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RESUMO

FRANCO, Nancy Gombossy de Melo. Titulo da monografia: A Hipoteca — uma viséao
pratica da sua aplicabilidade. Sao Paulo, 2012, 132f LLM em Direito dos Contratos.
Insper Instituto de Ensino e Pesquisa.

Embora o indice proposto abaixo dirija o trabalho para um estudo geral
sobre o tema, durante a exploracdo dos temas capitulados, o trabalho tera foco
contemporaneo e pratico, com conceitos doutrinarios atuais, conjugado com analise

de jurisprudéncia recente, em variadas situacdes faticas.

O tema Hipoteca — Uma visédo Pratica da sua Aplicabilidade foi escolhido
objetivando compilar, num Unico trabalho, as questdes mais relevantes de direito
material que envolvem a garantia real instituida sobre iméveis e bens equiparados,
passando pelo seu conceito, origem, evolucdo, principios, requisitos objetivos e
subjetivos, modalidades, forma e formalizacdo, efeitos, causas de extincdo e
transferéncia, que sao objeto do primeiro capitulo.

Em seguida, no segundo capitulo, o estudo abrange temas mais
controversos em relacao a matéria, como a importancia da garantia hipotecaria na
economia e no direito bancario, a excelente conjugacao do instituto hipoteca com os
titulos de crédito, por meio da instituicdo das chamadas cédulas com garantia
hipotecéria, o reflexo da insolvéncia, faléncia e do concurso especial de credores na
garantia, a aplicabilidade da sumula 308 do Superior Tribunal de Justica, a questao
da inseguranca da outorga da garantia hipotecaria de imdveis rurais sem
georreferenciamento e, por fim, uma critica ao ainda moroso processo de execucao
da garantia, o que acaba por prejudicar a sua eficiéncia material, a despeito da
evolucao das ferramentas processuais, tal como o leildo judicial eletrénico, via

Internet e com alcance nacional.

Palavras-chave: garantia, direito real, hipoteca, direito civil.
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ABSTRACT

FRANCO, Nancy Gombossy de Melo. Title of the paper: The Mortgage — a practical
view of its uses. Sdo Paulo, 2012, 132s, LLM in Contract Law. Insper Instituto de

Ensino e Pesquisa.

Although the subject headings proposed below suggest that the paper will
contain a general study of the subject, the development of the topics under each
heading will give the paper a contemporary and practical focus, with concepts of

current doctrine and an analysis of recent case law, in a number of actual situations.

The subject The Mortgage — a Practical View of its Uses was chosen with
a view to bringing together, in a single work, the most important questions of material
law involving real guarantees given over property and goods. The first chapter deals
with the concept of such guarantees, and their origin, evolution, principles, objective
and subjective requirements, types, form and formalization, effects, causes of

extinction and transfer.

Next, in Chapter 2, the study covers more controversial questions relating
to the subject, such as the importance of mortgage collateral in the economy and in
banking law, the ideal combination of the mortgage with credit rights, by means of the
creation of so-called mortgage-backed notes, the effect on the collateral of
insolvency, bankruptcy and special creditors’ meetings, the applicability of High Court
precedent 308, the question of uncertainty in creating a mortgage over rural
properties without geo-referencing and, finally, a criticism of the still lengthy process
of executing the guarantee, which makes it less effective in real terms, in spite of the
development of procedural tools, such as the virtual court auction over the internet,
which reaches the whole country.

Key words: guarantee, security interest, mortgage, civil law.
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INTRODUCAO

A evolucgao histérica do Direito das Coisas comprova a importancia que
este ramo do Direito Civil sempre fruiu como o conjunto de normas que regulam o
poder do homem sobre os bens, refletindo diretamente na forma de organizacao

econdmico-politica da nossa sociedade.

A hipoteca é um direito real de garantia. E, portanto, uma modalidade de
garantia das obrigacdes, que recai sobre coisas imoéveis ou equiparados destacados,

de interesse atual, com destaque na literatura juridica e econémica.

Nos tempos dos romanos, o Direito empregava o conceito da fiducia cum
creditore contracta, que consistia na alienacao assecuratéria ou a dagdo da posse
de bens como “garantia” do cumprimento de obrigacdes/créditos (sob condicado
resolutiva de adimplemento). A acdo para restituicdo da coisa era de natureza
pessoal e o Réu era condenado ao labéu da infamia, a desonra. No direito grego-
egipcio, se o devedor ndo adimplia a divida, o credor adquiria a propriedade, de
forma potestativa: no lugar do pagamento, ficava o bem gravado (pactum

commissorium).

Com o monopodlio estatal da justica, essas formas de “garantia” tornaram-
se inconvenientes: foi necessario transcorrer muito tempo para conciliar os
interesses dos devedores em nao se expor aos pactos comissorios ou de vendas, e
os direitos dos credores para efetiva e eficiente extracdo do valor dos bens, sempre
observado o devido processo legal.

Alguns doutrinadores consultados, como Orlando Gomes' e Moreira
Alves?, sustentam que a hipoteca surgiu da constituicdo de garantia do aluguel de

prédios rusticos, situacdo em que a posse da coisa nao era transferida ao credor.

O conceito de hipoteca como uma garantia real e a sua distincdo do

Conforme: GOMES, Orlando. Direitos Reais. Atualizada por Luiz Edson Fachin. 192 edicdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2006.

2 Conforme: MOREIRA ALVES, José Carlos, Direito Romano, Editora Forense/ Rio de Janeiro,
1999.
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penhor foi evoluindo ao longo dos tempos. Havia inconvenientes na distincado dos
bens empenhaveis e hipotecaveis. No sistema juridico brasileiro atual, além dos
imoveis, a hipoteca pode ser instituida sobre bens equiparaveis a imdveis, tais como
navios e aeronaves. Hoje, a hipoteca é definida como uma garantia real extrajudicial
que incide sobre bens imdveis ou equiparados pela lei, que pertencam ao devedor

ou a terceiros.

Na hipoteca, o bem gravado ndo passa a posse do titular do direito real
de garantia, mas esse tem eventual direito a posse. A sequela advinda da hipoteca é
mais que uma executabilidade, pois permite penhorar o que esta no patriménio de
quem nao deve, na medida em que o titular da hipoteca tem a pretenséo de executar
o0 bem, onde quer que se ache ou ainda que nada deva o proprietario ou possuidor,

com preferéncia, o que a torna um importante instrumento econémico.

Essa evolucdo do conceito e natureza juridica do instrumento hipoteca
ganha corpo e relevancia como instrumento incentivador ao desenvolvimento da
economia, que proporciona concessdo de créditos com maior seguranca ao
emprestador, aquece a economia, viabiliza a execug¢do de planos habitacionais, o
fomento ao agronegocio e realizacdo de diversos e variados negécios ligados aos

bens de raiz.

Por exemplo, dentre as atividades bancarias ativas tipicas estdo as
operacdes de crédito ou empréstimo, nas quais ganha especial importancia a
modalidade de garantia hipotecaria, uma das prediletas dos bancos, ao lado da
alienacao fiduciaria. Destaca-se, também, a possibilidade de constituicio menos
burocratica da garantia em titulos de crédito de estimulo ao crédito rural, como a
Cédula de Produto Rural e a Cédula Rural Hipotecéria, ou de estimulo a aquisicao

da casa proépria, como a Cédula Hipotecaria Habitacional.

O tema escolhido é desafiador, especialmente se a avaliacdo do instituto
for conjugada (i) a recente jurisprudéncia sobre o tema, dentro das mais variadas
operacdes e negdcios juridicos; e (ii) as suas repercussdes econdmicas, tais quais o
estimulo a circulagcdo de riquezas, o desenvolvimento da economia moderna, a

mitigacao de riscos e custo de crédito e o incentivo aos melhores devedores.
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- CAPITULO 01 -

A HIPOTECA COMO INSTITUTO DO DIREITO

1.1. Conceitos gerais

Nao ha no Cddigo Civil um conceito preciso de hipoteca. Da legislacao
estrangeira consultada, o conceito mais conciso pareceu ser o constante do artigo
104 do Cadigo Civil espanhol, que define a hipoteca da seguinte forma: “La hipoteca
sujeta directa e inmediatamente los bienes sobre que se impone, cualquiera que sea

su poseedor, al cumplimento de la obligation para cuya seguridad fue constituida”®.

Segundo o artigo 686, 12 parte do Codigo Civil Portugués, a hipoteca
confere ao credor o direito de ser pago pelo valor de certas coisas iméveis ou
equiparadas, pertencentes ao devedor ou a terceiro, com preferéncia sobre os
demais credores que nao gozem de privilégio especial ou de prioridade de registro.

Os doutrinadores trazem alguns conceitos, com destaque a Cldvis
Bevilaqua®, que a define como “um direito real, que recai sobre imével, navio ou
aeronave, alheio, para garantir qualquer obrigacdo de ordem econbmica, sem

transferéncia da posse do bem gravado para o credor’.

Da leitura de toda a doutrina consultada, concluimos que a hipoteca é um
direito real de garantia do cumprimento de obrigacdo estabelecida entre devedor e
credor, de natureza civil, que grava bens imdveis e os bens que a legislacdo
equipara a imoével, de propriedade do devedor ou de terceiro que intervenha no

negacio juridico.

O direito real de garantia é aquele que atribui ao credor o direito de
receber o pagamento da divida com o valor de determinado bem, destacado

Traducao livre: A hipoteca sujeita direta e imediatamente os bens sobre a qual se impde, qualquer
que seja seu possuidor, ao cumprimento da obrigagao para cuja a garantia foi constituida.
* BEVILAQUA, Clovis. Direito das Coisas. 52 edigao. Rio de Janeiro: Forense, vol. 2, p.114.
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exclusivamente a sua satisfagdo. Segundo os ensinamentos de Orlando Gomes®, no
direito real de garantia, o direito do credor “concentra-se sobre determinado
elemento patrimonial do devedor”.

O doutrinador portugués, Luis Manuel Leitao®, ensina que:

A hipoteca constitui um direito real de garantia que se caracteriza por, ao contrario
do privilégio, ndo estabelecer a preferéncia em atencdo a causa do crédito,
vigorando antes o principio da prioridade na constituicdo. Para além disso, a
hipoteca constitui uma garantia acesséria do crédito, ficando dependente da sua
constituicdo e acompanhando as suas vicissitudes. (...).

Nas palavras de Jairo Saddi’, a garantia real efetivamente confere maior
seguranca ao credor, uma vez que se conhece ex ante o bem que esta a disposicao

dele, credor, na hipétese de nao pagamento.

Segundo Arruda Alvim®, as normas disciplinadoras dos direitos reais sao,
uniformemente, consideradas como regras cogentes, imperativas ou de ordem
publica. O instituto da hipoteca é considerado, desde sempre, como de ordem
publica.

No nosso ordenamento ha quatro espécies de direitos reais de garantia: a
hipoteca, objeto deste estudo, o penhor, outorgado sobre bens moéveis, a anticrese,

em desuso, e a alienacao fiduciaria.

Na hipoteca, ndo ha transmissdo da posse da coisa dada em garantia,
mas apenas a concessao do direito de promover a alienag¢ao forcada da coisa ou a
sua adjudicacao pelo credor, no bojo do processo executivo, pagando-se o credor,
em caso de inadimpléncia da obrigacao do devedor.

GOMES, Orlando. Direitos Reais. Atualizada por Luiz Edson Fachin. 192 edigdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p.378.

LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Garantia das Obrigacées, 22 edicdo. Almedina, 2008,
p.208.

Conforme: SADDI, Jairo. Crédito e Judiciario no Brasil. Uma analise de Direito & Economia. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2007, p.119.

Conforme: ALVIM, Arruda. Direito Privado Contratos, Direitos Reais, Pessoas Juridicas de Direito
Privado e Responsabilidades. Editora Revista dos Tribunais, volume 1, 2002.
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Portanto, nos ensinamentos de Maria Helena Diniz®, trata-se de um direito

sobre o valor da coisa onerada e ndo sobre a sua substancia. Em suma, a hipoteca:

(a)

(f)

conforme artigo 1225, IX do Codigo Civil, € um direito real de garantia, pois
vincula imediatamente o bem gravado, oponivel de forma erga omnes e que
gera ao credor hipotecario o direito de sequela sobre a coisa e a excussao da
coisa onerada, para se pagar, com a venda judicial ou a adjudicacdo, na
forma da lei processual;

tem natureza civil, e esta disciplinada pelos artigos 1.473 a 1.505 do Codigo
Civil;

tem como objeto coisa do devedor ou de terceiro interveniente na relacéo

juridica;

nao transfere a posse da coisa ao credor, quem continua exercendo sobre a
coisa os direitos inerentes a propriedade, inclusive a percepc¢ao de frutos,
sendo nula a clausula que autorize o credor a ficar com o objeto da garantia,

se a divida n&o for paga no vencimento (artigo 1.428. do Cédigo Civil);

¢é indivisivel, de forma que o vinculo real grava a totalidade do bem, salvo se
as partes, expressamente, previrem que o pagamento parcial libera parte dos
bens gravados, principalmente caso se tratarem de diversos bens,
autdbnomos, ou, por exemplo, quando ha loteamento, com abertura de
matriculas individuais perante o respectivo Cartorio de Registro de Imbveis,
conforme prevé o artigo 1.488 do Cédigo Civil, abaixo transcrito;

Art. 1.488. Se o imdvel, dado em garantia hipotecaria, vier a ser loteado, ou
se nele se constituir condominio edilicio, podera o 6nus ser dividido,
gravando cada lote ou unidade auténoma, se o requererem ao juiz o credor, o
devedor ou os donos, obedecida a proporc¢ao entre o valor de cada um deles
e o credito.

€ acessoéria de uma divida e pode garantir qualquer obrigacao da dar, fazer

9

Conforme: DINIZ, Maria Helena. Tratado Tedrico e Pratico dos Contratos. 62 edigcao. Editora
Saraiva, volume 5, 2006, p. 211.
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ou nao fazer, sendo, nas palavras de Lafayette'® “um direito real criado para
assegurar a eficacia de um direito pessoal”. Considerando que nossa
legislagéo prevé que o acessoério segue o principal, se extinta ou anulada a
obrigacao principal, desparecera o énus real; e

(9) pode garantir débito futuro ou condicionado, desde que as partes
estabelecam o valor maximo a ser garantido, ficando a execugao da hipoteca
dependente da demonstracao do implemento da condicdo e do montante de
divida, conforme o caso, conforme prevé o artigo 1.487 do Cédigo Civil:

Art. 1.487. A hipoteca pode ser constituida para garantia de divida futura ou
condicionada, desde que determinado o valor maximo do crédito a ser
garantido.

§ 10 Nos casos deste artigo, a execugao da hipoteca dependera de prévia e
expressa concordancia do devedor quanto a verificacdo da condi¢édo, ou ao
montante da divida.

§ 20 Havendo divergéncia entre o credor e o devedor, caberd aquele fazer
prova de seu crédito. Reconhecido este, o devedor responderd, inclusive, por
perdas e danos, em razao da superveniente desvalorizagao do imével.

Ao longo desta monografia, ficara demonstrado que a hipoteca é um
instituto estimulante ao desenvolvimento econémico, que proporciona abertura de
crédito e circulacao de riquezas, permite a execucdo de planos habitacionais de
forma eficiente, fomento ao agronegécio e, de um modo geral, a realizagcdo de
variados e modernos negécios ligados aos bens de raiz e equiparados, sendo, ao
lado da alienacgao fiduciaria, a garantia preferida das instituicdes financeiras.

A hipoteca somente ndo é mais eficaz por conta dos entraves processuais
que sua execucdo forgcada enfrenta, dadas as burocracias e assoberbamento do
Poder Judiciario, situagao que merecera andlise e reflexao em capitulo proprio.

1.2. Origem e evolucao da hipoteca

A doutrina consultada'’ menciona que ha divergéncia quanto a origem da

% | AFAYETTE, Direito das Cousas. 32 edigao. Rio de Janeiro: Freitas Basto, 1940, §173, p. 410.
""" Conforme: COUTO E SILVA, Clévis do. O direito privado na visdo de Clovis do Couto e Silva. A
Hipoteca no Direito Comparado. Organizadora Vera Maria Jacob de Fradera. Porto Alegre: Livraria
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locucdo “hipoteca”, alguns a consideram originaria dos estudos juridicos gregos,
outros, dos romanos. Independentemente da sua origem incerta, € sabido que,
inicialmente, tratava-se de direito real sobre coisa alheia, que poderia incidir sobre

bens corpoéreos ou incorpdreos.

Alguns doutrinadores, mencionados na obra de Clévis do Couto e Silva'?,
aderem a teoria de que o surgimento da hipoteca advém dos gregos devido ao
termo hypotheca, de origem grega, outros, do direito romano, nas compilacées
justinianeas, ja no periodo poés-classico. Em grego, o termo significava o marco de
pedra ou de madeira que o credor colocava no terreno do devedor.

Indiscutivelmente, o trabalho mais completo do direito romano foi
realizado pelo imperador Justiniano, publicado em 7 de abril de 529 D.C. Segundo
José Guida Neto'®, que estudou a instalagdo dos barbaros e a compilagéo do Direito
Romano no Império decadente, tal trabalho juridico € uma heranca civilizatéria
comparavel a Biblia, no entanto tal obra s6 se tornou viavel gracas ao que foi
produzido durante o século V, no qual houve importantes compilacbes legais,
denominadas, por motivos didaticos, de pré-justinianeias, nos quais ha referéncias

as garantias reais.

Segundo Venosa'®, a mais antiga modalidade de garantia encontrada nas
fontes seria a fiducia cum creditore contracta, que consistia na alienagéao
assecuratéria ou a dacado da posse de bens como “garantia” do cumprimento de
obrigacdes/créditos (sob condicdo resolutiva de adimplemento). Cuidava-se de uma

alienacao assecuratoria.

Segundo estudos de Rodrigo Ghisleni Fontana'®, mestrando da

do Advogado, 1997.
2" Conforme: COUTO E SILVA, Clovis do. O direito privado na visdo de Clovis do Couto e Silva. A
Hipoteca no Direito Comparado. Organizadora Vera Maria Jacob de Fradera. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1997.
NETO, José Guida. A instalacdo dos barbaros e a compilacdo do Direito Romano no Império
decadente. Scientia FAER, Olimpia - SP, Ano 2, Volume 2, 12 Semestre de 2010.
'* VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direitos Reais. 62 edigdo. S&o Paulo: Editora Atlas, 2006,
p.507.
FONTANA, Rodrigo Ghisleni. A hipoteca romana. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1288, 10
jan. 2007. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/9376>. Acesso em: 16 jun. 2012.
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Universidade de Coinbra, Portugal, outros estudiosos do direito romano atribuem a
origem da hipoteca aos romanos, nos praedia subdita vel subsignata, onde 0s
imoveis eram dados em garantia a créditos do Estado ou de um Municipio. Caso a

divida ndo fosse adimplida, os bens seriam vendidos em favor do aerarium.

A praedia subdita vel subsignata é considerada, desta forma, um direito

de garantia real romano, mas nao é propriamente uma hipoteca.

Rodrigo Ghisleni Fontana, ja citado, também indica que h& estudos sobre
a origem do instituto da hipoteca como pignus cum non transit nec possessio ad
creditorem. Essa forma de garantia, na qual ndo ha transferéncia da posse ao
credor, teria surgido em Roma com os arrendamentos rurais. Como forma de
garantia do pagamento da renda, o arrendatério outorgava em penhor os utensilios
da lavoura, os animais e os escravos. Essa forma de garantia, porém, impossibilitava

o arrendatario de produzir na terra arrendada.

Desta forma, surgiu como solucéo o pignus cum non transit nec possessio
ad creditorem, no qual a posse das coisas empenhadas permaneciam com o locador
para que ele pudesse desempenhar a sua atividade fim, qual seja, a exploracédo da

terra arrendada.

Ainda segundo os estudos de Rodrigo Ghisleni Fontana'®, na época
classica surgiu o exemplo da convencao entre as partes referente ao aluguel de um
predium urbanum, pelo qual, na casa alugada, concluido o contrato locativo da
habitagdo, surgia a hipoteca sobre os méveis introduzidos e os escravos do

inquilino, como forma de garantir o pagamento do aluguel.

No periodo classico, antes mesmo da utilizacdo do termo hypotheca, os
romanos tratavam desta garantia real sob a denominagédo de pignus conventum, na
qual ndao havia a transferéncia da posse, € o pignus datum, no qual havia a
transferéncia da posse ao credor.

'® FONTANA, Rodrigo Ghisleni. A hipoteca romana. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1288, 10
jan. 2007. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/9376>. Acesso em: 16 jun. 2012.
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Para a jurisprudéncia romana, o pignus € um tipo Unico de garantia real,
pelo qual a entrega da posse da res garantida pode ser imediata ou apds verificado

o0 descumprimento da obrigagdo, mais parecido com o penhor.

Como mencionado, o termo hypotheca apareceu para 0S romanos nas
compilacdes justinianeas, tomando for¢ca e prevalecendo sobre o termo pignus
conventum somente na época da Dinastia dos Severos (193 D.C. até 235 D.C.),
muito tempo depois da efetiva utilizacdo da garantia sem transferéncia da posse, na

época classica (iniciada em 130 A.C.).

A partir do século |, a hypotheca passou a ser utilizada como forma de
garantia de qualquer obrigacdo, recaindo sobre os objetos suscetiveis de posse,
desde que alienaveis. Por meio da lex commisoria, as partes convencionavam que,
na hipétese de ndo pagamento, o credor tornar-se-ia proprietario da coisa. Apos ser
admitido por certo tempo, no ano 326, Constantino proibiu o pacto comissoério. Outra
convengao, menos rigorosa, permitia ao credor vender a coisa, tendo que devolver

ao devedor o que sobejava da sua divida (pactum de distrahendo).

Fato é que o direito romano trouxe os tracos classicos da hipoteca, como,
por exemplo, a sua indivisibilidade, o respeito da ordem dos gravames, a
possibilidade de outorga sobre bens futuros, a hipoteca tacita, hoje qualificada como
legal, a exemplo daquela instituida sobre as coisas do menor.

Ja no direito medieval e no common law consagrou-se a possibilidade de

aquisicao do dominio da coisa, se a divida nao fosse adimplida no vencimento.

A construgéo inicial da hipoteca, vista no direito medieval, era a de
alienacao em garantia, ou seja, sob condigcao resolutiva do adimplemento da divida.
Nesse caso, como a posse da coisa era transferida ao credor, ndo havia diferencga
entre hipoteca e penhor. Tratava-se do que hoje conhecemos como compra e venda
com pacto de retrovenda, vinculado ao adimplemento de um empréstimo. O credor,
de fato, fruia dos frutos e rendimentos da coisa, podendo as partes estabelecer que
esse uso compensaria parte dos juros do empréstimo, por exemplo.
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A denominagdo mortgage é exata para exprimir a ideia de que o bem

ficava morto ao proprietario.

Era comum o credor adquirir o bem gravado que, muitas das vezes, tinha
valor superior ao crédito. Para evitar o enriquecimento ilicito, a hipoteca do direito
medieval evolui no sentido de se criar instrumentos processuais para alienacao da
coisa e devolugcdo ao devedor da quantia que excedia o valor da divida e para

permitir a constricdo do mesmo bem, mais de uma vez, até a sua exaustao.

Segundo Venosa'’, no Brasil a hipoteca ingressou no Direito das
Ordenacdes de forma assistematica, assimilando o Direito Romano, com suas
deficiéncias. A primeira lei que substituiu as Ordenacdes foi de 1843, que nao

estabelecida os principios de especializacédo e publicidade.

A Lei n® 1.237/1864 trouxe modificagdes relevantes ao instituto, criando
um registro geral de hipotecas, principios da inscricdo, especializacao e prioridade.
Em 1885, foi promulgada a Lei n® 3.272, tonando obrigatdria a inscricdo de todas as
hipotecas, inclusive as legais, sem atender, para estas, o principio da

especializacao, estudado a seguir.

Com a republica, surgiram o Decreto 169-A de 1890 e Decreto 370/1890,
que substituiram a legislacdo anterior. Surge, entdo, o Cddigo Civil de 1916, que
tratou do direito hipotecario nos seus artigos 809 a 855, revogando toda a legislacao

anterior.

Atualmente, no ambito legal, a hipoteca possui natureza bifronte, uma vez
que € regrada tanto pelo Cddigo Civil de 2002 quanto pela Lei de Registros Publicos
(Lei n® 6.015/1973). Ha ainda alguma legislacdo especial complementar, que traz
algum regramento sobre o0s bens equiparados aos imoveis (e.g. aeronaves) ou sobre

as garantias cedulares, por exemplo.

Alguns doutrinadores, como Luiz Edson Fachin, que atualizou a obra de

7 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direitos Reais. 62 edigdo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2006,
p.556.
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Orlando Gomes'®, arriscam afirmar que a disciplina dos direitos reais no Cédigo Civil
de 2002 ‘“constitui uma das mais claras, concisas e perfeitas sistematizacbes da
matéria, por sua corre¢do de linguagem, equilibrio, moderacdo, sobriedade e

precis&o técnica’.
1.3. A Hipoteca no direito comparado

A hipoteca, pela sua prépria origem, evolucao histérica e principios
regentes, consiste, na maioria dos ordenamentos, costumeiramente como um direito
real, regulado pelos principios da acessoriedade e indivisibilidade, consubstanciada
na especialidade e publicidade do registro, pautada sobre o direito de preferéncia de

execucao de uma divida que possui como garantia um bem imoével.

Atualmente, a hipoteca do direito brasileiro apresenta semelhancas aos
sistemas de direito continental (ou codificados, baseados em atos legislativos) e
também no common law (ou anglo-saxénico, baseado em decisdes dos tribunais).
No direito portugués, espanhol, italiano e francés, o conceito de hipoteca é
semelhante ao direito patrio, naturalmente, guardadas as suas peculiaridades.

Os paises com tradicdo positivista do direito, especialmente do mundo
ocidental, conceitual e encaram o instituto de maneira semelhante a forma como
enxergamos a hipoteca no Brasil. Isso ocorre, de maneira l6gica, em razdo da
influéncia portuguesa, italiana e francesa em nossa colonizagdo e formacdo de

nossa cultura e também da importancia da hipoteca na economia moderna.
Clévis Bevilaqua'® esclareceu que o Cédigo Civil de 1916:

(...) fundiu muitas correntes de pensamento: a tradicdo nacional, que remonta ao
Direito portugués; o prestigio do Codigo Civil francés e da doutrina francesa; a
influéncia do Codigo Civil e da doutrina da Alemanha, e as solugdes felizes que se
apresentavam nos demais Codigos Civis, particularmente o portugués, o italiano, o
espanhol, o argentino e, ainda e, ainda, o do cantao de Zurique.

'® GOMES, Orlando. Direitos Reais. Atualizada por Luiz Edson Fachin. 192 edicdo, Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 433.

'® BEVILAQUA, Clévis. L’Evolution du Droit au Brésil de 1869 a 1919. Les Tranformations Du Droit
dal Le Principaux Pays depuis Cinquante Ans. apud GOMES, Orlando. Direitos Reais. Atualizada
por Luiz Edson Fachin. 192 edi¢do, Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 433.
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A hipoteca, como ja demonstrado, surge no direito romano, e pela

subdivisao desta escola em direito continental e common law.

Sendo assim, verifica-se na propria denominagcdo de obligation e
mortgage da common law que a hipoteca adquiriria, de maneira geral (i)
caracteristicas de garantia de transacgdes realizadas com mercadores estrangeiros,
nas quais a hipoteca recaia sobre o imével e demonstrava a pretensdo de venda —
como se compromisso fosse — do bem (obligation) para solvéncia de determinada
obrigacdo; e (ii) possibilidade do imével hipotecado ser retirado da posse do
hipotecante caso n&o solvida a divida. Clévis de Couto e Silva?® muito bem escreveu

sobre o0 assunto:

Nessa fase, a hipoteca recaia sobre o valor do imével onerado e conferia a
pretensdao de vender judicialmente o bem e, com isso, solver a divida. Essa
transformag&o ocorreu porque em algumas cidades medievais a hipoteca deixara
de ter feicdo de anticrese, ndo conferindo ao credor a faculdade de fruir a
substancia do bem gravado, tendo o devedor a posse imediata, e o credor, o direito
de excutir o bem hipotecado. Denominou-se, no direito franco, a esse estatuto de
obligation.

E prossegue, citando Walsh?': “O termo mortgage segundo Littleton
(cerca de 1470) poderia também significar que se o pagamento da divida ndo se
efetivasse, a propriedade ficaria “morta” para o devedor, i.e., ele a perderia para

sempre”.

Ainda conforme doutrina de Clévis de Couto e Silva®, atualmente no
direito inglés, o instituto da hipoteca caracteriza-se tanto por ser um direito do credor
de se tornar proprietdrio do bem, quanto de vendé-lo judicialmente ou
extrajudicialmente, além de tomar posse condicional do bem e obter

progressivamente o pagamento da hipoteca.

2 COUTO E SILVA, Clévis do. O direito privado na visdo de Clovis do Couto e Silva. A Hipoteca no
Direito Comparado. Organizadora Vera Maria Jacob de Fradera. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997, p. 139.

2 WALSH. On mortgage. N.Y., 1994, p. 4 apud COUTO E SILVA, Clévis do. O direito privado na
visdo de Clovis do Couto e Silva. A Hipoteca no Direito Comparado. Organizadora Vera Maria
Jacob de Fradera. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 139.

2 COUTO E SILVA, Clévis do. O direito privado na visdo de Clovis do Couto e Silva. A Hipoteca no
Direito Comparado. Organizadora Vera Maria Jacob de Fradera. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997, p. 139.
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Ja para os aleméaes, do BGB, a hipoteca é um gravame que sujeita o bem
imovel, em proveito do credor, ao pagamento do crédito que lhe pertence, podendo
ser futuro ou condicional. Para eles, diferentemente do direito inglés e igual ao
nosso, o devedor hipotecario permanece na posse do bem gravado, impedindo

clausula de comisso.

Por outro lado, é fundamentado, essencialmente, em sua caracteristica de
acessoriedade e indivisibilidade do crédito e do bem hipotecado, como bem

assinalou Couto e Silva®:

A acessoriedade da hipoteca em relacdo ao crédito constitui-se em axioma
fundamental por forca do § 1.153 do BGB, no qual se dispde que, “‘com a
transferéncia do crédito, transmite-se a hipoteca ao novo credor”; e alinea Il do
mesmo § 1.153 da énfase a essa ideia, ao determinar que o “crédito ndo pode ser
transferido sem a hipoteca, e esta sem aquele.

(...)

Para harmonizar o principio da acessoriedade com a natureza do sistema de
direitos publicos, adotou o BGB, como regra, a hipoteca de trafico
(Verkehrshipothek) e ndo a em garantia. E, em consequéncia dessa posicao,
exarou o BGB, no §1.138, normas que definem a esséncia da hipoteca de trafico e
pdem em harmonia a regra da acessoriedade com os demais axiomas que
fundamentam os registros publicos, determinando que “os principios dos §§891 até
899 vigoram para a hipoteca também em face dos créditos e das excecdes que
cabem ao proprietario, nos termos do §1.134.

Como se pode notar da citagcdo acima, atualmente o BGB distingue 3
tipos de hipoteca: (i) hipotecas de trafico e em garantia; (ii) divida imobiliaria e; (iii)
dividas imobiliarias de renda. O tipo hipotecario mais utilizado é o de “trafico e em
garantia”, pois este € 0 mais adaptado as transacdes comerciais e possibilita a
sessdo de crédito, aquisicdo de terceiros e maior adaptacdo do principio da
acessoriedade a realidade atual, como de forma muito lGcida, mais uma vez ensina

Clévis de Couto e Silva®*:

Em regra, a hipoteca é de tréfico, isto é, destinada a circular permitindo a aquisicao
pelo terceiro da garantia real, ainda que extinto o crédito e dando margem a que se

2 COUTO E SILVA, Clévis do. O direito privado na visdo de Clovis do Couto e Silva. A Hipoteca no
Direito Comparado. Organizadora Vera Maria Jacob de Fradera. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997, p. 145.

2 COUTO E SILVA, Clovis do. O direito Privado na visdo de Clovis do Couto e Silva. A Hipoteca no
Direito Comparado. Organizadora Vera Maria Jacob de Fradera. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997, p. 146.
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afirme haver ai um afastamento do principio da acessoriedade em favor da
mobilizagdo. Como a hipoteca de trafico é destinada a circular, emite-se, sobre ela,
uma cédula hipotecéria (§ 1.116, alinea ), e o credor torna-se titular da hipoteca
quando o devedor |he transfere a cédula, podendo convencionar-se que o credor a
recebera do proprio registro de imoveis, presumindo-se, entretanto, se o credor
estiver na posse da cédula, que a recebeu por tradicdo do devedor (§ 1.117, alinea
[ alll).

No mesmo sentido vdo os demais sistemas romanisticos, tratando a
hipoteca como uma natureza essencialmente acesséria. Por exemplo, o Codigo Civil
espanhol define a hipoteca no Art. 104 da Ley Hipotecaria como: “la hipoteca sujeta
directa e inmediatamente los bienes sobre que se impone, cualquiera que sea su
poseedor, al cumplimiento de la obligation para cuya seguridad fue constituida”?® —

demonstrando grande equiparacao a legislagao hipotecaria vigente entre noés.

Na Argentina, o instituto da hipoteca chega a ser pensando quase que de
maneira idéntica ao nosso. Por tal razdo é que Edmundo Gatti®® a define como “el
derecho real constituido em seguridad de um credito sobre l4s cosas inmuebles del
constituyente, que quedan em su poder y son gravadas em uma suma cierta de

dinero de curso legal em la Republica’ .

Nesse sentido, observe-se a redagdo do art. 3.108 do Caddigo Civil
Argentino: “Art. 1.113 — Es el derecho real constituido en seguridad de crédito em

dinero, sobre los bienes inmuebles, que continuan em poder del deudor”?.

Comparativamente, ha alguns pontos que distanciam os sistemas
estrangeiros do direito brasileiro, essencialmente no que tange a extincdo da

hipoteca, e a sua execucgao.

A existéncia da hipoteca no direito brasileiro é um direito constituido

interpartes, representando a averbacdo um meio para que tenha eficacia perante

% Tradugéo livre: A hipoteca sujeita direta e imediatamente os bens sobre a qual se impde, qualquer

gue seja seu possuidor, ao cumprimento da obrigacao para cuja a garantia foi constituida.

GATTI, Edmundo. Teoria General de los derechos reales. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1975, p.
139.

Traducgao livre: O direito real constituido em garantia de um crédito sobre as coisas iméveis do
outorgante, que estdo em seu poder e que sdo gravadas em uma determinada soma em dinheiro
vigente na Republica.

Traducao livre: E o direito real constituido em garantia ao crédito em dinheiro, sobre os bens
imoveis, que continuam em poder do devedor.
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terceiros. Contudo, pela analise de toda a doutrina analisada, nota-se que ha certa
divergéncia no que tange a extincao da hipoteca. A corrente brasileira dominante, da
qual filiam, por exemplo, Maria Helena Diniz*® e Pontes de Miranda®, defende que a
hipoteca extingue-se somente mediante a averbagcdo no Cartério de Registro de
Iméveis, ainda que a divida principal da qual é acesséria ja tenha sido liquidada.

No que tange a execucdo da garantia hipotecaria, na Franca, pela
caracterizagcdo da hipoteca como uma garantia de divida futura ou eventual, de
carater real, acessoria e indivisivel, sobre um bem imoével, classifica-se a garantia
como convencional, legal ou judicidria. Demonstrando tal conceito, de maneira
costumeira, bem doutrinaram os irmdos Mazeaud®', comentando a garantia no

direito francés:

(...) es una garantia real que, sin llevar consigo desposesion actual del proprietario
de un inmueble, le permite al acreedor, si no es pagado al vencimiento, embargar
esse inmeubles em poder de quien se encunetre, remartalo y cobrar él primero
sobre el precio.

Verifica-se, portanto, que a execug¢ao da hipoteca, em alguns direitos, sé
ocorre de forma judicial, exigindo do credor que efetive seus direitos por meio de
acao judicial, que remete, no caso brasileiro, a uma consequente morosidade na
alienacao do bem, aspecto desenvolvido e comentado no ultimo capitulo deste
trabalho.

No entanto, e outros ordenamentos, como € o caso francés, a execugao
da garantia hipotecaria pode ser feita extrajudicialmente, tornando, por conseguinte,
mais efetivo a satisfacdo da pretensao do credor.

1.4. Principios

Analisados seus conceitos gerais, a hipoteca é regida, como quaisquer

# Conforme: DINIZ, Maria Helena. Tratado Tedrico e Prético dos Contratos. 62 edigdo. Sao Paulo:

Saraiva, volume 5, 2006.
%0 Conforme: PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado, Parte Especial, Tomo XX. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1958.
MAZEAUD, Henri, Leon e Jean. Leciones de derecho civil. Traduccion de Alcala Zamora y Castillo.
Buenos Aires: Ejea, 1978, Parte Tercera, v. |, p. 255.
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outros institutos do direito, por diversos principios que formam o seu regime juridico,

de modo que a sua determinacao é primordial para o estudo do instituto.

Principio € um mandamento nuclear de um sistema. Por meio dos

principios, vez que alicerces sobrepostos das matérias, € que sao criadas as normas

e o0s critérios hermenéuticos para aplicacdo do direito. Neste sentido, os

ensinamentos-base de Celso Antonio Bandeira de Mello®?:

Principio é, pois, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposigdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a exata compreensao e
inteligéncia delas, exatamente porque define a légica e a racionalidade do sistema
normativo, conferindo-lhe a ténica que Ihe da sentido harméonico.

Ainda neste ambito introdutério, os principios que regem a hipoteca

possuem ainda mais peculiaridades ante aos principios gerais do direito, vez que se

inserem no ambito dos direitos reais. Arruda Alvim® arrisca qualificar os principios

que se aplicam aos direitos reais como verdadeiros axiomas:

(...) os principios exercem uma funcdo de orientar ou amarrar a ordem juridica,
integrando-a, virtualidades essas que auxiliam o entendimento do intérprete e
manifestam a unidade do sistema juridico. Todavia, € necessario ter presente que
os principios situam-se dentro do sistema juridico ou localizam-se em textos legais,
mais ou menos nitidamente, por isso que ndo se pode pretender vislumbrar um
principio destacado ou separadamente, fora do sistema juridico, na medida em que
se pretenda que esse a tal sistema diga respeito. E posicdo comum a referéncia a
principios gerais - que imprimem as linhas dominantes de um sistema - e que em
relacdo a esses ocorram excegdes, através de outros principios, 'derrogatoérios’ dos
gerais, em dado espaco normativo e em dadas circunstancias. Pode-se dizer, a luz
desse entendimento, que tais principios se impdem irrefragavelmente, a partir da
constatagdo de que as regras configuradoras dos direitos reais sdo cogentes,
inviabilizando espago a autonomia privada; mas, em relagdo a determinados
aspectos, cedem espacgo a autonomia da vontade, a preencher em certa escala o
conteudo de um direito real, tal como no caso da serviddao e do usufruto. Esse
espaco a autonomia privada decorre da propria lei. Ainda que os tipos reais tenham
sido absorvidos da historicidade das sociedades, e, portanto, revelam-se aptos a
satisfazer as necessidades dos homens, casos h4, como os da serviddo e do
usufruto, em que as necessidades serdo satisfeitas tal como o desejem os
interessados. E, como dito , os sistemas séo a isso sensiveis (0 art.1.378 refere a
utilidade; o CC de 1916, art. 695, referia-se a utilizagdo para certo fim, em ambos

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 122 edicdo. Sdo Paulo:

Malheiros, 2011 p. 54.

% ALVIM NETO, José Manoel de Arruda. Principios gerais do direito das coisas: tentativa de

sistematizagdo. Atualidades de direito civil. In: ARRUDA ALVIM, Angélica; Cambler, Everaldo
Augusto (Coord.). Curitiba: Jurua, 2006, p 171-172.
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0s casos, objeto de convencao). Acentue-se que os atributos ou principios dos
direitos reais - dentre outros - ndo sdo atributos ou principais apreciavelmente
discutiveis, sendo que o entendimento doutrinario € uniforme a respeito de sua
existéncia, nos dias correntes, como também ao longo da histéria do direito, ainda
que com variagfes, mas nao significativas. Nesse sentido, pode-se dizer que séao
mais do que, propriamente principios, pelo grau de certeza e de constante presencga
historica existindo como tais, e justamente porque as leis 0s consagram e sempre
0Ss consagraram, praticamente galgam quase que a categoria de verdadeiros
axiomas; constituiram-se e constituem-se em pano de fundo do sistema do direito
das coisas.

Roca Sastre® reconhece o valor tedrico e a efic4cia pratica dos principios
que, além de orientar o julgador e economizar preceitos, “facilitan el estudio de la

materia y elevan las investigaciones a la categoria de cientificas”.

Todos os principios hipotecarios decorrem de dois principios primarios
que servem de base e origem para todos os outros. Chamados também de
requisitos formais para a constituicdo da garantia real, eles sdo os principios da
especialidade e o principio da publicidade: apenas e somente por meio deles é que
a hipoteca se consubstancia e faz parte do mundo real. Sdo eles que, agindo de

maneira interdependente e conjunta, possibilitam a existéncia do titulo hipotecario.
(i) Principio da especialidade

O principio da especialidade consiste numa garantia legal das partes
envolvidas — credor, devedor e de terceiros - sobre a exatidao do patrimbénio que
esta sendo afetado, por meio de uma compreensdo ampla do negocio realizado. O
principio da especialidade prevé que deve haver uma pormenorizagdo, tanto das
caracteristicas especificas do imovel, quanto do negécio que o engloba, conforme
artigo 1.424 do Cédigo Civil:

Art. 1.424. Os contratos de penhor, anticrese ou hipoteca declarardo, sob pena de
nao terem eficacia:

| — o valor do crédito, sua estimagao, ou valor maximo;

Il — o prazo fixado para pagamento;

[Il — a taxa de juros, se houver;

IV — 0 bem dado em garantia com a suas especificaces.

