consiste na “estipulagao pela qual
uma das partes, o credor, pode ficar com o bem dado em garantia, se o devedor ndo paga a
divida no vencimento”.[1] Cuida-se de ajuste que permite ao credor transferir para si ou
consolidar a coisa dada em garantia em sua propriedade, caso haja o inadimplemento da
divida, a revelia da fixacdo de justo pregco. Em outras palavras, por intermédio da clausula
comissoria determina-se a transferéncia ou manutengcdo da propriedade em prol do
beneficiario, na hipétese de incumprimento da divida, sem que se estabelega procedimento



no qual se respeite a equivaléncia entre o valor que se incorpora em definitivo ao patriménio
do credor e o montante devido.

Na disciplina do Cadigo Civil, veda-se o pacto comissoério na alienagéao fiduciaria em
garantia (art. 1.365[2]), no penhor, na hipoteca e na anticrese (art. 1.428[3]). Os paragrafos
unicos dos aludidos dispositivos permitem, porém, a dagdo em pagamento da coisa dada
em garantia apds o vencimento da divida.

O presente trabalho se debrugara no estudo desta proscrigdo. Inicia-se a abordagem
com o exame dos fundamentos de proibicao do pacto comissoério, a fim de se demonstrar
que estes ndo incidem sobre o pacto marciano. Passo adiante, apresenta-se a controvérsia
acerca de sua utilizacdo na retrovenda com escopo de garantia pelas partes contratantes,
como instrumento de fraude a lei — e mais especificamente de burla a proscricdo da
clausula comissoria. Por fim, o itinerario proposto se encerra com a delimitacdo das
fronteiras entre o pacto comissério e o pacto marciano na retrovenda com escopo de
garantia a luz da metodologia civil-constitucional.

Pacto comissorio e pacto marciano

Afirma-se em doutrina e jurisprudéncia que a proibicdo do pacto comissorio, datada do
século IV no Direito Romano[4], possui os seguintes fundamentos: (i) inderrogabilidade do
procedimento judicial; (ii) repressdo a usura; (iii) igualdade entre os credores (par conditio
creditorum); (iv) vulnerabilidade do devedor; (v) vedagdo ao enriqguecimento sem causa e
(vi) interesse social na proibicao da clausula comissoria[5].

Carlos Edison do Régo Monteiro Filho, porém, refuta os trés primeiros argumentos. Em obra
especifica sobre o tema, ensina o autor que, diante da crescente complexidade das
relacbes negociais, o ordenamento juridico brasileiro admite inumeras hipdteses de
execucao de direitos a revelia do poder judiciario. Cita o autor, por exemplo, a possibilidade
de desforco imediato nas relacbes possessorias, o expediente da clausula resolutiva
expressa e o procedimento extrajudicial disciplinado pela Lei 9.514/1997, no bojo da
alienacdo fiduciaria de bens imoéveis. Afirma, nessa esteira, que o trafego juridico
contemporaneo requer, a cada giro, mecanismos cada vez mais céleres para a resolugéo de
litigios, pelo que o procedimento judicial ndo consistiria em uUnico expediente adequado para
tal finalidade.

Igualmente, a repressdo a usura nao importaria em fundamentagdo adequada para a
proscrigcdo. Segundo o ordenamento juridico brasileiro, a validade do pacto comissorio nao
esta condicionada ao respeito a incidéncia de juros nos limites legais, apesar de a clausula
ter, no comum dos casos, o objetivo de mascarar a usura. Imagine-se que B, carente de
numerario, perca o bem dado em garantia para o credor A, em virtude de pacto comissoério,
apos o inadimplemento da divida. Mesmo que os juros sejam legalmente permitidos — a
revelar pratica ndo usuraria — tal ajuste se encontrara inquinado de invalidade em raz&o dos
artigos 1.365 e 1.428 do Cddigo Civil. A vedagdo a usura, portanto, traduz argumento
secundario, que nao integra a estrutura do pacto comissorio.

A proibigdo, ademais, nao se fundaria na violagdo a igualdade entre os credores. Trés
argumentos confirmam tal afirmacdo. Em primeiro lugar, o ordenamento juridico admite
diversas hipoteses de tratamento desigual entre os credores. Como exemplo, observa-se



que, antes da insolvéncia, o devedor pode livremente decidir em que ordem pagara as
dividas vencidas. No concurso singular, obedece-se a ordem cronologica de penhoras e no
universal ha hipoteses de prelagéo crediticia e de preferéncia ao pagamento de créditos
concursais. Ademais, o préprio Codigo Civil estabelece ordem de privilégios nos artigos 964
e 965[6]. Em segundo lugar, tal fundamentacdo nao explicaria a razdo da possibilidade,
conferida pelo ordenamento, de o devedor oferecer o bem dado em garantia a titulo de
dacdo em pagamento. Por ultimo, cabe afirmar que a proscricdo independe da situacao
econdmica do devedor. O pacto restara nulo ainda que o bem perdido pelo devedor nao
importe em prejuizo para os demais credores.

Parece, desse modo, que a vedacdo a clausula comisséria se funda nos ultimos trés
argumentos. O devedor, antes do vencimento da divida, se encontra em situacdo de
especial vulnerabilidade, carente de numerario e confiante no futuro adimplemento do
débito.[7] Por essa razéo, a condicao de necessidade o leva, no comum dos casos, a ceder
a pressdes do credor e a aceitar acordo desvantajoso.[8] De outro giro, o beneficiario que
se apropria do bem sem a fixagdo do prego justo, retendo para si a diferenca entre o valor
do imovel e o valor do débito, enriquece sem causa.[9] Imagine-se a hipotese em que, para
garantia de mutuo no valor de 200 mil reais, seja dado em hipoteca bem imével de valor de
mercado de 800 mil reais e pactuada clausula comissoéria. Diante do inadimplemento do
devedor e da transferéncia da propriedade ao credor, este Ultimo tera enriquecido sem
causa no montante de 600 mil reais. Tais hipéteses revelam o desequilibrio evidenciado no
expediente da clausula comissoria, o que importa no interesse social sobre sua
proibi¢do.[10]

Em sintese, os trés argumentos consistem no desvio funcional da garantia prestada. Na
licao de Carlos Edison do Régo Monteiro Filho:

“Em conta da tutela funcional sobre o acautelamento concedido, impde-se reconhecer que,
diante da sensivel situacdo juridica do devedor (rectius, garantidor), a possibilidade de
enriquecimento do credor via pacto comissorio desnatura o escopo de seguranca
materializado na garantia ofertada, o que importa no interesse social sobre a proibicdo da
clausula comissoria. (...) E, desse modo, diante do quadro tragado, pode-se concluir que a
nulidade do pacto comissorio decorre de embasamentos multiplos, que se aglutinam em
torno do desvio funcional da garantia prestada. Os trés ultimos argumentos expostos, como
visto, sdo materializagdes da violagao funcional da cautela ofertada levadas a cabo pelo
pacto comissorio. Assim, como dito, parece inevitavel sustentar que a proibigcao da clausula
denota fundamento complexo, resultado da combinacao das virtudes de cada uma das trés
ultimas justificativas apresentadas: tutela da vulnerabilidade, vedacdo ao enriquecimento
sem causa e interesse social na nao difusdo do pacto comissério’[11].

Tais fundamentos, contudo, ndo se aplicam ao pacto marciano, figura juridica distinta do
comissério. Consiste a clausula marciana no ajuste que autoriza o credor a se apropriar do
bem objeto da garantia na hipétese de inadimplemento do devedor, mediante o arbitramento
de preco justo.[12] Sua origem histérica remonta ao Direito Romano, em fragmento do
Digesto elaborado pelo jurisconsulto classico Marciano, que afirmava: “pode assim fazer-se
a entrega do penhor ou da hipoteca, de sorte que, se, dentro de determinado tempo, nao for
pago o dinheiro, por direito do comprador, tome posse da coisa, que deve ser entdo



avaliada pelo justo preco; neste caso a venda parece ser de certo modo condicional, e
assim decidiram por rescrito os divinos Severo e Antonino”.[13]

Em seguida, as Ordenagdes Portuguesas previram o pacto marciano nos seguintes
termos: “Se algum devedor empenhar a seu credor alguma cousa movel, ou de raiz, com
condicdo que, ndo |he pagando a divida a dia certo, o penhor fique por ella vendido a
arrematado ao credor, mandamos que tal convenca seja nenhuma e de nenhum effeito.
Porém, se o devedor der alguma cousa sua em penhor a seu credor sob condigdo, que nao
lhe pagando a tempo certo, fique o penhor arrematado pelo justo prego, o tal apenhamento
assi feito valera, e a convenga sera guardada. E em este caso, o penhor sera estimado
depois do tempo da paga por dous homens bons juramentados e escolhidos pelas partes,
convem a saber, per cada hum seu, e ficara arrematada ao credor por o preco, em que for
estimado”.[14] O Cddigo Civil de 1916, contudo, ndo tratou da convengdo marciana,
contemplando, por outro lado, a vedagao ao pacto comissério em seuartigo 765,[15] no que
foi acompanhado pelo Cédigo Civil de 2002 (arts. 1.365 e 1.428).[16]

Distingue-se o pacto marciano da convengao comisséria em razao do atributo do justo
preco na avaliagdo do bem cuja propriedade permaneceria ou se transferiria ao credor.
Desse modo, enquanto no primeiro ha equilibrio entre o valor da divida e o valor do bem, o
segundo se caracteriza pela finalidade especulativa.[17] No pacto marciano, portanto, o
credor se compromete a restituir ao devedor a diferenca entre o valor do bem dado em
garantia e o valor da divida, caso aquele seja maior do que este, procedendo-se a justa
avaliacao da coisa por terceiro independente.[18]

Por outro lado, ndo se confunde o pacto marciano com a dagdo em pagamento autorizada
pelos artigos 1.365, paragrafo unico, e 1.428, paragrafo unico, do Cddigo Civil. Enquanto a
dacdo em pagamento consiste em negdcio juridico liberatério voltado a extingdo da divida
apos o vencimento, em que ha liberdade de escolha para o devedor, independentemente da
configuracao do inadimplemento, de submeter a concordancia do credor o oferecimento do
bem em pagamento, o pacto marciano traduz acordo prévio ao vencimento e exige como
requisito a configuragédo do inadimplemento do devedor. [19]