% MELO FILHO, Alvaro. Apud SASTRE, Roca, Derecho Hipotecario, 6.2 ed., t. 1/205, Barcelona,
1968, Principios do Direito Registral Imobiliario. Disponivel em:
<http://arisp.files.wordpress.com/2008/06/008-melo-principios.pdf>Acesso em: 27 jun. 2012.
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Nesse sentido, ensina a doutrinadora portuguesa Maria Isabel Menéres
Campos® que “Mostra-se indispensdvel ndo sé a determinacdo dos elementos
individualizadores da coisa sobre a qual se constitui a garantia e a situacao juridica

do prédio, mas também os elementos relativos ao crédito’.

Do principio da especialidade, inferem-se as seguintes conclusodes: (i)
deve ser especificada a coisa dada em garantia e fixado o valor total da divida,
tornando impossivel a hipoteca geral e a hipoteca ilimitada; (ii) o direito recai,
necessariamente, sobre determinados bens iméveis, que podem ser um sé ou
varios; a hipoteca nao pode recair indiscriminadamente sobre todos os bens do
hipotecante; e (iii) o valor do crédito garantido deve ser essencialmente determinado

ou estimado.

O principio da especialidade insere-se no préprio instrumento constitutivo
da escritura ou da cédula hipotecaria, pois é neles que devem constar o nome das
partes, o valor e a espécie da divida garantida e a descricdo dos bens hipotecados.

O professor portugués, Luis Manuel Leitdo®*, menciona:

Como direito real de garantia que é, a hipoteca s6 pode incidir sobre bens
determinados, pertencentes ao devedor ou a terceiro. Em consequéncia, o art. 716
vem estabelecer a regra da especialidade, exigindo que no titulo constitutivo das
hipotecas voluntarias conste quais sao os bens hipotecados, estabelecendo a
nulidade das hipotecas voluntarias que incidam sobre todos os bens do devedor ou
de terceiro sem os especificar.

A conclusao légica é que o principio da especialidade possui
caracteristica de requisito formal para constituicio da hipoteca, sendo que o seu
desatendimento, por conseguinte, torna a hipoteca ineficaz, conforme define a
juridprudéncia:

PRINCIPIO DA ESPECIALIZACAO - IMOVEL INDEVIDAMENTE
CARACTERIZADO E DESCRITO NO TITULO - DOCUMENTOS QUE O

% MENERES CAMPOS, Maria Isabel Helbling. Da Hipoteca — Caracterizagao, Constituicdo e Efetios.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 48.

% LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Garantia das Obrigacées, 22 edicdo, Almedina: 2008
p.214.
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INTEGRARIAM, NAO AUTENTICADOS POR UMA DAS PARTES -
INADMISSIBILIDADE.

Qualquer retificacdo de inexatiddo ou erro em documento particular ou publico sé
pelas mesmas partes, ndo por uma delas isoladamente, podera ser feita.

A natureza juridica do titulo prevalece sobre 0 nome que lhe tenham dado as partes
contratantes.

Como decorréncia do principio da especializacao, o imével deve ser perfeitamente
caracterizado e individualizado no titulo. A descricao do bem, ou esta contida no
ato, ou depende da anuéncia de todos, para, produzida posteriormente, vir a
integra-lo*’.

(ii)  Principio da publicidade

Ao lado do principio da especialidade, o principio da publicidade é
também norteador do regime juridico do instituto da hipoteca. O principio da
publicidade € intrinseco e interdependente ao principio anteriormente estudado, de

maneira que os dois se aplicam ao mesmo tempo.

O principio da publicidade consiste na exigéncia de inscricdo da escritura
hipoteca no Registro Imobiliario: o titulo constitutivo do direito real deve ser levado a
registro — cédula ou escritura hipotecaria - para que haja inscricdo em livro préprio, a

disposicao de terceiros e das partes os termos do negécio realizado.

Sendo assim, como o primeiro principio estudado, é também requisito
formal e por sua caracteristica de publicidade, é garantia das partes e terceiros
sobre os pormenores da hipoteca, além de servir como elemento probatério. Nesse
sentido, ensina o civilista Arruda Alvim®® “(..) publicidade, por exceléncia para bens
imoveis, com o que se quer significar que os direitos reais sdo objeto de uma
publicidade especifica e absolutamente indispensavel, a qual, ndo ocorrente, nao se
tera direito real’.

Inscrita a hipoteca no registro de imdveis, ela passa a ser conhecida e
oponivel erga omnes, dando-se ciéncia a todos que o bem imével dado em garantia
esta sujeito ao 6nus hipotecario, e quais sao as especificidades do negdcio.

% ApCiv 259. 251 — ltapecerica da Serra — Apelantes: Fariz F. Elias e/o. — Apelado: Oficial do

Registro de Iméveis — in Revista de Direito Imobiliario, n. 1, p. 83.

ALVIM NETO, José Manoel de Arruda. Principios gerais do direito das coisas: tentativa de
sistematizagdo. Atualidades de direito civil. In: ARRUDA ALVIM, Angélica; Cambler, Everaldo
Augusto (Coord.). Curitiba: Jurua, 2006, p.185.
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O respeito ao principio da publicidade, assim, afasta quaisquer eventuais
alegacodes de terceiros ou credores sub-hipotecarios de desconhecimento do direito
real que vincula e grava o imével ao cumprimento de determinada obrigacao.
Presume-se, pela publicidade, que todos saibam que o bem imével esta ligado a
determinada hipoteca anterior e que qualquer negdcio posterior ndo tera direito de

preferéncia sobre ela.

Observa-se, ainda, que tal principio também é decorrente de lei, conforme
dispde o artigo Codigo Civil:

Art. 1.497. As hipotecas legais, de qualquer natureza, deverdo ser registradas e
especializadas.

§ 10 O regqistro e a especializacdo das hipotecas legais incumbem a quem esta
obrigado a prestar a garantia, mas os interessados podem promover a inscrigao
delas, ou solicitar ao Ministério Publico que o faga.

§ 20 As pessoas, as quais incumbir o registro e a especializagdo das hipotecas
legais, estao sujeitas a perdas e danos pela omissao.

Pontes de Miranda®® qualifica a hipoteca sem registro como mera

promessa de acordo de constituicao, que gera apenas efeitos entre as partes.

O Superior Tribunal de Justica ja se manifestou no sentido de afastar a
eficacia erga omnes da hipoteca sem registro, expressamente prevendo que a
auséncia de registro apenas cria vinculo pessoal entre os acordantes e nao atinge

terceiros:

EMBARGOS DE DECLAFEAQAO. RECURSO  ESPECIAL.  EFEITOS
MODIFICATIVOS. CORREGCAO DO JULGADO. MODIFICACAO DO
DECIDIDO.HIPOTECA. REGISTRO INDEVIDO. INEXISTENCIA DE DIREITO
REAL. VALIDADE DO DIREITO PESSOAL SUBJACENTE.

- Admite-se que os embargos declaratorios tenham efeitos infringentes quando a
corregao do julgado importar modificagdo do decidido no julgamento embargado.
Precedentes.

% Conforme: PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado, Parte Especial, Tomo XX. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1958. p.82.
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- O direito real de hipoteca s6 surge com Registro Publico mesmo entre os
contraentes (Cddigo Civil/16; Art. 676). Enquanto ndo registrado o acordo de
constituicdo da hipoteca ou quando for inscrito indevidamente (Cédigo Civil/16; Art.
846) ha apenas vinculo de direito pessoal entre os acordantes.*’

(iii) Subprincipios decorrentes

Dos dois principais principios aplicados a hipoteca, decorrem outros
subprincipios, quais sejam: prioridade, acessoriedade, indivisibilidade e
continuidade.

(iii.1) Principio da prioridade

O principio da prioridade é um desdobramento do principio da publicidade

e da obrigatoriedade do registro publico.

Os romanos ja ostentavam a importancia da precedéncia cronologica da
apresentacao dos titulos ao registro: “Prior tempore, portior jure”. Esse axioma é no
fundamento basilar do principio da prioridade que, na pratica, corresponde ao
principio da fisica segundo o qual dois corpos nao podem ocupar 0 mesmo lugar no

espaco.

Por meio da inscricdo da hipoteca no registro de imdveis, o primeiro
credor que realiza o registro da hipoteca sobre os titulos do imdvel possui direito de
executar o crédito em prioridade a quaisquer outros credores. Os demais credores
possuem atuacao sucessiva: apenas podem promover a cobranca ou a venda
judicial do bem depois de resolvida a primeira hipoteca, ressalvada as

peculiaridades aplicaveis aos casos de insolvéncia, analisados em capitulo préprio.

Nesse contexto, vale destacar os ensinamentos de Roca Sastre*' e José

Manuel Garcia Garcia*?, respectivamente:

“* EDcl no AgRg no REsp 302.278/MT, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, TERCEIRA
TURMA, julgado em 23/08/2007, DJe 01/04/2008.

" ROCA SASTRE, apud GARCIA GARCIA, José Manuel. Derecho inmobiliario registral o
hipotecario, V. 2. Madrid: Civitas S.A., 1993 p. 551.

“2  GARCIA GARCIA, José Manuel. Derecho inmobiliario registral o hipotecario, V. 2. Madrid: Civitas
S.A., 1993.p 552.
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O principio da prioridade € o principio hipotecdrio em virtude do qual o ato
registravel que primeiramente ingresse no Registro da Propriedade se antepde com
preferéncia excludente ou superioridade de fila, a qualquer outro ato registravel
que, lhe sendo incompativel ou prejudicial, ndo tiver sido apresentado ao Registro
ou tiver sido com posterioridade ainda que dito ato fosse de data anterior.

(...) aquele principio hipotecario em virtude do qual os titulos ou direitos que
acessam o Registro prevalecem em caso de conflito frente aos titulos ou direitos
gue ndo acessaram ao mesmo ou sobre 0s que acessaram com posterioridade,
atendendo as datas de apresentacao no livro Diario.

Pelo registro, por conta da fé publica do oficial do cartério, o terceiro
adquirente tem garantido o seu direito de saber a situagdo em que se encontra o
bem imovel que esta adquirindo, merecendo citagdo a seguinte passagem de Pontes
de Miranda™:

A técnica legislativa combina o principio da protegcdo a fé publica com o da
responsabilidade do oficial do registro e, pois, do Estado, segundo expbés no Tomo
XIV, §1.573, 9. A eficacia das inscricdes, positiva e negativamente, é decisiva:
ainda que alguém tenha adquirido direito real limitado sobre o imdvel, tal direito real
limitado, e.g., hipoteca, ndo existe, se inscricao nao se fez. O falso documento, com
que se obtém o cancelamento, ndo retira ao adquirente da propriedade livre
qualquer tutela.

No direito atual, todos os titulos transmissivos de imdveis sdo sujeitos ao
registro, visando a seguranca juridica e a garantia das partes envolvidas. Assim, na
hipétese de serem apresentados mais de um titulo de transferéncia de bem imével,
prefere-se, por l6gica, (i) se oriundos do mesmo alienante, aquele titulo que primeiro
foi apresentado ao registro e, (ii) se oriundos de alienantes diversos, aquele cujo

alienante primeiro se ache inscrito no registro ou tiver sido prenotado anteriormente.

Todos esses efeitos se dao em respeito ao principio da prioridade e a sua
consubstanciacdo que € o numero de ordem inscrito no titulo do bem imdével,
conforme, novamente, ensina a doutrina de Pontes de Miranda*:“O numero de
ordem é que determina a prioridade do direito real limitado, inclusive do direito real
de garantia. A prioridade € entre hipotecas e entre direitos reais limitados de

“3 PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado, Parte Especial, Tomo XX. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1958. p- 83/84

“ PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado, Parte Especial, Tomo XX. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1958. p- 109
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diferentes espécies’.

Sendo assim, o principio da prioridade, amparado nos brocardos prior in
tempore, potior in iure, prior in tempore, melior in iure e prior tempore, potior iure, é
relevante para solugdo dos conflitos de direitos existentes no titulo hipotecario do
bem imovel, determinando a relagdo de precedéncia entre direitos constantes na

hipoteca, sendo eles de quaisquer tipos, contraditérios ou sucessivos.

Francisco Jozé Rezende dos Santos*®, inclusive, bem dissertou sobre a
utilizacdo do principio da prioridade e esta importante consequiente relacdo de
precedéncia para solucao dos conflitos existentes entre direitos constantes no titulo
hipotecario:

Dentre os diversos principios em que se alicerca o Direito Registral Imobiliario,
encontra-se em posi¢ao de destaque o chamado Principio da Prioridade, relevante
ao se determinar a relacdo de precedéncia dos direitos quando se instala um
conflito entre direitos opostos ou contraditérios no Registro de Iméveis.

Nesse sentido, a jurisprudéncia orienta:

DIREITO CIVIL. VAGA DE GARAGEM. CESSAO PARA CONDQMINO.
POSSIBILIDADE. DIREITO REAL SOBRE BENS IMOVEIS. TRANSCRICAO NO
REGISTRO DE IMOVEIS. NECESSIDADE. PRINCIPIO DA PRIORIDADE.
PREVALENCIA DO PRIMEIRO REGISTRO.

- Como direito acessorio, a vaga de garagem adere a unidade, sendo, contudo,
desta destacavel para efeito de sua cessao a outro condémino.

- O art. 676 do Cadigo Civil/16, cuja esséncia foi mantida pelo art. 1227 do Cdédigo
Civil/02, fixa a necessidade de transcricdo, no registro de iméveis competente, do
titulo representativo da transferéncia entre vivos de direito real sobre bens imoéveis.
Esses dispositivos legais corporificam o principio da prioridade, inerente ao direito
registral e que, via de regra, assegura ao primeiro registro a prevaléncia, excluindo
a possibilidade de transcri¢cdo de outro titulo constitutivo de direito real contraditério.
Recurso especial conhecido e provido. *

Conclui-se, portanto, que o principio da prioridade é aplicado quando
surgem conflitos entre direitos sobre um mesmo e Unico imoével. Pela aplicacao de

tal principio € afastado o risco da simultaneidade de registros de direitos

* DOS SANTOS, Francisco Jozé Resende. Principio da Prioridade, in Revista de Direito Imobiliario
58/13. p.02.

46 REsp 954.861/RJ, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, Rel. p/ Ac6rdao Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 06/11/2008, DJe 26/11/2008.
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incompativeis ou contraditérios sobre um mesmo imovel, no titulo hipotecario, numa

mesma data.
(iii.2) Principio da continuidade do registro publico

O principio da continuidade do registro publico decorre do préprio
principio da prioridade. Ele determina que deve existir um encadeamento de
titularidades e inscricbes contidas no registro hipotecario, pela verificacao de seus

respectivos numeros de inscri¢cdo e datas.

Desta maneira, cada registro se liga ao seu antecedente, como 0 seu
subsequente a ele se ligara posteriormente, possibilitando que o titulo hipotecario
reflita com a maior fidelidade possivel a realidade juridica e inspire seguranga e
garantia. Maria Helena Diniz*” explica a interseccdo dos dois principios — prioridade

e continuidade - com maestria:

A posigao dos gravames é dada pelo numero de ordem, dai decorre a prioridade
dos direitos reais em relagao a outros registrados posteriormente. Logo, a ordem de
preferéncia, na colisdo de direitos reais, advém da prioridade do assento. O registro
feito na ordem em que for requerido estabelece a prioridade e esta a preferéncia
entre hipotecas (Codigo Civil, art. 1.493, paragrafo unico).

Nesse sentido, transcreva-se a sentenca do Juiz de Direito da 1.2 Vara de
Registros PUblicos de Sdo Paulo, citada na Revista de Direito Imobiliario*®:

Mesmo autorizada por alvara judicial, a vilva meeira ndo pode transmitir, em nome
proprio, imovel registrado em nome de seu falecido marido. Antes da partilha, quem
pode transmitir a propriedade € apenas o espdlio, pouco importando que a vilva
seja, também, a Unica herdeira, sob pena de ofensa ao principio da continuidade.

Sendo assim, o principio da continuidade dos registros publicos viabiliza
que o registro da hipoteca demonstre e estabeleca prioridades entre os credores
hipotecarios, de modo que, aquele que registrar a hipoteca, primeiro detém o direito
de executar o imével antes dos outros (principio da prioridade). Tal registro serve de
instrumento de garantia para terceiros que pretendam adquirir 0 bem gravado ou

*” DINIZ, Maria Helena. Tratado Tedrico e Prético dos Contratos, 62 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva,

2006, volume 5, p-222
*8 Revista de Direito Imobiliario, n. I, p. 156.
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mesmo recebé-lo em sub-hipoteca, vez que possibilita a verificacdo dos negécios

hipotecérios que envolvem o bem imovel.

(iii.3) Principio da indivisibilidade

O principio da indivisibilidade estabelece que o bem dado em garantia
nao pode ser cindido, nem a garantia hipotecaria respectiva, de forma a assegurar o
eficaz pagamento da divida em sua totalidade, evitando “flutuagcbées na coisa dada
em garantia”, “nas situacoées dos credores ou devedores” ou “‘quanto a situacao da
divida”, conforme licdo de Serpa Lopes®. O doutrinador encontra explicacdo da

indivisibilidade na proépria destinacao econdmica da garantia real hipotecaria.

Maria Helena Diniz*° também traz o seu conceito de indivisibilidade, que

merece transcrigio:

E indivisivel, no sentido de que o 6nus grava o bem em sua totalidade; enquanto
nao se liquidar a obrigacao, a hipoteca subsiste, por inteiro, sobre a totalidade da
coisa onerada, ainda que haja pagamento parcial do débito. Tal indivisibilidade nao
€ do bem gravado ou da divida garantida, que podem ser divisiveis, mas sim do
vinculo real que, apesar do resgate parcial da obrigagéo, continua a recair sobre o
bem, na sua integralidade.

Referido principio também esté refletido na lei, no art. 1.421 do Cddigo
Civil:

Art. 1.421. O pagamento de uma ou mais prestacdes da divida ndao importa
exoneragao correspondente da garantia, ainda que esta compreenda varios bens,
salvo disposicao expressa no titulo ou na quitacao.

Deste modo, percebe-se que o principio da indivisibilidade é elemento
natural, consubstanciado nessa necessidade de rigidez inerente ao negocio
hipotecario. Nesse sentido, transcreva-se um julgado sobre o principio da
indivisibilidade:

* SERPA LOPES, Miguel Maria de. Tratado dos Registros Publicos. 22 edicdo. Rio de Janeiro: A
noite, v.2. 1942, p 214.

%0 DINIZ, Maria Helena. Tratado Teérico e Pratico dos Contratos, 62 edicdo. Sao Paulo: Saraiva,
2006, volume 5, p. 212.
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HIPOTECA. PENHORA. ARTIGOS 757 E 758 DO CODIGO CIVIL. PRECEDENTE
DA CORTE.

1. Ja decidiu a Corte que hipotecado o imével, "ndo pode a penhora, em execugao
movida a um dos co-proprietarios, recair sobre parte dele. Sendo indivisivel o bem,
importa indivisibilidade da garantia real, a teor dos artigos 757 e 758, do Caodigo
Civil".
2. Recurso especial conhecido e provido. >’
Por ser natural do neg6cio e forma de garantia das partes envolvidas, o
principio da indivisibilidade ndo é matéria de ordem publica ou norma cogente, o que

significa que as partes podem acordar volitivamente pela divisibilidade do gravame.

Por exemplo, a indivisibilidade da garantia hipotecaria pode ser afastada
naquelas situagbes onde se verifica que dificilmente o credor tera seu crédito
prejudicado, por exemplo, quando ha reducdo do gravame hipotecario quando ja
efetuados pagamentos substanciais relativos a ele ou quando ha loteamento ou
constituicdo de condominio edilicio. De maneira muito licida disserta Clévis do
Couto e Silva®® sobre este aspecto:

O principio da indivisibilidade das garantia reais, no pertinente a hipoteca, tem de
ceder no sentido de permitir a reducao do gravame hipotecario, quando efetuados
pagamentos substanciais, e também quando se cuidar de edificios para venda de
apartamentos ou de loteamentos, pois € de todo o interesse do adquirente que
grave o prédio apenas a fracdo que corresponda a totalidade dos prédios
hipotecados.

Sendo assim, conclui-se que o principio da indivisibilidade visa garantir o
crédito hipotecario, nunca se tornando um o&bice ao negécio hipotecario. Por tal
motivo é que, quando acordada a divisibilidade pelas partes e visiveis a presencga da
boa-fé e garantido o pagamento ao credor, pode o principio ser afastado, expressa e

volitivamente, conforme jurisprudéncia acima compilada.
(iii.4) Principio da acessoriedade

A hipoteca, como demonstrado é um direito real, um gravame que recai

' REsp 282.478/SP, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, TERCEIRA TURMA,
julgado em 18/04/2002, DJ 28/10/2002, p. 309.

%2 COUTO E SILVA, Clévis do. O direito privado na visdo de Clovis do Couto e Silva. A Hipoteca no
Direito Comparado. Organizadora Vera Maria Jacob de Fradera. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997. p.163.
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sobre um determinado bem imoével que garante direitos de determinados credores.
Por essa razao, observa-se que a hipoteca, evidentemente, € um direito acessoério

de uma obrigacao principal, como esclarece Romitti®®:

Em se tratando de acessorio, como é evidente, a hipoteca assume as mesmas
caracteristicas da obrigacao principal: se esta for condicional, a hipoteca também o
serd; se a obrigacdo garantida for a termo, sujeita a termo sera a garantia
hipotecaria, e assim por diante. Por outro lado, a hipoteca deve estar sempre
vinculada a um crédito.

A hipoteca é um direito real criado para assegurar a eficacia de um direito
pessoal, um acessorio do imével que € o objeto principal. Portanto, todos os efeitos
da regra acessorium sequitur principale sao aplicados a ela. A hipoteca desaparece
ou modifica-se a0 mesmo tempo em que o direito a que acede, quando este se

extingue, é anulado, resolvido ou modificado.
1.5. Requisitos
(i) Partes

S6 podem dar em garantia aqueles que tém o poder da alienagédo, ou
seja, a hipoteca pode ser constituida pelo proprietario do imovel, pessoalmente, ou
por meio de procurador com poderes especiais expressos, na forma do artigo 661
§1° do Caodigo Civil:

Art. 661. O mandato em termos gerais sé confere poderes de administragao.
§ 1° Para alienar, hipotecar, transigir, ou praticar outros quaisquer atos que

exorbitem da administragao ordinaria, depende a procuragao de poderes especiais
€ expressos.

Ensina Orlando Gomes®* que:

Embora o direito de hipotecar sé seja exercitavel pelas pessoas que podem alienar,
guem possuia a coisa a titulo de proprietario, sem o ser, e a hipotecou, tera

*® ROMITTI, Mario Miller e DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. Comentdrios ao cddigo civil
brasileiro, volume XIlll: do direito das coisas; coordenadores Arruda Alvim e Thereza Alvim. 12
edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 509.

> GOMES, Orlando. Direitos Reais. Atualizada por Luiz Edson Fachin. 192 edicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 414.
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revalidado a hipoteca, se a adquirir posteriormente. Em suma, o dominio
superveniente convalida a garantia real desde a transcrigao.

Os casados, salvo no regime da separagao absoluta de bens (artigo 1647,
| do Codigo Civil), demandardo de outorga uxoria ou marital ou ainda judicial, nos
casos em que haja recusa injustificada ou impossibilidade de consenso do cdnjuge e

o devedor tenha que recorrer a supressao da outorga.

No caso de condominio de coisa indivisivel, a hipoteca da totalidade
dependera de consenso dos demais condéminos. Nesse contexto, vale dizer que,
com o falecimento do proprietario do imével, o dominio € transmitido de imediato aos
herdeiros e os direitos sao indivisiveis, até a partilha, como se condominio indivisivel

fosse.

Portanto, na auséncia de outorga do conjuge ou do condémino de coisa
indivisivel, a hipoteca sera nula, pois ndao existe meia hipoteca. Nesse sentido,
merecem analise dois interessantes julgados do Superior Tribunal de Justica:

CIVIL E PROCESSUAL. ACORDAO ESTADUAL. NULIDADE INEXISTENTE.
JULGAMENTO DA APELACAO. DIVERGENCIA EFETIVA ENTRE MAIORIA E
MINORIA. EMBARGOS INFRINGENTES. CABIMENTO.  MANDATO.
IRREGULARIDADE SANADA. CPC, ARTS. 13 E 37. EXEGESE. SUMULA N. 7-
STJ. EXECUGCAO. EMBARGOS DE TERCEIRO POR ESPOLIO. TOMADA DE
EMPRE§TIMO E CONSTITUICAO DE HIPOTECA POR )/IUVO MEEIRO EM
RELACAO A IMOVEL AINDA NAO PARTILHADO. INVENTARIO EM CURSO HA
VARIOS ANOS. DECISAO QUE ADMITE A HIGIDEZ DO ONUS REAL E
RESPECTIVA PENHORA SOBRE A PARTE DO BEM QUE COUBER AO
EXECUTADO. IMPOSSIBILIDADE. INDIVISIBILIDADE DO PATRIMONIO E
HERANCA. DOMINIO TRANSMITIDO DE IMEDIATO COM A ABERTURA DA
SUCESSAO.

I. Nao se identifica nulidade em acérdao que enfrenta suficientemente as questoes
essenciais ao deslinde da controvérsia.

Il. Possivel nas instancias ordinarias a convalidagao do mandato, ao teor dos arts.
13 e 37 do CPC, com a regularizagéo dos atos ja praticados, necessaria, por outro
lado, a prévia oportunizagao para tanto pelo 6rgao julgador. Precedentes do STJ.

lll. "A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial"
(Sumula n. 7-STJ).

IV. Aberta a sucessdo, o dominio é transmitido de imediato aos herdeiros e os
direitos sao indivisiveis, até a partilha, de sorte que € vedado ao vilvo-meeiro, da
mesma forma que em vida ndo poderia fazé-lo sem a outorga uxoria, gravar imével
objeto do inventario ja aberto com énus hipotecario, resultando, ao depois, na
execucao e penhora do bem ainda comum a todos, posto que o ato é viciado em
sua origem.

V. Recurso especial conhecido parcialmente e provido, com a procedéncia dos
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embargos de terceiro opostos pelo espélio.*

RESP - ACAO ANUALATC')RIA DE TiTULO DE CREDITO - FALSIFICACAO DE
ASSINATURA DE CONJUGE - HIPOTECA - INEFICAZ - OFENSA ART. 535 CPC
INEXISTENCIA - AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.

- Na constancia da sociedade conjugal, o marido ndo pode, sem o consentimento
da mulher, hipotecar bens iméveis, ou grava-los de 6nus real, qualquer que seja o
regime de bens (Codigo Civil. Art. 235, 1).

- E nula a alienacao de bem imével, na constancia da sociedade conjugal, sem a
outorga uxoria.

- Hipoteca incide sobre imével, ou é eficaz ou ndo o é. Nao existe meia hipoteca.>®

Se a coisa for divisivel, cada um pode hipotecar o seu quinhao ideal,
conforme prevé o artigo 1.420 §2° do Caodigo Civil.

Os menores, sob poder familiar, podem hipotecar seus bens, desde que
devidamente representados pelos seus pais € mediante autorizacao judicial prévia,
conforme regra do artigo 1.691 do Cédigo Civil. A mesma regra aplica-se aos
tutelados e curatelados, conforme artigos 1.748 e 1.750 do Cdédigo Civil.

Embora ndo haja proibicdo expressa na legislacdo, recomenda-se que
hipoteca de ascendentes para descendentes conte com a anuéncia dos demais
descendentes, como acontece na alienacao de imovel, para evitar discussao de sua
anulabilidade, considerando que ha julgados nesse sentido, como se vé da decisao

abaixo:

HIPOTECA - Acédo anulatéria - Outorga de garantia hipotecaria ao co-réu,
consistente no Unico imével no patriménio do outorgante para garantir divida de
dois filhos, sem a anuéncia dos seis restantes - Impossibilidade - Aplicagéo dos art.
1132 e 1164, Il, ambos do Cédigo Civil - Procedéncia — Recurso improvido.®’

Em caso de faléncia, a outorga de hipoteca dos bens da empresa falida é
proibida e, em caso de recuperacao judicial, a outorga da hipoteca depende de
autorizacéo judicial, até o cumprimento da recuperacao.

* REsp 304.800/MS, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em
19/04/2007, DJ 28/05/2007, p. 342.

% REsp 651.318/MG, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, TERCEIRA TURMA, julgado
em 04/11/2004, DJ 06/12/2004, p. 309.

*" TJ/SP, 182 Camara de Direito Privado, Apelagdo Com Revisdo n? 9151992-84.2002.8.26.0000,
Relator(a): Burza Neto, Data do julgamento: 12/06/2006, Data de registro: 28/06/2006.
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(ii) Objeto

A hipoteca recai sobre bens iméveis e equiparados alienaveis,
corpoéreos ou incorpéreos. Na forma do artigo 1.473 do Cdédigo Civil, podem ser
objeto de hipoteca (i) os imoveis e os acessérios dos imdveis conjuntamente com
eles, ai considerados as acessdes, melhoramentos ou constru¢des, de qualquer
espécie; (i) o dominio direto e o dominio Util, nos casos de enfiteuse; (iii) estradas
de ferro, compreendendo os trilhos, oficinas, esta¢des, linhas, locomotivas e carros,
devendo o credor respeitar as regras de administracdo e exploracdo da linha e a
legislacao especifica do tema, que determina seu registro no municipio da estacao
inicial da linha, conforme artigos 1504 do Codigo Civil e 171 da Lei n® 6015/73
(“Registros Publicos”); (iv) recursos naturais do solo, observadas as regras e
ressalvas dos artigos 1.229 e 1.230 do Cédigo Civil, abaixo transcritos; (v) navios e
aeronaves,; (vi) direito de uso especial de moradia; (vii) direito real de uso, enquanto
perdurar o uso; e (vii) a propriedade superficiaria, enquanto perdurar a

propriedade®®:

Art. 1.473. Podem ser objeto de hipoteca:

| - os imOveis e 0s acessorios dos imdveis conjuntamente com eles;
Il - 0 dominio direto;

[l - o dominio util;

IV - as estradas de ferro;

V - os recursos naturais a que se refere o art. 1.230, independentemente do solo
onde se acham;

VI - os navios;

VIl - as aeronaves.

VIII - o direito de uso especial para fins de moradia;

IX - o direito real de uso;

X - a propriedade superficiaria.

§ 1° A hipoteca dos navios e das aeronaves reger-se-a pelo disposto em lei
especial.

§ 2° Os direitos de garantia instituidos nas hipéteses dos incisos IX e X do caput

deste artigo ficam limitados a duracao da concessao ou direito de superficie, caso
tenham sido transferidos por periodo determinado.

Por outro lado, ndo podem ser objeto de hipoteca, os bens de uso e

*® REsp 304.800/MS, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em
19/04/2007, DJ 28/05/2007, p. 342.
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dominio publico, em razado do principio da indisponibilidade do interesse e bens
publicos, os bens fora do comércio, as terras ocupadas pelos indios, os bens dos
orfaos, por serem bens indisponiveis, e 0os bens com clausula de inalienabilidade,
em respeito as inscricdes no registro e ao principio da prioridade.

Também ha situagdes especiais que geram a indisponibilidade de bens
e, por consequéncia, a impossibilidade de outorga de hipoteca, tal como os bens dos
administradores de instituicbes financeiras em intervencdo, em liquidacéo
extrajudicial ou faléncia, na forma do artigo 36 da Lei 6.024/1974, ou ainda por conta

de decisoes proferidas em acao de improbidade administrativa.

Augusto Passamani Bufulin®®, citando Gladston Mamade, da ainda
outro exemplo de impossibilidade de outorga de hipoteca, qual seja, sobre os bens
dos administradores € membros do conselho deliberativo, consultivo, fiscal ou
assemelhados, das entidades de previdéncia privada sob intervencdo ou em

liquidacao extrajudicial.

O bem de familia também nao pode ser hipotecado, salvo quando a
garantia € prestada em beneficio da entidade familiar. Nesse sentido, € a

jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXECUQAO IMOVEL. BEM
DE FAMILIA. IMPENHORABILIDADE. PROVA DE QUE O IMOVEL PENHORADO
E O UNICO DE PROPRIEDADE DO DEVEDOR. DESNECESSIDADE. EXCEGAO
DO ART. 39, V, DA LEI 8.009/90. INAPLICABILIDADE. DiVIDA DE TERCEIRO.
PESSOA JURIDICA IMPOSSIBILIDADE DE PRESUNGAO DE QUE A DiVIDA
FORA CONTRAIDA EM FAVOR DA ENTIDADE FAMILIAR. PRECEDENTES.
RECURSO PROVIDO.

1. Para que seja reconhecida a impenhorabilidade do bem de familia, ndo é
necessaria a prova de que o imével em que reside a familia do devedor € o Unico
de sua propriedade.

2. Nao se pode presumir que a garantia tenha sido dada em beneficio da familia,
para, assim, afastar a impenhorabilidade do bem com base no art. 3% V, da Lei
8.009/90.

3. Somente é admissivel a penhora do bem de familia hipotecado quando a
garantia foi prestada em beneficio da propria entidade familiar, e nao para
assegurar empréstimo obtido por terceiro.

4. Na hipétese dos autos, a hipoteca foi dada em garantia de divida de terceiro,

% Conforme: BUFULIN, Augusto Passamani, apud MAMEDE, Gladston, Luiz, Hipoteca, constituicéo,
eficacia e extingdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 63.
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sociedade empresaria, a qual celebrou contrato de mutuo com o banco. Desse
modo, a garantia da hipoteca, cujo objeto era o imdével residencial dos ora
recorrentes, foi feita em favor da pessoa juridica, e ndo em beneficio préprio dos
titulares ou de sua familia, ainda que unicos sécios da empresa, o que afasta a
excecgao a impenhorabilidade do bem de familia prevista no inciso V do art. 3° da
Lei 8.009/90.

5. Recurso especial conhecido e provido.®°

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DUPLICATA
ACEITA. CAUSA DEBENDI. REEXAME DE PROVAS. INCIDENCIA DA SUMULA
7..MPENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA. IMOVEL DADO EM HIPOTECA
PARA GARANTIR DIVIDA DE TERCEIRO. NAO APLICACAO DA EXCEGAO
PREVISTA NO ART. 3¢ INCISO V, DA LEI N. 8.009/90.

1. A discussdo acerca da causa debendi subjacente a emissdo de duplicata
mercantil encontra 6bice na Sumula 7/STJ. Ademais, a jurisprudéncia da Casa vem
afirmando, de forma reiterada, que, havendo aceite, de regra, o aceitante se vincula
a duplicata, afastada a possibilidade de investigacdo quanto ao negécio causal.

2. O carater protetivo da Lei n. 8.009/90 impde sejam as excecbes nela
estabelecidas interpretadas restritivamente. Nesse sentido, a exceg¢ao prevista no
inciso V do artigo 3° da Lei 8.009/90 abarca somente a hipoteca constituida como
garantia de divida prépria do casal ou da familia, ndo alcan¢ando aquela que tenha
sido constituida em garantia de divida de terceiro.

3. Recurso especial parcialmente provido.®’

A Constituicao Federal (art. 52, XXVI) também estabelece que é
impenhoravel a pequena propriedade rural, desde que trabalhada pela familia, para
pagamento de débitos decorrentes da sua atividade produtiva.

Qualifica-se a pequena propriedade rural aquela com até 4 modulos
fiscais, conforme parametro da Lei n® 8.629/93, que trata da reforma agraria. O
maodulo fiscal é utilizado como base para recolhimento do Imposto Territorial Rural e
seu tamanho varia de regiao para regiao.

O rol dos bens sujeitos a hipoteca, previsto no art. 1.473 do Cédigo
Civil, é taxativo, podendo ser ampliado por lei. Carvalho dos Santos®® explica “em
nosso Direito, a hipoteca ndo pode ter por objeto sendo determinados bens. Neste
artigo, passa o Codigo a enumerar taxativamente quais esses bens que podem ser

objeto da hipoteca”.

% REsp 988.915/SP, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em 15/05/2012, DJe
08/06/2012.

o1 REsp 997.261/SC, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
15/03/2012, DJe 26/04/2012.

%2 CARVALHO SANTOS, José Manuel de. Cédigo Civil Brasileiro interpretado. 122 edicdo. Volume
10, 1982, p.279.
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Conclui-se, portanto, que os objetos da hipoteca convencional séo
diversos, de modo que cada tipo possui sua especificidade e, por consequéncia,
atribuem caracteristicas especificas ao titulo hipotecario. Por tal motivo, cabe
demonstrar de maneira mais aprofundada e individualizada os objetos hipotecarios

mais correntes e relevantes em nossa atualidade e suas respectivas peculiaridades.
(ii.1) Hipoteca sobre acessorios e pertencas do imével

A hipoteca sobre bens imdveis ndo abarca tdo somente o bem
propriamente dito, mas também, lembrando o principio geral de que o acessorio
segue o principal, previsto no artigo 92 do Cédigo Civil, tudo o que lhe incorpora
natural ou artificialmente e seus acessorios, ainda que o instrumento contratual a

eles nao se refira. Ensina Orlando Gomes®® que:

A hipoteca de um bem imével abrange todas as acessbes e benfeitorias. Nas
acessodes incluem-se as construgdes, bem como as plantagées. Compreende-se na
hipoteca tudo o que estiver no e for incorporado ao imével. Se as benfeitorias
pertencerem a terceiros, aos quais assista o direito de pedir indenizagcdo ao
proprietario do imével, deduz-se o seu valor no prego de veda do bem principal.

Ainda, segundo Pontes de Miranda®, “A hipoteca apanha todas as
partes integrantes do bem gravado, essenciais ou ndo essenciais, corporeas ou
incorpdreas, e ndo importa se a aquisicao ou integracdo ja ocorrera antes da
constituicdo da hipoteca, ou se sobreveio’.

No mesmo sentido, assente a jurisprudéncia:

EMENTA: Arrematacéo - Hipoteca - Nao constando do titulo constitutivo da garantia
real do terreno a existéncia de acessdes que nao foram ou estdo averbadas na
matricula do imovel, dever-se-a ter como incluidas, automaticamente, no contetudo
hipotecario, as construgdes [artigo 1474, do novo codigo civil], sem que essa
operacdo comprometa a eficacia da arrematacao, até porque, no aviso de praca,
apregoou-se que seriam ofertados, por meio de leildo, o terreno e as casas nele
edificadas. Quando se discute, em casos semelhantes, eventual direito de terceiro
por benfeitorias ou construgdes incluidas na hipoteca constituida pelo proprietario, é

% GOMES, Orlando. Direitos Reais. Atualizada por Luiz Edson Fachin. 192 edicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 416.

64 MIRANDA, Pontes de Miranda. Tratados de Direito Privado — Parte Especial Tomo XX, Editor
Borsoi, Rio de Janeiro, 1958I.
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importante observar que cabera a este, e ndo ao credor hipotecario, o dever de
reembolso pelas obras que se incorporaram ao imovel hipotecado - ndo provimento,
com essa observac&o.®.

EMENTA: Acérdao penhora. Execucgéo hipotecaria. Alegado pelos executados que
a constricdo ndo recaiu sobre as construgdes existentes no imével penhorado.
Garantia real que abrange todas as acessdes, melhoramentos e construcoes
existentes (art. 811 do cc/1916 e art 1474 cc vigente). Observancia, outrossim, do
principio da indivisibilidade da hipoteca. Decisdo nesse ponto mantida. Execucao
proviséria.®

Dessa forma, considera-se acessorio: (i) tudo o que for equiparado, de
forma permanente ao solo - como plantas e sementes; (i) o que for acessério
natural, como frutos pendentes e; (iii) tudo 0 que o homem empregar para a

exploracédo, comodidade ou aformoseamento do imével.

Nesse sentido, de acordo com Buffulin®’, que cita Gladston Mamede os
acessorios nao dependem de sua atividade no imével, uma vez que, no caso das

benfeitorias ou bens acessorios:

(...) é indiferente sejam essenciais ao seu uso ou a manutengao de sua integridade,
terem por objeto o oferecimento de facilidades ou comodidades, ou mesmo se sua
razao € apenas o aformoseamento do bem, ou resposta a qualquer outro desejo ou
capricho de quem Ihe construiu.

Como fundamento legal, o artigo 1.474 do Cddigo Civil prevé que a
hipoteca abrange todas as acessdes, melhoramentos ou construcbes do imovel e
que subsistem os 6nus reais constituidos e registrados, anteriormente a hipoteca,
sobre 0 mesmo imével. Além disso, o artigo 1.248 do Cddigo Civil prevé que a
acessao pode dar-se por formacéao de ilhas, por aluvido, por avulsdo, por abandono

de alveo e por plantagdes ou construgoes.

Ainda, como forma de protecdo a garantia, caso o0 devedor
desincorpore o bem acessério do bem imével, procurando prejudicar o credor
hipotecério, é possivel demandar o reforco da hipoteca ou considerar vencida

% TJSP, Apelacdo 9080443-82.2000.8.26.0000, Relator(a): Enio Zuliani, 102 Camara de Direito
Privado. Data do julgamento: 23/03/2004.

66 TJSP, Agravo de Instrumento 0051478-82.2002.8.26.0000, Relator(a): Paulo Roberto de Santana,

42 Camara de Direito Privado. Data do julgamento: 21/05/2003.

BUFULIN, Augusto Passamani, Hipoteca: constituicdo, eficdcia e extingdo. Sao Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2011, p.143.

67
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antecipadamente a divida.