Dessa forma, n&o incidem na hipotese de clausula marciana os fundamentos de
vedacdo ao pacto comissorio analisados supra. A obrigagdo de o credor restituir o
excedente ao devedor e a avaliagdo do bem por terceiro independente apos o vencimento
da divida afastam os riscos de abusos que orientavam os fundamentos descritos.
Tutelam-se, assim, a vulnerabilidade do devedor, evitando-se o enriquecimento sem causa.
Vale notar que o pacto marciano traduz vantagens néo apenas para o credor, que obtém a
satisfacdo imediata do crédito, mas também para o devedor, que ¢é dispensado das
despesas do procedimento de leildo, no qual dificiimente se obtém o valor de mercado do
bem, e a quem é assegurada a restituicdo do excedente entre o valor do bem e o valor da
divida (superfluum).[20] Por tais razbes, a admissibilidade do pacto marciano prevalece na
doutrina brasileira.[21]

Fixadas a ilicitude da clausula comissoéria e a licitude da marciana, passa-se a
analise da configuragao de tais pactos no bojo da retrovenda com escopo de garantia.



A controvérsia acerca da retrovenda com escopo de garantia como instrumento de fraude a
vedacgao de pacto comissorio

Na pratica negocial, tornou-se usual a celebragdo de compra e venda com pacto de
retrovenda com escopo de garantia.[22] Por meio de tal contrato, o devedor alienaria seu
imével ao credor mediante o valor de numerario desejado, reservando-se ao direito de
resolver o contrato por meio do pagamento do prego. Imagine-se que imével de valor de
800 mil reais tenha sido alienado pelo prego de 200 mil reais. Nesse caso, se, no prazo
fixado, o devedor ndo possuir o numerario de 200 mil reais para reaver a coisa, o credor
tera enriquecido sem causa no montante de 600 mil reais. Estaria, portanto, o credor se
apropriando do bem dado em garantia, sem devolugdo do excedente, a justificar a
controvérsia acerca da fraude a vedagao de pacto comissério.[23]

Para uma primeira posi¢ao, a retrovenda com escopo de garantia ndo implicaria fraude a
vedacgao de pacto comissorio em virtude do momento em que se opera a aquisigao (plena)
da propriedade. De acordo com o raciocinio, a proscricdo se restringiria as hipéteses em
que se verifica a seguinte sequéncia cronoldgica: celebragdo do negdcio
juridico-inadimplemento-transferéncia da propriedade. Dito diversamente, somente seria
vedado ao credor se apropriar do bem quando este efeito translativo decorresse do
inadimplemento da obriga¢do. Por outro lado, nos casos em que a propriedade é transferida
como efeito do registro do contrato, operando-se, a partir do inadimplemento, a mera
consolidagao da propriedade, a vedagao ao pacto comissorio nao se aplicaria.[24]

llustre-se 0 argumento com a contraposi¢cao entre os exemplos fornecidos supra do muatuo
com hipoteca e da retrovenda com escopo de garantia. No primeiro caso, o devedor,
carente de numerario, oferece bem em garantia real de hipoteca, mas se mantém como
proprietario da coisa. Somente se verificado o inadimplemento, a clausula comissoéria gerara
o efeito de transferéncia da propriedade ao credor. Ja no segundo caso, o devedor transfere
imediatamente a propriedade do bem ao credor, reservando-se ao direito de recupera-la em
determinado prazo. Se, em tal data, o devedor ndo dispor da quantia pactuada, a
propriedade sera consolidada na esfera do credor, ja proprietario. A distincdo se coloca,
portanto, entre, de um lado, a sequéncia celebragio do negdcio
juridico-inadimplemento-transferéncia da propriedade e, de outro, a sequéncia celebracdo
do negdcio juridico-transferéncia da propriedade-inadimplemento-consolidacéo.

A orientacdo parte do pressuposto de que, no caso de transferéncia condicionada
resolutivamente, o devedor, ao perder imediatamente a propriedade do bem, passaria a
compreender contextualmente o efeito negativo da pactuacédo e a desproporgédo de valor,
encontrando-se em situagdo de menor coacéo psiquica. No mecanismo suspensivamente
condicionado, ao revés, o devedor, permanecendo como proprietario do bem, nao
perceberia o risco que o esperava e confiaria genuinamente no adimplemento.[25]

Ja para uma segunda posi¢ao, a proibicdo abrange a retrovenda com escopo de garantia,
que devera ser considerada ilicita. Isso porque, mesmo que a transferéncia da propriedade
seja anterior ao inadimplemento, também nesse caso a aquisi¢cao se relaciona a precedente
relacdo de débito. [26] A concepcao destaca, portanto, a identidade funcional entre as duas
operagodes.[27] A tese ganhou forcas com o advento do artigo 1.365 do Cédigo Civil de
2002, que previu a vedacdo ao pacto comissorio no bojo da alienagdo fiduciaria em



garantia, na qual a transferéncia da propriedade ao credor também ocorre previamente ao
inadimplemento.[28]

Permaneceu, entretanto, o argumento da primeira corrente no sentido da auséncia de
expressa vedacao legal a clausula comisséria na retrovenda, devendo-se interpretar
restritivamente as exceg¢des.[29] A tal alegacdo objetou-se que a questdo seria (ndo ja de
extensao por analogia, mas) de fraude a lei, causa de nulidade do negécio juridico (art. 166,
VI do Cédigo Civil[30]), j& que a opgao das partes pela retrovenda, em detrimento das
garantias tipicas, poderia visar justamente a alcangar o resultado vedado pela lei: que o
credor fique com o bem dado em garantia diante do inadimplemento do débito. Em outras
palavras, ndo admitir que a retrovenda com escopo de garantia importe em pacto
comissorio significa tornar indcua a proscri¢gao.[31]

Fixadas as controvérsias, passa-se a solu¢cdo do problema com base na
metodologia civil-constitucional.

Proposta de solugdo do impasse a luz da metodologia civil-constitucional

A incidéncia dos artigos 1.365 e 1.428 do Cddigo Civil em sua literalidade (que nao se
refere expressamente a retrovenda, mas apenas as garantias reais tipicas), e com enfoque
em aspecto estrutural relativo ao momento de transmissdo da propriedade, ndo traduz
solucao adequada.

Dito diversamente, os dispositivos ndo podem ser aplicados por subsunc&do, mecanismo
silogistico de aplicagdo automatica do fato concreto (premissa menor) a regra juridica
abstrata (premissa maior).[32] Pela subsuncéo bastaria a identificagdo do dispositivo legal
que contivesse os fatos para a imediata solugdo do caso, sem o exame dos demais valores,
principios e regras do ordenamento juridico e nem tampouco das nuances do caso
concreto, procedendo-se, no tema aqui analisado, a uma analise abstrata do negécio
juridico celebrado. Objeto de agudas criticas pela doutrina civilista,[33] o método subsuntivo
ignora, a um so6 tempo, (i) a unidade entre a interpretacdo e a aplicacdo do Direito na
relacdo entre normatividade e praxe;[34] (i) a abertura, historicidade e relatividade do
sistema[35] e (iii) a textura aberta da linguagem, em pretenséo cientifica de perfei¢cdo e
definitividade.[36]

Em superacdo ao método subsuntivo, a hermenéutica em fung¢ao aplicativa impde que, em
cada decisado, o magistrado considere (nao ja o dispositivo legal isoladamente considerado,
mas) o ordenamento juridico em sua unidade, coeréncia e heterogeneidade e a hipotese
fatica em todas suas peculiaridades, de modo a individuar o ordenamento juridico do caso
concreto.[37]

Nesse processo, ou bem havera contrariedade estrutural a regra de regéncia (ilicitude), ou
bem, embora ndo haja violagao direta, o exercicio da situagao juridica se revelara contrario
a sua funcao (abusividade), ou, finalmente, ambas as situagbes juridicas se configurarao
igualmente licitas e nao-abusivas,[38] a atrair a incidéncia da razoabilidade ou
proporcionalidade para a ponderagcdo de interesses e a conformacdo dos valores do
ordenamento juridico (juizo de merecimento de tutela).[39]



Desse modo, a luz das premissas fixadas de ilicitude do pacto comissorio e licitude do pacto
marciano, o magistrado, ao apreciar a validade do negdcio juridico com escopo de garantia,
devera observar a complexidade da situagdo fatica, especialmente se ha: (a) juros
nao-abusivos; (b) justa avaliagdo do bem e (c) devolugao do excedente. Diante do equilibrio
da relagao juridica (pacto marciano), e ndo do intuito especulativo, a solugdo sera pela
validade da retrovenda.[40]

De outra parte, sera ilicita a retrovenda que implicar concreta apropriagao do bem por preco
unilateralmente fixado pelo credor ou sem a restituicdo do superfluum, ainda que
estruturalmente a transferéncia da propriedade se dé em momento anterior ao
inadimplemento.[41] Isso porque também na hipotese de retrovenda com escopo de
garantia restam configurados os fundamentos da proscricdo ao pacto comissério. O devedor
se encontra em tal condicdo de necessidade que se dispbe a alienar o bem e perder a
propriedade. O credor, por sua vez, ao se apropriar da diferenga entre o valor da coisa e o
da divida, enriquece sem causa e gera prejuizo ao direito dos demais credores. A
identidade de funcao conduz, assim, a identidade de disciplina incidente.

De outra parte, a admissibilidade do pacto marciano permite temperar o rigor da vedacgao ao
pacto comissorio com vistas a apreciar em cada caso se a retrovenda com escopo de
garantia traduz preco justo. Permite-se, assim, a consideracdo de todos os vetores
incidentes na hipotese fatica, integrando-se regras, principios e valores do sistema, para
que se possa, ao final, construir a norma do caso concreto que melhor concretize a tabua
axioldgica constitucional.[42]

A titulo ilustrativo, o Tribunal de Justica de Sao Paulo analisou hipétese em que a autora,
carente do numerario de R$ 40.000,00, alienou aos réus bem de valor de mercado de R$
100.000,00 como garantia. No entanto, diante dos juros exorbitantes pactuados, a devedora
restou inadimplente. Por consequéncia, os credores se apropriaram do imovel,
enriquecendo sem causa no montante de R$ 60.000,00. Em face da configuragdo de pacto
comissorio (nao ja marciano), decidiu a 82 Camara que “o negdcio juridico simulado visava
ocultar verdadeiro pacto comissério real, o qual, nos termos do artigo 765 do Cédigo Civil de
1916, era expressamente vedado”.[43] Com efeito, ndo foram observadas, no caso, as
exigéncias de juros nao-abusivos, justo preco e devolugido do excedente.