No entanto, ndo é pacifico o0 enquadramento de pertencas ao abrigo do
artigo 1.474 do Cédigo Civil, uma vez que, embora o artigo 93 do Cédigo Civil verse
que as pertencas sdo ‘os bens que, ndo constituindo partes integrantes, se
destinam, de modo duradouro, ao uso, ao servico ou ao aformoseamento de outro’,
o artigo 94 do Cddigo Civil, por sua vez, prevé que “os negdcios juridicos que dizem
respeito ao bem principal ndo abrangem as pertengas, salvo se o contrario resultar

da lei, da manifestacdo de vontade, ou das circunstancias do caso”.

Assim, considerando que (i) o artigo 1.474 do Cddigo Civil ndo é
expresso sobre a inclusdo das pertencas como acessérias do principal e, portanto,
incluidas na garantia hipotecaria; e (i) o artigo 94 do Cdédigo Civil prevé
expressamente que os negédcios juridicos que dizem respeito ao bem principal ndo
abrangem as pertencas; como forma de garantir, com seguranca, a extensdo das
pertengas a garantia hipotecaria recomenda-se que elas constem expressamente do

negaocio juridico e/ou da garantia outorgada.

(ii.1.1) Hipoteca sobre gasodutos e lavouras

Acompanhando o que ja ocorre com os bens acessérios, conforme
demonstrado no topico anterior, sdo hipotecaveis os bens moveis que aderem ao
solo, como dutos, denominadas partes integrantes e os bens moveis que sao
empregados intencionalmente ao imével como parte da atividade econdmica

explorada no imével, denominadas pertencas.

Ha ainda os bens iméveis compostos, passiveis de hipoteca, como, por
exemplo, o0s gasodutos. Nesse caso, abarcaram a hipoteca as areas
desapropriadas, as serviddes administrativas, as estagbes de compressido, as

maquinas, os dutos e tudo o0 mais que estiver empregado na sua exploracao.

Essas partes integrantes e pertencas devem ser hipotecadas em
conjunto, para fins de imobilizacdo, em atencéo a regra do artigo 1.473, | do Codigo
Civil. Dado o interesse publico do transporte de gas, a legislacao exige o registro da



46

escritura publica de hipoteca de gasoduto no Cartério da estacdo de compressao
inicial (livro 2).

E valido aprofundar as consequéncias de garantia hipotecarias sobre
bem imoével no qual haja cultivo de lavoura, dado o conflito doutrinario na sua

qualificacao.

Conforme prevé o artigo 82 do Cdédigo Civil, sdo moéveis os bens
suscetiveis de movimento préprio, ou de remogéao por forca alheia, sem alteracao da

substancia ou da destinacao econémico-social.

Tendo em vista que a lavoura pode ser removida por forca alheia, é de
todo aceitavel que seja ela considerada um bem movel, o que destarte afastaria a
extensdo do gravame real. Todavia, disp6e o art. 79 do Cdodigo Civil que sao bens
imoveis o solo e tudo quanto se lhe incorporar natural ou artificialmente, o que
implicaria em interpretagdo diversa em relagdo a natureza juridica da lavoura. Ha

ainda a possivel qualificacao da lavoura como pertencas.

Na segunda hipétese, a lavoura estaria intrinsecamente ligada ao bem
principal (imével rural) por acessdo. Assim, Renato Buranello® conclui que “...)
Nesse sentido, a interpretagdo da lavoura como acessdo ao bem imdvel, pelo que
determinam os arts. 1.473, inciso I, e 1.474, ambos do Cddigo Civil, seria entao
suscetivel de constituicdo do énus de hipoteca”.

Em contrapartida, ha ainda uma corrente que qualifica a lavoura como
bens moveis por antecipacdo, na medida em que a sua destinagdo é o corte, a
efetiva desincorporacédo do solo e outra como pertencgas, pois € parte da atividade

econdmica explorada no imovel.

Somos da opinido que a lavoura ndo € acessério e tampouco é
acessao artificial do imével, mas sim uma pertenca. Nesse sentido, para a lavoura

fazer parte da garantia hipotecaria, deve constar expressamente do negdcio juridico,

8 BURANELLO, Renato M. Sistema Privado de Financiamento do Agronegdcio — Regime Juridico.
22 edicdo: Revista e atualizada e ampliada, Sao Paulo, Quartier Latin, 2011, p. 616.
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conforme redacgao do artigo 94 do Cédigo Civil.

Assim, nada impede que o proprietario do imével constitua hipoteca
sobre as suas terras, sem nada mencionar da lavoura, empenhe sua lavoura a
terceiros, no exercicio de sua atividade rural, sem que um negédcio juridico se
confunda com o outro, inclusive no que tange ao direito de preferéncia. No mais, nos
parece ser de interesse do credor hipotecario que o devedor colha os frutos, para
que com a sua venda, adquira condicbes econdmicas para adimplir a obrigacao

principal.

Esta conclusdo esta refletida no artigo 219 da Lei de Registros
Publicos, que estabelece que o registro de penhor rural independe do consentimento
do credor hipotecario. Nesse sentido é o posicionamento de Buranello®-:

Destarte, é perfeitamente defensavel a tese de que a garantia hipotecaria incidente
sobre um determinado imo6vel ndo alcance os frutos sobre ela existentes, se tanto
nao tiver sido expressamente estipulado pelas partes na constituigdo do gravame.
De outro ponto de vista, se a garantia hipotecaria, como ja se viu, ndo alcanga os
frutos cultivados no respectivo imével, pelas mesmas razdes a penhora levada a
efeito em uma execucgao hipotecaria também nao os alcancara, assim como nao
impedira que o terceiro que possui garantia especifica sobre tais frutos venha a ter
aqueles frutos devidamente assegurados na garantia de seus direitos.

(ii.2) Hipoteca sobre recursos naturais

O artigo 1.473, V, do Cédigo Civil permite a hipoteca sobre os recursos
naturais a que se refere o art. 1.230, independentemente do solo onde se acham. O
artigo 1.230 do Codigo Civil, por sua vez, arrola as jazidas, as minas e demais

recursos minerais e os potenciais de energia hidraulica.
Washington de Barros Monteiro”® explica que:

No tocante as primeira, sdo hipotecaveis nao somente jazidas (massa
individualizada de substancia material ou féssil, aflorando a superficie ou existente
no interior da terra e que tenha valor econémico), como também as minas de lavra,

% BURANELLO, Renato M. Sistema Privado de Financiamento do Agronegocio — Regime Juridico.
22 Edicao. Eevista e atualizada e ampliada, Sao Paulo, Quartier Latin, 2011, p. 618.

" BARROS MONTEIRO, Washington de. Curso de Direito Civil. 382 edigdo, Sdo Paulo: Saraiva,
2007, volume 3, p.415.
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entendendo-se por lavra o conjunto de operagdes coordenadas objetivando o
aproveitamento industrial da jazida, desde a extracdo das substancias minerais
Uteis que contiver, até o beneficiamento das mesmas (Dec-Lei 227, de 28-2-1967,
art.36). As jazidas, bens imodveis, distintos do solo onde se encontram (art. 84)
dotadas de individualidade juridica prépria, sao hipotecaveis. As aguas minerais,
termais e gasosas entram igualmente na classe das jazidas e tornam-se, por isso,
suscetiveis de hipoteca. Da mesma forma as pedreiras.

Nos parece que, como o artigo 1.230 do Cdédigo Civil estabelece que a
propriedade do solo nao abrange tais recursos naturais, que o direito hipotecario
deve ser outorgado sobre o crédito advindo da sua exploracéo.

(ii.3) Hipoteca de prédios em construcao

A jurisprudéncia tem admitido a hipoteca de construgbes nao
terminadas, de forma a facilitar e viabilizar o financiamento para
aquisicao/construcdo da casa propria, devendo constar do ato constitutivo do énus
real a edificacdo com base na fracdo ideal do solo e da proporcao de

desenvolvimento da obra.

Ensina assim, Orlando Gomes’":

(...) admite-se a hipoteca de construgdes iniciadas, facilitando-se, desse modo, o
financiamento para aquisicdo de casa propria. A hipoteca de construgdes
comecadas estd largamente empregada para a edificagdo dos prédios e
apartamentos.

Segundo Caio Mario da Silva Pereira:

(...) embora a lei especial se lhe ndo refira por expresso, entendemos ainda que é
possivel a hipoteca sobre apartamento a construir, gravando desde logo a fragao
ideal do terreno, e abrangendo a construgédo na medida em que emerge da fase de
mera expectativa e se converte em realidade material. A argumentacéao fundada na
necessidade de especializagdo da hipoteca ndo tem procedéncia, porque a
descrigdo da unidade opera como uma especializagao antecipada.

Observa-se, em suma, que tal tipo de hipoteca é totalmente viavel,

" GOMES, Orlando. Direitos Reais. Atualizada por Luiz Edson Fachin. 192 edicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 415.

& PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 11 edi¢do, Rio de Janeiro. Editora
Forense, 1994, volume IV, p.223 e 224
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sendo essencial para o bom andamento da economia, principalmente em cidades
urbanas e com a explosdo de grandes centros comerciais-habitacionais pela

construcao de condominios e edificios.
(ii.4) Hipoteca aeronaves e navios

Objetivando fomentar a construcdo e o financiamento, a legislacao
admite a hipoteca de navios e aeronaves. O motivo para esse tratamento especial
oferecido a navios e aeronaves deve-se ao fato de que possuem elevado valor

econbmico e papel importante no desenvolvimento da economia.

E possivel a outorga de hipoteca sobre eles, porque as embarcagdes e
aeronaves sao bens valiosos e facilmente identificaveis, tém sua denominacao
prépria, nacionalidade e oferecem as condi¢cdes necessarias para assegurar o
pagamento de uma divida. Os navios, por exemplo, sdo sempre vinculados a um

porto.

Os navios e aeronaves possuem marca e estdo sujeitos a um registro
especial, ambos sao projecbes do territério nacional no mar e no ar,

respectivamente, e possuem legislacdo especifica. Silvio Venosa’ ensina que:

No sistema brasileiro as hipotecas sobre navios e aeronaves nao se constituem
meros penhores sobre outra denominagdo. Conceituam-se e regem-se
efetivamente como hipoteca, aplicando-se-lhes os principios de direito hipotecario.
A legislacao especial que as regula ndo deixa duvidas. Posse alguma tem o credor
hipotecario sobre esses bens méveis. Tal como nas demais hipotecas, antes do
registro junto & matricula estabelece-se apenas direito pessoal entre credor e
devedor, ou, como é possivel afirmar, direito real de compreensédo e extensédo
limitadas aos contraentes.

O professor José Celso Ribeiro Vilela de Oliveira’™ reforcando que o
legislador acertou ao conceder determinada qualidade de bens imdveis aos navios e

embarcacgoes, lembra que:

® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direitos Reais. 62 edicdo. Sao Paulo: Editora Atlas, 2006,
p. 588.

" OLIVEIRA, José Celso Ribeiro Vilela de. A hipoteca & luz do direito registral. Jus Navigandi,
Teresina, ano 11, n. 1535, 14 set. 2007.
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A hipoteca, diferentemente do penhor, nao transfere a posse ao credor, o que torna
a submissao de tais bens moveis a hipoteca uma boa medida, ja que permite que o
bem continue a ter a sua destinagdo econémica dada pelo devedor”, e assegura
que “esta clara a importancia da opcéao legislativa pelo regime hipotecario, muito
embora esses bens conservem sua natureza mével.

Conforme Lei n® 7.565/86, que dispbe sobre o Cdédigo Brasileiro de
Aeronautica, a aeronave € um bem movel, registravel e sujeito a hipoteca. A Lei n®
7.665/88, que regula o registro da propriedade maritima no Brasil, também permite
que a hipoteca ou outro gravame real recaia sobre a embarcagcdo, ainda que em
fase de construcéo.

Mesmo em fase de construcdo, podem 0s navios e aeronaves ser
gravados por hipoteca, até mesmo como forma de financiamento de sua prépria
construcao.

(ii.5) Hipoteca sobre estradas de ferro

Cabe destacar também a hipoteca sobre vias férreas que é uma
modalidade regulada por legislacdo especifica — assim como as de hipoteca naval e
aérea. Ensina Orlando Gomes’, que “(...) oferece a hipoteca das vias férreas o
direito conferido ao credor hipotecario de opor-se a venda da estrada, de suas
linhas, ramais e material rodante, sempre que importe diminuicdo da garantia. Seu

poder sobre a coisa é, assim, mais enérgico do que na hipoteca comum’.

Percebe-se que o legislador pétrio incluiu as estradas de ferro como
objeto de hipoteca por razdo do elevado valor econémico e social que as incorpora e
pela necessidade de atendimento ao servigco publico por ela viabilizado.

Por costume, abrangem-se na expressao estrada de ferro todos os
bens utilizados no transporte férreo: complexo de terrenos, pontes, casas de
maquinas, trilhos e todo e qualquer outro acessorio que compde a estrada como um
todo.

”® GOMES, Orlando. Direitos Reais. Atualizada por Luiz Edson Fachin. 192 edicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 420.
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O civilista Carvalho Santos’®, citando Gianturco, demonstrou bem essa

qualidade:

(...) as estradas de ferro, devendo sempre ser consideradas no seu complexo de
terrenos, pontes, estagdes, oficinas, casa de maquinas, depdsitos, materiais fixos e
rodantes etc., constituem, como disse Gianturco (Estudos de Investigacdes sobre a
transcricdo e direito hipotecario, §§ 88-89), uma unidade econdmica e juridica
incindivel.

Para fins do principio da publicidade, as estradas de ferro devem ser
inscritas no municipio da estacao inicial da respectiva linha.

A hipoteca parcial das estradas de ferro também € possivel, desde que
seja circunscrita a linha ou as linhas especificadas na escritura e ao respectivo
material de exploracdo, no estado em que ao tempo da execucgado estiverem. Os
credores hipotecarios poderao opor-se a venda da estrada, a de suas linhas, de
seus ramais ou de parte consideravel do material de exploracao; bem como a fuséo

com outra empresa, sempre que com isso a garantia do débito enfraquecer.

Conforme artigo 1.505 do Cadigo Civil, por conta do interesse publico
da atividade, na execucado das hipotecas de linhas férreas devera ser intimado o
representante da Unido ou do Estado, para, dentro em quinze dias, remir a estrada

de ferro hipotecada, pagando o preco da arrematacéo ou da adjudicacao.
(ii.6) Hipoteca de divida futura
A matéria esta disciplinada no art. 1.487 do Cédigo Civil, que autoriza
expressamente a constituicado de hipoteca com o intuito de garantir dividas futuras,

com a condicdo de que se estabeleca o valor maximo do crédito garantido.

Ademar Fioraneli’’, oficial do 7° Cartério de Registro de Iméveis de

Sao Paulo, escreveu artigo sobre os aspectos praticos da hipoteca no registro

6 CARVALHO SANTOS, José Manuel de. Cédigo Civil Brasileiro interpretado, 12 ed., vol. 10., 1982,
p.288.

7 FIORANELI, Ademar e SILVA, Jersé Rodrigues da. A Hipoteca: Doutrina — jurisprudéncia
legislagao — Aspectos Praticos no Registro Imobiliario, Revista de Direito Imobiliario 33/7 p.15 de
67



52

imobiliario e da um bom exemplo:

E perfeitamente valida a garantia hipotecaria de obrigacdo futura, podendo ser
invocado o caso de hipoteca constituida para garantir abertura de um crédito em
conta corrente: enquanto o correntista nao se constitui devedor, usando o crédito, a
hipoteca espera a divida para garanti-la. Se a divida ndo se forma, a hipoteca fica
sem efeito.

A execucao dessa modalidade de hipoteca para a satisfagéo do crédito
esta sujeita a prévia e expressa concordancia do devedor quanto ao montante da
divida. Nos casos de divergéncia quanto ao valor do débito, cabe ao credor fazer
prova de seu direito, estando responsabilizado o devedor pelo atraso causado a

execucao da hipoteca.

Os requisitos para a sua constituicao € o de que o titulo constitutivo da
hipoteca declare: (i) o valor maximo da divida a ser constituida, a forma de calcula-la
ou sua estimacao; e (ii) o prazo fixado para o pagamento, a taxa de juros se houver
e a identificacdo do bem dado em garantia, com as suas especificacdes (requisitos
da art. 761 do Cédigo Civil de 1916).

A escritura de hipoteca para garantia de divida futura, além de
observar os formalismos para a constituicio de um garantia hipotecaria comum
(principios da especializacdo e inscricdo), devera descrever o procedimento
acordado pelas partes para a determinacao e a prova do montante da divida. Como
ressalva, caso o valor da divida futura garantida seja incrementada com um novo
crédito, considera-se a constituicdo de uma nova obrigacao e, portanto, é necessario

uma instituicdo de uma nova garantia, por meio de novo titulo.
(iii) Modalidades

A hipoteca pode constituir-se por contrato, por disposicado legal ou por
sentenca. Em todos os casos sua materializacdo esta vinculada a um titulo ou
documento. A hipoteca subdivide-senas seguintes espécies: convencional, legal e
judiciaria. H4 ainda doutrinadores, como Pontes de Miranda’®, que sugerem a

8 Conforme: PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. Parte Especial, Tomo XX. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1958.
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hipoteca cedular como uma quarta espécie, mas preferimos tratd-la como um

desdobramento da hipoteca convencional, desenvolvida em capitulo préprio.
(iii.1) Hipoteca convencional

A hipoteca convencional é constituida mediante acordo de vontade entre
as partes que estabelece um gravame real sobre determinado bem imével ou sobre
os demais bens arrolados no art. 1.473 do Cddigo Civil.

A hipoteca convencional é, sem duvida, dentre as trés modalidades de
hipoteca, a hipétese mais comum e relevante, fruto da autonomia da vontade das
partes praticantes do ato juridico. E importante destacar que terceiro pode gravar
bem préprio em garantia de divida alheia, sem necessidade de anuéncia do
devedor, salvo, por exemplo, se o fizer no bojo de aditamento de cédula, pois a lei

especial, de modo geral, exige anuéncia do credor aos aditamentos.

Por ser instituida sobre imével, a hipoteca convencional deve ser
outorgada por escritura publica, conforme artigo 108 do Cédigo Civil, e exige a
presenca de testemunhas instrumentarias. As partes podem ajustar o valor do
imovel hipotecado e os critérios de atualizagdo, o qual sera a base para as
arrematacoes, adjudicacdoes e remissodes, dispensada a avaliacdo, conforme artigo
1484 do Cédigo Civil:

Art. 1.484. E licito aos interessados fazer constar das escrituras o valor entre si
ajustado dos imoéveis hipotecados, o qual, devidamente atualizado, sera a base
para as arrematacdes, adjudicacdes e remicdes, dispensada a avaliagao.

Essa faculdade deve ser avaliada com bastante cautela, pois, embora a
indicacao na escritura de valores economize tempo num processo de avaliacdo em
execucdo da hipoteca, especialmente em casos de imdveis localizados em
Comarcas diversas de onde tramita a execug¢do, por outro lado, a variagdo e
oscilacao de preco de imdveis costuma ser grande, podendo implicar em prejuizo.
Recomenda-se prever as duas opcgodes: inclusdo de valor, com critérios de

atualizacado e possibilidade de nova avaliacao.
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De qualquer forma, a seu critério, o Juizo pode determinar seja realizada

nova avaliacdo do bem.

Destaca Aldemiro Rezende Dantas Junior’”®, na obra Comentarios ao
Cédigo Civil Brasileiro, que a hipoteca convencional é aquela que “tem sua origem
no acordo de vontades entre o credor hipotecario e o devedor hipotecante, surgindo
como garantia de uma divida, que é o negocio principal, e tendo, portanto natureza

acessoria (...)".

Orlando Gomes®, na obra Direitos Reais, atualizada por Fachin, classifica
0s requisitos necessarios a validade do negécio juridico constitutivo da garantia de
hipoteca em intrinsecos e extrinsecos (ou formais). Dos primeiros, o autor destaca a
qualidade de proprietario (justificavel pela faculdade do credor de vender
judicialmente o bem gravado) e a capacidade de alienar; dos segundos, a forma

contratual, estipulada por meio de escritura publica.

Ainda ressalta Orlando Gomes®', que o atendimento aos requisitos
elencados acima é imprescindivel para a validade do negdcio, especialmente porque
a decretacao de nulidade do contrato acarreta a invalidade da garantia hipotecaria.

(iii.2) Hipoteca legal
Na hipoteca legal, o titulo constitutivo é a sentenca e na hipoteca judicial,
a carta de sentenca ou o mandado judicial, contendo a indicacdo das coisas

gravadas e a divida objeto da garantia.

Segundo os ensinamentos de Maria Helena Diniz®, a hipoteca legal é

aquela que a lei confere a certos credores, que, por se encontrarem em determinada

7 ROMITTI, Mério Miller e DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. Comentarios ao codigo civil
brasileiro, volume Xlll: do direito das coisas; coordenadores Arruda Alvim e Thereza Alvim. 12
edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 504.

Conforme: GOMES, Orlando. Direitos Reais. Atualizada por Luiz Edson Fachin. 192 edicdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 417.

Conforme: GOMES, Orlando. Direitos Reais. Atualizada por Luiz Edson Fachin. 192 edicdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 418.

Conforme: DINIZ, Maria Helena. Tratado Tedrico e Pratico dos Contratos. 62 edi¢cdo. 2006, Editora
Saraiva, volume 5, p. 234.
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situacao e pelo fato de que seus bens sao confiados a administracao alheia, devem

ter uma protecao especial.

O proprio ordenamento juridico protege determinados individuos com a
garantia de hipoteca decorrente de lei. Orlando Gomes® leciona que “..) E a
qualidade do credor, e ndo do crédito, que justifica sua constituicido”. Desse modo, é
a lei que defere esse tipo de hipoteca com o intuito maior de proteger os credores,

devido a posicao especial que ocupam.

No estudo da hipoteca legal, preconiza-se a divisdo em dois momentos
diversos, quais sejam: (i) o da verificacdo de um dos fatos geradores do art. 1.489
do Cdédigo Civil de 2002 — casos em que subsiste um gravame real limitado, pois ndo
h& ainda oponibilidade a terceiros e (i) 0 da individualizagcdo dos bens sobre os
quais recaira o gravame, culminando nos processos de especializacao (previsto no
art. 1.025 e ss. do Codigo de Processo Civil) e inscrigdo no registro imobiliario (no
Cartério de Registro de Imdveis), quando efetivamente surge o efeito erga omnes,

préprio dos direitos reais.

O rol de hipéteses de hipoteca legal esta previsto no art. 1.489 do Codigo

Civil, in verbis:

Art. 1.489. A lei confere hipoteca:

| - as pessoas de direito publico interno (art. 41) sobre os iméveis pertencentes aos
encarregados da cobranga, guarda ou administragcdo dos respectivos fundos e
rendas;

Il - aos filhos, sobre os imdveis do pai ou da mae que passar a outras nupcias,
antes de fazer o inventario do casal anterior;

[l - ao ofendido, ou aos seus herdeiros, sobre os iméveis do delinqliente, para
satisfacdo do dano causado pelo delito e pagamento das despesas judiciais;

IV - ao co-herdeiro, para garantia do seu quinhdo ou torna da partilha, sobre o
imével adjudicado ao herdeiro reponente;

V - ao credor sobre o imével arrematado, para garantia do pagamento do restante
do prego da arrematagéo.

A ideia primordial da hipoteca legal € a de proteger o efetivo

ressarcimento de eventuais prejuizos causados por quem administra bens alheios

8 GOMES, Orlando. Direitos Reais. Atualizada por Luiz Edson Fachin. 192 edi¢do. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 418.
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ou é devedor sob condi¢cdes definidas. Contudo, a verificacdo empirica do rol do art.
1.489 do Cddigo Civil, por si s6, ndo é suficiente para estabelecer a hipoteca legal
em relacdo a terceiros, quer dizer, a protecado limita-se aos beneficiarios (como
gravame real limitado), e sé adquire eficacia perante terceiros apos o devido registro
no 6rgao competente.

Com efeito, os principios aplicados a hipoteca convencional -
especializacao e inscricdo no registro imobiliario — também recaem sobre os casos
de hipoteca legal, e indispensaveis a aquisicao de eficacia perante terceiros. A
especializacdo e a inscricao serdao efetuadas em momento posterior a verificacdo
dos fatos geradores elencados no art. 1.489 do Cédigo Civil, conforme o disposto no
art. 1.497 do Cédigo Civil.

O inciso | do art. 1.489 do Cédigo Civil refere-se a hipoteca de bens
imoveis de funcionarios publicos responsaveis pela administragdo, cobranca e
guarda de fundos e rendas pertencentes as pessoas juridicas de direito publico
interno (art. 41 do Cédigo Civil). Silvio Venosa®* ressalta que tal espécie é
comumente relegada pelos administradores patrios, e que sua aplicacéo deveria ser
estendida a “todo e qualquer servidor que se coloque em posicdo ou exerca
atividade ou fungéo passivel de causar prejuizo ao erario publico, inclusive membros

integrantes dos poderes”.

A hipétese prevista no inciso Il refere-se primordialmente “a hipoteca do
filho cujos pais convolarem novas nupcias antes de ultimarem o inventario e a
partilha do casamento anterior®. Depreende-se a intenco latente do legislador em

proteger o patriménio do filho do primeiro casamento.

Quanto ao inciso lll, trata-se de uma importante medida assecuratoria
aplicada no processo penal. Segue um interessante julgado do Superior Tribunal de

Justica, que acaba por explicar a teleologia do instituto da hipoteca legal:

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direitos Reais. 62 edicdo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 20086,
p. 568.

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direitos Reais. 62 edicdo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 20086,
p. 568.
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RECURSO ORDINABIO EM MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSUAL
PENAL. APROPRIAGAO INDEBITA. HIPOTECA LEGAL DETERMINADA SOBRE
OS BENS DO REU E DE SUA EMPRESA, ORA RECORRENTE. DECISAO
FUNDAMENTADA. PRESENGCA DOS REQUISITOS ENSEJADORES DA MEDIDA
ASSECURATORIA E CONFUSAO PATRIMONIAL. POSSIBILIDADE. DIREITO
LIQUIDO E CERTO NAO EVIDENCIADO. INEXISTENCIA DE VIOLAGAO AO
PRINCIPIO DA PESSOALIDADE. DESCONSIDERAGCAO DA PESSOA JURIDICA.
TEORIA NAO APLICADA NA ESPECIE. REGULARIDADE DA CONSTRIGAO
JUDICIAL DOS BENS DA RECORRENTE QUE DEVERA SER DISCUTIDA EM
EMBARGOS DE TERCEIROS.

1. A decisdo que determinou a hipoteca legal sobre os bens do réu e de sua
empresa, encontra-se devidamente fundamentada, principalmente, apds a decisao
prolatada em sede de embargos declaratérios, inexistindo, pois, desrespeito ao
previsto no art. 93, inciso IX, da Constituicao Federal.

2. Nao se afigura demonstrado, de plano, a existéncia do direito liquido e certo da
ora Recorrente, uma vez que presentes na espécie os pressupostos autorizadores
da medida assecuratéria deferida (hipoteca legal), consubstanciados, além da
existéncia da materialidade delitiva e de indicios da autoria do delito de apropriacéo
indébita, na confuséo patrimonial dos bens particulares do suposto autor do delito e
da empresa ora Recorrente.

3. No caso em tela, nada mais fez o Juizo do feito do que assegurar o patriménio
do réu - constituido nas suas agbes da empresa ora Recorrente -, para satisfazer o
ressarcimento dos possiveis danos ocasionados a vitima do crime de apropriagao
indébita, em acao civil ex delicto.

4. Nao prospera a alegacdo de responsabilidade penal atribuida a terceiros da
relacdo juridica, a ponto de ensejar violagao ao principio da pessoalidade, ja que
esse "terceiro", nada mais € do que a propria empresa do réu, que, conforme ja
ressaltado, confunde-se com o seu préprio patriménio particular.

5. Nao restou caracterizada, em sua verdadeira esséncia, a aplicagdo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, uma vez que, na presente hipétese,
houve apenas a determinacdo da hipoteca legal dos bens do réu, bem como dos
bens de sua propria empresa (que, ressalte-se, confunde-se com o seu patriménio
particular), para a garantia do ressarcimento dos danos ocasionados a vitima do
delito, denominado pelo Tribunal a quo de "teoria da desconsideracao da pessoa
juridica, as avessas" (fl. 488).

6. Sobrevindo condenagdo em definitivo do réu e recaindo os efeitos de tal
condenacao sobre a Recorrente, na esfera civel, podera ela se valer dos embargos
de terceiros, onde sera possibilitada a ampla discussao da regularidade ou néo da
constrigdo judicial procedida sobre seus bens.

7. Recurso desprovido. %

A lei também prevé a hipoteca legal, nos parece até que seja homologada
e registrada a partilha na matricula do imovel, ao co-herdeiro, para garantia do seu
quinhdo ou torna da partilha, sobre o imével adjudicado ao herdeiro reponente,
conforme regra do inciso 1V do art. 1.489 do Cddigo Civil.

% Recurso em Mandado de Seguranga n®13.675/PR, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA,
julgado em 26/04/2005, DJ 23/05/2005, p. 307.
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Por fim, o dltimo inciso do art. 1.489 do Cédigo Civil confere hipoteca legal
ao credor sobre o imével arrematado, para garantia do pagamento do restante do
preco da arrematagéo.

Quando os bens especializados em hipoteca legal sédo insuficientes a
garantia da divida, é possivel a indicacdao de bens adquiridos pelo devedor em

momento futuro, ou outros bens que ja integrem seu patriménio.
(iii.3) Hipoteca judiciaria

O artigo 466 do Cédigo de Processo Civil disciplina o instituto da hipoteca
judiciaria, mencionado pela doutrina®” como um instituto muitas vezes esquecido
pelos advogados. Pela hipoteca judiciaria, permite-se que, mesmo antes do transito
em julgado da decisdo condenatéria, os imdveis dos réus sejam onerados para

garantir o crédito do credor autor, confira-se:

Art. 466. A sentenca que condenar o réu no pagamento de uma prestacao,
consistente em dinheiro ou em coisa, valera como titulo constitutivo de hipoteca
judiciaria, cuja inscricdo sera ordenada pelo juiz na forma prescrita na Lei de
Registros Publicos.

Paragrafo unico. A sentenca condenatdria produz a hipoteca judiciaria:

| - embora a condenagéao seja genérica;
Il - pendente arresto de bens do devedor;
[l - ainda quando o credor possa promover a execugao proviséria da sentenca.

Segundo Claudio Teixeira da Silva®:

Consiste a hipoteca judiciaria em efeito secundario ou anexo da sentenga ou
acordao que condena a parte ao pagamento de uma prestagdo em dinheiro ou em
coisa. Significa dizer: a decisdo constitui titulo suficiente para que o vencedor da
demanda venha a ter contra o vencido, e sobre seus bens imoveis e certo moveis,
direito real de garantia, desde que realizada a inscricdo da hipoteca judiciaria no
Cartério de Registro de Iméveis, que deve ser ordenada pelo juiz por meio de
expedicdo de mandado em atengdo a requerimento de especializagdo dos bens
feito pela parte favorecida pela decisdo condenatéria. Por isso, pode-se afirmar que
nao se exige, para sua instituicdo, que a parte a requeira, nem tampouco que o

8 Conforme: SILVA, Claudio Teixeira, Hipoteca Judicidria. in Revisa Juridica Virtual, Brasilia: vol.1 n®
2, junho de 1999.

8 SILVA, Claudio Teixeira, Hipoteca Judicidria. in Revisa Juridica Virtual, Brasilia, vol.1 n® 2, junho
de 1999.
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orgao jurisdicional sobre ela decida. Institui-se a hipoteca judiciaria — e,
consequentemente, nasce para o vencedor a faculdade de fazé-la inscrever — ex vi
legis, pelo sé fato da publicagdo da decisdo do magistrado ou do Tribunal.

Leciona Washington de Barros Monteiro® que:

A hipoteca judicial, de origem francesa, € a que a lei atribui a sentenca
condenatéria e consiste no direito real conferido ao exequente sobre bens do
executado em garantia da execucgao do julgado. O direito a essa hipoteca apenas
surge com julgamento definitivo. Desde que obtenha decisdo favoravel, assiste ao
autor o direito de fixar bens do réu, para vendé-los e assim obter suficientes
recursos a satisfacao do julgado. A procedéncia da hipoteca é, pois, jurisdicional.

No mesmo sentido ensina Fausto Pereira de Lacerda Filho®, defendendo

que a hipoteca judicial:

E a hipoteca de origem francesa, que a lei atribui & sentenca condenatéria e que
consiste no direito real conferido ao exequente sobre os bens do executado, em
garantia da execugao do julgado. O direito a essa hipoteca, portanto, s6 surge com
o julgamento definitivo da demanda, em ultima e irrecorrivel instancia.

Na ordem judicial de instituicdo da hipoteca judiciaria constara a descricao
do bem a ser onerado, cujo valor deve equivaler ao quantum debeatur fixado na
decisado judicial, ou quando a sentenca for genérica, ao montante aproximado que
vier porventura a fazer jus o vencedor. Nesse sentido, a parte que a requerer deve
apresentar a liquidagdo da condenacdo, em valor aproximado®': “nas hipéteses de
sentencas genéricas ou iliquidas, a parte apresentara uma estimativa de valor a ser
garantido pela hipoteca, que sera analisado pelo juiz tendo em vista os critérios de
razoabilidade e adequacdo a sentenga condenatoria’.

O inciso Il do artigo 466 do Cédigo de Processo Civil é claro no sentido
de que a hipoteca judiciaria pode ser instituida ainda quando o credor possa
promover a execucao provisoéria da sentenca. Como a lei distinguiu os dois institutos,
€ perfeitamente possivel que o vencedor promova a execug¢ao proviséria da

sentenca e, paralelamente, a instituicao da hipoteca judiciaria.

8 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil — direito das coisas, 312 edicdo. Sdo

Paulo: Saraiva, 1994, p.416.

% LACERDA FILHO, Fausto Pereira de. Hipoteca. Curitiba: Jurua Editora, 1977, p.59.

" FERRARI, Paulo Leme e LISBOA, Adriano Augusto Correa. A hipoteca judiciaria e a efetividade
do processo. Questdes Praticas do Processo Civil. Revista do Advogado da AASP — Associagédo
dos Advogados de Sao Paulo. Atlas 1997
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Portanto, a hipoteca judiciaria € um instituto assegurador estabelecido
pela lei em favor da parte vencedora, na medida em que representa garantia de
satisfacdo do crédito na fase de execucdo do titulo judicial, mesmo que
provisoriamente. Ela também tem a importante fungéo de forcar o vencido a cumprir
sua obrigacdo antes do transito em julgado da decisdo condenatéria, evitando,
assim, a utilizacdo da maquina judiciaria de forma inutil. Nesse sentido, destaque-se
a jurisprudéncia:

HIPOTECA JUDICIARIA. EFEITO NATURAL E IMEDIATO DA SENTENCA
CONDENATORIA. INEXISTENCIA DE OUTROS REQUISITOS NA LEI. DIREITO
DO CREDOR QUE NAO SE SUPRIME ANTE ADMISSIBILIDADE DE RECURSO
COM EFEITO SUSPENSIVO, A APARENCIA DE SUFICIENCIA PATRIMONIAL
DO DEVEDOR E DE DESPROPORCAO ENTRE O VALOR DA DIVIDA E O DO
BEM SOBRE O QUAL RECAI A HIPOTECA.

I. A hipoteca judiciaria, prevista no art. 466 do Cédigo de Processo Civil, constitui
efeito natural e imediato da sentenga condenatéria, de modo que pode ser deferida
a requerimento do credor independentemente de outros requisitos, ndo previstos
pela lei.

II. O direito do credor a hipoteca judiciaria ndo se suprime ante a recorribilidade,
com efeito suspensivo, da sentenca, nem ante a aparéncia de suficiéncia
patrimonial do devedor, nem, ainda, de desproporg¢ao entre o valor da divida e o do
bem sobre o qual recaia a hipoteca, apenas devendo, na execugao, observar-se a
devida adequagao proporcional a divida.

1. Recurso Especial improvido. %

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. HIPOTECA JUDICIARIA.

Possibilidade de sua constituicdo quando recebida apelacao em ambos os efeitos.

- A hipoteca judiciaria constitui um efeito secundério da sentenga condenatéria e
nao obsta a sua efetivacdo a pendéncia de julgamento de apelacéo recebida em
ambos os efeitos.

Recurso especial provido.*®

Destaque-se a possibilidade de sua instituicdo em sentenca condenatéria

em acgao civil publica:

PROCESSUAL CIVIL. ART. 466 DO CPC. HIPOTECA JUDICIARIA.

% REsp 1133147/SP, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 04/05/2010,
DJe 24/05/2011

% REsp 715.451/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 06/04/2006,
DJ 02/05/2006, p. 310.
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1. O artigo 466 do Cddigo de Processo Civil dispde: “A sentenca que condenar o
réu no pagamento de uma prestagao, consistente em dinheiro ou em coisa, valera
como titulo constitutivo de hipoteca judiciaria, cuja inscricdo sera ordenada pelo juiz
na forma prescrita na Lei de Registros Publicos”.

2. Deve ser autorizada a hipoteca judiciaria, por forga de sentenga proferida em
acao civil publica, quando o administrador é condenado a ressarcir 0os cofres
publicos por contratacdes irregulares, ainda que o dispositivo sentencial lhe permita
deduzir valores eventualmente devolvidos pelos co-réus beneficiarios.

3. Recurso especial provido.**

Naturalmente, a hipoteca judiciaria somente podera ser instituida ap6s

aberto o devido contraditério. Nesse sentido:

PROCESSO CIVIL. HIPOTECA JUDICIARIA. EXIGENCIA DO CONTRADITORIO.

Nao obstante seja um efeito da sentenga condenatdria, a hipoteca judiciaria ndo
pode ser constituida unilateralmente; o devedor deve ser ouvido previamente a
respeito do pedido. Recurso especial conhecido e provido.*

Por outro lado, a hipoteca judiciaria ndo faculta ao titular da garantia o
direito de preferéncia nos casos de concurso de credores, s6 havendo a garantia do
direito de sequela. Com efeito, se o proprietario do bem gravado for devedor de
credores diversos, o credor da hipoteca judiciaria ndo detém o direito de ter seu

crédito adimplido antecipadamente aos demais.

E valido destacar o posicionamento de Fausto Pereira de Lacerda Filho%
quanto € existéncia ou nao de direito de preferéncia na hipotese de hipoteca judicial:

(...) a sua classificacdo, como hipoteca, é impropria, uma vez que nela s6 se
evidencia o direito de sequela. A hipoteca judicial ndo se faz merecedora desse
nome ilustre, eis que nao atribui nenhuma preferéncia ao credor exequente, o qual
permanece em pé de igualdade com os demais quirografarios. Se insolvente o
devedor, instaura-se pura e simplesmente o concurso de seus credores, sem que
ao exequente assista qualquer prelagao ou privilégio.

Depreende-se que o autor compartilha da visdo de muitos outros civilistas,

defendendo que a hipoteca judicial perde em termos de eficacia em comparacao

% REsp 762.230/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 16/10/2008,
DJe 06/11/2008.

% REsp 439.648/PR, Rel. Ministro ARI PARGENDLER, TERCEIRA TURMA, julgado em 16/11/2006,
DJ 04/12/20086, p. 294.

% | ACERDA FILHO, Fausto Pereira de. Hipoteca. Curitiba: Jurua Editora, 1977, p.59.
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com institutos processuais de protecao aos credores, tais como arresto de bens do
devedor e a fraude a execugéo.

Portanto, Silvio de Salvo Venosa®’ ensina que a hipoteca judicial é figura
cuja finalidade precipua é a de garantir a eficacia de sentencas condenatorias, mas

gue o instituto concorre, em desvantagem, com os principios da fraude a execucéo.

Nos casos de alienacdo ou oneracdo de devedor contra o qual corria
demanda capaz de reduzi-lo a insolvéncia (art. 593, inciso Il, do Codigo de Processo
Civil), pode o juiz declarar a ineficacia do ato praticado determinando a penhora do
bem em questdo, ndo importando quem detenha sua posse ou propriedade. Além
disso, 0 exequente prescinde de inscricdo imobiliaria para fazer valer os principios
da fraude a execucéao, diferentemente dos casos de hipoteca judicial, na qual a

inscrigéo € condigédo essencial.

(iv) Forma e formalizacao

Como sintetiza Rudolf Arnheim®, "forma é a configuracdo visivel do
conteudo”. Portanto, "forma" e "conteldo" sdo duas faces constitutivas do mesmo
fenbmeno, como no caso dos dois lados de uma mesma folha de papel: corte um
lado e o outro seré inevitavelmente afetado, exemplo contido no Wikipedia.

Quer para fins de forma, ou de conteudo, todos os titulos constitutivos das
diversas modalidades de hipoteca devem conter o nome das partes, a descricao
pormenorizada do bem objeto da hipoteca, o proprietario do bem objeto da hipoteca
e o valor do débito garantido.

Outro aspecto relevante é o registro da hipoteca, que |he outorga o liame
real e o efeito erga omnes da garantia. O registro configura publicidade ao ato e a
fixacdo de data de instituicao do direito real sobre o bem, para fins de verificacdo da
ordem de preferéncia.

% Conforme: VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direitos Reais. 62 edigdo. Sio Paulo: Editora
Atlas, 2006, p. 570.
% ARNHEIM, Rudolf. Arte e percepgéo visual. Sdo Paulo: Pioneira, 1997, p. 89.
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Segundo Maria Helena Diniz®:

O titulo e a especializagao sao elementos preparatérios desse 6nus real, pois 0
momento culminante da hipoteca é o registro; enquanto nao estiver registrada nao
€ direito real, ndo passara de um crédito pessoal, pois o titulo € mera pretensao de
constituir o liame juridico dessa natureza, valendo inter partes. A hipoteca s6 nasce
com o ato registrario, passando a valer erga omnes, opondo-se nao sO aos
credores quirografarios do devedor, mas também aos terceiros adquirentes e a
outro credor hipotecario que nao tenha registrado o titulo e, ainda, a quem tenha
adquirido sobre o imével onerado um outro direito real.