No mesmo sentido, o Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul ja considerou que a suposta
compra e venda com clausula de retrato mascarava, na realidade, auténtico pacto
comissorio em garantia da divida com juros onzenarios. Aduziu-se a nulidade do ajuste,
sobretudo diante da comprovagéo do prego vil do negécio de compra e venda com pacto de
retrovenda, realizado por R$ 190.000,00, quando os imoéveis alcangavam valor de mercado
de mais de R$ 900.000,00.[44]

Notas conclusivas

A vedacao ao pacto comissoério, insculpida nos artigos 1.365 e 1.428 do Cédigo
Civil, evita o desvio funcional sobre o objeto garantia prestada ao se tutelar a
vulnerabilidade do devedor carente de numerario, impedindo que o credor da garantia real
enriqguega sem causa. Tais fundamentos de proscrigdo, contudo, ndo se aplicam a clausula
marciana, figura distinta do ajuste comissorio.



Na clausula marciana, a apropriacdo do bem objeto da garantia somente se opera
apos a justa avaliacdo da coisa e a devolugdo de eventual excedente (valor do bem que
supera o da divida) ao devedor. Assegura-se, assim, o equilibrio da relagado juridica, a
protecao do devedor contra abusos e a satisfacao mais célere dos interesses do credor.

Diante de tais premissas, ao apreciar a licitude da retrovenda com escopo de
garantia, devera o intérprete analisar as circunstancias faticas e as particularidades
irrepetiveis do caso. Para a delimitacdo das fronteiras entre a fraude a vedacao de pacto
comissoério e a admissibilidade do pacto marciano, faz-se mister o exame concreto do
equilibrio do ajuste, sobretudo se ha (a) juros ndo-abusivos; (b) justa avaliagdo do bem e (c)
devolucado do excedente. Promove-se, desse modo, a harmonizagao pratica entre, de um
lado, a tutela da autonomia negocial e da efetividade do sistema de garantias e, de outro, a
protecao da vulnerabilidade do devedor e do interesse dos demais credores.
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Notas de Rodapé:

[1] SANTOS, J.M. de Carvalho. Cédigo civil brasileiro interpretado. v. X. Rio de Janeiro:
Livraria Freitas Bastos, 1964, p. 91.

[2] Art. 1.365. “E nula a clausula que autoriza o proprietario fiduciario a ficar com a coisa
alienada em garantia, se a divida n&do for paga no vencimento. Paragrafo unico. O devedor
pode, com a anuéncia do credor, dar seu direito eventual a coisa em pagamento da divida,
apo6s o vencimento desta”.

[3] Art. 1.428. “E nula a clausula que autoriza o credor pignoraticio, anticrético ou
hipotecario a ficar com o objeto da garantia, se a divida n&do for paga no vencimento.
Paragrafo uUnico. Apds o vencimento, podera o devedor dar a coisa em pagamento da
divida”.

[4] “E uma técnica opressiva do economicamente mais fraco, que no Direito Romano ja
encontrou a repulsa do imperador Constantino, no século IV, e que mereceu expressa
condenagao ao tempo da compilagdo do século VI, eis que pelo menos quatro passagens
do Cdédigo Justiniano se lhe referem, para repelir: Cédigo, Liv. VIII, Tit. 28, Leis 4,7 e 14; Liv.
VIII, Tit. 35, Lei 3" (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de direito civil. v. IV. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 290). Para um estudo mais aprofundado sobre o tema, v. REIS,
Mayara de Lima. O pacto comissoério no direito romano. Dissertagédo de Mestrado em Direito
Civil. Sao Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2014.

[5] Para uma anadlise aprofundada de tais pardmetros, Cf. MONTEIRO FILHO, Carlos
Edison. Pacto comissorio e pacto marciano no sistema brasileiro de garantias. Rio de
Janeiro: Processo, 2017, pp. 31-69.

[6] Art. 964. “Tém privilégio especial: | - sobre a coisa arrecadada e liquidada, o credor de
custas e despesas judiciais feitas com a arrecadacado e liquidagao; Il - sobre a coisa
salvada, o credor por despesas de salvamento; lll - sobre a coisa beneficiada, o credor por
benfeitorias necessarias ou Uuteis; IV - sobre os prédios rusticos ou urbanos, fabricas,
oficinas, ou quaisquer outras construcdes, o credor de materiais, dinheiro, ou servicos para
a sua edificagao, reconstrugao, ou melhoramento; V - sobre os frutos agricolas, o credor por
sementes, instrumentos e servigos a cultura, ou a colheita; VI - sobre as alfaias e utensilios
de uso doméstico, nos prédios rusticos ou urbanos, o credor de aluguéis, quanto as
prestacdes do ano corrente e do anterior; VII - sobre os exemplares da obra existente na
massa do editor, o autor dela, ou seus legitimos representantes, pelo crédito fundado contra
aquele no contrato da edigcéo; VIII - sobre o produto da colheita, para a qual houver
concorrido com o seu trabalho, e precipuamente a quaisquer outros créditos, ainda que
reais, o trabalhador agricola, quanto a divida dos seus salarios. IX - sobre os produtos do
abate, o credor por animais”.



[7] "(...) a tutela do devedor: como bem diziam os Reis de Portugal, o devedor encontra-se
numa situagdo de necessidade, quando pede o empréstimo — ou nio o pediria; ele tem,
nesse ensejo, de aceitar todas as exigéncias do credor que, entdo como agora, pede
sempre por excesso; admitir o pacto comissorio iria agravar a situagcdo com uma exploracao
potencial desmedida do devedor (CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil. v.
X. Coimbra: Almedina, 2015, p. 762). Para Vaz Serra, o fundamento “esta em que tal pacto
pode representar um beneficio injustificado para o credor (que adquire uma coisa acaso
muito mais valiosa que o crédito), sobretudo quando obtido do devedor que, levado pela
necessidade, facilmente consentiria nele” (SERRA, Adriano Vaz. Penhor. Boletim do
Ministério da Justic¢a, v. 58, 1956, p. 217).

[8] “(...) aquilo que a lei pretende prevenir é precisamente que o credor se aproveite da
condi¢cao de necessidade do devedor, pressionando-o e levando-o a aceitar a celebragao de
um pacto comissério contra sua livre vontade. Somente por estar necessitado da concessao
de crédito ou da obtencdo de um alargamento do prazo para o cumprimento da sua
obrigagdo, € que o devedor aceitara sujeitar-se aos efeitos de um pacto comissoério”
(MATOS, Isabel Andrade de. O pacto comissorio: contributo para o estudo do dmbito da sua
proibicdo. Coimbra: Almedina, 2006, pp. 58-59). V. tb. RENTERIA, Pablo. Penhor e
autonomia privada. Sao Paulo: Atlas, 2016, pp. 166-167.

[9] “Varias razbes explicam a proibicdo de estipulacdo de convengdes deste jaez. De entre
elas destaca-se a necessidade de: (...) (b) prevenir a faculdade de o credor se poder
apropriar da coisa constituida em garantia da divida por um valor substancialmente inferior
ao valor do débito; com o que teriamos a necessidade de proteger o devedor contra o
perigo de extorsdes provenientes do credor; (d) promover a corre¢ao negocial, tendente a
afastar comportamentos que possam legitimar a atribuicdo injustificada de privilégios a
alguns credores e o aproveitamento da debilidade do devedor, especialmente quando a
funcdo de garantia se traduz numa vantagem injustificada para o credor. O que brigaria com
um principio de ordem publica de harmonia com o qual deve existir um nexo de
proporcionalidade entre o montante do débito e o acervo de bens do patriménio do devedor
sujeitos a execugao forgcada” (MARQUES, J. P. Remédio. Locagao financeira restitutiva
(sale and lease-back) e a proibicdo dos pactos comissorios — Negodcio fiduciario, mutuo e
accao executiva. Boletim de Direito da Universidade de Coimbra, v. LXXVII, Coimbra, 2001,
pp. 599-600). V. tb. “Essa tese defende que o fundamento e o sentido da proibigdo do pacto
comissorio, no direito brasileiro, decorrem: (a) da licitude do pacto marciano; e (b) do direito
reconhecido ao credor de ficar com o objeto da garantia, nos casos em que tal objeto ja
consiste, ou ja estd nominado, em dinheiro (...). Tais permissdes demonstram que o cerne
da proibicdo do pacto comissério estd em evitar que o credor se aproprie de eventual
excesso que se verificar entre o valor de mercado do bem dado em garantia, no momento
do vencimento da obrigacao, e o valor da divida” (HADDAD, Luis Gustavo. A proibicdo do
pacto comissério no direito brasileiro. Tese de Doutorado em Direito Civil. Sdo Paulo:
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, 2013, p. 126). V. tb. GUEDES, Gisela
Sampaio da Cruz; TERRA, Aline de Miranda Valverde. Alienacao fiduciaria em garantia de
bens imdveis: possiveis solugdes para as deficiéncias e insuficiéncias da disciplina legal.
Civilistica.com, a. 4, n. 1, 2015, pp. 8-9.

[10] “(...) a usura e os bons costumes: a possibilidade de apropriagéo, pelo credor, do bem
dado em garantia camufla, com facilidade, uma remuneracdo excessiva para o mutuo e



contradita a deontologia do sector, expressa pelos bons costumes” (CORDEIRO, Anténio
Menezes. Tratado de direito civil. v. X. Coimbra: Almedina, 2015, p. 762).

[11] MONTEIRO FILHO, Carlos Edison. Pacto comissorio e pacto marciano no sistema
brasileiro de garantias. Rio de Janeiro: Processo, 2017, pp. 58 € 68

[12] Para Massimo Bianca, trata-se da “(...) alienazione ad eventuale e diretto
soddisfacimento del creditore, ricondotta tuttavia nei limiti segnati da una stima del bene
successiva all'inadempimento, con I'obbligo del creditore, quindi, di versare al debitore la
differenza tra il valore accertato e I'importo del debito” (BIANCA, C. Massimo. Il divieto del
patto commissorio. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2013, pp. 202-203). Traducgao livre:
“(...) alienacdo a eventual e direta satisfacao do credor, reconduzida, contudo, nos limites
assinalados por uma estimativa do bem sucessiva ao inadimplemento, com a obrigagéo do
credor, entdo, de verter ao devedor a diferenga entre o valor acertado e a importancia do
débito”.