Nesse sentido, estabelece o artigo 1.492 do Cédigo Civil:

Art. 1.492. As hipotecas serao registradas no cartério do lugar do imével, ou no de
cada um deles, se o titulo se referir a mais de um.

Atualmente, os servigos de registros publicos sao regulados pela Lei n®
6.015/73, conhecida como a Lei de Registros Publicos, que objetivam dar
autenticidade, seguranca e eficacia aos atos juridicos respectivos. Sao regulados
pela referida lei o registro civil de pessoas naturais, o registro civil de pessoas
juridicas, o registro de titulos e documentos e, 0 mais importante para este estudo, o
registro de imédveis. Nesse sentido, a Lei de Registros Publicos prescreve:

Art. 167 - No Registro de Iméveis, além da matricula, seréo feitos:

| - o registro:

(..)

2) das hipotecas legais, judiciais e convencionais; (...)

Os servigos de registro mencionado sdo desempenhados em serventias
confiadas aos delegados do Poder Publico, a quem competem a funcao de receber,
conferir e transportar para seus livros declaracdes orais ou escritas sobre fatos e

negdcios juridicos, como explica Walter Ceneviva'®.

A atividade registraria, embora exercida em carater privado, tem
caracteristicas tipicas de servigo publico, conforme requisitos do artigo 236 da CF,

% DINIZ, Maria Helena. Tratado Tedrico e Prético dos Contratos, 62 edigdo. 2006, Editora Saraiva,
volume 5, p-221.

1% Gonforme: CENEVIVA, Walter. Lei de Registros Piblicos Comentada. 182 edicao. Editora Saraiva,
2008, p-5.
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abaixo transcrito, que prevé, entre outras coisas, a fiscalizacdo dos notarios, oficiais

de registro e seus prepostos pelo Poder Judiciario:

Art. 236. Os servigos notariais e de registro sédo exercidos em carater privado, por
delegagao do Poder Publico.

§ 1° - Lei regulara as atividades, disciplinard a responsabilidade civil e criminal dos
notarios, dos oficiais de registro e de seus prepostos, e definira a fiscalizagao de
seus atos pelo Poder Judiciario.

§ 2° - Lei federal estabelecera normas gerais para fixacao de emolumentos relativos
aos atos praticados pelos servigos notariais e de registro.

§ 32 - O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso publico de
provas e titulos, ndo se permitindo que qualquer serventia fique vaga, sem abertura
de concurso de provimento ou de remogao, por mais de seis meses.

A lei federal que regulamenta o §2° do artigo 236 da CF é a Lei n®
8.935/1994, conhecida como a Lei dos Cartérios e dispde sobre (i) a natureza e fins
do servigo notarial, (ii) as atribuicbes e competéncias dos notarios e oficiais de
registro, (iii) como se da o ingresso das atividades notariais e de registro, (iv) as
atividades dos respectivos prepostos, (v) as responsabilidades civis e criminais
aplicaveis, (vi) as incompatibilidades e impedimentos, (vii) os direitos e deveres
respectivos, (vii) as infracbes e penalidades respectivas, (ix) como se da a
fiscalizacdo pelo Poder Judiciario, (x) como se verifica a extincao da delegacao e;
(xi) regras de seguridade social aplicaveis.

Ainda nas licdes de Ceneviva, o oficial de registro, assim como o tabelidao
ou notario, é profissional do direito, dotado de fé publica, que (i) corresponde a
confianga atribuida por lei ao que o oficial declare ou faca, no exercicio de sua
funcdo, com presuncao de verdade e; (i) afirma a eficacia do negbcio juridico
ajustado com base nas declaracbes ou praticas do notario. Esses conceitos estao
refletidos nos artigos 1° e 3° da Lei dos Cartérios:

Art. 12 Servicos notariais e de registro sdo os de organizagdo técnica e
administrativa destinados a garantir a publicidade, autenticidade, seguranca e
eficacia dos atos juridicos.

Art. 32 Notario, ou tabelido, e oficial de registro, ou registrador, sdo profissionais do
direito, dotados de fé publica, a quem € delegado o exercicio da atividade notarial e
de registro.
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O registro cria presuncao relativa de verdade, constitui malha firme e
completa de informacao, confere presuncédo de certeza dos assentamentos, dando
eficacia aos atos e, mais importante, atribui publicidade aos atos e negocios
juridicos. Genericamente, confere-se trés efeitos juridicos ao registro publico:
constitutivo, comprobatério e publicitario.

O assento da hipoteca devera ser realizado no local onde estiverem
localizados os imoOveis ou conforme determinar a legislacdo especial, no caso dos

imoveis por acessao, conforme artigo 169 da Lei de Registros Publicos:

Art. 169 - Todos os atos enumerados no art. 167 sdo obrigatorios e efetuar-se-ao
no Cartério da situacao do imovel, salvo:

| - as averbacgdes, que serao efetuadas na matricula ou a margem do registro a que
se referirem, ainda que o imével tenha passado a pertencer a outra circunscri¢ao;

Il — os registros relativos a imdveis situados em comarcas ou circunscricdes
limitrofes, que seréo feitos em todas elas, devendo os Registros de Imoveis fazer
constar dos registros tal ocorréncia. (...)

1

Marco Aurélio Viana'®' explica sobre o registro de iméveis em &reas

limitrofes que:

E possivel que o imével esteja localizado em mais de um lugar, o que reclama
registro em cada uma das circunscricdes em que ele esteja situado. Se isso nao
ocorre, os efeitos do registro se produzem apenas nos limites territoriais do registro,
nao podendo ser oposto no lugar sob outra competéncia. A parte referente a
situacdo do imovel, que nao conheceu registro no Cartério de Registro de Imdveis
correspondente, ndo pode ser oposta a terceiro, ndo tendo em relagédo a ela
qualquer direito o credor hipotecario.

Para fins de verificacdo da ordem de preferéncia da hipoteca outorgada
sobre determinado imovel, valera aquela que for primeiro levada a registro. Muitas
vezes, a despeito do protocolo da hipoteca no Cartério de Registro de Imdbveis, é
possivel que haja exigéncias a serem cumpridas antes do registro.

Nesse aspecto, em atencao a seguranca juridica, os Cartoérios de Registro
de Imoveis devem observar o procedimento previsto na lei de registros publicos, que
determina o respeito a ordem de prenotacao do titulo. Nesse sentido, destaque-se a

%" \VJANA, Marco Aurélio da Silva. Comentérios ao Novo Cédigo Civil, v. XVI: dos direitos reais. 22

edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 856.
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redacao dos artigos 1.493 do Cddigo Civil e 182 a 184 da Lei de Registros Publicos,
que explicam o procedimento:

Art. 1.493. Os registros e averbagdes seguirdo a ordem em que forem requeridas,
verificando-se ela pela da sua numeragao sucessiva no protocolo.

Paragrafo unico. O numero de ordem determina a prioridade, e esta a preferéncia
entre as hipotecas.

Art. 182 - Todos os titulos tomarédo, no Protocolo, o numero de ordem que lhes
competir em razao da sequencia rigorosa de sua apresentagao.

Art. 183 - Reproduzir-se-4, em cada titulo, o numero de ordem respectivo e a data
de sua prenotacao.

Art. 184 - O Protocolo sera encerrado diariamente.

Em suma, se apresentados dois titulos, versando sobre um mesmo bem,
0 assento retroage ao momento da prenotagédo, assegurando a prioridade do que se
apresentou para registro em primeiro lugar, conforme regra do artigo 186 da Lei de
Registros Publicos:

Art. 186 - O numero de ordem determinara a prioridade do titulo, e esta a
preferéncia dos direitos reais, ainda que apresentados pela mesma pessoa mais de
um titulo simultaneamente.

Conforme artigo 1.493 do Cdbdigo Civil, os registros e averbacoes,
portanto, seguirdo a ordem em que forem requeridas, verificando-se ela pela da sua
numeracao sucessiva no protocolo. O nimero de ordem determina a prioridade, e

esta, a preferéncia entre as hipotecas.

A posicdo dos gravames, portanto, se da pelo numero de ordem de
registro, que deve obedecer ao tramite de assentamento prévio, ao qual se da o
nome de prenotacgdo: (i) ingresso do titulo em cartério; (ii) sua insercao no protocolo;
e (i) lancamento do numero de protocolo no titulo. Naturalmente, os efeitos da

prenotacdo cessam com seu eventual cancelamento.

Segundo o artigo 188 da Lei de Registros Publicos, o registro deve se dar
no prazo de 30 (trinta) dias, embora, naturalmente, ndo pode a parte interessada ser

prejudicada pela demora da estrutura dos cartérios.
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Ensina Ceneviva'% que:

(...) prioridade e procedéncia, como qualidade dos numeros de ordem e da
prenotagao, provocam um resultado final: asseguram predominancia de um direito
real sobre o outro, em decorréncia da anterioridade de seu langamento no registro
imobiliario, momento em que a realidade passa a ser oponivel a todos os terceiros.

Pelas regras cima, conclui-se que, portanto, ndo podem ser assentadas
duas hipotecas no mesmo dia, salvo houver indicacdo da hora, conforme artigo
1.494 do Cddigo Civil e artigos 191 e 192 da Lei de Registros Publicos:

Art. 1.494. Nao se registrardo no mesmo dia duas hipotecas, ou uma hipoteca e
outro direito real, sobre 0 mesmo imével, em favor de pessoas diversas, salvo se as
escrituras, do mesmo dia, indicarem a hora em que foram lavradas.

Art. 191 - Prevaleceréao, para efeito de prioridade de registro, quando apresentados
no mesmo dia, os titulos prenotados no Protocolo sob niumero de ordem mais
baixo, protelando-se o registro dos apresentados posteriormente, pelo prazo
correspondente a, pelo menos, um dia Util.

Art. 192 - O disposto nos arts. 190 (revogado pelo art. 1.494 do Cddigo Civil) e 191
nao se aplica as escrituras publicas, da mesma data e apresentadas no mesmo dia,
que determinem, taxativamente, a hora da sua lavratura, prevalecendo, para efeito
de prioridade, a que foi lavrada em primeiro lugar.

Quando se apresentar ao oficial do registro titulo de hipoteca que
mencione a constituicado de anterior, ndo registrada, sobrestara ele na inscricao da
nova, depois de prenota-la, até 30 (trinta) dias, aguardando que o interessado
inscreva a precedente. Esgotado o prazo, sem que o interessado requeira a
inscricao desta, a hipoteca ulterior sera registrada e obtera preferéncia, conforme

artigo 1.495 do Codigo Civil, que revogou o artigo 189 da Lei de Registros Publicos.

Segundo Venosa'®, referido dispositivo altera o direito de preferéncia e
prioriza o interessado diligente. Esse dispositivo também é visto como excegéo a

regra da preferéncia.

192 CENEVIVA, Walter. Lei de Registros Piblicos Comentada. 182 edicéo. Editora Saraiva, 2008, p-
420.

1% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direitos Reais. 62 edigdo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2006,
0.563.
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Marco Aurélio Viana'® comenta que a prenotacdo ndo da prioridade ou
procedéncia absoluta. Cuida-se de periodo de espera.

Conforme prevé o artigo 1.496 do Cdédigo Civil, se houver duvida sobre a
legalidade do registro requerido com indicacao de constituicao de hipoteca anterior,
o oficial fara, ainda assim, a prenotacdo do pedido. Se a duvida, dentro em 90
(noventa) dias, for julgada improcedente, conforme procedimento indicado no
capitulo seguinte, o registro efetuar-se-4 com o mesmo ndamero que teria na data da
prenotacao.

Assim, 0 assento marca a data de constituicao da hipoteca e também seu
termo final, pois o prazo de vigéncia de uma hipoteca € de trinta anos, conforme

prevé o artigo 1.485 do Cddigo Civil.

Vale destacar que, na hipbétese do imdvel hipotecado ndo possuir
matricula propria, ou nao estar registrado em nome do outorgante, primeiramente
deve-se regularizar a matricula, de forma a atender o principio da continuidade

registraria, previsto artigo 195 da Lei de Registros Publicos.

A escritura publica levada a cartério antes de outra, prenotada com
namero de ordem mais baixo, é que deve ser levada ao registro antes, sendo
irrelevante se o documento posterior tiver sido assentado antes em cartério de titulos
e documentos, o qual, embora dé publicidade contra terceiros, nao cria direito real,
conforme decidiu o Tribunal de Justica de Sao Paulo em acérdao de relatoria do
Desembargador Acacio Rebougas'®.

(iv.1) Duvida no registro da hipoteca

Ainda segundo Marco Aurélio Viana'®, a duvida a respeito da legalidade
do registro ndo impede a prenotacdo do pedido. A prenotacdo € efetivada pela

1% Conforme: VIANA, Marco Aurélio da Silva. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil, v. XVI: dos direitos
reais. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

195 Revista dos Tribunais 499:113.

1% Gonforme: VIANA, Marco Aurélio da Silva. Comentarios ao Novo Cédigo Civil, v. XVI: dos direitos
reais. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
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protocololizacédo do instrumento, cabendo ao oficial suscitar a duvida.

O procedimento de duvida quanto ao registro da hipoteca é regulado pela
Lei de Registros Publicos e instaurado na forma do seu artigo 198. Se o
apresentante do titulo ndo se conformar com a exigéncia que o Cartério realizar,
podera requerer a remessa de duvida ao juiz corregedor, instaurada pelo Oficial do

Cart6rio ou substituto designado, quem tém legitimacao ativa exclusiva.

Art. 198 - Havendo exigéncia a ser satisfeita, o oficial indica-la-& por escrito. Nao se
conformando o apresentante com a exigéncia do oficial, ou ndo a podendo
satisfazer, sera o titulo, a seu requerimento e com a declaragéo de duvida, remetido
ao juizo competente para dirimi-la, obedecendo-se ao seguinte:

I - no Protocolo, anotara o oficial, a margem da prenotacgao, a ocorréncia da duvida;
Il - apos certificar, no titulo, a prenotacdo e a suscitacdo da duvida, rubricara o
oficial todas as suas folhas;

[l - em seguida, o oficial dard ciéncia dos termos da duvida ao apresentante,
fornecendo-lhe cépia da suscitacao e notificando-o para impugna-la, perante o juizo
competente, no prazo de 15 (quinze) dias;

IV - certificado o cumprimento do disposto no item anterior, remeter-se-ao ao juizo
competente, mediante carga, as razées da duvida, acompanhadas do titulo.

O interessado sera notificado para apresentar sua impugnacdo em 15
dias, representado por advogado. Mesmo que nao haja impugnacao, a duvida é
analisada pela corregedoria, dada a natureza correcional e administrativa da
suscitacao de duvida, conforme artigo 199 da Lei de Registros Publicos. Observe-se
qgue o interessado ndo necessariamente é o apresentante: ha que se demonstrar o
legitimo interesse em que o titulo seja registrado, ou ndo, caso trate-se de terceiro
prejudicado.

O processo de duvida se insere numa atividade de natureza
administrativa. Ensina Ceneviva'”’, fazendo referéncia a um acérddo do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, que, no processo de duvida, ndo se pode discutir se houve
implemento ou inadimplemento de obrigacdes e suas consequéncias juridicas. A
avaliacao é objetiva e formal, devendo ser colhida a manifestacdo do Ministério

Publico, na qualidade de fiscal da lei, conforme artigo 83 do Cdédigo de Processo

197 Conforme: CENEVIVA, Walter. Lei de Registros Publicos Comentada. 182 edigdo. Editora Saraiva,
2008, p. 446.
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Civil, sob pena de nulidade'®.

A sentenca proferida no processo de duvida ndo faz coisa julgada,
material ou formal, cabendo dela apelacdo, embargos infringentes e embargos de
declaragédo. Nao cabe recurso especial e extraordinario contra o acérdao.

Julgada procedente a duvida, os documentos sao devolvidos ao
interessado e a prenotagao é cancelada e o interessado, nesse caso, deve pagar as
respectivas custas (artigo 207 da Lei de Registros Publicos).

Julgada improcedente a duvida, os documentos deverdo ser
apresentados novamente, com o mandado da sentenca da suscitacdo de duvida,
que ficardo arquivados em cartério, com o consequente registro, devendo o oficial
anotar o fato na coluna de anotacées do protocolo, conforme artigo 203 da Lei de
Registros Publicos. O titulo que é levado a registro é o prenotado, para fins de
anterioridade, especialmente.

Contados da prenotacao, o interessado tem prazo decadencial de 30 dias
para cumprir as exigéncias do cartério, sob pena de cessarem os efeitos da
prenotacdo, por caducidade, conforme regra do artigo 205 da Lei de Registros
Publicos: seja pelo cumprimento das exigéncias, seja pela provocacao via
suscitacdo da duvida.

Naturalmente, por se tratar de procedimento de natureza administrativa, o
interessado pode socorrer-se ao judiciario, caso discorde do resultado do

procedimento administrativo.

Na hipoteca convencional, qualquer interessado pode requerer o registro,
prenotando o respectivo instrumento. Nas demais modalidades de hipoteca, o
interessado esta definido na lei. Por exemplo, ao pai, a mae, ao tutor ou curador
incumbe providenciar a hipoteca legal, antes de assumirem a administracdo de bens

dos incapazes. Os interessados desta modalidade de hipoteca podem requeré-la

198 Revista dos Tribunais 500:99.
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pessoalmente, ou mediante provocacdo do Ministério Publico. O artigo 1.497 do
Cadigo Civil assim prevé:

Art. 1.497. As hipotecas legais, de qualquer natureza, deverdo ser registradas e
especializadas.

§ 12 O registro e a especializagdo das hipotecas legais incumbem a quem esta
obrigado a prestar a garantia, mas os interessados podem promover a inscrigao
delas, ou solicitar ao Ministério Publico que o faga.

§ 2° As pessoas, as quais incumbir o registro e a especializagdo das hipotecas
legais, estao sujeitas a perdas e danos pela omissao.

Destaque-se o teor do §2° do referido dispositivo que estabelece uma
sancdo para aqueles que deveriam registrar a hipoteca legal e ndo o fazem, o que
torna o ato obrigatério.

A prenotagdo é de suma importancia a definicio da anterioridade e
prioridade da garantia. Em suma, prenotacao € o assento prévio do protocolo, cujos
efeitos cessam em 30 dias, caso o interessado ndo cumpra a exigéncia do Cartério.
No caso de suscitacao de duvida, esse prazo decadencial é suspenso, até a deciséao
final, independentemente do prazo para julgamento previsto na legislacao, ja que o
interessado n&o pode ser prejudicado pela morosidade do procedimento.

(iv.2) Prazo da hipoteca e renovacao da especializacao

A indicacao do prazo da hipoteca é requisito essencial de sua validade,

quanto ao seu conteudo.

A hipoteca convencional pode ser estipulada com qualquer prazo, ao
arbitrio das partes, desde que nao exceda os trinta anos. Ja a hipoteca legal tem
validade vinculada até enquanto perdurar a situacao juridica que ela esta garantindo.

Na hip6tese de se prever uma hipoteca com prazo superior a 30 anos,
nao ha nulidade do contrato ou do 6nus, mas mera reducao de prazo ao limite legal,
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conforme ensina Orlando Gomes'® e a previsdo da nova redacéo do artigo 1.485 do
Cédigo Civil, alterada em 2004, verbis:

Art. 1.485. Mediante simples averbacao, requerida por ambas as partes, podera

prorrogar-se a hipoteca, até 30 (trinta) anos da data do contrato. Desde que perfaca

esse prazo, s6 podera subsistir o contrato de hipoteca reconstituindo-se por novo

titulo e novo registro; e, nesse caso, lhe serd mantida a precedéncia, que entéo lhe
competir.

Passados os trinta anos, ocorrera a perempg¢ao da hipoteca, sendo

defeso ao credor excuti-la. Naturalmente, na hipétese das partes quererem ratificar a

hipoteca, poderao fazé-lo, desde que por meio de novo instrumento, preservando-

se, pois, o nimero de ordem e a preferéncia da execucdo hipotecaria. Bufulin'™®

entende que o novo registro faz perder a preferéncia.

Somos da opinidao que, na eventualidade de existirem outras hipotecas,
outorgadas em favor de terceiros, mesmo assim a primeira hipoteca, renovada, tera

preferéncia, conforme redacao do artigo 238 da Lei de Registros Publicos:

Art. 238 - O registro de hipoteca convencional valera pelo prazo de 30 (trinta) anos,
findo o qual s6 ser4d mantido o nimero anterior se reconstituida por novo titulo e
novo registro.

Prevé o artigo 1.498 do Cddigo Civil que vale o registro da hipoteca,
enquanto a obrigacdo perdurar; mas a especializagdo, em completando 20 (vinte)
anos, deve ser renovada. Assim € porque, com o decorrer do tempo, € possivel que

se tenha uma alteragdo do valor do imével, reclamando o reforgo da garantia, por

exemplo.
1.6. Efeitos
(i) Sequela

Pela andlise dos principios, requisitos objetivos e subjetivos e forma da

hipoteca, acima mencionados, pode-se afirmar que o principal efeito que ela gera é

1% GOMES, Orlando. Direitos Reais. Atualizada por Luiz Edson Fachin. 192 edicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p.387.

"% Gonforme: BUFULIN, Augusto Passami. Hipoteca: constituicdo, eficacia e extingdo. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 291.



73

a vinculacdo de um bem imével ou equiparado a imével a uma determinada
obrigacdo, em relacdo ao devedor e a terceiros, dado o seu carater erga omnes,

chamado de direito de sequela.

Uma vez outorgada a hipoteca pelo devedor, ele devera (i) conservar a
coisa, sendo defesa a pratica de atos que importem, direta ou indiretamente, na
desvalorizacdo, deterioracdo ou destruicdo da coisa; e (i) ndo podera alterar a
destinagao da coisa, de forma a acarretar a diminuicdo de seu valor.

O vinculo real que grava a coisa € reperseicutério, de forma que, o
proprietario ndo perde o jus disponendi ou a sequela: o 6nus acompanha a coisa

alienada.

Augusto Passamani Bufulin, citando a licAdo de Luis Carvalho

Fernandes'"", explica que:

A sequela é a manifestacdo da ineréncia dos direitos reais e por isso sdo multiplas
as suas manifestacgdes, de algum modo ligadas ao particular contetdo de cada uma
das suas modalidades. Ditos por outras palavras, a sequela assegura ao titular do
direito a actuagdo sobre a coisa, que se mostre adequada a realizacao, através
dela, de seu interesse, segundo as faculdades que integram o seu direito. Por
assim ser, é corrente a doutrina apontar a sequela como caracteristica especifica
dos direitos reais, ligada as relacées existentes entre o seu conteudo e o seu
objeto. As suas multiplas manifestagdes constituem importantes meios de tutela e
defesa dos direitos reais.

Orlando Gomes''?, por sua vez, é simples e direito qualificando a sequela
como o direito que tem o titular de um direito real de seguir a coisa em poder de todo
e qualquer possuidor e faz uma analogia curiosa, dizendo que o direito real adere a

coisa como a lepra ao corpo (uti lepra cuti).

Se o0 bem onerado for transferido por ato inter vivos ou causa mortis, o
credor podera segui-lo e o adquirente, por sua vez, nao podera alegar a ignorancia
do fato e impedir que 0 bem seja objeto de execucédo, em caso de inadimplemento

""" BUFULIN, Augusto Passamani, apud CARVALHO FERNANDES, Luiz, Hipoteca, constitui¢do,
eficacia e extingdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 30.

12 Conforme: GOMES, Orlando. Direitos Reais. Atualizada por Luiz Edson Fachin. 192 edic&o. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p.19.
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da obrigacao pessoal entre o proprietario anterior e o credor.

Como a hipoteca deve ser registrada na matricula do imével, ha
presuncao juris et de jure de que o comprador seja diligente e verifique as condi¢cdes
do imovel antes de adquiri-lo. Por essa razédo, sempre se recomenda ao adquirente
qgue exija do alienante a certiddo negativa de hipoteca incidente sobre o bem objeto

da compra e venda.

Na hipoteca, como a propriedade e a posse do bem nao séo transferidas
ao credor, o devedor permanece com direito de defender a posse do imdvel,
inclusive contra atos do proprio credor. Esse direito advém da sequela.

(ii)  Preferéncia

Outra caracteristica da hipoteca é o direito de preferéncia na obtencao do
produto da coisa excutida, conforme regra do artigo 1.422 do Cédigo Civil:

Art. 1.422. O credor hipotecario e o pignoraticio tém o direito de excutir a coisa
hipotecada ou empenhada, e preferir, no pagamento, a outros credores, observada,
quanto a hipoteca, a prioridade no registro.

Paragrafo unico. Excetuam-se da regra estabelecida neste artigo as dividas que,
em virtude de outras leis, devam ser pagas precipuamente a quaisquer outros
créditos.

O titular da hipoteca detém preferéncia especial para que possa ser
satisfeito com antecedéncia em relagdo aos demais credores com garantia real

posterior ou garantia pessoal ou sem garantia.

Naturalmente, a preferéncia do direito real estd adstrita ao valor do bem
determinado, destacado do patrim6nio do devedor ou terceiro. Nessa hip6tese se,
apos a hasta, o valor do bem nao for suficiente para pagamento da divida garantida,
o credor hipotecéario perde a preferéncia em relagdo ao saldo, devendo procurar
outros bens do patriménio do devedor.

Entendemos que o direito de preferéncia independe da promocao da
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execugao forgada de forma que nos alinhamos a corrente de Moacyr Amaral dos
Santos'"® que defende que, excutido:

O dinheiro sera distribuido: a) primeiro, independentemente de penhora, aos
credores com titulo legal de preferéncia e que apresentarem o titulo executivo, tais
o fisco, o credor por custas, o credor com garantia real, como o credor hipotecario,
o credor pignoraticio.

A jurisprudéncia ainda é divergente sobre o tema, inclusive entre as
Turmas do Superior Tribunal de Justica'’®. Nesse contexto, merece destaque o
entendimento da 42 Turma, que defende seja reservado ao credor preferencial o
produto da penhora, condicionando seu levantamento a execucado forcada a ser

realizada por este mesmo credor.
Augusto Bufulin'™, comentando o julgamento acima, menciona que:

Parece-nos, com o devido respeito aos louvaveis posicionamentos divergentes, que
a posicao intermediaria, adotada pela Quarta Turma, respeita tanto os interesses do
credor hipotecario, ao determinar a reserva de seu crédito, assegurando-lhes o
direito de preferéncia, quanto os interesses do devedor, que s6é sera privado
efetivamente de seu patriménio apds sofrer uma execugdo judicial, sendo-lhe
garantido o exercicio da ampla defesa.

(iii)  Outros efeitos

E nula a clausula que proibe o proprietario de alienar o bem dado em
hipoteca, mas as partes podem estabelecer que a alienacdo gere o vencimento
antecipado do crédito hipotecario, conforme artigo 1.475 do Coddigo Civil,

notadamente o paragrafo unico.

Art. 1.475. E nula a clausula que proibe ao proprietario alienar imével hipotecado.

Paragrafo unico. Pode convencionar-se que vencera o crédito hipotecario, se o
imével for alienado.

Porém, vale esclarecer que, se 0 adquirente do imével hipotecado néo se

"8 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 192 edicdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 1997, volume 3m p-347

"' RESP 871190/SP — 12 Turma x RESP 775723/SP — 32 Turma x RESP 280871 — 42 Turma

"® BUFULIN, Augusto Passami. Hipoteca: constituicdo, eficacia e extingdo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 34.
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obrigou pessoalmente a pagar as dividas do devedor ao credor hipotecario, podera
exonerar-se da hipoteca, abandonando, ou deixando o referido imével aos credores,
conforme regra do artigo 1.479 do Cddigo Civil. Para tanto, mister a notificagao do
vendedor e devedor originario e os credores hipotecarios, deferindo-lhes, em
conjunto, a posse sobre o imével ou seu depdsito em juizo, conforme artigo 1.480 do
Cédigo Civil.

Os credores ndo podem recusar a entrega do imével no caso de
abandono, pois se trata de uma verdadeira renuncia. O paragrafo Unico dispde que o
adquirente podera abandonar o imével em até 24 horas da citacao: o novo titular do
imovel se vé premido pela execucao e observa que o valor do imével ndo compensa
continuar com a titularidade. Decorridas as referidas 24 horas, o titular perde o
direito e deve suportar o 6nus da execugao.

Nesse contexto, o credor pode iniciar a execucao do imével hipotecado,
mesmo que este ndo pertenca mais ao seu devedor, posto que, como se viu, a

venda nao extingue a hipoteca, sendo indiferente o seu proprietario.

O devedor tem direito a liberar a hipoteca, bastando que pague a divida,
nas formas previstas no Codigo Civil. Na hipétese de recursa do credor, o devedor
pode consignar judicialmente a quantia e requer liminarmente a liberagcdo da
hipoteca.

O credor tem o direito de exigir que o devedor (i) conserve a coisa,
impedindo-o da pratica de atos que importem, direta ou indiretamente, na
desvalorizacao, deterioracdo ou destruicao da coisa; e (ii) ndo altere a destinacéo da

coisa, de forma a acarretar a diminuicao de seu valor.

Na hipétese de diminuicdo do valor da coisa, o credor pode exigir o
reforco da garantia, sob pena de vencimento antecipado da divida, conforme ensina
Caio Mario S. Pereira'®.

"® PEREIRA, Caio Mario S. Instituicoes de direito civil. 62 edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 1984. v.
IV, p.325.
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(iv) Sub-hipoteca

O imovel dado em hipoteca pode ser hipotecado mais de uma vez,
mediante lavratura de novo titulo, quer em favor do mesmo credor, quer em favor de
terceiro, conforme a regra do artigo 1.476 do Cdodigo Civil. A hipoteca sera
denominada sub-hipoteca e podera se efetivar desde que o valor do imoével exceda o
valor da obrigacéo anterior, garantia pela hipoteca. A segunda obrigacao inadimplida
sera paga com o saldo remanescente da excussao da primeira hipoteca.

O credor primitivo ndo fica prejudicado porque ele goza do direito de

preferéncia.

Essa nova hipoteca somente sera permitida se nao houver clausula que a
proiba e mediante a outorga de novo titulo, ndo se permitindo mera averbacao,

mesmo que ele impligue em mero aumento do débito hipotecario anterior.

A segunda hipoteca somente podera ser objeto de excusséo se vencida a
primeira hipoteca, salvo nos casos de insolvéncia ou faléncia do devedor, na forma
dos artigos 748 a 786 do Cdédigo de Processo Civil, quando todos os débitos se

vencem antecipadamente, conforme a regra do artigo 1.477 do Codigo Civil.

O chamado credor sub-hipotecario pode remir a primeira hipoteca, no seu
vencimento, se o devedor ndo se oferecer para paga-la. Nessa hip6tese, o credor
sub-hipotecério devera consignar a importancia do débito e das despesas judiciais,
caso se esteja promovendo a execucdo da primeira hipoteca, citando o credor
anterior para receber a quantia, subrogando-se, assim, nos direitos do credor
anterior, conforme artigo 1.478 do Codigo Civil.

1.7. Causas de extincao

A extincado da hipoteca é regida de acordo com o disposto no art. 1.499 do
Cddigo Civil, de modo que ela pode ocorrer, nos termos de seus incisos: (i) pelo
desaparecimento da obrigacdo principal; (ii) pelo perecimento total da coisa; (iii) pela
resolugdo do dominio; (iv) pela renuncia do credor; (v) pela remicdo; (vi) pela
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arrematacao ou adjudicacao.

Infere-se pela simples leitura dos incisos, que as causas de extincdo da
hipoteca sao de trés ordens: (i) a respeito da obrigacdo principal ou relativa ao
direito principal/pessoal; (ii) relativa ao direito hipotecario propriamente dito e; (iii)
atinente, de forma mista, tanto sobre o crédito quanto a garantia.

Tal artigo, contudo, ndo é taxativo, podendo ocorrer a extingdo também,
entre outras hipdteses: pela prolacdo de sentenca anulatéria ou de declaracdo de
nulidade da garantia, como, por exemplo, quando se detecta um vicio de
consentimento ou defeito social na sua constituicdo; pela prescrigdo aquisitiva
(usucapidao do bem) de terceiro; pela consolidacdo, que €& reunido, na mesma
pessoa, das qualidades de credor hipotecéario e proprietario do mesmo imovel; pela
perempcdo legal e pela sua condicdo de acessoriedade, quando se perde o

principal.

Sobre a perda da garantia pelo usucapido, merece destaque as

conclusées de Bufulin'’:

Nao ha a possibilidade de convivéncia harménica entre a hipoteca constituida pelo
anterior proprietario e a propriedade adquirida pelo usucapiente.

(...)

Se o proprietario ignora que terceira pessoa usucapiu sua propriedade, porquanto,
apesar de ter cumprido todos os requisitos legais, ainda ndo ajuizou a agao de
usucapiao, e da o imoével em hipoteca, quando o credor hipotecario ajuizar a acao
de execugao hipotecaéria, bastara ao usucapiente alegar a nulidade da hipoteca, por
ter sido dada por quem néo era dono da coisa.

Se o proprietario constituiu hipoteca sobre o imoével quando o bem ja se encontra na
posse de terceiro, sem que este tenha, ainda, adquirido o imével pela usucapiao, se
o terceiro preencher o prazo para a usucapido apés a constituicdo da hipoteca e
antes da excussdo pelo credor hipotecéario, de acordo com o efeito retroativo
emanado da sentenca declaratoria de usucapido, a hipoteca sera nula, por ter sido
oferecida por um nao proprietério.

Se o proprietario constituiu hipoteca sobre o imoével antes do inicio da posse por
terceiro e, posteriormente, este terceiro se tornar possuidor e adquirir a propriedade
pelo usucapido, a hipoteca também serd nula, diante da natureza originaria da
usucapiao (...)

Sobre esta caracteristica de néo taxabilidade, estudando o Cddigo Civil

"7 BUFULIN, Augusto Passami. Hipoteca: constituicdo, eficacia e extingdo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 294.
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anterior, que de maneira igual dispunha, escreveu Tupinamba Miguel Castro do
Nascimento''®: “as causas extintivas, conforme jg salientado, sdo aquelas indicadas
no referido art. 849, cujo exame particularizado sera feito adiante, mais outras ali

ndo arroladas, mas suscetiveis de levarem a extingcdo, porque o sistema admite”.

Formalmente, a extingdo da hipoteca, para ser eficaz, necessita de um
duplo binbmio: além do fato gerador de sua extincao, deve haver seu cancelamento
no Cartorio de Registro de Imoéveis em que o imével se situa, sob pena de ineficacia,
em atencado ao art. 1.500 do Cddigo Civil e o principio da publicidade.

Passaremos agora a analisar as causas extintivas, especificamente

enumeradas no art. 1.499 do Cédigo Civil.

(i) Extincao da obrigacao principal

Por sua caracteristica de acessoriedade, havendo a extincdo da
obrigacao principal, consequentemente, ha extincdo da garantia hipotecaria.

Costumeiramente, tal fato ocorre quando ha o total adimplemento
(voluntario) da prestacao debitdria garantida pelo imével: voluntario porque significa

que nao houve necessidade de acesso as vias judiciais para obtencdo do

119

pagamento. Neste sentido, escreveu Augusto Passami Bufulin'™®, amparado pelas

doutrinas de Orlando Gomes, Antunes Varela e Augustinho Alvim, que faz referéncia

em seu texto:

A extincdo da obrigacéo principal acarreta por via de conseqiéncia, na terminologia
adotada por Orlando Gomes, a extingdo da garantia hipotecaria. Decorre
normalmente do cumprimento da prestagédo. Cumprimento, nas palavras de Joao de
Matos Antunes Varela, “é a realizagdo voluntdria da prestagdo debitéria. E a
actuacao da relacao obrigacional, no que respeita ao dever de prestar. O devedor
cumpre a obrigagao, no dizer do art. 762 do Cdodigo Civil/1916 (sem correspondéncia
ao atual Cdédigo Civil), quando realiza a prestacdo a que esta vinculado. Para
Agostinho Alvim, “assiste ao credor o direito de exigir que a obrigacdo se cumpra, tal
COMO Sse convencionou.

"8 NASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro. Hipoteca, 22 edicao. Rio de Janeiro: Aide, 20086, p. 109.
"9 BUFULIN, Augusto Passami. Hipoteca: constituicdo, eficacia e extingdo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 218.
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O pagamento, por sua vez, pode ser realizado pelo préprio hipotecante
ou por seus herdeiros/sucessores até os limites da forca da heranca; além de dever
ser realizado por completo, vez que o pagamento parcial (lembrando o principio da
indivisibilidade) ndo exonera parte do bem hipotecado. Nas palavras de Antbnio
José Teixeira Junior temos que “enquanto subsistir qualquer porcdo da obrigacdo
garantida, sobrevive a hipoteca’.

Resumindo bem as caracteristicas demonstradas no topico, o Superior
Tribunal de Justica posicionou-se no mesmo sentido em Ementa, por meio da

relatoria da Ministra Nancy Andrighi:

Civil. Hipoteca. Extincdo do processo de execugdo garantido por hipoteca.
Auséncia de acao de conhecimento para anulagao do registro da hipoteca. Art. 849
do Caddigo Civil. Impossibilidade de levantamento das hipotecas. Subsisténcia da
obrigacao pecuniaria ndo adimplida no seu termo. - O provimento de recurso que
acarreta a extingdo do processo de execugdo, por vicio formal, ndo extingue o
crédito assegurado por hipoteca, que sé pode ser desconstituida, no caso em
concreto, pela utilizagdo das vias ordinarias. - Se a obrigagéo principal ndo foi
completamente adimplida, devem subsistir os gravames hipotecarios sobre os bens
dados em garantia da divida, de acordo com o inciso | do art. 849, Cédigo Civil,
sendo incabivel a declaracdo de extincdo da hipoteca dos bens dados em
garantia.'®

(ii) Destruicao da coisa

Havendo a destruicao total do bem imével, por l6gica, ndo ha mais
sentido na manutencdo do crédito hipotecario — ‘perecendo o objeto, perece o

direito” '?'.

Pela afirmacéo, pode-se observar que deve haver perecimento total da
coisa. Se o bem imovel for apenas depreciado ou a destruicdo for parcial, a hipoteca
permanece recaindo sobre a parte restante, hipétese na qual, todavia, pode o credor
considerar a divida vencida antecipadamente (no caso de o devedor nao prestar
reforco da garantia), nos termos do art. 1.425, |, do Cédigo Civil:

Art. 1.425. A divida considera-se vencida:

120 REsp 299118/PI, 32 T., rel. Min. Nancy Andrighi, DJ 18.12.2001, DP 03.06.2002, p.201.
2 ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais, 22 edi¢do. Rio de Janeiro: Impetus, 2003, p. 355.
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| - se, deteriorando-se, ou depreciando-se 0 bem dado em seguranca, desfalcar a
garantia, e o devedor, intimado, ndo a reforgar ou substituir;

§ 10 Nos casos de perecimento da coisa dada em garantia, esta se sub-rogara na
indenizagdo do seguro, ou no ressarcimento do dano, em beneficio do credor, a
guem assistira sobre ela preferéncia até seu completo reembolso.

Assim, cuida-se tal hipétese de uma extingao relativa a propria natureza

da hipoteca e do bem que a garante.

Se o bem for destruido por culpa de terceiro, ele devera ser compelido a
ressarcir o dano e o direito do credor hipotecario subroga-se no valor dessa
indenizacao de perdas e danos, conservado o direito de preferéncia. O mesmo se
aplica quando ha seguro envolvido, que seja acionado. Observe-se a jurisprudéncia:

GARANTIA HIPOTECARIA. PERECIMENTO DOS BENS DADOS EM GARANTIA.
SEGURO CONTRA INCENDIO. CODIGO CIVIL, ART. 762, IV, PAR-1.
DESTRUIDOS POR INCENDIO OS BENS DADOS EM GARANTIA, A HIPOTECA
PASSA A INCIDIR SOBRE O VALOR DO RESPECTIVO SEGURO, E A
SEGURADORA DEVE PAGAR AO CREDOR HIPOTECARIO, A QUEM
ASSISTIRA PREFERENCIA ATE SEU COMPLETO REEMBOLSO - CODIGO
CIVIL, ART. 762, PAR-1.

E IRRELEVANTE A CIRCUNSTANCIA DE NO CONTRATO DE SEGURO
FIGURAR COMO SEGURADA FIRMA OUTRA QUE NAO A DEVEDORA
HIPOTECARIA. DE QUALQUER FORMA, O VINCULO REAL SUB-ROGA-SE NA
INDENIZAGCAO SECURITARIA, E NAO PODERA A SEGURADORA ALEGAR
DESCONHECIMENTO DO DIREITO REAL DO CREDOR HIPOTECARIO, QUER
FACE AO REGISTRO IMOBILIARIO, QUER PORQUE NO CASO EM
JULGAMENTO A EXISTENCIA DA HIPOTECA CONSTOU EXPRESSAMENTE DO
'RELATORIO DE REGULAGAO DO SINISTRO'. LICOES DE ANTIGA DOUTRINA.
RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO, PARA O
RESTABELECIMENTO DA SENTENGCA. '#?

(iii) Resolucao da propriedade

Pela resolucdo da propriedade, entende-se que uma vez resolvida a
propriedade pelo implemento da condicdo ou advento do termo, resolvem-se
também os direitos reais concedidos em sua dependéncia. Nesse caso, 0
proprietario em cujo favor se opera a resolucao pode requerer o bem do poder de
guem a possua ou detenha, conforme o art. 1.359 do Cédigo Civil:

'?2 REsp 1.533/PR, Rel. Ministro ATHOS CARNEIRO, QUARTA TURMA, julgado em 27/03/1990, DJ
16/04/1990, p. 2878
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Art. 1.359. Resolvida a propriedade pelo implemento da condi¢cdo ou pelo advento
do termo, entendem-se também resolvidos os direitos reais concedidos na sua
pendéncia, e o proprietario, em cujo favor se opera a resolugdo, pode reivindicar a
coisa do poder de quem a possua ou detenha.