[13] MATOS, Isabel Andrade de. O pacto comissério: contributo para o estudo do ambito da
sua proibicdo. Coimbra: Almedina, 2006, p. 31.

[14] MATOS, Isabel Andrade de. O pacto comissério: contributo para o estudo do ambito da
sua proibicdo. Coimbra: Almedina, 2006, p. 45.

[15] Art. 765. “E’ nulla a clausula que autoriza o credor pignoraticio, antichretico ou
hypothecario a ficar com o objecto da garantia, se a divida ndo fér paga no vencimento”. A
esse respeito, v. “A proibigao do pacto comissoério funda-se em um motivo de ordem ética. O
direito protege o fraco contra o forte, impede que a pressao da necessidade leve o devedor
a convencionar o abandono do bem ao credor por quantia irriséria. O imperador
Constantino, impressionado pelas manobras capciosas dos pactos comissérios, cuja
aspereza crescia assustadoramente, decretou-lhes a nulidade, e as legislagbes modernas
aceitaram essa condenacado. O pacto comissério nao pode ser estipulado no momento de
ser dada a garantia real, nem posteriormente” (BEVILAQUA, Clovis. Cédigo civil dos
estados unidos do Brasil comentado. v. lll. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1958, p.
269). Cf. ainda SANTOS, J.M. de Carvalho. Cédigo civil brasileiro interpretado. v. X. Rio de
Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1964, p. 90: “A doutrina dominante & no sentido de ser nula
a clausula ainda que pactuada posteriormente, uma vez que a proibicdo do pacto
comissorio funda-se em um motivo de ordem ética, que subsiste, embora sob outro aspecto,
mesmo no caso de a clausula ter sido ajustada apés a feitura do contrato. Na verdade, o
gue se procura evitar, com semelhante proibicdo, € que a pressdo da necessidade leve o
devedor a convencionar o abono do bem ao credor por quantia irriséria”.

[16] Recentemente, o tema foi objeto de debates na VIl Jornada de Direito Civil. Foi
proposto o seguinte Enunciado, ndo aprovado: “Enunciado proposto (resumo da
proposicdo): A vedagcdo ao pacto comissério nao afasta a possibilidade de as partes
celebrarem o chamado pacto Marciano, a permitir, diante do inadimplemento do débito, a
apropriacao do objeto da garantia pelo credor pelo valor justo, precificado pelo mercado ou
arbitrado por terceiro independente ao tempo do vencimento da divida, mediante o
pagamento da diferenga entre o preco estipulado e o saldo devedor. Justificativa: A
proibicdo do pacto comissorio visa a impedir que o credor, valendo-se de sua situagao



juridica vantajosa, incorpore o objeto da garantia ao seu patrimoénio pelo saldo devedor, pelo
preco ajustado ao tempo da celebragcdo do contrato, ou pela quantia por ele mesmo
estimada. O problema nao esta, portanto, na possibilidade de o credor se apropriar direta e
permanentemente do bem como mecanismo de satisfacdo da divida, mas na forma pela
qual seu valor é fixado para efeito da apropriagdo. Por essa razao, afigura-se licito e
legitimo estipular-se, no titulo constitutivo da garantia, o Pacto Marciano, pelo qual as partes
acordam, diante do inadimplemento da divida, a apropriagdo do objeto da garantia pelo
credor, pelo valor precificado pelo mercado ou arbitrado por terceiro independente ao tempo
do vencimento da divida, o que garante que se atribua a coisa preco justo, a afastar o risco
de prejuizo ao devedor. Nesses termos, a diferenga entre o valor da divida e o preco
atribuido ao bem deve ser entregue ao devedor, a fim de que se efetive a incorporagéo
definitiva do objeto ao patriménio do credor”. Sobre o tema, v. TEPEDINO, Gustavo;
GONGCALVES, Marcos Alberto Rocha. Ligdes da VIl jornada de direito civil: tendéncias do
direito das coisas. Conijur. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2016-fev-08/direito-civil-atual-licoes-vii-jornada-direito-civil-tendenci
as-direito-coisas. Demais disso, foi proposto enunciado relacionado ao tema do perdéo legal
no bojo do procedimento de execucao extrajudicial na alienacgao fiduciaria em garantia (§ 5°
do artigo 27 da Lei 9.514/1997), questdo analisada por TEPEDINO, Gustavo. Direito Civil e
protecdo das vulnerabilidades. Editorial. Revista Brasileira de Direito Civil, v. 7, 2016, p. 7.

[17] “Enquanto a especulacdo acerca do ganho que pode ser obtido com a apropriagdo do
bem é inerente ao pacto comissoério, de outro lado, no ajuste marciano, a equivaléncia entre
o valor recebido pelo credor com o bem e a importancia da divida constitui o proprio fim
almejado pelas partes. As razdes que justificam a nulidade do primeiro - a desnaturacao da
funcdo desempenhada pela garantia e a prote¢cao do devedor vulneravel diante de acordo
potencialmente lesivo aos seus interesses - ndo se aplicam ao segundo” (RENTERIA,
Pablo. Penhor e autonomia privada. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 176).

[18] “Quest'ultimo, come & noto, differisce dal primo perché, in caso di inadempimento, oltre
a prevedere, al pari del patto commissorio, il trasferimento definitivo al creditore del bene
dato in garanzia, impone che il bene medesimo sia stimato e che il creditore corrisponda al
debitore inadempiente I'eventuale esubero. La presenza di tale meccanismo di riequilibrio,
che evidentemente esclude in radice la possibilita di un extraprofitto del creditore, fonda il
tradizionale giudizio di liceita espresso sul patto marciano dalla giurisprudenza e dalla
dottrina largamente maggioritaria” (CIPRIANI, Nicola. La cessione di crediti a scopo di
garanzia tra patto commissorio e patto marciano. Rivista di diritto dell'impresa, 1, 2010, pp.
137-138). Traducéo livre: “Este ultimo [pacto marciano], como € sabido, difere do [pacto
comissorio] porque, em caso de inadimplemento, além de prever, tal como o pacto
comissério, a transferéncia definitiva ao credor do bem dado em garantia, impde que o
proprio bem seja estimado e que o credor verta ao devedor inadimplente a eventual
diferenca. A presencga de tal mecanismo de reequilibrio, que evidentemente exclui na raiz a
possibilidade de um lucro extra do credor, funda o tradicional juizo de licitude expresso
sobre o pacto marciano pela jurisprudéncia e pela doutrina largamente maijoritaria”.

[19] “Por evidente, nada impede que, apds o vencimento, as partes procedam a extingdo da
divida mediante a celebragdo de acordo que preveja a transmissdao do bem conferido em
garantia pelo seu valor justo. No entanto, tal negdcio consubstanciaria dagdo em
pagamento, distanciando-se do pacto marciano na medida em que sua eficacia néo se



subordina ao implemento da condi¢cdo do inadimplemento do devedor’ (RENTERIA, Pablo.
Penhor e autonomia privada. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 178).

[20] GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz; TERRA, Aline de Miranda Valverde. Alienagao
fiduciaria em garantia de bens imoveis: possiveis solugdes para as deficiéncias e
insuficiéncias da disciplina legal. Civilistica.com, a. 4, n. 1, 2015, pp. 10-11. V. tb. “Proprio in
questa prospettiva, appare piu soddisfacente una ricostruzione del regolamento contrattuale
volta a individuare uno strumento solutorio modellato non intorno allo schema del patto
commissorio, bensi a quello del patto marciano, convenzione molto simile al patto
commissorio, ma che da questo si discosta laddove prevede la stima del bene conferito in
garanzia e la restituzione al debitore dell'eventuale differenza tra I'ammontare del debito
garantito e il valore del bene stesso. Cosi ragionando, si giunge all'individuazione di uno
strumento che da un lato soddisfa perfettamente le intenzioni e gli obiettivi dei contraenti,
dall'altro ha il pregio di non ledere l'interesse del debitore, tutelato dal divieto del patto
commissorio. Il patto marciano, infatti, € idoneo a garantire la soddisfazione del creditore
con la stessa forza del patto commissorio; la previsione della stima del bene e dell'eventuale
restituzione dell'esubero al debitore, peraltro, consente di soddisfare le istanze equitative,
solidaristiche e proporzionali che guidano I' ordinamento" (CIPRIANI, Nicola. Nuovi scenari
in tema di patto commissorio autonomo? Rassegna di diritto civile, 1-2, 2002, pp. 430-431).
Traducéo livre: “Nessa perspectiva, parece mais satisfatoria a reconstrugdo do regulamento
contratual voltado a individuacdo de um instrumento de solugido modelado ndo em torno do
esquema do pacto comissério, e sim daquele do pacto marciano, convengao muito similar
ao pacto comissorio, mas que deste se diferencia no momento em que prevé a estimativa
do bem conferido em garantia e a restituicdo ao devedor da eventual diferenca entre o
montante do débito garantido e o valor do préprio bem. Assim raciocinando, se chega a
individuagao de um instrumento que, por um lado, satisfaz perfeitamente as intengdes e os
objetivos do contraente e, de outro, tem a vantagem de néo lesar o interesse do devedor,
tutelado na proibicao do pacto comissoério. O pacto marciano, de fato, é idéneo para garantir
a satisfacao do crédito com a mesma forca do pacto comissoério; a previsao de estimativa do
bem e da eventual restituicdo da diferenca ao devedor, por outro lado, permite satisfazer as
instancias equitativas, solidaristas e proporcionais que guiam o ordenamento”.

[21] Nesta esteira, leciona Lafayette Pereira que “ndo é licito estipular-se no contracto de
penhor o pacto commissorio, isto € — que se a divida nao for paga no prazo ajustado fique a
cousa vendida de pleno direito ao credor, ou pelo prego da divida, ou pelo prego ajustado ao
tempo em que o penhor é constituido. Esta prohibi¢ao tem por fim proteger o devedor, sob a
pressdo da necessidade de momento, contra as exigencias avaras do credor. E’ igualmente
prohibido pela mesma razao pactuar-se que a cousa ficara ao credor pelo prego em que elle
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