Sendo assim, ocorrendo o advento do termo ou da condicdo, a hipoteca
restara extinta operando todos seus efeitos ex tunc. Neste caso, na eventual
hipoteca do bem resollvel e resolucao deste, o credor tem sua garantia extinta e,

por conseguinte, possibilidade de ajuizar uma acgao regressiva.

Além disto, pelo disposto no art. 1.360 do Cédigo Civil, a seguir
transcrito, se a revogacao for superveniente, alheia ao titulo e posterior a

transmissao do dominio, os efeitos serdo ex nunc:

Art. 1.360. Se a propriedade se resolver por outra causa superveniente, o
possuidor, que a tiver adquirido por titulo anterior & sua resolugéo, seré considerado
proprietario perfeito, restando a pessoa, em cujo beneficio houve a resolucéo, acao
contra aquele cuja propriedade se resolveu para haver a prépria coisa ou 0 seu
valor.

Portanto, em suma, pelo termo ajustado ou pelo implemento da condicéo,

implica-se a extincdo da hipoteca.

(iv) Renuncia do credor

Na ocorréncia de renuncia ao direito pelo credor, extingue-se a garantia
hipotecaria, de maneira que o credor preferencial retorna a condicdo de mero credor

quirografério, perdendo seu direito de preferéncia e de sequela.

Como de maneira geral ocorre na seara civilista, a renuncia,
evidentemente, deve ser realizada por pessoa com capacidade juridica para dispor
do bem, e, pelos principios que regem a hipoteca, deve ser registrada no Cartoério de

Registro de Imoveis da situacao do imovel, para ser eivada de validade.

A renuncia pode ser realizada de maneira expressa ou tacita (por decisdo
judicial transitada em julgado, ndo comparecimento do credor a praca para exercer o

direito de preferéncia, requerimento do cancelamento da hipoteca junto com o credor
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ao Registro)'®

e se demonstrar inequivocadamente configurada: havendo qualquer
duvida acerca das condi¢cdes do negdcio, sobre o ato abdicante ou capacidade do

renunciante, ndo é considerada valida.

Portanto, por ser ato unilateral, independe de consentimento do devedor.
Naturalmente, a renuncia estd limitada ao énus real, sem atacar a obrigacéao
principal. Naturalmente, na hipoteca legal, por haver interesse publico, o direito é

irrenunciavel.

(v) Remissao

Destaca-se este tipo de extincdo, vez que uma das formas mais correntes
e importantes em nosso direito hipotecario.

Segundo os ensinamentos de Maria Helena Diniz'®*, a remisséo
hipotecéria é o direito concedido a certas pessoas de liberar o imovel onerado,
mediante pagamento da quantia devida, independentemente do consentimento do
credor. Podem resgatar o imével hipotecado o credor sub-hipotecéario, o adquirente
do imovel hipotecério, o devedor da hipoteca e os membros de sua familia e a

massa falida, conforme artigo 1478 do Caodigo Civil:

Art. 1.478. Se o devedor da obrigacdo garantida pela primeira hipoteca nao se
oferecer, no vencimento, para paga-la, o credor da segunda pode promover-lhe a
extingdo, consignando a importancia e citando o primeiro credor para recebé-la e o
devedor para paga-la; se este nao pagar, o segundo credor, efetuando o
pagamento, se sub-rogara nos direitos da hipoteca anterior, sem prejuizo dos que
lhe competirem contra o devedor comum.

Paragrafo unico. Se o primeiro credor estiver promovendo a execu¢ao da hipoteca,
o credor da segunda depositara a importancia do débito e as despesas judiciais.

A remissao pode ser extrajudicial ou judicial, mediante a consignacdo em
pagamento do débito e das despesas judiciais, conforme artigo 651 do Cédigo de

Processo Civil:

123 pontes de Miranda pensa de forma diversa a este entendimento, contudo, sua doutrina relativa a
este tema é minoritaria e superada: “a rendncia a hipoteca ha de ser expressa, porque nao se
poderia averbar rendncia tacita” in Tratado de Direito Privado, 32 edicdo, Sao Paulo: R.T, 1983, v.
20, p. 281.

124 Conforme: DINIZ, Maria Helena. Tratado Tedrico e Pratico dos Contratos. 62 edicdo. 2006, Editora
Saraiva, volume 5, p-231.



84

Art. 651. Antes de adjudicados ou alienados os bens, pode o executado, a todo
tempo, remir a execugdo, pagando ou consignando a importancia atualizada da
divida, mais juros, custas e honorarios advocaticios.

O credor_sub-hipotecario pode remir a hipoteca desde que vencida a

primeira hipoteca e o devedor ndo se ofereca para paga-la, devendo consignar
judicialmente a importancia devida (capital e juros) e as despesas judiciais da
execucao, citando-se o credor anterior para recebé-la, bem como o devedor para
paga-la, conforme regra do artigo 1478 do Cdédigo Civil e seu paragrafo unico. Esta
remicao nao gera a quitagdo da divida do devedor originario, mas apenas libera o
bem da concorréncia do primeiro credor, fazendo com que o sub-hipotecario assuma
a condicao privilegiada em relagcao ao imovel onerado.

Como explica Augusto Bufulin'®

, “na remicao promovida pelo credor sub-
hipotecario, é bom que se repita, ndo ha liberacdo do imdvel hipotecado, mas,
apenas, uma sub-rogacéo legal a favor do credor que passa a deter os direitos do
credor até entdo preferencial”. Para o estudioso, ha dois requisitos para a remigcao
nesta hipétese: o primeiro é o vencimento da divida garantida pela hipoteca anterior.

O segundo é que se trate de credor hipotecario, em qualquer grau.

O adquirente _do imdével hipotecado pode remir a hipoteca, ja que,

teoricamente, nao lhe convém o risco de sujeitar-se ao procedimento de excussao
do imével, autorizando a lei que se libere desse gravame, mediante a remicao, de
forma a evitar a referida excussdo. A remicao extingue a hipoteca, mas nao o
crédito, pois o devedor nao é quitado, devendo pagar sua divida ao adquirente do
imovel, que se sub-roga nos direitos primitivos do credor hipotecario.

O adquirente do imével hipotecado tem prazo de 30 dias para remi-lo, a
contar do registro de seu contrato, notificando judicialmente o credor hipotecario,
propondo-lhe, para liberar o bem gravado, o preco que adquiriu no imével, conforme
regra do artigo 1481 do Cddigo Civil. Se o credor aceitar a oferta, livre estard o

imovel. Se ndo aceitar, acontecera uma licitagdo, para avaliacao do verdadeiro valor

125 BUFULIN, Augusto Passami. Hipoteca: constituicdo, eficacia e extingdo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 166
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e venda judicial pelo melhor lance, assegurado o direito de preferéncia do
adquirente.

Se o adquirente deixar de remir o imovel, e sujeita-lo a execucao, ficara
obrigado a ressarcir os credores hipotecarios da desvalorizagao que, por sua culpa,
o imével vier a sofrer, sem prejuizo das despesas judiciais da execucao, conforme
§32 do artigo 1481 do Cddigo Civil.

Dispora de acdo regressiva contra o vendedor o adquirente que ficar
privado do imével em consequéncia de licitacdo ou penhora, o que pagar a hipoteca,
0 que, por causa de adjudicacédo ou licitagdo, desembolsar com o pagamento da
hipoteca importancia excedente a da compra e o que suportar custas e despesas
judiciais, conforme regra do §4° do artigo 1481 do Cadigo Civil.

O devedor da hipoteca e 0os membros de sua familia podem remir a

hipoteca no momento em que for intentada a excussdao do bem pelo credor por
preco igual ao do maior lance oferecido ou quantia igual a da avaliacédo, se néo tiver
havido licitante. Entende-se como membros da familia o cdnjuge, descendentes ou
ascendentes. O valor devera ser depositado em juizo, com correcdo monetaria,
juros, custas e honorarios advocaticios. A execucado pode prosseguir por eventual
saldo, protegido o bem remido.

A massa falida também pode remir a hipoteca, mediante pedido do
administrador judicial ou dos credores em concurso, pelo preco de avaliagcdo. O
devedor pode adjudicar o bem e o restante da divida é qualificada como

quirografaria.

Segundo Venosa'?®®, a remicdo é vantajosa, pois concede ao segundo
credor melhores condi¢des de negociar com o devedor, eliminando o primeiro credor

da relacao juridica.

126 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direitos Reais. 62 edigdo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2006,
p.571/572.
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Para Augusto Bufulin'?’, comentando a remigao:

Portanto, em alguns casos, ha a liberacdo do imoével, como no caso da remicao
praticada pelo terceiro adquirente do imével, pelo devedor e seus familiares e pela
massa falida, mas em outra situagéo, no caso da remicao praticada pelo credor
sub-hipotecario, a liberacdo do imével ndo ocorre. Havera apenas a mudanga da
preferéncia conferida a hipoteca, passando o credor sub-hipotecério a deter a
preferéncia que era do credor remido.

A jurisprudéncia assim se posiciona:

REMIGAO. BEM HIPOTECADO E PENHORADO EM OUTRAS EXECUGOES.
AQUELE QUE PROMOVE A REMICAO DO IMOVEL NAO FICARA EM SITUACAO
INFERIOR AO ARREMATANTE. EM PRINCIPIO, DESFAZEM-SE OUTRAS
PENHORAS, SUB-ROGANDO-SE OS CREDORES NO PRODUTO DA
ARREMATACAO OU REMIGAO. DESAPARECERA, TAMBEM, O ONUS
HIPOTECARIO, SE HOUVER REGULAR INTIMACAO DO CREDOR.
NECESSIDADE, ENTRETANTO, PARA ISSO RECONHECER, SEJA
OBSERVADO PROCEDIMENTO PROPRIO, ENSEJANDO MANIFESTACAO DOS
INTERESSADOS. %8

(vi) Arrematacao ou adjudicacao

Ha no rol do art. 1499 do Cédigo Civil, por fim, a possibilidade de
extingdo da hipoteca por meio da arrematagdo do imével onerado por quem deu
maior lance quando levado o bem a praga, ou adjudicacdo requerida pelo credor
hipotecério (inciso VI).

Nestes casos verifica-se que o 6nus real se extingue pelo praceamento
do imdvel gravado no executivo hipotecario, por razdo da execug¢do de um processo
judicial, nas condicdes (i) de ter sido regularmente intimado o credor preferencial; (ii)
o credor preferencial nao ter exercido seu direito de adjudicacao e; (iii) o adquirente
ter recebido o imével livre e desimpedido. Viana'®® arremata a questdo resumindo-a

de maneira muito objetiva:

6°) pela arrematacéo ou adjudicacdo: a extingao se dara pelo executivo hipotecario,

27 BUFULIN, Augusto Passami. Hipoteca: constituicdo, eficacia e extingdo. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2011, p. 166

128 REsp 57.093/GO, Rel. Ministro EDUARDO RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em 15/12/1995,
DJ 15/04/1996, p. 11524.

129 \JJANA, Marco Aurélio da Silva. Comentérios ao Novo Cédigo Civil, v. XVI: dos direitos reais. 22
edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 856.
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seja em outro processo, desde que o credor hipotecério, noticiado judicialmente da
venda, ndo comparega para defender o seu direito.

Sendo assim, tem-se que a adjudicacdo é a forma preferencial de
satisfacdo do direito do credor hipotecario e a arrematacdo e a aquisicdo do bem
hipotecado, em praca, por um terceiro, de maneira que a importancia advinda desta

negociacao é utilizada para pagamento do valor devido ao credor.

1.8. Cessao do crédito hipotecario

O crédito hipotecario advém de uma relacao contratual, que configura
acordo de vontades entre duas ou mais pessoas para a constituicdo, regulacao,
transferéncia, conservacao, modificacdo ou extincdo de relacao juridica. Segundo

comenta Inocéncio Galvao Telles':

Nos contratos, cada contratante assume uma posicao que, pelo menos nos
bilaterais ou sinalagmaticos, apresenta-se com uma complexidade particular,
constituida ndo apenas por deveres principais e acessoérios, como também por
créditos igualmente principais e acessorios, por direitos potestativos, estados de
sujeicao, dnus, expectativas juridicas, excecdes (meios de defesa).

Portanto, pelos ensinamos acima, conclui-se que posicao contratual € o
conjunto de elementos ativos e passivos, formando uma relagdo contratual

entrelacada.

Apébs a celebragdo de um contrato, uma das partes pode decidir sair da
relacdo juridica sem que seja necessaria a resolucao do contrato, se fazendo
substituir por outra pessoa, até entdo estranha, que passa a ocupar a sua posicao
na relacdao. Quando isso ocorre, houve a cessao da posicao contratual.

Na cessdo, segundo Orlando Gomes'®', ha “substituicdo de um dos
contratantes por outra pessoa que passa a figurar na relagéo juridica como se fora a
parte de quem tomou lugar. E em suma a transferéncia negocial a um terceiro do
conjunto de posicées contratuais”. Portanto, na cessao da posicdo contratual
aparecem trés partes: cedente, cessionario e o cedido.

130 TELLES, Inocéncio Galvao. Direitos das obrigacdes. Coimbra: Editora Coimbra, 1997, p-18.
31 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro. Editora Forense. 2001 p-151.
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A doutrina consultada diverge quanto a necessidade de participacdo do
cedido na cessdo. Acompanhado pela doutrina majoritaria, Orlando Gomes'*
entende que ¢é indispensavel o consentimento do contratante cedido, considerando-
se que a posicao contratual € composta por um conjunto de elementos ativos e

passivos.

Nesse contexto, o consentimento é prévio, quando ja manifestado no
instrumento juridico que sera objeto de cessdo. Simultdneo, se as trés partes
participarem do instrumento de cessdo e posterior, se ratificado em instrumento

posterior, quando, entao, a cessao se aperfeicoa.

A cessao pode ser dar com ou sem liberagdo do cedente ou mediante
endosso, permitida apenas nos documentos circulaveis, como os titulos de crédito.
Em qualquer hipbtese, na cessao da posicao contratual, o cedente responde perante
0 cessionario pela existéncia e validade do contrato-base, embora nédo responda
pela solvabilidade do cedido. Na cessdo sem liberacdo do cedente, ele permanece

responsavel subsidiariamente pelo cumprimento do contrato pelo cessionario.

Embora a legislacao brasileira ndo possua regras proprias para a cessao
da posicdo contratual, ela é possivel pela interpretacao sistematica e conjunta dos
artigos aplicaveis a cessao de crédito (artigos 286 a 298), assun¢do de divida
(artigos 299 a 303) e os seguintes artigos do Cédigo Civil:

Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da fungao
social do contrato.

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato,
COMO em sua execugao, 0s principios de probidade e boa-fé.

Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais
fixadas neste Codigo.

Como visto, a hipoteca tem um carater de acessoriedade e, por si s0, €
um contrato unilateral, em que apenas uma das partes se obriga perante a outra.

1% Conforme: GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro. Editora Forense. 2001 p-151.
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Assim, nas conclusdes de Paulo Henrique Gongalves Pires'®, ndo ha
como se falar em cessdo da posicao contratual o contrato de hipoteca, pela
auséncia de sinalagma. A transmissdao autdbnoma propiciaria a possibilidade de
praticas lesivas a ordem legal de preferéncia, abalando a seguranca juridica.

Mas como o contrato de hipoteca subsiste somente enquanto houver um
contrato principal, que é de trato diferido ou sucessivo e bilateral, nele é
perfeitamente possivel a cessdo da posicdo contratual, refletindo na acessoéria
garantia hipotecaria, recomendando-se que o cessionario faca a devida averbacao
da cesséo no registro de iméveis, conforme artigo 289 do Cédigo Civil.

Naturalmente, a auséncia de referida averbacao nao atacara a validade e
publicidade da garantia, que esta atrelada a obrigacdo principal. A constituicao
remonta ao surgimento do direito real, 0 que néo seria 0 caso da cesséao, que figura

mera averbacao e, mais importante, manutencao da ordem de preferéncia.

1.9. Novacao da obrigacao principal e reflexos na hipoteca

Por conta do principio da acessoriedade, na hipétese de extincdo da
obrigacdo principal, a garantia outorgada extingue-se como decorréncia logico-

juridica.

Segundo o artigo 360 do Cddigo Civil, da-se a novacao: (i) quando o
devedor contrai com o credor nova divida para extinguir e substituir a anterior; (ii)
quando novo devedor sucede ao antigo, ficando este quite com o credor; (iii)
quando, em virtude de obrigacdo nova, outro credor é substituido ao antigo, ficando
0 devedor quite com este.

A novacao produz o mesmo efeito do pagamento. Novacgao € a criagéo de
obrigagao nova, para extinguir uma anterior. De uma forma mais ampla, novagéao € a
conversao de uma divida em outra, para extinguir a primeira, quer pela mudancga do

objeto da prestacdo, qualificada de novacao objetiva, quer pela substituicdo do

138 Conforme: PIRES, Paulo Henrique Gongalves. Transferéncia de posigdo contratual e a garantia
hipotecaria. Revista de Direito Imobiliario 69/151.



90

credor ou do devedor por terceiros, qualificada de novagéo subjetiva.

A conclusdao logica seria de que, com a novacao, a hipoteca se
extinguiria, devendo ser renovada, perdendo a preferéncia em relacao as outorgas

posteriores, sobre 0 mesmo bem.

Ocorre que o préprio Codigo Civil permite que, em caso de novacao, as
garantias sejam ressalvadas, para fins de garantir a divida novada, observadas as
ressalvas e requisitos dos artigos 364 e 365 do Cdédigo Civil:

Art. 364. A novagao extingue os acessorios e garantias da divida, sempre que nao
houver estipulagdo em contrario. Nao aproveitara, contudo, ao credor ressalvar o
penhor, a hipoteca ou a anticrese, se os bens dados em garantia pertencerem a
terceiro que nao foi parte na novagao.

Art. 365. Operada a novagéao entre o credor e um dos devedores solidarios,
somente sobre os bens do que contrair a nova obrigacao subsistem as preferéncias
e garantias do crédito novado. Os outros devedores solidarios ficam por esse fato
exonerados.

Novada a divida principal e ressalvada a hipoteca, nos parece que o
direito de preferéncia do credor e o nimero de ordem de registro relativo a hipoteca

fica mantido.

Estabelece o referido art. 364, na segunda parte, que "ndo aproveitam,
contudo, ao credor ressalvar o penhor, a hipoteca ou a anticrese, se 0s bens dados
em garantia pertencerem a terceiro que néo foi parte na novagdo". Isto porque, uma
vez extinto o vinculo originario, desaparecerdao as garantias que o asseguravam, as

quais, por sua vez, sé renascerao por vontade de quem as prestou.
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- CAPITULO 02 -

A HIPOTECA NO DIREITO CONTEMPORANEO

2.1. Importancia da hipoteca na economia e no direito bancario

A correlagao entre crédito e o desenvolvimento do Produto Interno Bruto

134 citando Levine e Zervos, estruturas

(PIB) é representativa. Segundo Jairo Saddi
que permitem maior financiamento a economia provocam maior PIB e, como
decorréncia, maior bem estar para a populagao. O crédito possibilita investimento
que catalisa o desenvolvimento, possibilita que individuos saiam da linha da miséria

e proporciona bem estar social.

Paralelamente a concessao de crédito, para a solidez de uma economia,
€ importante o papel do Direito e a garantia de que os contratos, sejam eles de
concessao de crédito puro, ou negdcios juridicos especificos, sejam cumpridos ou
que possam ser eficazmente executados (enforcement), aumentando o fator

confianga e, por consequéncia, diminuindo o fator risco.

Analisando a histéria do crédito no Brasil, desde a fundacao do Banco do
Brasil em 1808 e sua faléncia em 1821, passando pela obra bancéaria do Visconde
de Maua e pelo Governo Vargas, quando ainda era caro e escasso, pode-se afirmar
que o crédito foi objetivamente democratizado a partir de 1964, com a criacao do

Banco Central, que, nas palavras de Jairo Saddi'*®

, ‘estabeleceu novas bases para
a disciplina monetaria e crediticia, apresentando uma estrutura mais moderna e

sofisticada’.

No intuito de delimitar algumas normas e modernizar o Sistema
Financeiro Nacional, o Governo promulgou leis especificas, conhecidas como a
Reforma Bancaria de 1964 (Lei n® 4.595/64) e a Reforma de Mercado de Capitais

'3 Conforme: SADDI, Jairo. Crédito e Judicidrio no Brasil. Uma andlise de Direito & Economia. Sa0
Paulo: Quartier Latin, 2007, p-22.

%5 SADDI, Jairo. Crédito e Judicidrio no Brasil. Uma anélise de Direito & Economia. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2007, p-56.
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(Lei n® 4.728/65).

Com base nessa legislacao, os Bancos atuariam em operacdes de curto
prazo, e para demais operacdes, seriam utilizadas empresas de crédito,
financiamento e investimento, bem como os bancos de investimento e as

associagdes de poupanca e empréstimo.

Entre 1980 e 1990, o Brasil € marcado por crises bancarias. Portanto,
pode-se dizer que 0 acesso ao crédito no Brasil é matéria absolutamente
contemporanea. Nesse aspecto, exercem importante papel os bancos e as
empresas que concedem linhas de crédito a parceiros comerciais, na cadeia de
negocio que estejam inseridas.

Luis Carlos Bellini Junior'*® comenta que:

Em uma série de atores internos e externos, dos quais podemos citar o processo de
globalizagdo, a abertura econémica, o Plano Real e a ades&o do Brasil aos Acordos
de Basileia, verificamos um processo de saneamento, privatizacdo e fusdo de
instituicbes bancarias que iniciou uma revolugdo nos métodos e praticas adotadas
por nossos bancos, sempre em busca de uma melhor agilidade na prestacédo de
servicos, com maior rentabilidade e seguranca, promovendo, sem duvida, uma
modernizacao continua em nosso sistema financeiro.

Dentro da economia moderna dos dias atuais, esta cristalina a
importancia da concessao de crédito seja pelas instituicdes financeiras, seja pelas
grandes empresas atuantes no mercado. As operagcdes mercantis na economia
moderna giram em velocidade extraordinaria, tornando-se cada vez mais necessaria
a circulacao agil, eficiente e segura de riquezas.

Arnaldo Rizzardo'’

comeca sua obra sobre Contratos de Crédito
Bancario afirmando que: “Basicamente, grande parte das atividades produtivas
depende do crédito. O progresso e a expansdo do comércio e da industria sdo
movidos pelos empréstimos, que munem 0s mais variados setores da economia de

meios para alcancar os objetivos a que se destinam”.

% SADDI, Jairo. Crédito e Judicidrio no Brasil. Uma anélise de Direito & Economia. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2007, p-56.

%7 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos de Crédito Bancério. 4% edigdo. Editora Revista dos Tribunais,
1999, p-15.
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Nelson Luiz Machado Lamego'®, explica que:

De acordo com os principios de boa pratica bancaria, as operagbes de crédito
devem ser precedidas de cuidadosa analise que tem por escopo a avaliagao
técnica da probabilidade de adimplemento a obrigagcéo pelo pretenso tomador, bem
como, a averiguagdo de garantias que sejam suficientes para assegurar a
adimpléncia do crédito eventualmente concedido. Assim, um dos aspectos
relevantes na formatacao das operacgdes de crédito €, sem duvida, a adequacao da
garantia que se prestara a assegurar seu adimplemento.

Neste contexto, as garantias ao crédito ganham importante papel.
Significam, pois, segurancga, estabilidade. A garantia é um ativo que é colocado a

139 citando Robert

disposicdo do credor para a satisfacdo do crédito. Jairo Saddi
Rassussen, menciona que dar garantia € comprometer-se com uma obrigacdo que

nao pode ser revertida por meio da vontade de quem se comprometeu.

Sendo simplista, qualquer operacdo de crédito deve estar lastreada na
confianga individual do devedor. E preciso que o devedor seja acionado e entdo
compulsoriamente executado em seus bens. Ao mitigar o risco, o sistema de
garantias encurta essa distancia e reduz o custo das transacdes e o preco do

crédito, materializado em juros e encargos contratuais.

Notamos, principalmente durante a atual crise econdmica mundial, que o
Brasil tem uma estrutura bancaria forte, permitindo concluir que 0 nosso pais foi um
dos paises menos afetados pela referida crise. Porém, para ratificar a qualidade de
nosso sistema, é preciso haver mecanismos juridicos fortes e eficientes para a

rapida recuperacao de créditos dos inadimplentes.
Quanto ao risco de crédito, parece evidente que o papel das garantias é
proteger o credor. O tipo de garantia outorgada também é parte da precificacdo do

crédito.

Existem, pois, as garantias pessoais, que sdo o aval e a fianga e as

138 | AMEGO, Nelson Luiz Machado. Recuperacdo de crédito: evitando a excussdo judicial de
garantias. Revista dos Tribunais 891/9.

139 Conforme: SADDI, Jairo. Crédito e Judicidrio no Brasil. Uma anélise de Direito & Economia. S&o
Paulo: Quartier Latin, 2007.
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garantias reais, que vinculam bens em especifico, dentre as quais, a hipoteca. A
excecao dos grandes tomadores de crédito, como por exemplo, as multinacionais, o

aval e a fianga tem perdido forga como principal forma de garantia.

Aramy Dornelles da Luz'*° menciona que a hipoteca é considerada a mais
nobre das garantias reais, justamente por servir-lhe de objeto os bens de maior
significado econbmico, ensejando a constituicdo de uma garantia sélida, dai sua

relevancia na economia nacional e no direito bancario.
2.2. Hipoteca e os titulos de crédito

Rubens Requido'', citando a célebre definicdo de Vivante, qualifica o
titulo de crédito como o documento necessario para o exercicio do direito literal e
autdbnomo nele mencionado, que inspirou a redacao do artigo 887 do Codigo Civil:

Art. 887. O titulo de crédito, documento necessario ao exercicio do direito literal e
autdbnomo nele contido, somente produz efeito quando preencha os requisitos da
lei.

Segundo Gladson Mamade'*® “Em sua origem latina, a palavra titulus
traduz-se por inscricdo, como a que se coloca na capa de um livro, no pesco¢o de
um escravo condenado (...) da identidade ou adjetivacdo a coisa, ao fato ou a

pessoa. O titular, via de consequéncia, é o beneficiario de um titulo, ou seja, de uma

inscricdo”.

Os titulos de crédito tém circulabilidade, sendo transferivel por mero
endosso. Essa capacidade da riqueza circular no mercado, de divida poderem ser
pagas, tornam os titulos de crédito um facilitador das operacées comercias no seu

dia-a-dia.

O crescimento da utilizacdo de titulos de crédito obriga a movimentagao

%0 Conforme: LUZ, Aramy Dornelles da. Negdcios Juridicos Bancarios. O banco multiplo e seus
contratos. 32 edi¢do, Editora Juarez de Oliveira, 2005, p. 348.

" REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial, 2° volume, Editora Saraiva, 232 edi¢do, 2003,
p.359.

'“2 MAMEDE, Gladston. Titulos de crédito. Sao Paulo. Editora Atlas, 2002, p. 29.
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de muitos documentos fisicos, o que sugeriria seu desuso. Porém, como reacao a
dificuldade operacional, para movimentagéo desse volume de documentos, inicia-se
a circulagdo dos titulos por meio de ambientes eletr6nicos, com transmisséo e

arquivamento por via digital.
Nesse aspecto, cite-se Adriana Valéria Pugliesi Gardino'*:

Ousamos, assim, afirmar que as mudangas necessarias a implementagédo do uso
do documento eletronico sdo mais de ordem pragmatica do que juridica. Uma vez
qgue a tecnologia viabilize — e parece que ja o fez ou esta em vias de fazé-lo — os
meios de registrar (mediante uso seguro do sistema de criptografia) o teor do
documento e sua respectiva autoria (por assinatura digital), viabilizando a fungao
circulatéria do titulo, estes continuardo a ter via dutil, eis que perfeitamente
adaptados aos novos padrdes de paradigma econémico da sociedade moderna
informatizada.

Portanto, os titulos de crédito e as garantias das operacdes de crédito sao
de suma importancia para a economia e para a continuidade do desenvolvimento
econbmico que se experimenta atualmente. A conjugacao do titulo de crédito com a
garantia hipotecéria, ou, a chamada hipoteca cedular, é matéria contemporanea e

merece especial andlise.
(i) Hipoteca cedular

Genericamente, a hipoteca cedular é constituida por titulo de crédito
préprio, com énus real, sempre nominativo mais transferivel por endosso e emitido

pelo credor, conforme artigo 1.486 do Cédigo Civil:

Art. 1.486. Podem o credor e o devedor, no ato constitutivo da hipoteca, autorizar a
emissao da correspondente cédula hipotecaria, na forma e para os fins previstos
em lei especial.

Sendo emitida pelo credor com a devida outorga uxéria ou marital, a
cédula pode ser transferida por endosso em preto lancado no seu verso,

subrogando-se o beneficiario em todos os direitos do endossante.

'“® GARDINO, Adriana Valéria Pugliesi. Titulos de crédito eletrénicos: nogbes gerais e aspectos
processuais. In Titulos de crédito: teoria geral e titulos atipicos em face do Novo Cdédigo Civil
(andlise dos artigos 887 a 903). Sao Paulo: Walmar, 2004, p.22.
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Naturalmente, por conta do endosso, o devedor devera ser notificado
judicialmente ou por carta registrada, ou mesmo anuir expressamente, caso
contrario o emitente e endossante ficam solidariamente responsaveis pela liquidacao

do crédito.

Todas as cédulas existentes no nosso ordenamento sdo reguladas por
legislacdo especial, parte delas permitindo a constituicio de garantias reais
atreladas, que circulam junto com a cédula.

Essas cédulas sdo criadas em setores especiais de nossa economia,
como fomento e incentivo a circulacao de riquezas, focados em um setor especifico,

normalmente com o financiamento concedido por instituicoes financeiras.

Assim, a cédula hipotecaria € um titulo de crédito que representa um
financiamento, normalmente bancario, lastreado em garantia real sobre determinado
imével. Quando a operagao de financiamento vier a ser formalizada por meio de
cédula de crédito, na mesma cédula que contém as condi¢cbes do financiamento, é
constituida a hipoteca sobre um ou mais iméveis, como garantia do pagamento da
divida. A cédula deve ser levada ao registro no Cartério de Imébveis, seguindo o
principio da publicidade.

Uma grande vantagem das cédulas é o valor dos emolumentos de
registro da garantia hipotecaria cedular, bastante inferior ao emolumento para

confeccao e registro da escritura publica de hipoteca.

A cédula hipotecéria deve conter o nome, a qualificacdo e endereco do
credor e do devedor, o valor do crédito, a indicagdo do numero, data, livro e folha da
inscricdo da hipoteca e averbacdo da prépria cédula, individualizagdo do imovel
gravado, data da emisséo, vencimento e local de pagamento.

Maria Helena Diniz'** recomenda ainda, para maior seguranca dos

cessionarios em caso de endosso, sua autenticacdo pelo registro imobiliario e

% Conforme: DINIZ, Maria Helena. Tratado Tedrico e Pratico dos Contratos, 62 edicdo, 2006, Editora
Saraiva, volume 5, p. 241.
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averbacao a margem da inscricdo da hipoteca integrante, ndo sendo permitida se
houver prenotacdo ou inscricdo de outro énus real, agdo, penhora ou cédula

anterior.

Nesse sentido, merecem destaque a Cédula Hipotecaria Habitacional
destinada ao financiamento do Sistema Financeiro de Habitagdo, as Cédulas de

Crédito Industrial, as Cédulas Rural Hipotecaria e a Cédula de Produto Rural.

A Cédula Hipotecéria Habitacional € emitida como forma de garantia do
mutuo concedido ao abrigo do Sistema Financeiro de Habitacdo, pelo qual o mesmo
imével adquirido fica hipotecado ao agente financeiro, até o adimplemento total da
divida. Para ter eficacia real, basta o mero registro no livro 2 do Cartério de Registro

de Iméveis, do contrato particular, como ensina Arnando Rizzardo'*:,

A Cédula Rural Hipotecaria é regulada pelos artigos 20 a 24 do Decreto-
Lei n? 167/67, que trata dos instrumentos de crédito rural. E hipoteca convencional,
instrumentalizada por cédula. E uma espécie de contrato de financiamento rural e sé
pode ser emitida pelos 6rgaos do Sistema Nacional de Crédito Rural, indicados na
Lei n® 4.829/65, que prevé no seu artigo 8% quais tipos de operacdes podem ser

lastreadas pela referida cédula:

Art. 82 O crédito rural restringe-se ao campo especifico do financiamento das
atividades rurais e adotara, basicamente, as modalidades de operagdes indicadas
nesta Lei, para suprir as necessidades financeiras do custeio e da comercializagdo
da produgdo prépria, como também as de capital para investimentos e
industrializagdo de produtos agropecuarios, quando efetuada por cooperativas ou
pelo produtor na sua propriedade rural.

A Cédula de Crédito Industrial é formalizada segundo as normas do
Cddigo Civil e regras do Decreto-Lei n® 413/69. Na garantia cedular hipotecéaria sao
incorporadas as instalagcdes industriais e constru¢cdes adquiridas por meio do
financiamento realizado necessariamente por uma instituicdo financeira, publica ou

privada.

'*® Conforme: RIZZARDO, Arnaldo. Contratos de Crédito Bancdério. 4* edicio. Editora Revista dos
Tribunais, 1999, p.180.
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Ja a Cédula de Produto Rural, instituida pela Lei n® 8.929/1994, é
representativa de promessa de entrega de produtos rurais, com ou sem garantia
cedular constituida, podendo ser emitida pelo produtor rural e suas associacoes,
inclusive cooperativas, seja em operagdes de financiamento, com instituicbes

financeiras, seja com negdcios atrelados a empresas do setor do agronegécio.

A Cédula de Produto Rural pode conter garantias cedulares, dentre elas a
hipoteca de imdveis rurais e urbanos. A descricdo dos bens vinculados em garantia
pode ser feita em documento a parte, assinado pelo emitente, fazendo-se, na
cédula, mencao a essa circunstancia. A descricdo do bem sera feita de modo
simplificado e, quando for o caso, este sera identificado pela sua numeragao proépria,
e pelos numeros de registro ou matricula no registro oficial competente, dispensada,
no caso de iméveis, a indicagdo das respectivas confrontacoes.

A Cédula de Produto Rural, para ter eficacia contra terceiros, inscreve-se
no Cartério de Registro de Iméveis do domicilio do emitente, em livro proprio. Em
caso de hipoteca, a Cédula de Produto Rural devera também ser averbada na
matricula do imovel hipotecado.

Uma grande vantagem da Cédula de Produto Rural é a desnecessidade
de adiantamento financeiro quando da sua emissdo, especialmente atrelada as
operacdes de compra e venda de safra futura, com empresas do setor do
agronegocio, conforme jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

AGRARIO. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE COMPRA E
VENDA DE SOJA. EMISSAO DE CEDULA DE PRODUTO RURAL (CPR).
DESNECESSIDADE DE ANTECIPAGAO DO PAGAMENTO DO PREGO PELO
PRODUTO. NECESSIDADE DE SE DAR AO TiTULO SUA MAXIMA UTILIZAGAO.

1. A Lei 8.929/94 nao impde, como requisito essencial para a emissdo de uma
Cédula de Produto Rural, o prévio pagamento pela aquisicdo dos produtos nela
representados.

2. A emissao da CPR pode se dar para financiamento da safra, com o pagamento
antecipado do prego, mas também pode ocorrer numa operagao de hedge, na qual
o agricultor, independentemente do recebimento antecipado do pagamento,
pretende apenas se proteger contra os riscos de flutuagdo de pre¢cos no mercado
futuro.

3. Agravo conhecido para dar provimento ao recurso especial.'*

'*® AREsp 2.259/GO, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/05/2011,
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Pelo exposto, o titulo de crédito com hipoteca € um importante
instrumento que propicia a circulacdo de riquezas, dada a sua capacidade de
circulagédo, e fomento e financiamento de setores chaves da economia. Atrelou-se o
instrumento juridico mais eficiente — o titulo de crédito - a garantia mais segura — a
hipoteca, como um casamento duradouro e promissor, muito utilizado pelas
instituicoes financeiras e empresas do setor do agronegécio e tradings.

2.3. Na insolvéncia, na faléncia, no concurso de credores e na concorréncia

com o crédito de quota condominial

O artigo 1.476 do Codigo Civil admite a constituicdo de mais de uma
hipoteca sobre 0 mesmo imével. A situacao € normal, especialmente quando o valor

do imével supera o valor da divida.

De acordo com o principio da prioridade, o primeiro credor hipotecario
tera preferéncia, independentemente ao vencimento da divida, que nao se
confundem com as hipotecas, na melhor interpretacdo do artigo 1.477 do Codigo
Civil.

O credor da segunda hipoteca, também chamado de credor de segundo
grau, ndo pode executar sua garantia antes do vencimento da primeira, salvo no

caso de decretacao de insolvéncia, requerida pelos credores.

Nas palavras de Venosa'*’, ndo se nega ao segundo credor o direito de
executar sua divida vencida, embora pendentes de vencimento a divida do primeiro
gravame. Na realizacdo do preco, quando da alienacao judicial, dar-se-a preferéncia
ao primeiro credor hipotecario, conforme sistema previsto no artigo 1.501 do Cédigo
Civil.

Art. 1.501. Nao extinguira a hipoteca, devidamente registrada, a arrematacéo ou

adjudicagdo, sem que tenham sido notificados judicialmente os respectivos
credores hipotecarios, que nao forem de qualquer modo partes na execugao.

DJe 30/05/2011
7 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direitos Reais. 62 edigao. Sao Paulo, Editora Atlas, 2006,
p.571.
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Como meio de fortalecer seu direito, a lei permite ao segundo credor
hipotecario efetuar a remicao do bem, subrogando-se no direito do primeiro credor.
Isso é vantajoso, pois concede ao segundo credor melhores condigcdes de negociar

com o devedor, eliminando o primeiro credor da relag&o juridica.

Portanto, se a regra geral € de que o credor subipotecario ndo pode
excutir a subipoteca enquanto ndo vencida a hipoteca anterior, por outro lado, como
ja mencionados, essa regra € excepcionada no caso de insolvéncia do devedor

comum'#.

A insolvéncia é a situagdo na qual as dividas do devedor excedem a
importancia de seus bens, gerando o desequilibrio patrimonial, conforme artigo 955
do Cdédigo Civil: “procede-se a declaracao de insolvéncia toda vez que as dividas

excedam a importancia dos bens do devedor”.

A insolvéncia, assim como em qualquer concurso de credores, faz vencer
antecipadamente todas as obrigacdes do devedor, conforme regra do artigo 333, |
do Cddigo Civil:

Art. 333. Ao credor assistira o direito de cobrar a divida antes de vencido o prazo
estipulado no contrato ou marcado neste Cédigo:

| - no caso de faléncia do devedor, ou de concurso de credores; (...)

Especificamente com relacao as dividas garantidas por hipoteca, o artigo
1.425 do Caddigo Civil prevé o vencimento antecipado em caso de insolvéncia ou

faléncia do devedor:

Art. 1.425. A divida considera-se vencida:

(--")

Il - se o devedor cair em insolvéncia ou falir;

()

Ja o Cddigo de Processo Civil é mais detalhista ainda prevendo que:

%8 Conforme: ROMITTI, Mario Miller e DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. Comentérios ao cédigo
civil brasileiro, volume Xlll: do direito das coisas; coordenadores Arruda Alvim e Thereza Alvim. 12
edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 578.
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Art. 751. A declaragao de insolvéncia do devedor produz:

| - o vencimento antecipado das suas dividas;

Il - a arrecadacao de todos 0s seus bens suscetiveis de penhora, quer os atuais,
quer 0s adquiridos no curso do processo;

[l - a execugao por concurso universal dos seus credores.

Romitti'*® explica que, havendo execugdo em curso contra o devedor e
por ocasido da penhora ndo sejam encontrados bens suficientes ao pagamento, tal
fato ja é suficiente para a presuncao de insolvéncia. Caso contrario, as dificuldades
do credor seriam imensas para obter a declaragao de insolvéncia do devedor.

Essa declaracdo de insolvéncia comporta uma nuance especial, pois se
aplica somente ao credor quirografario e nao ao subipotecario, para quem ja esta
reservado o patriménio e quem se presume que aceitou a garantia em segundo
lugar, porque verificou que tal imoével, presumivelmente, € suficiente para o
pagamento de ambas as obrigacdes. Espera-se esse comportamento diligente do
credor.

De qualquer forma, uma vez declarada a insolvéncia do devedor, as
dividas se vencem antecipadamente, permitindo qualquer credor e execucéo

imediata, seja quirografario, ou ndo, seguindo as seguintes regras do Codigo Civil:

Art. 958. Os titulos legais de preferéncia sao os privilégios e os direitos reais.

Art. 959. Conservam seus respectivos direitos 0s credores, hipotecarios ou
privilegiados:

| - sobre o preco do seguro da coisa gravada com hipoteca ou privilégio, ou sobre a
indenizacao devida, havendo responsavel pela perda ou danificacao da coisa;

Il - sobre o valor da indenizagéo, se a coisa obrigada a hipoteca ou privilégio for
desapropriada.

Art. 961. O crédito real prefere ao pessoal de qualquer espécie; o crédito pessoal
privilegiado, ao simples; e o privilégio especial, ao geral.

Art. 962. Quando concorrerem aos mesmos bens, e por titulo igual, dois ou mais
credores da mesma classe especialmente privilegiados, havera entre eles rateio

%% Conforme: ROMITTI, Mario Miller e DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. Comentérios ao cédigo
civil brasileiro, volume Xlll: do direito das coisas; coordenadores Arruda Alvim e Thereza Alvim. 12
edicao. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 580/581.
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proporcional ao valor dos respectivos créditos, se o produto ndo bastar para o
pagamento integral de todos.

Art. 963. O privilégio especial sé compreende os bens sujeitos, por expressa
disposi¢ao de lei, ao pagamento do crédito que ele favorece; e o geral, todos os
bens nao sujeitos a crédito real nem a privilégio especial.

Decretada a faléncia da pessoa juridica, os bens do devedor, com ou sem
garantia real, sdo todos arrecadados para pagamento dos credores, segundo a
ordem de classificacado dos créditos.

Com o advento da Lei n? 11.101/05, que dispdes sobre a faléncia e
recuperacao judicial, a referida ordem da classificacdo alterou-se: os credores por
acidente de trabalho passaram a ser equiparados aos credores trabalhistas, como
os primeiros preferenciais na ordem de pagamento, limitado a 150 salarios minimos
por credor. Destaque-se que 0s representantes comerciais sdo equiparados aos
empregados, para fins de preferéncia. O crédito com garantia real vem em seguida e
antes dos créditos fiscais.

O pagamento dos credores € feito por classes, conforme é satisfeita
integralmente a classe preferencial, observada, naturalmente, a referida limitagéo de
150 salarios minimos. Essa situacao, por consequéncia, pode atingir a garantia real,
caso o0 devedor nado tenha outros bens suficientes para arcar com 0s encargos

trabalhistas.

Situagdo semelhante ocorre no concurso especial de credores: havendo
créditos de natureza trabalhista e o devedor ndo possuindo patriménio, o bem
hipotecado podera ser penhorado pelos credores trabalhistas, que terdo preferéncia

na excussao da garantia.

Somos da opinido de que referida regra precisa ser revista, por ser

comumente utilizada como forma de fraude contra a garantia hipotecaria.

Por fim, como excecao a preferéncia do crédito hipotecario, destaque-se a
recente edicdo da Sumula do Superior Tribunal de Justica, de n® 478, que previu que

na execugao de crédito relativo a cotas condominiais, este tem preferéncia sobre o
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hipotecério, de forma a preservar a unidade condominial.

O dever de pagar as cotas condominiais decorre de uma obrigacao real —
propter rem — que acompanha o imovel, de forma que é dever juridico que emerge
da circunstancia de a pessoa ser titular de um crédito real. Em ocorrendo a
transferéncia do dominio do imével, transfere-se ao seu novo titular a obrigagao real.

Segundo a jurisprudéncia'®

‘ao adquirente do imovel, ainda que a
aquisicdo tenha se operado judicialmente, via adjudicacao pelo credor hipotecario,
que cabe o dever de satisfazer as cotas condominiais em atraso. A satisfacdo de tal
obrigacdo sera acometida ao credor hipotecario se, ao invés de adjudicar o imovel
garantidor em execugdo proposta por terceiro, ele proprio viesse a haver o seu

dominio por execucgdo de divida hipotecaria’.

Ainda seguindo essa linha de raciocinio, o crédito condominial prefere ao
crédito hipotecario, conforme tem entendido o Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. OBRIGAGAO PROPTER REM. VIOLAGAO AO ARTIGO 711
DO CPC. INOCORRENCIA.

O comando inserido no artigo 711 do Codigo de Processo Civil ndo constitui regra
absoluta, na medida em que o crédito condominial prefere, inclusive, ao hipotecério,
pois, em havendo o perecimento da unidade condominial, de nada adiantara a
garantia. Recurso n&o provido” ™'

“CIVIL. CREDITO DO CONDOMINIO POR CONTA DE QUOTAS NAO
PAGAS.PREFERENCIA SOBRE O CREDITO HIPOTECARIO.

As quotas de condominio dizem respeito a conservagdo do imoével, sendo
indispensaveis a integridade do préprio crédito hipotecario, inevitavelmente
depreciado se a garantia perder parte do seu valor; pagamento preferencial, nesse
contexto, das quotas de condominio. Recurso especial ndo conhecido. *2

%0 Apelacdo Civel 194134052 — 62 Camara Civel — Rel. Moacir Adiers —- TARGS

"' REsp 315963/RJ, Rel. Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA, Sexta Turma, julgado em
19/10/2004, DJ 16/11/2004, p. 333

152 REsp 208896/RS, Rel. Ministro ARl PARGENDLER, Terceira Turma, julgado em 07/11/2002, DJ
19/12/2002, p. 361
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2.4. A hipoteca do imével adquirido pelo consumidor como garantia do
financiamento do construtor — Sumula 308 do Superior Tribunal de
Justica

No Brasil, a hipoteca vem sendo comumente utilizada como método de
fomento aos projetos de incorporagao imobiliaria. Assim, a hipoteca era decorrente
de um contrato de financiamento celebrado entre a incorporadora e instituicao
financeira, sendo dado em garantia o préprio terreno onde era erguido o
empreendimento imobiliario, ou suas unidades'®*. Pagada a divida da incorporadora

com a instituicdo financeira, a garantia era liberada.

Portanto, era muito comum que o comprador de um imoével nem mesmo
tomasse conhecimento que seu imovel estava hipotecado, a luz do atual artigo 1.474
do Cddigo Civil, que tem redacéo e conteudo igual ao antigo artigo 811 do Cddigo
Civil de 1916.

Art. 1.474. A hipoteca abrange todas as acessdes, melhoramentos ou construgdes
do imovel. Subsistem os 6nus reais constituidos e registrados, anteriormente a
hipoteca, sobre 0 mesmo imoével.

Muitas vezes, o imével era adquirido antes mesmo de abertas as
matriculas das unidades autbnomas ou lotes, por meio de mero compromisso de

compra e venda.

Quando a incorporadora nao pagava o financiamento do imével, a
instituicdo financeira fazia valer sua garantia hipotecaria, mediante execucao.
Inadimplida a obrigagdo da incorporadora, era entdo realizada a penhora sobre as
unidades autbnomas devidamente quitadas, pela conversao da hipoteca.

Por conta do fato exposto, foram instaurados diversos litigios envolvendo
confrontos de credores hipotecarios e compromissarios de venda e compra sobre
um mesmo imoével, no qual se debatia qual direito deveria preponderar e como

ficaria a protegdo do direito do compromissario comprador da unidade autbnoma

%% MARQUES, José de Samuel, MARQUES, Luiz Henrique de Oliveira e MARQUES, Beatriz Pereira
de Samuel in Os Rumos da Hipoteca diante do advento da Sumula 308 do Superior Tribunal de
Justica. Revista de Direito Imobiliario 63/11 p. 2 de 25.
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quitada.

A jurisprudéncia é clara no sentido de conceder a eficacia do direito
aquele que levou seu titulo ao registro, dando-lhe efeito erga omnes. Neste sentido,
Arruda Alvim'* cita o doutrinador espanhol José Maria Chico Y Ortiz, quem ensina
que ‘um direito pessoal ndo é a mesma coisa que um direito real, para finalizar
conclusivamente que o principio absoluto, nesta tematica, € de que o direito nao
inscrito € inoponivel ao inscrito e, por isso mesmo, impbe-se a preferéncia do direito

inscrito ou registrado sobre o0 ndo registrado”.

Por essa razdo, por exemplo, ndo se deve extrair da Sumula 84'*° do
Superior Tribunal de Justica, o entendimento de que direitos pessoais podem
preponderar sobre direitos reais legitimamente constituidos, estando a tese em

consonancia com o teor do artigo 961 do Cadigo Civil:

Art. 961. O crédito real prefere ao pessoal de qualquer espécie; o crédito pessoal
privilegiado, ao simples; e o privilégio especial, ao geral.

Porém, a jurisprudéncia foi construindo e aplicando uma tese mais

protecionista aos terceiros adquirentes, conforme se vera.

Para alguns estudiosos'®®, seria indispensavel para a existéncia da
garantia a precedéncia de matricula da unidade autbnoma, impondo-se a nova
instituicao individual de garantia sobre cada unidade, apés o término da construcao,
0 que protegeria o direito do compromissario comprador da unidade autbnoma

quitada.

Em 1999, o Superior Tribunal de Justica'’ proferiu acérddo prevendo que

194 ORTIZ, José Maria, apud Arruda Alvim, Contratos, Direitos Reais, Pessoas Juridicas de Direito

Privado e Responsabilidades, 2002, volume 1, Editora Revista dos Tribunais, p.178.

“E admissivel a oposicdo de embargos de terceiros fundados em alegagéo de posse, advinda do

compromisso de compra e venda de imdvel, ainda que desprovido do registro”

1% Conforme: MOELLER, Oscarlino. Direito do compromissario comprador de unidade autbnoma
quitada em face de penhora decorrente de acdo de execugdo de hipoteca incidente sobre a
unidade, lavrada por incorporador ou construtor em confronto com sua posse definitiva (adaptado
ao Novo Cddigo Civil). Artigos de Doutrina de Autoria dos Juizes, da CEPES — Centro de Estudos
e Pesquisas do Primeiro Tribunal de Algada Civil. Editora Juarez de Oliveira, 2003. p 83-97.

7 RESp 187.940/SP, citado no julgamento do RESp 205.607/SP, 42 Turma, Ministro Ruy Rosado de
Aguiar, D.J 01.07.1999.
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as regras gerais sobre a hipoteca ndo se aplicam no caso de edificacées financiadas
por agentes imobiliarios integrantes do sistema financeiro de habitagdo, porquanto
estes sabem que as unidades a serem construidas serdo alienadas a terceiros, que
responderdao apenas pela divida que assumiram com o seu negécio, € nao pela

eventual inadimpléncia da construtora.

Este acérdao é criticavel, pois vai de encontro com o conceito de que a
hipoteca registrada gera efeito erga omnes, embora, genericamente, atenda ao

principio da boa-fé e fungéo social do contrato.

Ensina a familia MARQUES™® que “Visando ameninar os males
decorrentes da rigidez excessiva ocasionada pela entao vigente indivisibilidade da
hipoteca, a jurisprudéncia veio progredindo no sentido de proteger o adquirente
pontual, de boa-fé, prejudicado pela impossibilidade de liberar sua unidade”.

Na toada do acérdao acima, foi editada a Sumula 308 do Superior
Tribunal de Justica, que prevé que “a hipoteca firmada entre a construtora e o
agente financeiro, anterior ou posterior a celebracdo da promessa de venda e

compra, ndo tem eficacia perante os adquirentes do imaovel’.

Somos da opinido que a Sumula 308 acaba por agredir os principios
inerentes a hipoteca e por trazer inseguranca aos agentes financeiros, o que
certamente acaba por refletir no custo da transacao e, por consequéncia, na taxa de
juros a ser cobrada nessa espécie de operagdo dos mesmos terceiros que a Sumula
visa proteger, desequilibrando o mercado.

A legislagdo exige que do compromisso de compra e venda da unidade
autbnoma ou lote conste a existéncia da hipoteca, sendo lamentavel que os
promitentes compradores ndo leiam o contrato ou ndo busquem informacdes sobre

gravames sobre o bem que esta sendo adquirido.

"% MARQUES, José de Samuel, MARQUES, Luiz Henrique de Oliveira e MARQUES, Beatriz Pereira
de Samuel in Os Rumos da Hipoteca diante do advento da Sumula 308 do Superior Tribunal de
Justica. Revista de Direito Imobiliario 63/11 p. 14 de 25.
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Nesse mesmo sentido, como mais uma protecdo que afastaria a
necessidade da protecdo da Sumula 308, o artigo 292 da Lei de Registros Publicos
estabelece que é vedado aos Tabelides e aos Oficiais de Registro de Imbveis, sob
pena de responsabilidade, lavrar ou registrar escritura ou escritos particulares
autorizados por lei, que tenham por objeto imoével hipotecado a entidade do Sistema
Financeiro da Habitacdo, ou direitos a eles relativos, sem que deles conste,
expressamente, a mengao ao 6nus real e ao credor, bem como a comunicagéo ao
credor, necessariamente feita pelo alienante, com antecedéncia de, no minimo 30

(trinta) dias.

O Cédigo Civil de 2002 trouxe entdo uma solucao parcial e salomdnica

para a questdo, com a redacgao do artigo 1.488:

Art. 1.488. Se o imovel, dado em garantia hipotecéria, vier a ser loteado, ou se nele
se constituir condominio edilicio, podera o 6nus ser dividido, gravando cada lote ou
unidade auténoma, se o requererem ao juiz o credor, o devedor ou os donos,
obedecida a propor¢éo entre o valor de cada um deles e o crédito.

Pela lei, agora se permite o fracionamento da hipoteca que recai sobre o
empreendimento, passando ela a gravar cada lote ou unidade autbnoma de modo
independente, sendo que, feita a divisdo e oneracdo de modo proporcional, fica
obedecida a relagédo entre o seu valor e o crédito garantido por hipoteca.

Se o adquirente pagar integralmente a sua unidade autbnoma, ele pode
pleitear a liberacdo de sua unidade. Ainda assim, os principios milenares da
hipoteca séo infringidos com essa liberagdo da garantia: essas decisGes de carater
social pontual acabam gerando problemas sociais maiores, decorrentes da
inseguranca ao credor, e desaparecimento das ferramentas de financiamento, ja tao

escassas.

A edicdo da Sumula 308 traz alusdo aos artigos 22 e 23 da Lei n®

4.864/65, que parecem ter sido a pedra de toque na sua aprovacao, verbis:

Art. 22. Os créditos abertos nos térmos do artigo anterior pelas Caixas Econ6micas,
bem como pelas sociedades de crédito imobiliario, poderdo ser garantidos pela
caucao, a cessao parcial ou a cessao fiduciaria dos direitos decorrentes dos
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contratos de alienacdo das unidades habitacionais integrantes do projeto
financiado.

§ 12 Nas aberturas de crédito garantidas pela caucéao referida neste artigo, vencido
o contrato por inadimplemento da emprésa financiada, o credor terd o direito de,
independentemente de qualquer procedimento judicial e com preferéncia sébre
todos os demais credores da emprésa financiada, haver os créditos caucionados
diretamente dos adquirentes das unidades habitacionais, até a final liqiidacdo do
crédito garantido.

§ 2° Na cesséao parcial referida neste artigo, o credor é titular dos direitos cedidos
na percentagem prevista no contrato, podendo, mediante comunicagées ao
adquirente da unidade habitacional, exigir, diretamente, o pagamento em cada
prestacdo da sua percentagem nos direitos cedidos.

Art. 23. Na cesséao fiduciaria em garantia referida no art. 22, o credor é titular
fiduciario dos direitos cedidos até a liquidacao da divida garantida, continuando o
devedor a exercer os direitos em nome do credor, segundo as condicbes do
contrato e com as responsabilidades de depositario.

§ 12 No caso de inadimplemento da obrigacédo garantida, o credor fiduciario podera,
mediante comunicagdo aos adquirentes das unidades habitacionais, passar a
exercer diretamente todos os direitos decorrentes dos créditos cedidos, aplicando
as importancias recebidas no pagamento do seu crédito e nas despesas
decorrentes da cobranca, e entregando ao devedor o saldo porventura apurado.

§ 2° Se a importancia recebida na realizacao dos direitos cedidos n&o bastar para
pagar o crédito do credor fiduciario, bem como as despesas referidas no paragrafo
anterior, o devedor continuara pessoalmente obrigado a pagar o saldo
remanescente.

§ 3° E nula a clausula que autoriza o cessionario fiduciario a ficar com os direitos
cedidos em garantia, se a divida nao fér paga no seu vencimento.

§ 4° A cessao fiduciaria em garantia somente valera contra terceiros depois que o

seu instrumento, publico ou particular, qualquer que seja o seu valor, fér arquivado
por cépia no Registro de Titulos e Documentos.

Nao parece razoavel querer colocar na mesma moldura da legislacao

acima todos o0s casos, inclusive aqueles em que a hipoteca foi constituida e

registrada antes da alienacéo ao terceiro adquirente, independentemente de haver a

configuracéo, ou nao, de relacdo de consumo ao negdcio juridico. Portanto, nesses

casos, entendemos que a Sumula 308 ndo deveria se aplicar, em respeito ao teor do
artigo 1.419 do Cédigo Civil:

Art. 1.419. Nas dividas garantidas por penhor, anticrese ou hipoteca, o bem dado
em garantia fica sujeito, por vinculo real, ao cumprimento da obrigacao.

A despeito de discordamos da tese, a jurisprudéncia tem se consolidado
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no sentido de afastar as regras rigidas da hipoteca aos imdveis financiados pelo
Sistema Financeiro de Habitacdo e, portanto, declarando ineficaz a hipoteca em
relacdo ao consumidor que adquira licitamente o imdével da incorporadora, mormente
quando quita o precgo, de forma que a divida da incorporadora nao pode ser cobrada

do consumidor pela instituicao financeira, conforme jurisprudéncia:

CIVIL. SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAGAO. HIPOTECA INCIDENTE SOBRE
UNIDADES AUTONOMAS. PAGAMENTO INTEGRAL DO DEBITO PELO
PROMITENTE COMPRADOR. CONSTRUTORA QUE NAO HONROU SEUS
COMPROMISSOS PERANTE O BANCO FINANCIADOR DO EMPREENDIMENTO.
EXECUGAO. PENHORA.

I. O adquirente de unidade habitacional pelo S.F.H. somente é responsavel pelo
pagamento integral da divida relativa ao imével que adquiriu, ndo podendo sofrer
constricdo patrimonial em razdo do inadimplemento da empresa construtora
perante o banco financiador do empreendimento, posto que, apds celebrada a
promessa de compra e venda, a garantia passa a incidir sobre os direitos
decorrentes do respectivo contrato individualizado, nos termos do art. 22 da Lei n.
4.864/65.

[l. Precedentes do STJ.

1. Recurso especial nao conhecido.'*®

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. CONDIGCOES DA ACAO. HIPOTECA
QUE GARANTE DIVIDA DO CONSTRUTOR E QUE, EM TESE, PODE SER
EXIGIDA POR INSTITUIQAO FINANCEIRA  CONTRA O COMPROMITENTE
ADQUIRENTE. SUMULA, 308/STJ. AGCAO DECLARATORIA. PEDIDO DE
DECLARACAO DE INEFICACIA DE HIPOTECA. POSSIBILIDADE DO PEDIDO.
EXISTENCIA DO INTERESSE DE AGIR.

- Nao se reconhece violagdo ao art. 535 do CPC quando ausentes omisséo,
contradicao ou obscuridade no acérdao.

- Nos termos da Sumula 308, STJ, a hipoteca firmada entre a construtora e o
agente financeiro, anterior ou posterior a celebracdo da promessa de compra e
venda, ndo tem eficacia perante os adquirentes do imével. Nao ha que se falar,
portanto, em impossibilidade de vir a obter judicialmente provimento com tal
conteudo.

- O pedido formulado ndo se refere a desconstituicdo da hipoteca, mas apenas ao
reconhecimento, através de provimento declaratério, de que a hipoteca nao se
apresenta exigivel em relacdo aos autores, havendo claro interesse processual.
Precedentes.

Recurso especial provido.'®

' REsp 415667/SP, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em
20/02/2003, DJ 07/04/2003, p. 293.

1% REsp 684.958/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 03/04/2008,
DJe 15/04/2008.
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2.5. Hipoteca de imdveis rurais e o georeeferenciamento

Segundo o artigo 167, |, item 2 da Lei de Registros Publicos, no registro
de imoveis serao feitos o registro das hipotecas legais, convencionais e legais. O
artigo 176 da mesma lei, por sua vez, prevé que o Livro 2 é destinado a matricula
dos imdveis e ao registro e averbacao dos atos relacionados no artigo 167, dentro os

quais estao o registro das hipotecas.

A alinea a, do item 3, do inciso Il, do §1° do artigo 176, ao estabelecer as
regras de escrituracdo do Livro 2, estabelece que sdo requisitos da matricula a
identificacdo do imével rural, com indicacdo do codigo do imével, os dados
constantes do Certificado de Cadastro de Imével Rural, a denominacdo, suas

caracteristicas, confrontac¢des, localiza¢des e area.

Pelo teor do §1° do artigo 22 da Lei n? 4.947/66, sem apresentacao do
Certificado de Cadastro, ndo poderdao os proprietarios, sob pena de nulidade,
desmembrar, arrendar, hipotecar, vender ou prometer em venda imoveis rurais.

Observe a redacao do §§1° e 3° da referida Lei:

Artigo 22 (...)

§ 12 - Sem apresentacao do Certificado de Cadastro, ndo poderao os proprietarios,
a partir da data a que se refere este artigo, sob pena de nulidade, desmembrar,
arrendar, hipotecar, vender ou prometer em venda iméveis rurais. (...)

§ 3° A apresentacéo do Certificado de Cadastro de Imével Rural — CCIR, exigida no
caput deste artigo e nos §§ 1° e 2° far-se-a4, sempre, acompanhada da prova de
quitagdo do Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural — ITR, correspondente
aos ultimos cinco exercicios, ressalvados os casos de inexigibilidade e dispensa
previstos no_art. 20 da Lei n® 9.393, de 19 de dezembro de 1996.

Segundo explica Ceneviva'®', ao comentar a identificagdo do imével rural:

Com as alteracoes introduzidas no §1°, Il, 3 em 2001, a identificagcdo desse imével
passou a ser mais pormenorizada que a exigida no texto original, a contar das
distingdo entre o situado na area urbana e aquele que fica fora desse limite,
sobretudo para ajustar-se ao Cadastro de Imével Rural, exigido pelo artigo 22 da
Lei n° 4.947/66.

! CENEVIVA, Walter. Lei de Registros Plblicos Comentada. 18 edigdo. Editora Saraiva, 2008,
0.398.
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Segundo §3° do artigo 225 da Lei de Registros Publicos, diante da
redacdo dada pela Lei n? 10.931, de 2004, abaixo transcrito, a identificacdo do
imovel rural passou a depender da apresentacdo de memorial descritivo, assinado
por profissional habilitado, indicando as coordenadas dos vértices definidores dos
limites do imovel e toda a linha perimetral, georreferenciadas ao Sistema Geodésico
Brasileiro e com precisdo posicional a ser fixada pelo Instituto Nacional de
Colonizacao e Reforma Agraria, verbis:

Art. 225 - Os tabelides, escrivaes e juizes fardo com que, nas escrituras e nos autos
judiciais, as partes indiquem, com precisdo, os caracteristicos, as confrontagdes e
as localizagbes dos iméveis, mencionando os nomes dos confrontantes e, ainda,
quando se tratar sé de terreno, se esse fica do lado par ou do lado impar do
logradouro, em que quadra e a que distancia métrica da edificacdo ou da esquina
mais proxima, exigindo dos interessados certidao do registro imobiliario.

§ 30 Nos autos judiciais que versem sobre imdveis rurais, a localizagao, os limites e
as confrontagbes serdo obtidos a partir de memorial descritivo assinado por
profissional habilitado e com a devida Anotacdo de Responsabilidade Técnica -
ART, contendo as coordenadas dos vértices definidores dos limites dos iméveis
rurais, geo-referenciadas ao Sistema Geodésico Brasileiro e com precisao
posicional a ser fixada pelo INCRA, garantida a isen¢do de custos financeiros aos
proprietarios de imoveis rurais cuja somatoria da area nao exceda a quatro modulos
fiscais. (Incluido pela Lei n® 10.267, de 2001)

Fato € que, historicamente, a descricdo de limites de terras rurais nos
Cartérios de Imoveis sempre foi um problema no Brasil e, atualmente, grande parte
dos imdveis rurais ainda ndo atende ao requisito legal e a sua regularizagéo,
mediante o georreferenciamento exigido pela lei, que tem se mostrado lento e
custoso.

Pelo Decreto n® 5.570/2005, o maior prazo para regularizar o imével era
em 31.10.2011, o foi prorrogado em 21.11.2011, pelo Decreto n® 7.620/11, de forma
que o maior prazo passou a ser 20.11.2023 para os imdveis com area inferior a vinte
e cinco hectares, sendo 20.11.2013 o prazo para os imoveis com area de duzentos e
cinquenta a menos de quinhentos hectares, e ja expirado o prazo de iméveis que

superem quinhentos hectares.

Alexandre Laizo Clapis'® faz importante ponderagéo:

192 CLAPIS, Alexandre Laizo. Georreferenciamento, in Revista de Direito Imobiliario 60/223. p. 21 de
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Nao se pode afirmar que o objetivo principal da legislacdo do georreferenciamento
seja adequar a descricdo dos imdveis rurais ou aprimorar o principio da
especialidade objetiva; esta sera uma consequéncia reflexa. Ja se disse que os
governos sempre procuram especificar as dimensdes de seus territérios com a
finalidade de aprimorar a arrecadacao de impostos. Com o georreferenciamento, ao
que parece, nao é diferente.

Nesse contexto, como decorréncia do principio da especialidade, o

registro da escritura de hipoteca de imével rural passou a depender da regularizacéo

da matricula e de seu cadastro no Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma

Agraria, para que o imovel atenda a identificagdo conforme acima mencionado, além

da apresentacdo de Certificado de Cadastro de Imével Rural e prova do

recolhimento do Imposto Territorial Rural.

Essa situacao pratica, embora necessaria, pela seguranca juridica que a

correta descricao dos imdveis rurais traz inseguranga na outorga e o registro de

hipoteca sobre imdveis rurais.

Alexandre Laizo Clapis'®, mais uma vez comenta:

Ficou proibida, pela forma estabelecida no decreto, ndo somente as situagdes de
transferéncia de dominio, mas também aquelas em que os imdveis rurais fossem
objeto de direitos reais, como hipoteca ou alienacao fiduciaria, e de constrigcoes,
como penhoras. Isso, por certo, representaria enormes entraves para o setor
ruralista, em virtude da dificuldade de obtengao de financiamentos e também para
eventuais credores que nao poderiam alcangar o imdvel para satisfacdo do
respectivo crédito. (...).

Entretanto, o mesmo Decreto n® 5.570/2005 acabou por flexibilizar a

questao do registro das garantias reais, com a seguinte redacao:

§ 2° Apds os prazos assinalados nos incisos | a IV do caput, fica defeso ao oficial
do registro de imoveis a pratica dos seguintes atos registrais envolvendo as areas
rurais de que tratam aqueles incisos, até que seja feita a identificacdo do imével na
forma prevista neste Decreto:

| - desmembramento, parcelamento ou remembramento;

II - transferéncia de area total;

1% CLAPIS, Alexandre Laizo. Georreferenciamento, in Revista de Direito Imobiliario 60/223. p. 21 de
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[l - criacdo ou alteracdo da descricao do imdvel, resultante de qualquer
procedimento judicial ou administrativo.

As situagdes relativas a outorga de garantias reais nao estao
excepcionadas neste artigo, mas, na hipotese de necessidade de execucdo da
garantia hipotecaria sera necessario georreferenciar o imével para fins de satisfacao
do crédito do credor, observados os prazos mencionados no Decreto n? 4,449/2002,
alterado pelo Decreto n? 7.620/11, causando insegurancga ao credor hipotecario.

164

Lineu de Albugquerque Mello ™" comenta:

Minha experiéncia demonstra que a maioria dos fazendeiros brasileiros ndo tem um
levantamento feito por GPS de suas terras. Em geral, varias negociagbes de
terrenos ficam mais lentas ao atingir o ponto da obtencédo desse levantamento. E
comum negociar uma condicdo suspensiva ao pagamento que o vendedor deve
obter o levantamento de GPS e registra-lo junto ao INCRA para que esse emita o
certificado de registro (CCIR) pertinente.

Somos da opinido que a solucado dada pelo advogado funciona para as
operacdes de compra e venda, mas nao resolve a problematica para as operacdes
de concessado de crédito, sob garantia hipotecaria, nas quais o adiantamento do
recurso financeiro € o objeto almejado. A prorrogacdo de prazo do Decreto n®
7.620/11, no entanto, acabou por proteger, 0 pequeno e médio produtor rural.

2.6. A hipoteca no Direito Processual

A hipoteca mostra-se um instituto de garantia direito material bastante
importante para a economia moderna, como forma de redugdo do risco das
operacdes de crédito, seja ele concedido pelas instituicdes financeiras, seja ele
concedido em neg6cios juridicos entre particulares, reduzindo os custos de
transagao.

Embora n&o nos filiemos a corrente, conforme mencionado por Bufulin'®®,

Carnellutti defende a hipoteca como um instituto de direito processual. Ainda

* MELLO, Lineu de Albuquerque, Aquisicdo de Propriedades Rurais no Brasil in Direito do

Agronegécio. Quartien Latin, 2011, p.187.
185 BUFULIN, Augusto Passamani, apud MAMEDE, Gladston, Luiz, Hipoteca, constituicdo, eficicia e
extingdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.27.
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conforme referéncia de referido estudioso, outros doutrinadores, como Candido
Rangel Dinamarco, apenas seus efeitos seriam processuais, quais sejam, pagar-se

com privilégio sobre a coisa e vendé-la em hasta publica.

De qualquer forma, fato € que a sua eficacia material necessariamente
deve estar associada a eficacia de execucao dos titulos (enforcement), em caso de
inadimplemento, aumentando o fator confianca e, por consequéncia, diminuindo o

fator risco.

Samy Garson'®, mestrando da Universidade de Coinbra, em sua tese de
mestrado, ao citar estudo realizado por Margarida Proenca'®’, Catedratica de
Economia da Universidade do Minho, salienta que:

O ambiente legal (compreendendo a eficacia da justica) contribui de forma activa e
significativa para a actividade econ6mica agregada, ou seja, que € possivel
aumentar o nivel de bem-estar numa economia melhorando e aumentando o nivel
de eficicia dos tribunais. Sistemas judiciarios ineficientes permitem a distor¢cao de
decisGes individuais e empresariais, e nessa medida sd&o uma chave para
assimetrias de crescimento e desenvolvimento econémico.

Garson'® vai além concluindo que:

Embora seja cedico que o processo declaratério tenha merecido maior atencao por
parte da comunidade juridica ao longo da evolugdo do processo civil,
inexoravelmente é no processo de execugao que se verifica a expropriagdo dos
bens do devedor para a satisfagdo do crédito invocado pelo credor e, portanto, em
caso de resisténcia do executado para o cumprimento espontdneo da sua
obrigagao, ensejara a intervencgao estatal, para que finalmente se efetive a justica
material. Eis a razdo para a fungdo executiva operar no mundo dos fatos,
notabilizando-se pela agressdo a esfera juridica do patriménio do executado, a
ponto de merecer a célebre metafora de Carnelutti, segundo a qual o processo de
conhecimento transforma o fato em direito, e 0 processo de execugao traduz o
direito em fatos.

O processo de execucao deveria viabilizar a seguranca dos negécios

16 GARSON, Samy. Tese de mestrado: A desjudicializacdo da execugdo hipotecaria como meio
alternativo de recuperacao de créditos.Universidade de Coinbra. 2006.

' PROENCA, Margarida, apud Mario Tavares Mendes, Custos da justica, in COLOQUIO
INTERNACIONAL OS CUSTOS DA JUSTIGA, Coimbra, 2002, Os custos da justica: actas do
Coléquio Internacional, Coimbra, 25-27 de setembro de 2002, coordenagédo de Joao Alvaro Dias,
Coimbra: Almedina, 2003, p. 33.

'8 GARSON, Samy. Tese de mestrado: A desjudicializacdo da execucdo hipotecdria como meio
alternativo de recuperacéo de créditos.Universidade de Coinbra. 2006.



115

juridicos envolvendo o crédito, sobretudo na delicada area da habitagdo, que muito
depende do retorno do capital financiado, para que esse mesmo capital possa ser

reinvestido, fomentando-se o giro econémico e o crescimento do PIB.

Infelizmente, a despeito do avanco das técnicas processuais para
execucao que o Brasil experimentou nos ultimos anos, e excussao da garantia
hipotecéria, que serdo analisados neste capitulo, a morosidade e a falta de
efetividade do Poder Judiciario ainda atacam a eficacia material da hipoteca. Esse
aspecto ndo sera desenvolvido a exaustdo neste trabalho, mas merece destaque
dentro do contexto em que se insere a hipoteca, como instituto de direito material.

Nelson Luiz Machado Lamego'®® comentando as garantias reais

tradicionais, menciona que:

A necessaria excussao judicial dessas garantias, contudo, impde longo tempo até a
alienacédo do bem para a satisfacao do crédito e, embora o direito processual civil
brasileiro tenha sofrido recentes alteragdes em prol da celeridade, notadamente no
processo de execugao, 0 excessivo numero de processos que abarrotam nossos
tribunais e a possibilidade de manejo de varios incidentes processuais, recursos,
embargos etc., ainda fazem da excussao judicial a via-crucis do credor, retardando
a recuperacao do crédito.

E conclui: “A celeridade, entretanto, é fator determinante na recuperagéo
de crédito”.

Somos da opinidao que a melhora da eficacia na execucdo da garantia
tornara a hipoteca inquestionavelmente a melhor das garantias, pois sua estrutura

material, notadamente no direito brasileiro €, em nossa opinido, impecavel.

Nesse contexto, criticamos algumas “solu¢cdes” que o legislador cria, que
acabam sendo parcialmente eficientes, pois ndo atacam o problema na sua raiz.
Nesse aspecto, louvavel a criagdo do instituto da alienacdo fiduciaria de bens
imoveis, como método alternativo de garantia, mas que também traz as suas

mazelas.

19| AMEGO, Nelson Luiz Machado. Recuperacdo de crédito: evitando a excussdo judicial de
garantias. Revista dos Tribunais 891/9.
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Alienacao fiduciaria é a transferéncia da posse de um bem moével ou
imovel do devedor ao credor para garantir o cumprimento de uma obrigacao. No
cotidiano, a alienacéao fiduciaria acontece quando um comprador adquire um bem a
crédito. O credor (ou seja, aquele que oferece o crédito) toma a propriedade do
préprio bem em garantia, de forma que o comprador fica impedido de negociar o

bem com terceiros (pacto comissorio).

No entanto, o comprador pode usufruir do bem. No Brasil, essa
modalidade de crédito € comum na compra de veiculos ou de imdveis. No caso de
veiculo, a alienacao fica registrada no documento de posse deste, e no caso de
imovel, € comum que a propriedade definitiva, atestada pela escritura, s6 seja

transmitida apés a liquidacao da divida.

Para fugir da morosidade do Poder Judiciario, a excussdo da garantia
fiduciaria dispensa a intervencao judicial, que é realizada diretamente em leilao
especifico, nos termos da Lei n® 9.514/97. Uma vez realizado a alienagdo do imdével
e pago o credor, ocorre a quitacdo automatica de eventual saldo da divida, o que
pode tornar essa espécie de garantia nada atraente, na hipétese de desvalorizacao

do imbvel.

Jairo Saddi'”® comenta com propriedade que:

Recentemente, muitos estudos multidisciplinares tém procurado relacionar o Poder
Judiciario ao desenvolvimento econémico, depois de longos anos de esquecimento.
Ha duas premissas que devem ser observadas nesse tocante antes mesmo de uma
democracia de mercado € num Judiciario forte, que apligue bem o direito positivo.
Qualquer pais que tenha um direito positivo modelar, uma lei substantiva
extraordinaria, mas cuja aplicacao seja débil, estara fadado ao atraso.” E vai além
mencionando que “um bom julgamento é melhor que uma boa lei, ou que a lei
substantiva e positiva sem um bom juiz vale pouco.

Portanto, insistimos que a problematica da garantia hipotecaria esta
focada, primordialmente, na eficiéncia de sua excussdo. Se as leis forem boas e o
Judiciario as aplicar correta e equitativamente, ha ambientes mais favoraveis para o

maior investimento e o desenvolvimento econémico e social.

70 SADDI, Jairo. Crédito e Judicidrio no Brasil. Uma anélise de Direito & Economia. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2007, p.211.
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(i) A execucao da hipoteca

Como explica Humberto Theodoro Junior'”' “a execugdo ndo é um
processo dialético. Sua indole ndo se mostra voltada para o contraditério. Quando
se cumpre o mandado executivo, a citacdo do devedor é para pagar a divida

representada no titulo do credor, e ndo para se defender”.

O imével dado em hipoteca é executado por meio de acado de execucgao,
iniciando-se pela penhora do bem gravado, objetivando-se a sua venda judicial. O
produto da venda é destinado doa quitacdo do crédito, com preferéncia a qualquer
outro credor, devendo-se pagar, prioritariamente, as custas, os tributos e as dividas
oriundas dos trabalhadores agricolas (1.422 e 964 VIII do Cadigo Civil).

Art. 1.422. O credor hipotecario e o pignoraticio tém o direito de excutir a coisa
hipotecada ou empenhada, e preferir, no pagamento, a outros credores, observada,
quanto a hipoteca, a prioridade no registro.

Paragrafo unico. Excetuam-se da regra estabelecida neste artigo as dividas que,
em virtude de outras leis, devam ser pagas precipuamente a quaisquer outros
créditos.

Art. 964. Tém privilégio especial:

VIIl - sobre o produto da colheita, para a qual houver concorrido com o0 seu
trabalho, e precipuamente a quaisquer outros créditos, ainda que reais, 0
trabalhador agricola, quanto a divida dos seus salarios.

Se a execucdo do bem hipotecado for insuficiente para pagamento da
divida do exequente, ele podera prosseguir com a execug¢ao, buscando outros bens
do patrimbénio do devedor para penhorar, 0 que, em nossa opinido, a torna um

instituto mais interessante que a alienacao fiduciaria.

Se sobrevier a faléncia ou insolvéncia do devedor, a execucao deve ser
suspensa, seguindo-se o procedimento especial, explanado em capitulo préprio

acima.

! JUNIOR, Humberto Theodoro, Curso de Direito Processual Civil, 392 edicdo. Editora Forense,

2006, v.2, p. 376.
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Pelo artigo 1.501 do Cdédigo Civil, ndo extinguird a hipoteca devidamente
registrada, a arrematacdo ou adjudicacdo, sem que tenham sido notificados
judicialmente os respectivos credores hipotecarios, que nao forem de qualquer modo
partes na execugcdao. Se o imoével hipotecado for penhorado por qualquer outro
credor, esse fato implicara: (i) no vencimento antecipado da hipoteca; e (ii) na
obrigatoriedade de citacdo do credor hipotecario, antes do praceamento. A
desobediéncia desses requisitos enseja a nulidade de alienagdes judiciais, conforme

a jurisprudéncia:

PROCESSUAL CIVIL. EXECUGAO AJUIZADA CONTRA O DEVEDOR. PENHORA
QUE RECAI SOBRE BEM DADO EM GARANTIA HIPOTECARIA. AUSENCIA DE
CITACAO DO TERCEIRO GARANTIDOR. NULIDADE DA PENHORA.

1. E indispensavel que o garantidor hipotecario figure como executado, na
execucao movida pelo credor, para que a penhora recaia sobre o bem dado em
garantia, porquanto nao é possivel que a execugao seja enderegada a uma pessoa,
o devedor principal, e a constricdo judicial atinja bens de terceiro, o garantidor
hipotecario.

2. Recurso especial provido. '

A execucao por titulo extrajudicial, onde estara prevista a garantia
hipotecaria, € sempre ajuizada como execucgao definitiva. Apresentados embargos
do executado, pode o0 juiz excepcionalmente conceder efeito suspensivo a
execucdo. Prolatada a sentenca pelo prosseguimento da execucado, o efeito
suspensivo excepcionalmente concedido perde eficacia.

Na execucéo, a citacdo do devedor é apenas para pagar a divida, em trés
dias, podendo o credor indicar bens a serem penhorados, observada na medida do
possivel a ordem de preferéncia do artigo 655 do Cdédigo de Processo Civil,

notadamente o §1°, que dispde:

Art. 655. (...)
§ 10 Na execucgao de crédito com garantia hipotecaria, pignoraticia ou anticrética, a

penhora recaira, preferencialmente, sobre a coisa dada em garantia; se a coisa
pertencer a terceiro garantidor, sera também esse intimado da penhora.

O mandado inicial é de citacdo, penhora e avaliacdo. Decorridos os trés

"2 REsp 472.769/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
11/05/2010, DJe 24/05/2010
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dias, o oficial de justica procede a penhora dos bens do devedor, suficientes ao
pagamento da divida e encargos, como, igualmente, de imediato, realiza a avaliacao

dos bens penhorados.

Se o imbvel o devedor e/ou o imével hipotecado a ser penhorado estédo
localizados em outra Comarca, a citacdo e a penhora/avaliacdo devem ser
realizadas por carta precatéria, o que tem se mostrado bastante lento na pratica,
pelo acumulo de trabalho nos cartérios brasileiros. Na linha da Justica Trabalhista, a
Justica Comum ja estd em fase de implantacdo da precatéria eletrbnica, que seria
expedida por e-mail, 0 que certamente agilizaria muito o processo de execucao.

Pelo novo sistema, introduzido pela reforma processual de 2006, a forma
preferencial de alienacdo dos bens penhorados é por sua adjudicacado pelo
exequente, ou pelas pessoas indicadas na lei. Nao realizada a adjudicacdo, o
exequente pode requerer a alienagao por iniciativa particular, quer pelo préprio
credor, como por intermédio de corretor credenciado perante a autoridade judiciaria,
mantida a op¢ao pelo usufruto do bem.

Como comenta o Ministro aposentado Athos Gusmao Carneiro'”>:

A nova sistematica € também profundamente inovadora ao instituir a alienagao por
iniciativa particular, procurando formas mais praticas e eficientes, menos formalistas
que a hasta publica, com a finalidade de converter em moeda corrente os bens
penhorados (no que encontra muitos similes em direito comparado). Nem sempre
desejara o exequente efetuar a adjudicagdo, mesmo porque, em sendo o valor do
bem superior ao montante de seu crédito, podera nao dispor de quantia suficiente
para depositar a diferenca (art. 685-A §1°), ou ndo Ihe ser convinhavel tal pratica.

A intimagao pessoal do executado, para tomar ciéncia do dia, hora e local
da alienacéo judicial — fonte de frequentes manobras procratinatérias, também nas
palavras do Ministro aposentado, foi substituida pela intimacdo preferencial na
pessoa do procurador nomeado no processo (artigo 687 §5° do Cédigo de Processo
Civil).

Mas a grande novidade da execucao, em nossa opinido, é aquela trazida

" CARNEIRO, Athos Gusmao. A “nova” execucdo dos titulos extrajudiciais. Mudou muito? In Revista
de Processo APE n? 11501. IV. Atualidades Nacionais, p.127.
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pelo artigo 689-A do Cédigo de Processo Civil, que autoriza a hasta publica, a
requerimento do exequente, possa ser realizada pela Internet, com uso de paginas
virtuais criadas pelos Tribunais ou mesmo por outras entidades publicas e privadas

devidamente conveniadas.

O alcance nacional da Internet, a publicidade e a transparéncia nessa
modalidade de leildo tem mostrado um avanco que, junto com a regulamentacao e
aplicagdo das cartas precatorias eletrénicas, certamente trardo mais eficiéncia ao
processo de execug¢ao, muito embora um grave problema da execucao esteja ligado
as dificuldades das vendas judiciais, de éxito negativo dos leildes, como pontua

Giuseppe Tarzia'”*.

Na hip6tese de arrematacdo, que pode ser realizada em prestacdes, 0s
pagamentos feitos pelo arrematante serao levantados pelo exequente até o limite de
seu crédito, enquanto que o saldo residual, se houver, pertencera ao executado,
conforme redacgao do artigo 640, §4° do Cédigo de Processo Civil.

O doutrinador italiano conclui dizendo que o aprimoramento das leis
processuais sobre execucao requer uma ulterior reflexao, tanto no pais dele como
nos demais, buscando-se o equilibrio, sempre dificil, entre eficiéncia e justica. Essa
€ uma reflexdo que recomendamos seja feita, pois somo da opinido que devemos

ansiar por ter a hipoteca como a melhor, mais forte e eficiente garantia.

" TARZIA, Giuseppe. Problemas Atuais da Execucdo Forcada. Revista de Processo 90/68. P. 11 de
17.
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CONCLUSAO

Neste trabalho foram analisadas as principais questées doutrinarias e
jurisprudenciais acerca da teoria geral e conteldo da hipoteca e procurou trazer
alguns temas atuais, em intersec¢gao com outras matérias, como economia, o direito
bancario, os titulos de crédito, o agronegécio e o processo civil. O tema € atual e
certamente esse trabalho ndo o esgotou.

A hipoteca é um direito real de garantia que permite ao credor resguardar
um determinado bem do devedor ou de terceiro interveniente na relacéo juridica,
imovel ou equiparado a imoével. Nesse contexto, a legislacdo equipara a imovel
alguns bens, valendo destacar os acessoérios e pertencas do imével, recursos

naturais, os prédios em construcéo, aeronaves e navios e estradas de ferro.

A hipoteca também pode contemplar dividas futuras, sendo, portanto,
bastante utilizada em operacdes de crédito rotativo.

A principal fungéo da hipoteca é garantir ao credor o recebimento de sua
divida, vinculando o bem ao pagamento. A hipoteca € marcada por quatro principais
caracteristicas: a sequela, a preferéncia, a acessoriedade e a especialidade.

A primeira delas permite ao credor perseguir o bem e excuti-lo, para fins
de pagamento de sua divida, independentemente de quem seja o titular do bem no

momento da excussao.

Uma vez registrada na matricula do imével perante o Cartério de Registro
de Iméveis, respeitado, pois, o principio da publicidade, a hipoteca gera o direito de
preferéncia ao credor hipotecario. Na hipétese de outrem penhorar o bem

hipotecado, o credor preferencial tem o direito de reservar seu crédito.

Quanto a terceira caracteristica, a hipoteca pressupde sempre a
existéncia de um direito obrigacional principal e, por fim, deve atender todos os

requisitos de conteudo e forma, sob pena de ineficacia.
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Nosso ordenamento patrio contempla trés modalidades de hipoteca, a
convencional, a legal e a judiciaria. A convencional é aquela constituida por
manifestacdo de vontade das partes. A legal é aquela decorrente da lei, que defere
esse tipo de hipoteca com o intuito maior de proteger os credores, devido a posicao

especial que ocupam.

O artigo 466 do Cdédigo de Processo Civil disciplina o instituto da hipoteca
judiciaria, pela qual se permite que, mesmo antes do transito em julgado da deciséao
condenat6ria, os imdveis dos réus sejam onerados para garantir o crédito do credor

autor.

Na hipoteca legal, o titulo constitutivo é a sentenca e na hipoteca judicial,
a carta de sentenca ou o mandado judicial, contendo a indicacdo das coisas

gravadas e a divida objeto da garantia.

Por ser uma garantia sujeita ao principio da especialidade e publicidade, é
importante conhecer a fundo todo o processo de sua formalizacao perante o Cartério
de Registro de Imédveis, o que foi detalhado neste trabalho. Neste contexto, a
hipoteca, portanto, estd fundamentalmente regrada pelo Cédigo Civil e a Lei de
Registros Publicos, que definem como se da a posicdo dos gravames, o
procedimento de prenotacgéo, suscitacdo de duvida e o registro. A preferéncia se da
pelo numero do protocolo no Cartério de Registro de Imdveis e ndo da data da

escritura publica.

A lei ndo exige para a constituicdo de sub-hipotecas que o valor do imovel
supere o0 da divida originariamente garantida, cabendo o risco ao credor sub-

hipotecério. A sub-hipoteca deve ser formalizada por novo titulo.

Apds o decurso de 30 anos, a hipoteca sé subsistira, por meio de

reconstituicdo por novo titulo e novo registro.

O crédito garantido pela hipoteca pode ser cedido em dado o principio da
acessoriedade, a garantia acompanhara a cessao operada. Na hipétese de novacao
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do referido crédito, é possivel a ressalva da garantia, mantendo-se a preferéncia

originéria.

A extingdo da hipoteca é regida conforme o art. 1.499 do Cédigo Civil, de
modo que ela pode ocorrer, nos termos de seus incisos: (i) pelo desaparecimento da
obrigacado principal; (ii) pelo perecimento total da coisa; (iii) pela resolugcdo do
dominio; (iv) pela renuncia do credor; (v) pela remicao; (vi) pela arrematacao ou

adjudicacao.

Tal artigo, contudo, ndo é taxativo, podendo ocorrer a extingdo também,
entre outras hipéteses: pela prolacdo de sentenca anulatéria ou de declaracao de
nulidade da garantia, como, por exemplo, quando se detecta um vicio de
consentimento ou defeito social na sua constituicdo; pela prescricdo aquisitiva
(usucapiao do bem) de terceiro; pela consolidacdo, que € reunido, na mesma
pessoa, das qualidades de credor hipotecéario e proprietario do mesmo imoével; pela
perempcao legal e pela sua condicdo de acessoriedade, quando se perde o

principal.

Nao basta a incidéncia de uma das hipdteses acima para que a hipoteca
deixe de produzir seus efeitos, sendo imprescindivel o cancelamento formal no

Cartorio de Registro de Iméveis, que pode ocorrer de forma total ou parcial.

A hipoteca é um importante instituto de garantia no direito bancario,
especialmente nas operacdes envolvendo o Sistema Financeiro de Habitacdo e nas
operacdes com titulos de crédito que permitem a instituicido da garantia na prépria
cartula, merecendo destaque a Cédula Hipotecaria Habitacional, a Cédula de
Crédito Industrial, a Cédula Rural Hipotecaria e a Cédula de Produto Rural. Esta
ultima, também podendo ser emitida em favor de empresas enquanto as demais sao

restritas das instituicdes financeiras.

A operacado de crédito deve estar lastreada na confianga individual do
devedor. E preciso que o devedor seja acionado e entdo compulsoriamente
executado em seus bens. Ao mitigar o risco, o sistema de garantias encurta essa
distancia e reduz o custo das transacdes e o preco do crédito, materializado em
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juros e encargos contratuais. Dai a importancia da seguranca juridica que a hipoteca
deve conceder.

Dentro do Sistema Financeiro de Habitacdo, fazemos uma critica ao
contetudo da Sumula 308 do Superior Tribunal de Justica que prevé que “a hipoteca
firmada entre a construtora e o agente financeiro, anterior ou posterior a celebracao
da promessa de venda e compra, ndo tem eficacia perante os adquirentes do

imovel”.

Somos da opinido que ela acaba por agredir os principios inerentes a
hipoteca e por trazer inseguranca aos agentes financeiros, o que certamente acaba
por refletir no custo da transacdo e, por consequéncia, na taxa de juros a ser
cobrada nessa espécie de operacdo dos mesmos terceiros que a referida sumula
visa proteger, desequilibrando o mercado. Pela liberagcdo da garantia advinda da

referida simula, os principios milenares da hipoteca sao infringidos.

Como decorréncia do principio da especialidade, o registro da escritura de
hipoteca de imdvel rural passou a depender da regularizacdo da matricula, com a
devida descricao geodésica, e de seu cadastro no Instituto Nacional de Colonizacéo
e Reforma Agraria, para que o imével atenda a identificacdo conforme legislagao
que instituiu as regras do georreferenciamento, além da apresentacao de Certificado
de Cadastro de Imével Rural e prova do recolhimento do Imposto Territorial Rural.

Essa situacao pratica, embora necessaria, pela seguranca juridica que a
correta descricao dos imdveis rurais traz inseguranga na outorga e o registro de
hipoteca sobre imoveis rurais, na medida em que a grande parte ainda ndo esta
georreferenciada e esse procedimento tem demorado substancial tempo, conforme

nossa experiéncia.
Por fim, embora seja um instituto de natureza civil, os efeitos da hipoteca
acabam por alcancar o processo civil, na hipétese de inadimplemento da obrigacao

principal.

Somos da opinidao que a melhora da eficacia na execucdo da garantia
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tornara a hipoteca inquestionavelmente a melhor das garantias, pois sua estrutura

material, notadamente no direito brasileiro €, em nossa opinido, impecavel.

O aprimoramento das leis processuais sobre execucdo deve ser
constante, na busca do melhor equilibrio entre eficiéncia e justica. As reformas
ocorridas em 2006 refletem essa busca, muito embora novos aprimoramentos
praticos devem ser realizados, de estrutura, gestdo e informatizacdo do Poder
Judiciario, em prol da eficiéncia na aplicacao do direito material.
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RESUMO

FRANCO, Nancy Gombossy de Melo. Titulo da monografia: A Hipoteca — uma viséao
pratica da sua aplicabilidade. Sao Paulo, 2012, 132f LLM em Direito dos Contratos.
Insper Instituto de Ensino e Pesquisa.

Embora o indice proposto abaixo dirija o trabalho para um estudo geral
sobre o tema, durante a exploracdo dos temas capitulados, o trabalho tera foco
contemporaneo e pratico, com conceitos doutrinarios atuais, conjugado com analise

de jurisprudéncia recente, em variadas situacdes faticas.

O tema Hipoteca — Uma visédo Pratica da sua Aplicabilidade foi escolhido
objetivando compilar, num Unico trabalho, as questdes mais relevantes de direito
material que envolvem a garantia real instituida sobre iméveis e bens equiparados,
passando pelo seu conceito, origem, evolucdo, principios, requisitos objetivos e
subjetivos, modalidades, forma e formalizacdo, efeitos, causas de extincdo e
transferéncia, que sao objeto do primeiro capitulo.

Em seguida, no segundo capitulo, o estudo abrange temas mais
controversos em relacao a matéria, como a importancia da garantia hipotecaria na
economia e no direito bancario, a excelente conjugacao do instituto hipoteca com os
titulos de crédito, por meio da instituicdo das chamadas cédulas com garantia
hipotecéria, o reflexo da insolvéncia, faléncia e do concurso especial de credores na
garantia, a aplicabilidade da sumula 308 do Superior Tribunal de Justica, a questao
da inseguranca da outorga da garantia hipotecaria de imdveis rurais sem
georreferenciamento e, por fim, uma critica ao ainda moroso processo de execucao
da garantia, o que acaba por prejudicar a sua eficiéncia material, a despeito da
evolucao das ferramentas processuais, tal como o leildo judicial eletrénico, via

Internet e com alcance nacional.

Palavras-chave: garantia, direito real, hipoteca, direito civil.
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ABSTRACT

FRANCO, Nancy Gombossy de Melo. Title of the paper: The Mortgage — a practical
view of its uses. Sdo Paulo, 2012, 132s, LLM in Contract Law. Insper Instituto de

Ensino e Pesquisa.

Although the subject headings proposed below suggest that the paper will
contain a general study of the subject, the development of the topics under each
heading will give the paper a contemporary and practical focus, with concepts of

current doctrine and an analysis of recent case law, in a number of actual situations.

The subject The Mortgage — a Practical View of its Uses was chosen with
a view to bringing together, in a single work, the most important questions of material
law involving real guarantees given over property and goods. The first chapter deals
with the concept of such guarantees, and their origin, evolution, principles, objective
and subjective requirements, types, form and formalization, effects, causes of

extinction and transfer.

Next, in Chapter 2, the study covers more controversial questions relating
to the subject, such as the importance of mortgage collateral in the economy and in
banking law, the ideal combination of the mortgage with credit rights, by means of the
creation of so-called mortgage-backed notes, the effect on the collateral of
insolvency, bankruptcy and special creditors’ meetings, the applicability of High Court
precedent 308, the question of uncertainty in creating a mortgage over rural
properties without geo-referencing and, finally, a criticism of the still lengthy process
of executing the guarantee, which makes it less effective in real terms, in spite of the
development of procedural tools, such as the virtual court auction over the internet,
which reaches the whole country.

Key words: guarantee, security interest, mortgage, civil law.
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INTRODUCAO

A evolucgao histérica do Direito das Coisas comprova a importancia que
este ramo do Direito Civil sempre fruiu como o conjunto de normas que regulam o
poder do homem sobre os bens, refletindo diretamente na forma de organizacao

econdmico-politica da nossa sociedade.

A hipoteca é um direito real de garantia. E, portanto, uma modalidade de
garantia das obrigacdes, que recai sobre coisas imoéveis ou equiparados destacados,

de interesse atual, com destaque na literatura juridica e econémica.

Nos tempos dos romanos, o Direito empregava o conceito da fiducia cum
creditore contracta, que consistia na alienacao assecuratéria ou a dagdo da posse
de bens como “garantia” do cumprimento de obrigacdes/créditos (sob condicado
resolutiva de adimplemento). A acdo para restituicdo da coisa era de natureza
pessoal e o Réu era condenado ao labéu da infamia, a desonra. No direito grego-
egipcio, se o devedor ndo adimplia a divida, o credor adquiria a propriedade, de
forma potestativa: no lugar do pagamento, ficava o bem gravado (pactum

commissorium).

Com o monopodlio estatal da justica, essas formas de “garantia” tornaram-
se inconvenientes: foi necessario transcorrer muito tempo para conciliar os
interesses dos devedores em nao se expor aos pactos comissorios ou de vendas, e
os direitos dos credores para efetiva e eficiente extracdo do valor dos bens, sempre
observado o devido processo legal.

Alguns doutrinadores consultados, como Orlando Gomes' e Moreira
Alves?, sustentam que a hipoteca surgiu da constituicdo de garantia do aluguel de

prédios rusticos, situacdo em que a posse da coisa nao era transferida ao credor.

O conceito de hipoteca como uma garantia real e a sua distincdo do

Conforme: GOMES, Orlando. Direitos Reais. Atualizada por Luiz Edson Fachin. 192 edicdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2006.

2 Conforme: MOREIRA ALVES, José Carlos, Direito Romano, Editora Forense/ Rio de Janeiro,
1999.
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penhor foi evoluindo ao longo dos tempos. Havia inconvenientes na distincado dos
bens empenhaveis e hipotecaveis. No sistema juridico brasileiro atual, além dos
imoveis, a hipoteca pode ser instituida sobre bens equiparaveis a imdveis, tais como
navios e aeronaves. Hoje, a hipoteca é definida como uma garantia real extrajudicial
que incide sobre bens imdveis ou equiparados pela lei, que pertencam ao devedor

ou a terceiros.

Na hipoteca, o bem gravado ndo passa a posse do titular do direito real
de garantia, mas esse tem eventual direito a posse. A sequela advinda da hipoteca é
mais que uma executabilidade, pois permite penhorar o que esta no patriménio de
quem nao deve, na medida em que o titular da hipoteca tem a pretenséo de executar
o0 bem, onde quer que se ache ou ainda que nada deva o proprietario ou possuidor,

com preferéncia, o que a torna um importante instrumento econémico.

Essa evolucdo do conceito e natureza juridica do instrumento hipoteca
ganha corpo e relevancia como instrumento incentivador ao desenvolvimento da
economia, que proporciona concessdo de créditos com maior seguranca ao
emprestador, aquece a economia, viabiliza a execug¢do de planos habitacionais, o
fomento ao agronegocio e realizacdo de diversos e variados negécios ligados aos

bens de raiz.

Por exemplo, dentre as atividades bancarias ativas tipicas estdo as
operacdes de crédito ou empréstimo, nas quais ganha especial importancia a
modalidade de garantia hipotecaria, uma das prediletas dos bancos, ao lado da
alienacao fiduciaria. Destaca-se, também, a possibilidade de constituicio menos
burocratica da garantia em titulos de crédito de estimulo ao crédito rural, como a
Cédula de Produto Rural e a Cédula Rural Hipotecéria, ou de estimulo a aquisicao

da casa proépria, como a Cédula Hipotecaria Habitacional.

O tema escolhido é desafiador, especialmente se a avaliacdo do instituto
for conjugada (i) a recente jurisprudéncia sobre o tema, dentro das mais variadas
operacdes e negdcios juridicos; e (ii) as suas repercussdes econdmicas, tais quais o
estimulo a circulagcdo de riquezas, o desenvolvimento da economia moderna, a

mitigacao de riscos e custo de crédito e o incentivo aos melhores devedores.
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- CAPITULO 01 -

A HIPOTECA COMO INSTITUTO DO DIREITO

1.1. Conceitos gerais

Nao ha no Cddigo Civil um conceito preciso de hipoteca. Da legislacao
estrangeira consultada, o conceito mais conciso pareceu ser o constante do artigo
104 do Cadigo Civil espanhol, que define a hipoteca da seguinte forma: “La hipoteca
sujeta directa e inmediatamente los bienes sobre que se impone, cualquiera que sea

su poseedor, al cumplimento de la obligation para cuya seguridad fue constituida”®.

Segundo o artigo 686, 12 parte do Codigo Civil Portugués, a hipoteca
confere ao credor o direito de ser pago pelo valor de certas coisas iméveis ou
equiparadas, pertencentes ao devedor ou a terceiro, com preferéncia sobre os
demais credores que nao gozem de privilégio especial ou de prioridade de registro.

Os doutrinadores trazem alguns conceitos, com destaque a Cldvis
Bevilaqua®, que a define como “um direito real, que recai sobre imével, navio ou
aeronave, alheio, para garantir qualquer obrigacdo de ordem econbmica, sem

transferéncia da posse do bem gravado para o credor’.

Da leitura de toda a doutrina consultada, concluimos que a hipoteca é um
direito real de garantia do cumprimento de obrigacdo estabelecida entre devedor e
credor, de natureza civil, que grava bens imdveis e os bens que a legislacdo
equipara a imoével, de propriedade do devedor ou de terceiro que intervenha no

negacio juridico.

O direito real de garantia é aquele que atribui ao credor o direito de
receber o pagamento da divida com o valor de determinado bem, destacado

Traducao livre: A hipoteca sujeita direta e imediatamente os bens sobre a qual se impde, qualquer
que seja seu possuidor, ao cumprimento da obrigagao para cuja a garantia foi constituida.
* BEVILAQUA, Clovis. Direito das Coisas. 52 edigao. Rio de Janeiro: Forense, vol. 2, p.114.
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exclusivamente a sua satisfagdo. Segundo os ensinamentos de Orlando Gomes®, no
direito real de garantia, o direito do credor “concentra-se sobre determinado
elemento patrimonial do devedor”.

O doutrinador portugués, Luis Manuel Leitao®, ensina que:

A hipoteca constitui um direito real de garantia que se caracteriza por, ao contrario
do privilégio, ndo estabelecer a preferéncia em atencdo a causa do crédito,
vigorando antes o principio da prioridade na constituicdo. Para além disso, a
hipoteca constitui uma garantia acesséria do crédito, ficando dependente da sua
constituicdo e acompanhando as suas vicissitudes. (...).

Nas palavras de Jairo Saddi’, a garantia real efetivamente confere maior
seguranca ao credor, uma vez que se conhece ex ante o bem que esta a disposicao

dele, credor, na hipétese de nao pagamento.

Segundo Arruda Alvim®, as normas disciplinadoras dos direitos reais sao,
uniformemente, consideradas como regras cogentes, imperativas ou de ordem
publica. O instituto da hipoteca é considerado, desde sempre, como de ordem
publica.

No nosso ordenamento ha quatro espécies de direitos reais de garantia: a
hipoteca, objeto deste estudo, o penhor, outorgado sobre bens moéveis, a anticrese,

em desuso, e a alienacao fiduciaria.

Na hipoteca, ndo ha transmissdo da posse da coisa dada em garantia,
mas apenas a concessao do direito de promover a alienag¢ao forcada da coisa ou a
sua adjudicacao pelo credor, no bojo do processo executivo, pagando-se o credor,
em caso de inadimpléncia da obrigacao do devedor.

GOMES, Orlando. Direitos Reais. Atualizada por Luiz Edson Fachin. 192 edigdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p.378.

LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Garantia das Obrigacées, 22 edicdo. Almedina, 2008,
p.208.

Conforme: SADDI, Jairo. Crédito e Judiciario no Brasil. Uma analise de Direito & Economia. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2007, p.119.

Conforme: ALVIM, Arruda. Direito Privado Contratos, Direitos Reais, Pessoas Juridicas de Direito
Privado e Responsabilidades. Editora Revista dos Tribunais, volume 1, 2002.
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Portanto, nos ensinamentos de Maria Helena Diniz®, trata-se de um direito

sobre o valor da coisa onerada e ndo sobre a sua substancia. Em suma, a hipoteca:

(a)

(f)

conforme artigo 1225, IX do Codigo Civil, € um direito real de garantia, pois
vincula imediatamente o bem gravado, oponivel de forma erga omnes e que
gera ao credor hipotecario o direito de sequela sobre a coisa e a excussao da
coisa onerada, para se pagar, com a venda judicial ou a adjudicacdo, na
forma da lei processual;

tem natureza civil, e esta disciplinada pelos artigos 1.473 a 1.505 do Codigo
Civil;

tem como objeto coisa do devedor ou de terceiro interveniente na relacéo

juridica;

nao transfere a posse da coisa ao credor, quem continua exercendo sobre a
coisa os direitos inerentes a propriedade, inclusive a percepc¢ao de frutos,
sendo nula a clausula que autorize o credor a ficar com o objeto da garantia,

se a divida n&o for paga no vencimento (artigo 1.428. do Cédigo Civil);

¢é indivisivel, de forma que o vinculo real grava a totalidade do bem, salvo se
as partes, expressamente, previrem que o pagamento parcial libera parte dos
bens gravados, principalmente caso se tratarem de diversos bens,
autdbnomos, ou, por exemplo, quando ha loteamento, com abertura de
matriculas individuais perante o respectivo Cartorio de Registro de Imbveis,
conforme prevé o artigo 1.488 do Cédigo Civil, abaixo transcrito;

Art. 1.488. Se o imdvel, dado em garantia hipotecaria, vier a ser loteado, ou
se nele se constituir condominio edilicio, podera o 6nus ser dividido,
gravando cada lote ou unidade auténoma, se o requererem ao juiz o credor, o
devedor ou os donos, obedecida a proporc¢ao entre o valor de cada um deles
e o credito.

€ acessoéria de uma divida e pode garantir qualquer obrigacao da dar, fazer

9

Conforme: DINIZ, Maria Helena. Tratado Tedrico e Pratico dos Contratos. 62 edigcao. Editora
Saraiva, volume 5, 2006, p. 211.
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ou nao fazer, sendo, nas palavras de Lafayette'® “um direito real criado para
assegurar a eficacia de um direito pessoal”. Considerando que nossa
legislagéo prevé que o acessoério segue o principal, se extinta ou anulada a
obrigacao principal, desparecera o énus real; e

(9) pode garantir débito futuro ou condicionado, desde que as partes
estabelecam o valor maximo a ser garantido, ficando a execugao da hipoteca
dependente da demonstracao do implemento da condicdo e do montante de
divida, conforme o caso, conforme prevé o artigo 1.487 do Cédigo Civil:

Art. 1.487. A hipoteca pode ser constituida para garantia de divida futura ou
condicionada, desde que determinado o valor maximo do crédito a ser
garantido.

§ 10 Nos casos deste artigo, a execugao da hipoteca dependera de prévia e
expressa concordancia do devedor quanto a verificacdo da condi¢édo, ou ao
montante da divida.

§ 20 Havendo divergéncia entre o credor e o devedor, caberd aquele fazer
prova de seu crédito. Reconhecido este, o devedor responderd, inclusive, por
perdas e danos, em razao da superveniente desvalorizagao do imével.

Ao longo desta monografia, ficara demonstrado que a hipoteca é um
instituto estimulante ao desenvolvimento econémico, que proporciona abertura de
crédito e circulacao de riquezas, permite a execucdo de planos habitacionais de
forma eficiente, fomento ao agronegécio e, de um modo geral, a realizagcdo de
variados e modernos negécios ligados aos bens de raiz e equiparados, sendo, ao
lado da alienacgao fiduciaria, a garantia preferida das instituicdes financeiras.

A hipoteca somente ndo é mais eficaz por conta dos entraves processuais
que sua execucdo forgcada enfrenta, dadas as burocracias e assoberbamento do
Poder Judiciario, situagao que merecera andlise e reflexao em capitulo proprio.

1.2. Origem e evolucao da hipoteca

A doutrina consultada'’ menciona que ha divergéncia quanto a origem da

% | AFAYETTE, Direito das Cousas. 32 edigao. Rio de Janeiro: Freitas Basto, 1940, §173, p. 410.
""" Conforme: COUTO E SILVA, Clévis do. O direito privado na visdo de Clovis do Couto e Silva. A
Hipoteca no Direito Comparado. Organizadora Vera Maria Jacob de Fradera. Porto Alegre: Livraria
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locucdo “hipoteca”, alguns a consideram originaria dos estudos juridicos gregos,
outros, dos romanos. Independentemente da sua origem incerta, € sabido que,
inicialmente, tratava-se de direito real sobre coisa alheia, que poderia incidir sobre

bens corpoéreos ou incorpdreos.

Alguns doutrinadores, mencionados na obra de Clévis do Couto e Silva'?,
aderem a teoria de que o surgimento da hipoteca advém dos gregos devido ao
termo hypotheca, de origem grega, outros, do direito romano, nas compilacées
justinianeas, ja no periodo poés-classico. Em grego, o termo significava o marco de
pedra ou de madeira que o credor colocava no terreno do devedor.

Indiscutivelmente, o trabalho mais completo do direito romano foi
realizado pelo imperador Justiniano, publicado em 7 de abril de 529 D.C. Segundo
José Guida Neto'®, que estudou a instalagdo dos barbaros e a compilagéo do Direito
Romano no Império decadente, tal trabalho juridico € uma heranca civilizatéria
comparavel a Biblia, no entanto tal obra s6 se tornou viavel gracas ao que foi
produzido durante o século V, no qual houve importantes compilacbes legais,
denominadas, por motivos didaticos, de pré-justinianeias, nos quais ha referéncias

as garantias reais.

Segundo Venosa'®, a mais antiga modalidade de garantia encontrada nas
fontes seria a fiducia cum creditore contracta, que consistia na alienagéao
assecuratéria ou a dacado da posse de bens como “garantia” do cumprimento de
obrigacdes/créditos (sob condicdo resolutiva de adimplemento). Cuidava-se de uma

alienacao assecuratoria.

Segundo estudos de Rodrigo Ghisleni Fontana'®, mestrando da

do Advogado, 1997.
2" Conforme: COUTO E SILVA, Clovis do. O direito privado na visdo de Clovis do Couto e Silva. A
Hipoteca no Direito Comparado. Organizadora Vera Maria Jacob de Fradera. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1997.
NETO, José Guida. A instalacdo dos barbaros e a compilacdo do Direito Romano no Império
decadente. Scientia FAER, Olimpia - SP, Ano 2, Volume 2, 12 Semestre de 2010.
'* VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direitos Reais. 62 edigdo. S&o Paulo: Editora Atlas, 2006,
p.507.
FONTANA, Rodrigo Ghisleni. A hipoteca romana. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1288, 10
jan. 2007. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/9376>. Acesso em: 16 jun. 2012.
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Universidade de Coinbra, Portugal, outros estudiosos do direito romano atribuem a
origem da hipoteca aos romanos, nos praedia subdita vel subsignata, onde 0s
imoveis eram dados em garantia a créditos do Estado ou de um Municipio. Caso a

divida ndo fosse adimplida, os bens seriam vendidos em favor do aerarium.

A praedia subdita vel subsignata é considerada, desta forma, um direito

de garantia real romano, mas nao é propriamente uma hipoteca.

Rodrigo Ghisleni Fontana, ja citado, também indica que h& estudos sobre
a origem do instituto da hipoteca como pignus cum non transit nec possessio ad
creditorem. Essa forma de garantia, na qual ndo ha transferéncia da posse ao
credor, teria surgido em Roma com os arrendamentos rurais. Como forma de
garantia do pagamento da renda, o arrendatério outorgava em penhor os utensilios
da lavoura, os animais e os escravos. Essa forma de garantia, porém, impossibilitava

o arrendatario de produzir na terra arrendada.

Desta forma, surgiu como solucéo o pignus cum non transit nec possessio
ad creditorem, no qual a posse das coisas empenhadas permaneciam com o locador
para que ele pudesse desempenhar a sua atividade fim, qual seja, a exploracédo da

terra arrendada.

Ainda segundo os estudos de Rodrigo Ghisleni Fontana'®, na época
classica surgiu o exemplo da convencao entre as partes referente ao aluguel de um
predium urbanum, pelo qual, na casa alugada, concluido o contrato locativo da
habitagdo, surgia a hipoteca sobre os méveis introduzidos e os escravos do

inquilino, como forma de garantir o pagamento do aluguel.

No periodo classico, antes mesmo da utilizacdo do termo hypotheca, os
romanos tratavam desta garantia real sob a denominagédo de pignus conventum, na
qual ndao havia a transferéncia da posse, € o pignus datum, no qual havia a
transferéncia da posse ao credor.

'® FONTANA, Rodrigo Ghisleni. A hipoteca romana. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1288, 10
jan. 2007. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/9376>. Acesso em: 16 jun. 2012.
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Para a jurisprudéncia romana, o pignus € um tipo Unico de garantia real,
pelo qual a entrega da posse da res garantida pode ser imediata ou apds verificado

o0 descumprimento da obrigagdo, mais parecido com o penhor.

Como mencionado, o termo hypotheca apareceu para 0S romanos nas
compilacdes justinianeas, tomando for¢ca e prevalecendo sobre o termo pignus
conventum somente na época da Dinastia dos Severos (193 D.C. até 235 D.C.),
muito tempo depois da efetiva utilizacdo da garantia sem transferéncia da posse, na

época classica (iniciada em 130 A.C.).

A partir do século |, a hypotheca passou a ser utilizada como forma de
garantia de qualquer obrigacdo, recaindo sobre os objetos suscetiveis de posse,
desde que alienaveis. Por meio da lex commisoria, as partes convencionavam que,
na hipétese de ndo pagamento, o credor tornar-se-ia proprietario da coisa. Apos ser
admitido por certo tempo, no ano 326, Constantino proibiu o pacto comissoério. Outra
convengao, menos rigorosa, permitia ao credor vender a coisa, tendo que devolver

ao devedor o que sobejava da sua divida (pactum de distrahendo).

Fato é que o direito romano trouxe os tracos classicos da hipoteca, como,
por exemplo, a sua indivisibilidade, o respeito da ordem dos gravames, a
possibilidade de outorga sobre bens futuros, a hipoteca tacita, hoje qualificada como
legal, a exemplo daquela instituida sobre as coisas do menor.

Ja no direito medieval e no common law consagrou-se a possibilidade de

aquisicao do dominio da coisa, se a divida nao fosse adimplida no vencimento.

A construgéo inicial da hipoteca, vista no direito medieval, era a de
alienacao em garantia, ou seja, sob condigcao resolutiva do adimplemento da divida.
Nesse caso, como a posse da coisa era transferida ao credor, ndo havia diferencga
entre hipoteca e penhor. Tratava-se do que hoje conhecemos como compra e venda
com pacto de retrovenda, vinculado ao adimplemento de um empréstimo. O credor,
de fato, fruia dos frutos e rendimentos da coisa, podendo as partes estabelecer que
esse uso compensaria parte dos juros do empréstimo, por exemplo.
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A denominagdo mortgage é exata para exprimir a ideia de que o bem

ficava morto ao proprietario.

Era comum o credor adquirir o bem gravado que, muitas das vezes, tinha
valor superior ao crédito. Para evitar o enriquecimento ilicito, a hipoteca do direito
medieval evolui no sentido de se criar instrumentos processuais para alienacao da
coisa e devolugcdo ao devedor da quantia que excedia o valor da divida e para

permitir a constricdo do mesmo bem, mais de uma vez, até a sua exaustao.

Segundo Venosa'’, no Brasil a hipoteca ingressou no Direito das
Ordenacdes de forma assistematica, assimilando o Direito Romano, com suas
deficiéncias. A primeira lei que substituiu as Ordenacdes foi de 1843, que nao

estabelecida os principios de especializacédo e publicidade.

A Lei n® 1.237/1864 trouxe modificagdes relevantes ao instituto, criando
um registro geral de hipotecas, principios da inscricdo, especializacao e prioridade.
Em 1885, foi promulgada a Lei n® 3.272, tonando obrigatdria a inscricdo de todas as
hipotecas, inclusive as legais, sem atender, para estas, o principio da

especializacao, estudado a seguir.

Com a republica, surgiram o Decreto 169-A de 1890 e Decreto 370/1890,
que substituiram a legislacdo anterior. Surge, entdo, o Cddigo Civil de 1916, que
tratou do direito hipotecario nos seus artigos 809 a 855, revogando toda a legislacao

anterior.

Atualmente, no ambito legal, a hipoteca possui natureza bifronte, uma vez
que € regrada tanto pelo Cddigo Civil de 2002 quanto pela Lei de Registros Publicos
(Lei n® 6.015/1973). Ha ainda alguma legislacdo especial complementar, que traz
algum regramento sobre o0s bens equiparados aos imoveis (e.g. aeronaves) ou sobre

as garantias cedulares, por exemplo.

Alguns doutrinadores, como Luiz Edson Fachin, que atualizou a obra de

7 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direitos Reais. 62 edigdo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2006,
p.556.
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Orlando Gomes'®, arriscam afirmar que a disciplina dos direitos reais no Cédigo Civil
de 2002 ‘“constitui uma das mais claras, concisas e perfeitas sistematizacbes da
matéria, por sua corre¢do de linguagem, equilibrio, moderacdo, sobriedade e

precis&o técnica’.
1.3. A Hipoteca no direito comparado

A hipoteca, pela sua prépria origem, evolucao histérica e principios
regentes, consiste, na maioria dos ordenamentos, costumeiramente como um direito
real, regulado pelos principios da acessoriedade e indivisibilidade, consubstanciada
na especialidade e publicidade do registro, pautada sobre o direito de preferéncia de

execucao de uma divida que possui como garantia um bem imoével.

Atualmente, a hipoteca do direito brasileiro apresenta semelhancas aos
sistemas de direito continental (ou codificados, baseados em atos legislativos) e
também no common law (ou anglo-saxénico, baseado em decisdes dos tribunais).
No direito portugués, espanhol, italiano e francés, o conceito de hipoteca é
semelhante ao direito patrio, naturalmente, guardadas as suas peculiaridades.

Os paises com tradicdo positivista do direito, especialmente do mundo
ocidental, conceitual e encaram o instituto de maneira semelhante a forma como
enxergamos a hipoteca no Brasil. Isso ocorre, de maneira l6gica, em razdo da
influéncia portuguesa, italiana e francesa em nossa colonizagdo e formacdo de

nossa cultura e também da importancia da hipoteca na economia moderna.
Clévis Bevilaqua'® esclareceu que o Cédigo Civil de 1916:

(...) fundiu muitas correntes de pensamento: a tradicdo nacional, que remonta ao
Direito portugués; o prestigio do Codigo Civil francés e da doutrina francesa; a
influéncia do Codigo Civil e da doutrina da Alemanha, e as solugdes felizes que se
apresentavam nos demais Codigos Civis, particularmente o portugués, o italiano, o
espanhol, o argentino e, ainda e, ainda, o do cantao de Zurique.

'® GOMES, Orlando. Direitos Reais. Atualizada por Luiz Edson Fachin. 192 edicdo, Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 433.

'® BEVILAQUA, Clévis. L’Evolution du Droit au Brésil de 1869 a 1919. Les Tranformations Du Droit
dal Le Principaux Pays depuis Cinquante Ans. apud GOMES, Orlando. Direitos Reais. Atualizada
por Luiz Edson Fachin. 192 edi¢do, Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 433.
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A hipoteca, como ja demonstrado, surge no direito romano, e pela

subdivisao desta escola em direito continental e common law.

Sendo assim, verifica-se na propria denominagcdo de obligation e
mortgage da common law que a hipoteca adquiriria, de maneira geral (i)
caracteristicas de garantia de transacgdes realizadas com mercadores estrangeiros,
nas quais a hipoteca recaia sobre o imével e demonstrava a pretensdo de venda —
como se compromisso fosse — do bem (obligation) para solvéncia de determinada
obrigacdo; e (ii) possibilidade do imével hipotecado ser retirado da posse do
hipotecante caso n&o solvida a divida. Clévis de Couto e Silva?® muito bem escreveu

sobre o0 assunto:

Nessa fase, a hipoteca recaia sobre o valor do imével onerado e conferia a
pretensdao de vender judicialmente o bem e, com isso, solver a divida. Essa
transformag&o ocorreu porque em algumas cidades medievais a hipoteca deixara
de ter feicdo de anticrese, ndo conferindo ao credor a faculdade de fruir a
substancia do bem gravado, tendo o devedor a posse imediata, e o credor, o direito
de excutir o bem hipotecado. Denominou-se, no direito franco, a esse estatuto de
obligation.

E prossegue, citando Walsh?': “O termo mortgage segundo Littleton
(cerca de 1470) poderia também significar que se o pagamento da divida ndo se
efetivasse, a propriedade ficaria “morta” para o devedor, i.e., ele a perderia para

sempre”.

Ainda conforme doutrina de Clévis de Couto e Silva®, atualmente no
direito inglés, o instituto da hipoteca caracteriza-se tanto por ser um direito do credor
de se tornar proprietdrio do bem, quanto de vendé-lo judicialmente ou
extrajudicialmente, além de tomar posse condicional do bem e obter

progressivamente o pagamento da hipoteca.

2 COUTO E SILVA, Clévis do. O direito privado na visdo de Clovis do Couto e Silva. A Hipoteca no
Direito Comparado. Organizadora Vera Maria Jacob de Fradera. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997, p. 139.

2 WALSH. On mortgage. N.Y., 1994, p. 4 apud COUTO E SILVA, Clévis do. O direito privado na
visdo de Clovis do Couto e Silva. A Hipoteca no Direito Comparado. Organizadora Vera Maria
Jacob de Fradera. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 139.

2 COUTO E SILVA, Clévis do. O direito privado na visdo de Clovis do Couto e Silva. A Hipoteca no
Direito Comparado. Organizadora Vera Maria Jacob de Fradera. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997, p. 139.
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Ja para os aleméaes, do BGB, a hipoteca é um gravame que sujeita o bem
imovel, em proveito do credor, ao pagamento do crédito que lhe pertence, podendo
ser futuro ou condicional. Para eles, diferentemente do direito inglés e igual ao
nosso, o devedor hipotecario permanece na posse do bem gravado, impedindo

clausula de comisso.

Por outro lado, é fundamentado, essencialmente, em sua caracteristica de
acessoriedade e indivisibilidade do crédito e do bem hipotecado, como bem

assinalou Couto e Silva®:

A acessoriedade da hipoteca em relacdo ao crédito constitui-se em axioma
fundamental por forca do § 1.153 do BGB, no qual se dispde que, “‘com a
transferéncia do crédito, transmite-se a hipoteca ao novo credor”; e alinea Il do
mesmo § 1.153 da énfase a essa ideia, ao determinar que o “crédito ndo pode ser
transferido sem a hipoteca, e esta sem aquele.

(...)

Para harmonizar o principio da acessoriedade com a natureza do sistema de
direitos publicos, adotou o BGB, como regra, a hipoteca de trafico
(Verkehrshipothek) e ndo a em garantia. E, em consequéncia dessa posicao,
exarou o BGB, no §1.138, normas que definem a esséncia da hipoteca de trafico e
pdem em harmonia a regra da acessoriedade com os demais axiomas que
fundamentam os registros publicos, determinando que “os principios dos §§891 até
899 vigoram para a hipoteca também em face dos créditos e das excecdes que
cabem ao proprietario, nos termos do §1.134.

Como se pode notar da citagcdo acima, atualmente o BGB distingue 3
tipos de hipoteca: (i) hipotecas de trafico e em garantia; (ii) divida imobiliaria e; (iii)
dividas imobiliarias de renda. O tipo hipotecario mais utilizado é o de “trafico e em
garantia”, pois este € 0 mais adaptado as transacdes comerciais e possibilita a
sessdo de crédito, aquisicdo de terceiros e maior adaptacdo do principio da
acessoriedade a realidade atual, como de forma muito lGcida, mais uma vez ensina

Clévis de Couto e Silva®*:

Em regra, a hipoteca é de tréfico, isto é, destinada a circular permitindo a aquisicao
pelo terceiro da garantia real, ainda que extinto o crédito e dando margem a que se

2 COUTO E SILVA, Clévis do. O direito privado na visdo de Clovis do Couto e Silva. A Hipoteca no
Direito Comparado. Organizadora Vera Maria Jacob de Fradera. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997, p. 145.

2 COUTO E SILVA, Clovis do. O direito Privado na visdo de Clovis do Couto e Silva. A Hipoteca no
Direito Comparado. Organizadora Vera Maria Jacob de Fradera. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997, p. 146.
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afirme haver ai um afastamento do principio da acessoriedade em favor da
mobilizagdo. Como a hipoteca de trafico é destinada a circular, emite-se, sobre ela,
uma cédula hipotecéria (§ 1.116, alinea ), e o credor torna-se titular da hipoteca
quando o devedor |he transfere a cédula, podendo convencionar-se que o credor a
recebera do proprio registro de imoveis, presumindo-se, entretanto, se o credor
estiver na posse da cédula, que a recebeu por tradicdo do devedor (§ 1.117, alinea
[ alll).

No mesmo sentido vdo os demais sistemas romanisticos, tratando a
hipoteca como uma natureza essencialmente acesséria. Por exemplo, o Codigo Civil
espanhol define a hipoteca no Art. 104 da Ley Hipotecaria como: “la hipoteca sujeta
directa e inmediatamente los bienes sobre que se impone, cualquiera que sea su
poseedor, al cumplimiento de la obligation para cuya seguridad fue constituida”?® —

demonstrando grande equiparacao a legislagao hipotecaria vigente entre noés.

Na Argentina, o instituto da hipoteca chega a ser pensando quase que de
maneira idéntica ao nosso. Por tal razdo é que Edmundo Gatti®® a define como “el
derecho real constituido em seguridad de um credito sobre l4s cosas inmuebles del
constituyente, que quedan em su poder y son gravadas em uma suma cierta de

dinero de curso legal em la Republica’ .

Nesse sentido, observe-se a redagdo do art. 3.108 do Caddigo Civil
Argentino: “Art. 1.113 — Es el derecho real constituido en seguridad de crédito em

dinero, sobre los bienes inmuebles, que continuan em poder del deudor”?.

Comparativamente, ha alguns pontos que distanciam os sistemas
estrangeiros do direito brasileiro, essencialmente no que tange a extincdo da

hipoteca, e a sua execucgao.

A existéncia da hipoteca no direito brasileiro é um direito constituido

interpartes, representando a averbacdo um meio para que tenha eficacia perante

% Tradugéo livre: A hipoteca sujeita direta e imediatamente os bens sobre a qual se impde, qualquer

gue seja seu possuidor, ao cumprimento da obrigacao para cuja a garantia foi constituida.

GATTI, Edmundo. Teoria General de los derechos reales. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1975, p.
139.

Traducgao livre: O direito real constituido em garantia de um crédito sobre as coisas iméveis do
outorgante, que estdo em seu poder e que sdo gravadas em uma determinada soma em dinheiro
vigente na Republica.

Traducao livre: E o direito real constituido em garantia ao crédito em dinheiro, sobre os bens
imoveis, que continuam em poder do devedor.
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terceiros. Contudo, pela analise de toda a doutrina analisada, nota-se que ha certa
divergéncia no que tange a extincao da hipoteca. A corrente brasileira dominante, da
qual filiam, por exemplo, Maria Helena Diniz*® e Pontes de Miranda®, defende que a
hipoteca extingue-se somente mediante a averbagcdo no Cartério de Registro de
Iméveis, ainda que a divida principal da qual é acesséria ja tenha sido liquidada.

No que tange a execucdo da garantia hipotecaria, na Franca, pela
caracterizagcdo da hipoteca como uma garantia de divida futura ou eventual, de
carater real, acessoria e indivisivel, sobre um bem imoével, classifica-se a garantia
como convencional, legal ou judicidria. Demonstrando tal conceito, de maneira
costumeira, bem doutrinaram os irmdos Mazeaud®', comentando a garantia no

direito francés:

(...) es una garantia real que, sin llevar consigo desposesion actual del proprietario
de un inmueble, le permite al acreedor, si no es pagado al vencimiento, embargar
esse inmeubles em poder de quien se encunetre, remartalo y cobrar él primero
sobre el precio.

Verifica-se, portanto, que a execug¢ao da hipoteca, em alguns direitos, sé
ocorre de forma judicial, exigindo do credor que efetive seus direitos por meio de
acao judicial, que remete, no caso brasileiro, a uma consequente morosidade na
alienacao do bem, aspecto desenvolvido e comentado no ultimo capitulo deste
trabalho.

No entanto, e outros ordenamentos, como € o caso francés, a execugao
da garantia hipotecaria pode ser feita extrajudicialmente, tornando, por conseguinte,
mais efetivo a satisfacdo da pretensao do credor.

1.4. Principios

Analisados seus conceitos gerais, a hipoteca é regida, como quaisquer

# Conforme: DINIZ, Maria Helena. Tratado Tedrico e Prético dos Contratos. 62 edigdo. Sao Paulo:

Saraiva, volume 5, 2006.
%0 Conforme: PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado, Parte Especial, Tomo XX. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1958.
MAZEAUD, Henri, Leon e Jean. Leciones de derecho civil. Traduccion de Alcala Zamora y Castillo.
Buenos Aires: Ejea, 1978, Parte Tercera, v. |, p. 255.
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outros institutos do direito, por diversos principios que formam o seu regime juridico,

de modo que a sua determinacao é primordial para o estudo do instituto.

Principio € um mandamento nuclear de um sistema. Por meio dos

principios, vez que alicerces sobrepostos das matérias, € que sao criadas as normas

e o0s critérios hermenéuticos para aplicacdo do direito. Neste sentido, os

ensinamentos-base de Celso Antonio Bandeira de Mello®?:

Principio é, pois, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposigdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a exata compreensao e
inteligéncia delas, exatamente porque define a légica e a racionalidade do sistema
normativo, conferindo-lhe a ténica que Ihe da sentido harméonico.

Ainda neste ambito introdutério, os principios que regem a hipoteca

possuem ainda mais peculiaridades ante aos principios gerais do direito, vez que se

inserem no ambito dos direitos reais. Arruda Alvim® arrisca qualificar os principios

que se aplicam aos direitos reais como verdadeiros axiomas:

(...) os principios exercem uma funcdo de orientar ou amarrar a ordem juridica,
integrando-a, virtualidades essas que auxiliam o entendimento do intérprete e
manifestam a unidade do sistema juridico. Todavia, € necessario ter presente que
os principios situam-se dentro do sistema juridico ou localizam-se em textos legais,
mais ou menos nitidamente, por isso que ndo se pode pretender vislumbrar um
principio destacado ou separadamente, fora do sistema juridico, na medida em que
se pretenda que esse a tal sistema diga respeito. E posicdo comum a referéncia a
principios gerais - que imprimem as linhas dominantes de um sistema - e que em
relacdo a esses ocorram excegdes, através de outros principios, 'derrogatoérios’ dos
gerais, em dado espaco normativo e em dadas circunstancias. Pode-se dizer, a luz
desse entendimento, que tais principios se impdem irrefragavelmente, a partir da
constatagdo de que as regras configuradoras dos direitos reais sdo cogentes,
inviabilizando espago a autonomia privada; mas, em relagdo a determinados
aspectos, cedem espacgo a autonomia da vontade, a preencher em certa escala o
conteudo de um direito real, tal como no caso da serviddao e do usufruto. Esse
espaco a autonomia privada decorre da propria lei. Ainda que os tipos reais tenham
sido absorvidos da historicidade das sociedades, e, portanto, revelam-se aptos a
satisfazer as necessidades dos homens, casos h4, como os da serviddo e do
usufruto, em que as necessidades serdo satisfeitas tal como o desejem os
interessados. E, como dito , os sistemas séo a isso sensiveis (0 art.1.378 refere a
utilidade; o CC de 1916, art. 695, referia-se a utilizagdo para certo fim, em ambos

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 122 edicdo. Sdo Paulo:

Malheiros, 2011 p. 54.

% ALVIM NETO, José Manoel de Arruda. Principios gerais do direito das coisas: tentativa de

sistematizagdo. Atualidades de direito civil. In: ARRUDA ALVIM, Angélica; Cambler, Everaldo
Augusto (Coord.). Curitiba: Jurua, 2006, p 171-172.
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0s casos, objeto de convencao). Acentue-se que os atributos ou principios dos
direitos reais - dentre outros - ndo sdo atributos ou principais apreciavelmente
discutiveis, sendo que o entendimento doutrinario € uniforme a respeito de sua
existéncia, nos dias correntes, como também ao longo da histéria do direito, ainda
que com variagfes, mas nao significativas. Nesse sentido, pode-se dizer que séao
mais do que, propriamente principios, pelo grau de certeza e de constante presencga
historica existindo como tais, e justamente porque as leis 0s consagram e sempre
0Ss consagraram, praticamente galgam quase que a categoria de verdadeiros
axiomas; constituiram-se e constituem-se em pano de fundo do sistema do direito
das coisas.

Roca Sastre® reconhece o valor tedrico e a efic4cia pratica dos principios
que, além de orientar o julgador e economizar preceitos, “facilitan el estudio de la

materia y elevan las investigaciones a la categoria de cientificas”.

Todos os principios hipotecarios decorrem de dois principios primarios
que servem de base e origem para todos os outros. Chamados também de
requisitos formais para a constituicdo da garantia real, eles sdo os principios da
especialidade e o principio da publicidade: apenas e somente por meio deles é que
a hipoteca se consubstancia e faz parte do mundo real. Sdo eles que, agindo de

maneira interdependente e conjunta, possibilitam a existéncia do titulo hipotecario.
(i) Principio da especialidade

O principio da especialidade consiste numa garantia legal das partes
envolvidas — credor, devedor e de terceiros - sobre a exatidao do patrimbénio que
esta sendo afetado, por meio de uma compreensdo ampla do negocio realizado. O
principio da especialidade prevé que deve haver uma pormenorizagdo, tanto das
caracteristicas especificas do imovel, quanto do negécio que o engloba, conforme
artigo 1.424 do Cédigo Civil:

Art. 1.424. Os contratos de penhor, anticrese ou hipoteca declarardo, sob pena de
nao terem eficacia:

| — o valor do crédito, sua estimagao, ou valor maximo;

Il — o prazo fixado para pagamento;

[Il — a taxa de juros, se houver;

IV — 0 bem dado em garantia com a suas especificaces.

% MELO FILHO, Alvaro. Apud SASTRE, Roca, Derecho Hipotecario, 6.2 ed., t. 1/205, Barcelona,
1968, Principios do Direito Registral Imobiliario. Disponivel em:
<http://arisp.files.wordpress.com/2008/06/008-melo-principios.pdf>Acesso em: 27 jun. 2012.
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Nesse sentido, ensina a doutrinadora portuguesa Maria Isabel Menéres
Campos® que “Mostra-se indispensdvel ndo sé a determinacdo dos elementos
individualizadores da coisa sobre a qual se constitui a garantia e a situacao juridica

do prédio, mas também os elementos relativos ao crédito’.

Do principio da especialidade, inferem-se as seguintes conclusodes: (i)
deve ser especificada a coisa dada em garantia e fixado o valor total da divida,
tornando impossivel a hipoteca geral e a hipoteca ilimitada; (ii) o direito recai,
necessariamente, sobre determinados bens iméveis, que podem ser um sé ou
varios; a hipoteca nao pode recair indiscriminadamente sobre todos os bens do
hipotecante; e (iii) o valor do crédito garantido deve ser essencialmente determinado

ou estimado.

O principio da especialidade insere-se no préprio instrumento constitutivo
da escritura ou da cédula hipotecaria, pois é neles que devem constar o nome das
partes, o valor e a espécie da divida garantida e a descricdo dos bens hipotecados.

O professor portugués, Luis Manuel Leitdo®*, menciona:

Como direito real de garantia que é, a hipoteca s6 pode incidir sobre bens
determinados, pertencentes ao devedor ou a terceiro. Em consequéncia, o art. 716
vem estabelecer a regra da especialidade, exigindo que no titulo constitutivo das
hipotecas voluntarias conste quais sao os bens hipotecados, estabelecendo a
nulidade das hipotecas voluntarias que incidam sobre todos os bens do devedor ou
de terceiro sem os especificar.

A conclusao légica é que o principio da especialidade possui
caracteristica de requisito formal para constituicio da hipoteca, sendo que o seu
desatendimento, por conseguinte, torna a hipoteca ineficaz, conforme define a
juridprudéncia:

PRINCIPIO DA ESPECIALIZACAO - IMOVEL INDEVIDAMENTE
CARACTERIZADO E DESCRITO NO TITULO - DOCUMENTOS QUE O

% MENERES CAMPOS, Maria Isabel Helbling. Da Hipoteca — Caracterizagao, Constituicdo e Efetios.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 48.

% LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Garantia das Obrigacées, 22 edicdo, Almedina: 2008
p.214.
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INTEGRARIAM, NAO AUTENTICADOS POR UMA DAS PARTES -
INADMISSIBILIDADE.

Qualquer retificacdo de inexatiddo ou erro em documento particular ou publico sé
pelas mesmas partes, ndo por uma delas isoladamente, podera ser feita.

A natureza juridica do titulo prevalece sobre 0 nome que lhe tenham dado as partes
contratantes.

Como decorréncia do principio da especializacao, o imével deve ser perfeitamente
caracterizado e individualizado no titulo. A descricao do bem, ou esta contida no
ato, ou depende da anuéncia de todos, para, produzida posteriormente, vir a
integra-lo*’.

(ii)  Principio da publicidade

Ao lado do principio da especialidade, o principio da publicidade é
também norteador do regime juridico do instituto da hipoteca. O principio da
publicidade € intrinseco e interdependente ao principio anteriormente estudado, de

maneira que os dois se aplicam ao mesmo tempo.

O principio da publicidade consiste na exigéncia de inscricdo da escritura
hipoteca no Registro Imobiliario: o titulo constitutivo do direito real deve ser levado a
registro — cédula ou escritura hipotecaria - para que haja inscricdo em livro préprio, a

disposicao de terceiros e das partes os termos do negécio realizado.

Sendo assim, como o primeiro principio estudado, é também requisito
formal e por sua caracteristica de publicidade, é garantia das partes e terceiros
sobre os pormenores da hipoteca, além de servir como elemento probatério. Nesse
sentido, ensina o civilista Arruda Alvim®® “(..) publicidade, por exceléncia para bens
imoveis, com o que se quer significar que os direitos reais sdo objeto de uma
publicidade especifica e absolutamente indispensavel, a qual, ndo ocorrente, nao se
tera direito real’.

Inscrita a hipoteca no registro de imdveis, ela passa a ser conhecida e
oponivel erga omnes, dando-se ciéncia a todos que o bem imével dado em garantia
esta sujeito ao 6nus hipotecario, e quais sao as especificidades do negdcio.

% ApCiv 259. 251 — ltapecerica da Serra — Apelantes: Fariz F. Elias e/o. — Apelado: Oficial do

Registro de Iméveis — in Revista de Direito Imobiliario, n. 1, p. 83.

ALVIM NETO, José Manoel de Arruda. Principios gerais do direito das coisas: tentativa de
sistematizagdo. Atualidades de direito civil. In: ARRUDA ALVIM, Angélica; Cambler, Everaldo
Augusto (Coord.). Curitiba: Jurua, 2006, p.185.
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O respeito ao principio da publicidade, assim, afasta quaisquer eventuais
alegacodes de terceiros ou credores sub-hipotecarios de desconhecimento do direito
real que vincula e grava o imével ao cumprimento de determinada obrigacao.
Presume-se, pela publicidade, que todos saibam que o bem imével esta ligado a
determinada hipoteca anterior e que qualquer negdcio posterior ndo tera direito de

preferéncia sobre ela.

Observa-se, ainda, que tal principio também é decorrente de lei, conforme
dispde o artigo Codigo Civil:

Art. 1.497. As hipotecas legais, de qualquer natureza, deverdo ser registradas e
especializadas.

§ 10 O regqistro e a especializacdo das hipotecas legais incumbem a quem esta
obrigado a prestar a garantia, mas os interessados podem promover a inscrigao
delas, ou solicitar ao Ministério Publico que o faga.

§ 20 As pessoas, as quais incumbir o registro e a especializagdo das hipotecas
legais, estao sujeitas a perdas e danos pela omissao.

Pontes de Miranda®® qualifica a hipoteca sem registro como mera

promessa de acordo de constituicao, que gera apenas efeitos entre as partes.

O Superior Tribunal de Justica ja se manifestou no sentido de afastar a
eficacia erga omnes da hipoteca sem registro, expressamente prevendo que a
auséncia de registro apenas cria vinculo pessoal entre os acordantes e nao atinge

terceiros:

EMBARGOS DE DECLAFEAQAO. RECURSO  ESPECIAL.  EFEITOS
MODIFICATIVOS. CORREGCAO DO JULGADO. MODIFICACAO DO
DECIDIDO.HIPOTECA. REGISTRO INDEVIDO. INEXISTENCIA DE DIREITO
REAL. VALIDADE DO DIREITO PESSOAL SUBJACENTE.

- Admite-se que os embargos declaratorios tenham efeitos infringentes quando a
corregao do julgado importar modificagdo do decidido no julgamento embargado.
Precedentes.

% Conforme: PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado, Parte Especial, Tomo XX. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1958. p.82.
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- O direito real de hipoteca s6 surge com Registro Publico mesmo entre os
contraentes (Cddigo Civil/16; Art. 676). Enquanto ndo registrado o acordo de
constituicdo da hipoteca ou quando for inscrito indevidamente (Cédigo Civil/16; Art.
846) ha apenas vinculo de direito pessoal entre os acordantes.*’

(iii) Subprincipios decorrentes

Dos dois principais principios aplicados a hipoteca, decorrem outros
subprincipios, quais sejam: prioridade, acessoriedade, indivisibilidade e
continuidade.

(iii.1) Principio da prioridade

O principio da prioridade é um desdobramento do principio da publicidade

e da obrigatoriedade do registro publico.

Os romanos ja ostentavam a importancia da precedéncia cronologica da
apresentacao dos titulos ao registro: “Prior tempore, portior jure”. Esse axioma é no
fundamento basilar do principio da prioridade que, na pratica, corresponde ao
principio da fisica segundo o qual dois corpos nao podem ocupar 0 mesmo lugar no

espaco.

Por meio da inscricdo da hipoteca no registro de imdveis, o primeiro
credor que realiza o registro da hipoteca sobre os titulos do imdvel possui direito de
executar o crédito em prioridade a quaisquer outros credores. Os demais credores
possuem atuacao sucessiva: apenas podem promover a cobranca ou a venda
judicial do bem depois de resolvida a primeira hipoteca, ressalvada as

peculiaridades aplicaveis aos casos de insolvéncia, analisados em capitulo préprio.

Nesse contexto, vale destacar os ensinamentos de Roca Sastre*' e José

Manuel Garcia Garcia*?, respectivamente:

“* EDcl no AgRg no REsp 302.278/MT, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, TERCEIRA
TURMA, julgado em 23/08/2007, DJe 01/04/2008.

" ROCA SASTRE, apud GARCIA GARCIA, José Manuel. Derecho inmobiliario registral o
hipotecario, V. 2. Madrid: Civitas S.A., 1993 p. 551.

“2  GARCIA GARCIA, José Manuel. Derecho inmobiliario registral o hipotecario, V. 2. Madrid: Civitas
S.A., 1993.p 552.
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O principio da prioridade € o principio hipotecdrio em virtude do qual o ato
registravel que primeiramente ingresse no Registro da Propriedade se antepde com
preferéncia excludente ou superioridade de fila, a qualquer outro ato registravel
que, lhe sendo incompativel ou prejudicial, ndo tiver sido apresentado ao Registro
ou tiver sido com posterioridade ainda que dito ato fosse de data anterior.

(...) aquele principio hipotecario em virtude do qual os titulos ou direitos que
acessam o Registro prevalecem em caso de conflito frente aos titulos ou direitos
gue ndo acessaram ao mesmo ou sobre 0s que acessaram com posterioridade,
atendendo as datas de apresentacao no livro Diario.

Pelo registro, por conta da fé publica do oficial do cartério, o terceiro
adquirente tem garantido o seu direito de saber a situagdo em que se encontra o
bem imovel que esta adquirindo, merecendo citagdo a seguinte passagem de Pontes
de Miranda™:

A técnica legislativa combina o principio da protegcdo a fé publica com o da
responsabilidade do oficial do registro e, pois, do Estado, segundo expbés no Tomo
XIV, §1.573, 9. A eficacia das inscricdes, positiva e negativamente, é decisiva:
ainda que alguém tenha adquirido direito real limitado sobre o imdvel, tal direito real
limitado, e.g., hipoteca, ndo existe, se inscricao nao se fez. O falso documento, com
que se obtém o cancelamento, ndo retira ao adquirente da propriedade livre
qualquer tutela.

No direito atual, todos os titulos transmissivos de imdveis sdo sujeitos ao
registro, visando a seguranca juridica e a garantia das partes envolvidas. Assim, na
hipétese de serem apresentados mais de um titulo de transferéncia de bem imével,
prefere-se, por l6gica, (i) se oriundos do mesmo alienante, aquele titulo que primeiro
foi apresentado ao registro e, (ii) se oriundos de alienantes diversos, aquele cujo

alienante primeiro se ache inscrito no registro ou tiver sido prenotado anteriormente.

Todos esses efeitos se dao em respeito ao principio da prioridade e a sua
consubstanciacdo que € o numero de ordem inscrito no titulo do bem imdével,
conforme, novamente, ensina a doutrina de Pontes de Miranda*:“O numero de
ordem é que determina a prioridade do direito real limitado, inclusive do direito real
de garantia. A prioridade € entre hipotecas e entre direitos reais limitados de

“3 PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado, Parte Especial, Tomo XX. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1958. p- 83/84

“ PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado, Parte Especial, Tomo XX. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1958. p- 109
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diferentes espécies’.

Sendo assim, o principio da prioridade, amparado nos brocardos prior in
tempore, potior in iure, prior in tempore, melior in iure e prior tempore, potior iure, é
relevante para solugdo dos conflitos de direitos existentes no titulo hipotecario do
bem imovel, determinando a relagdo de precedéncia entre direitos constantes na

hipoteca, sendo eles de quaisquer tipos, contraditérios ou sucessivos.

Francisco Jozé Rezende dos Santos*®, inclusive, bem dissertou sobre a
utilizacdo do principio da prioridade e esta importante consequiente relacdo de
precedéncia para solucao dos conflitos existentes entre direitos constantes no titulo
hipotecario:

Dentre os diversos principios em que se alicerca o Direito Registral Imobiliario,
encontra-se em posi¢ao de destaque o chamado Principio da Prioridade, relevante
ao se determinar a relacdo de precedéncia dos direitos quando se instala um
conflito entre direitos opostos ou contraditérios no Registro de Iméveis.

Nesse sentido, a jurisprudéncia orienta:

DIREITO CIVIL. VAGA DE GARAGEM. CESSAO PARA CONDQMINO.
POSSIBILIDADE. DIREITO REAL SOBRE BENS IMOVEIS. TRANSCRICAO NO
REGISTRO DE IMOVEIS. NECESSIDADE. PRINCIPIO DA PRIORIDADE.
PREVALENCIA DO PRIMEIRO REGISTRO.

- Como direito acessorio, a vaga de garagem adere a unidade, sendo, contudo,
desta destacavel para efeito de sua cessao a outro condémino.

- O art. 676 do Cadigo Civil/16, cuja esséncia foi mantida pelo art. 1227 do Cdédigo
Civil/02, fixa a necessidade de transcricdo, no registro de iméveis competente, do
titulo representativo da transferéncia entre vivos de direito real sobre bens imoéveis.
Esses dispositivos legais corporificam o principio da prioridade, inerente ao direito
registral e que, via de regra, assegura ao primeiro registro a prevaléncia, excluindo
a possibilidade de transcri¢cdo de outro titulo constitutivo de direito real contraditério.
Recurso especial conhecido e provido. *

Conclui-se, portanto, que o principio da prioridade é aplicado quando
surgem conflitos entre direitos sobre um mesmo e Unico imoével. Pela aplicacao de

tal principio € afastado o risco da simultaneidade de registros de direitos

* DOS SANTOS, Francisco Jozé Resende. Principio da Prioridade, in Revista de Direito Imobiliario
58/13. p.02.

46 REsp 954.861/RJ, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, Rel. p/ Ac6rdao Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 06/11/2008, DJe 26/11/2008.
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incompativeis ou contraditérios sobre um mesmo imovel, no titulo hipotecario, numa

mesma data.
(iii.2) Principio da continuidade do registro publico

O principio da continuidade do registro publico decorre do préprio
principio da prioridade. Ele determina que deve existir um encadeamento de
titularidades e inscricbes contidas no registro hipotecario, pela verificacao de seus

respectivos numeros de inscri¢cdo e datas.

Desta maneira, cada registro se liga ao seu antecedente, como 0 seu
subsequente a ele se ligara posteriormente, possibilitando que o titulo hipotecario
reflita com a maior fidelidade possivel a realidade juridica e inspire seguranga e
garantia. Maria Helena Diniz*” explica a interseccdo dos dois principios — prioridade

e continuidade - com maestria:

A posigao dos gravames é dada pelo numero de ordem, dai decorre a prioridade
dos direitos reais em relagao a outros registrados posteriormente. Logo, a ordem de
preferéncia, na colisdo de direitos reais, advém da prioridade do assento. O registro
feito na ordem em que for requerido estabelece a prioridade e esta a preferéncia
entre hipotecas (Codigo Civil, art. 1.493, paragrafo unico).

Nesse sentido, transcreva-se a sentenca do Juiz de Direito da 1.2 Vara de
Registros PUblicos de Sdo Paulo, citada na Revista de Direito Imobiliario*®:

Mesmo autorizada por alvara judicial, a vilva meeira ndo pode transmitir, em nome
proprio, imovel registrado em nome de seu falecido marido. Antes da partilha, quem
pode transmitir a propriedade € apenas o espdlio, pouco importando que a vilva
seja, também, a Unica herdeira, sob pena de ofensa ao principio da continuidade.

Sendo assim, o principio da continuidade dos registros publicos viabiliza
que o registro da hipoteca demonstre e estabeleca prioridades entre os credores
hipotecarios, de modo que, aquele que registrar a hipoteca, primeiro detém o direito
de executar o imével antes dos outros (principio da prioridade). Tal registro serve de
instrumento de garantia para terceiros que pretendam adquirir 0 bem gravado ou

*” DINIZ, Maria Helena. Tratado Tedrico e Prético dos Contratos, 62 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva,

2006, volume 5, p-222
*8 Revista de Direito Imobiliario, n. I, p. 156.
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mesmo recebé-lo em sub-hipoteca, vez que possibilita a verificacdo dos negécios

hipotecérios que envolvem o bem imovel.

(iii.3) Principio da indivisibilidade

O principio da indivisibilidade estabelece que o bem dado em garantia
nao pode ser cindido, nem a garantia hipotecaria respectiva, de forma a assegurar o
eficaz pagamento da divida em sua totalidade, evitando “flutuagcbées na coisa dada
em garantia”, “nas situacoées dos credores ou devedores” ou “‘quanto a situacao da
divida”, conforme licdo de Serpa Lopes®. O doutrinador encontra explicacdo da

indivisibilidade na proépria destinacao econdmica da garantia real hipotecaria.

Maria Helena Diniz*° também traz o seu conceito de indivisibilidade, que

merece transcrigio:

E indivisivel, no sentido de que o 6nus grava o bem em sua totalidade; enquanto
nao se liquidar a obrigacao, a hipoteca subsiste, por inteiro, sobre a totalidade da
coisa onerada, ainda que haja pagamento parcial do débito. Tal indivisibilidade nao
€ do bem gravado ou da divida garantida, que podem ser divisiveis, mas sim do
vinculo real que, apesar do resgate parcial da obrigagéo, continua a recair sobre o
bem, na sua integralidade.

Referido principio também esté refletido na lei, no art. 1.421 do Cddigo
Civil:

Art. 1.421. O pagamento de uma ou mais prestacdes da divida ndao importa
exoneragao correspondente da garantia, ainda que esta compreenda varios bens,
salvo disposicao expressa no titulo ou na quitacao.

Deste modo, percebe-se que o principio da indivisibilidade é elemento
natural, consubstanciado nessa necessidade de rigidez inerente ao negocio
hipotecario. Nesse sentido, transcreva-se um julgado sobre o principio da
indivisibilidade:

* SERPA LOPES, Miguel Maria de. Tratado dos Registros Publicos. 22 edicdo. Rio de Janeiro: A
noite, v.2. 1942, p 214.

%0 DINIZ, Maria Helena. Tratado Teérico e Pratico dos Contratos, 62 edicdo. Sao Paulo: Saraiva,
2006, volume 5, p. 212.
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HIPOTECA. PENHORA. ARTIGOS 757 E 758 DO CODIGO CIVIL. PRECEDENTE
DA CORTE.

1. Ja decidiu a Corte que hipotecado o imével, "ndo pode a penhora, em execugao
movida a um dos co-proprietarios, recair sobre parte dele. Sendo indivisivel o bem,
importa indivisibilidade da garantia real, a teor dos artigos 757 e 758, do Caodigo
Civil".
2. Recurso especial conhecido e provido. >’
Por ser natural do neg6cio e forma de garantia das partes envolvidas, o
principio da indivisibilidade ndo é matéria de ordem publica ou norma cogente, o que

significa que as partes podem acordar volitivamente pela divisibilidade do gravame.

Por exemplo, a indivisibilidade da garantia hipotecaria pode ser afastada
naquelas situagbes onde se verifica que dificilmente o credor tera seu crédito
prejudicado, por exemplo, quando ha reducdo do gravame hipotecario quando ja
efetuados pagamentos substanciais relativos a ele ou quando ha loteamento ou
constituicdo de condominio edilicio. De maneira muito licida disserta Clévis do
Couto e Silva®® sobre este aspecto:

O principio da indivisibilidade das garantia reais, no pertinente a hipoteca, tem de
ceder no sentido de permitir a reducao do gravame hipotecario, quando efetuados
pagamentos substanciais, e também quando se cuidar de edificios para venda de
apartamentos ou de loteamentos, pois € de todo o interesse do adquirente que
grave o prédio apenas a fracdo que corresponda a totalidade dos prédios
hipotecados.

Sendo assim, conclui-se que o principio da indivisibilidade visa garantir o
crédito hipotecario, nunca se tornando um o&bice ao negécio hipotecario. Por tal
motivo é que, quando acordada a divisibilidade pelas partes e visiveis a presencga da
boa-fé e garantido o pagamento ao credor, pode o principio ser afastado, expressa e

volitivamente, conforme jurisprudéncia acima compilada.
(iii.4) Principio da acessoriedade

A hipoteca, como demonstrado é um direito real, um gravame que recai

' REsp 282.478/SP, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, TERCEIRA TURMA,
julgado em 18/04/2002, DJ 28/10/2002, p. 309.

%2 COUTO E SILVA, Clévis do. O direito privado na visdo de Clovis do Couto e Silva. A Hipoteca no
Direito Comparado. Organizadora Vera Maria Jacob de Fradera. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997. p.163.
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sobre um determinado bem imoével que garante direitos de determinados credores.
Por essa razao, observa-se que a hipoteca, evidentemente, € um direito acessoério

de uma obrigacao principal, como esclarece Romitti®®:

Em se tratando de acessorio, como é evidente, a hipoteca assume as mesmas
caracteristicas da obrigacao principal: se esta for condicional, a hipoteca também o
serd; se a obrigacdo garantida for a termo, sujeita a termo sera a garantia
hipotecaria, e assim por diante. Por outro lado, a hipoteca deve estar sempre
vinculada a um crédito.

A hipoteca é um direito real criado para assegurar a eficacia de um direito
pessoal, um acessorio do imével que € o objeto principal. Portanto, todos os efeitos
da regra acessorium sequitur principale sao aplicados a ela. A hipoteca desaparece
ou modifica-se a0 mesmo tempo em que o direito a que acede, quando este se

extingue, é anulado, resolvido ou modificado.
1.5. Requisitos
(i) Partes

S6 podem dar em garantia aqueles que tém o poder da alienagédo, ou
seja, a hipoteca pode ser constituida pelo proprietario do imovel, pessoalmente, ou
por meio de procurador com poderes especiais expressos, na forma do artigo 661
§1° do Caodigo Civil:

Art. 661. O mandato em termos gerais sé confere poderes de administragao.
§ 1° Para alienar, hipotecar, transigir, ou praticar outros quaisquer atos que

exorbitem da administragao ordinaria, depende a procuragao de poderes especiais
€ expressos.

Ensina Orlando Gomes®* que:

Embora o direito de hipotecar sé seja exercitavel pelas pessoas que podem alienar,
guem possuia a coisa a titulo de proprietario, sem o ser, e a hipotecou, tera

*® ROMITTI, Mario Miller e DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. Comentdrios ao cddigo civil
brasileiro, volume XIlll: do direito das coisas; coordenadores Arruda Alvim e Thereza Alvim. 12
edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 509.

> GOMES, Orlando. Direitos Reais. Atualizada por Luiz Edson Fachin. 192 edicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 414.
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revalidado a hipoteca, se a adquirir posteriormente. Em suma, o dominio
superveniente convalida a garantia real desde a transcrigao.

Os casados, salvo no regime da separagao absoluta de bens (artigo 1647,
| do Codigo Civil), demandardo de outorga uxoria ou marital ou ainda judicial, nos
casos em que haja recusa injustificada ou impossibilidade de consenso do cdnjuge e

o devedor tenha que recorrer a supressao da outorga.

No caso de condominio de coisa indivisivel, a hipoteca da totalidade
dependera de consenso dos demais condéminos. Nesse contexto, vale dizer que,
com o falecimento do proprietario do imével, o dominio € transmitido de imediato aos
herdeiros e os direitos sao indivisiveis, até a partilha, como se condominio indivisivel

fosse.

Portanto, na auséncia de outorga do conjuge ou do condémino de coisa
indivisivel, a hipoteca sera nula, pois ndao existe meia hipoteca. Nesse sentido,
merecem analise dois interessantes julgados do Superior Tribunal de Justica:

CIVIL E PROCESSUAL. ACORDAO ESTADUAL. NULIDADE INEXISTENTE.
JULGAMENTO DA APELACAO. DIVERGENCIA EFETIVA ENTRE MAIORIA E
MINORIA. EMBARGOS INFRINGENTES. CABIMENTO.  MANDATO.
IRREGULARIDADE SANADA. CPC, ARTS. 13 E 37. EXEGESE. SUMULA N. 7-
STJ. EXECUGCAO. EMBARGOS DE TERCEIRO POR ESPOLIO. TOMADA DE
EMPRE§TIMO E CONSTITUICAO DE HIPOTECA POR )/IUVO MEEIRO EM
RELACAO A IMOVEL AINDA NAO PARTILHADO. INVENTARIO EM CURSO HA
VARIOS ANOS. DECISAO QUE ADMITE A HIGIDEZ DO ONUS REAL E
RESPECTIVA PENHORA SOBRE A PARTE DO BEM QUE COUBER AO
EXECUTADO. IMPOSSIBILIDADE. INDIVISIBILIDADE DO PATRIMONIO E
HERANCA. DOMINIO TRANSMITIDO DE IMEDIATO COM A ABERTURA DA
SUCESSAO.

I. Nao se identifica nulidade em acérdao que enfrenta suficientemente as questoes
essenciais ao deslinde da controvérsia.

Il. Possivel nas instancias ordinarias a convalidagao do mandato, ao teor dos arts.
13 e 37 do CPC, com a regularizagéo dos atos ja praticados, necessaria, por outro
lado, a prévia oportunizagao para tanto pelo 6rgao julgador. Precedentes do STJ.

lll. "A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial"
(Sumula n. 7-STJ).

IV. Aberta a sucessdo, o dominio é transmitido de imediato aos herdeiros e os
direitos sao indivisiveis, até a partilha, de sorte que € vedado ao vilvo-meeiro, da
mesma forma que em vida ndo poderia fazé-lo sem a outorga uxoria, gravar imével
objeto do inventario ja aberto com énus hipotecario, resultando, ao depois, na
execucao e penhora do bem ainda comum a todos, posto que o ato é viciado em
sua origem.

V. Recurso especial conhecido parcialmente e provido, com a procedéncia dos
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embargos de terceiro opostos pelo espélio.*

RESP - ACAO ANUALATC')RIA DE TiTULO DE CREDITO - FALSIFICACAO DE
ASSINATURA DE CONJUGE - HIPOTECA - INEFICAZ - OFENSA ART. 535 CPC
INEXISTENCIA - AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.

- Na constancia da sociedade conjugal, o marido ndo pode, sem o consentimento
da mulher, hipotecar bens iméveis, ou grava-los de 6nus real, qualquer que seja o
regime de bens (Codigo Civil. Art. 235, 1).

- E nula a alienacao de bem imével, na constancia da sociedade conjugal, sem a
outorga uxoria.

- Hipoteca incide sobre imével, ou é eficaz ou ndo o é. Nao existe meia hipoteca.>®

Se a coisa for divisivel, cada um pode hipotecar o seu quinhao ideal,
conforme prevé o artigo 1.420 §2° do Caodigo Civil.

Os menores, sob poder familiar, podem hipotecar seus bens, desde que
devidamente representados pelos seus pais € mediante autorizacao judicial prévia,
conforme regra do artigo 1.691 do Cédigo Civil. A mesma regra aplica-se aos
tutelados e curatelados, conforme artigos 1.748 e 1.750 do Cdédigo Civil.

Embora ndo haja proibicdo expressa na legislacdo, recomenda-se que
hipoteca de ascendentes para descendentes conte com a anuéncia dos demais
descendentes, como acontece na alienacao de imovel, para evitar discussao de sua
anulabilidade, considerando que ha julgados nesse sentido, como se vé da decisao

abaixo:

HIPOTECA - Acédo anulatéria - Outorga de garantia hipotecaria ao co-réu,
consistente no Unico imével no patriménio do outorgante para garantir divida de
dois filhos, sem a anuéncia dos seis restantes - Impossibilidade - Aplicagéo dos art.
1132 e 1164, Il, ambos do Cédigo Civil - Procedéncia — Recurso improvido.®’

Em caso de faléncia, a outorga de hipoteca dos bens da empresa falida é
proibida e, em caso de recuperacao judicial, a outorga da hipoteca depende de
autorizacéo judicial, até o cumprimento da recuperacao.

* REsp 304.800/MS, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em
19/04/2007, DJ 28/05/2007, p. 342.

% REsp 651.318/MG, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, TERCEIRA TURMA, julgado
em 04/11/2004, DJ 06/12/2004, p. 309.

*" TJ/SP, 182 Camara de Direito Privado, Apelagdo Com Revisdo n? 9151992-84.2002.8.26.0000,
Relator(a): Burza Neto, Data do julgamento: 12/06/2006, Data de registro: 28/06/2006.
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(ii) Objeto

A hipoteca recai sobre bens iméveis e equiparados alienaveis,
corpoéreos ou incorpéreos. Na forma do artigo 1.473 do Cdédigo Civil, podem ser
objeto de hipoteca (i) os imoveis e os acessérios dos imdveis conjuntamente com
eles, ai considerados as acessdes, melhoramentos ou constru¢des, de qualquer
espécie; (i) o dominio direto e o dominio Util, nos casos de enfiteuse; (iii) estradas
de ferro, compreendendo os trilhos, oficinas, esta¢des, linhas, locomotivas e carros,
devendo o credor respeitar as regras de administracdo e exploracdo da linha e a
legislacao especifica do tema, que determina seu registro no municipio da estacao
inicial da linha, conforme artigos 1504 do Codigo Civil e 171 da Lei n® 6015/73
(“Registros Publicos”); (iv) recursos naturais do solo, observadas as regras e
ressalvas dos artigos 1.229 e 1.230 do Cédigo Civil, abaixo transcritos; (v) navios e
aeronaves,; (vi) direito de uso especial de moradia; (vii) direito real de uso, enquanto
perdurar o uso; e (vii) a propriedade superficiaria, enquanto perdurar a

propriedade®®:

Art. 1.473. Podem ser objeto de hipoteca:

| - os imOveis e 0s acessorios dos imdveis conjuntamente com eles;
Il - 0 dominio direto;

[l - o dominio util;

IV - as estradas de ferro;

V - os recursos naturais a que se refere o art. 1.230, independentemente do solo
onde se acham;

VI - os navios;

VIl - as aeronaves.

VIII - o direito de uso especial para fins de moradia;

IX - o direito real de uso;

X - a propriedade superficiaria.

§ 1° A hipoteca dos navios e das aeronaves reger-se-a pelo disposto em lei
especial.

§ 2° Os direitos de garantia instituidos nas hipéteses dos incisos IX e X do caput

deste artigo ficam limitados a duracao da concessao ou direito de superficie, caso
tenham sido transferidos por periodo determinado.

Por outro lado, ndo podem ser objeto de hipoteca, os bens de uso e

*® REsp 304.800/MS, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em
19/04/2007, DJ 28/05/2007, p. 342.
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dominio publico, em razado do principio da indisponibilidade do interesse e bens
publicos, os bens fora do comércio, as terras ocupadas pelos indios, os bens dos
orfaos, por serem bens indisponiveis, e 0os bens com clausula de inalienabilidade,
em respeito as inscricdes no registro e ao principio da prioridade.

Também ha situagdes especiais que geram a indisponibilidade de bens
e, por consequéncia, a impossibilidade de outorga de hipoteca, tal como os bens dos
administradores de instituicbes financeiras em intervencdo, em liquidacéo
extrajudicial ou faléncia, na forma do artigo 36 da Lei 6.024/1974, ou ainda por conta

de decisoes proferidas em acao de improbidade administrativa.

Augusto Passamani Bufulin®®, citando Gladston Mamade, da ainda
outro exemplo de impossibilidade de outorga de hipoteca, qual seja, sobre os bens
dos administradores € membros do conselho deliberativo, consultivo, fiscal ou
assemelhados, das entidades de previdéncia privada sob intervencdo ou em

liquidacao extrajudicial.

O bem de familia também nao pode ser hipotecado, salvo quando a
garantia € prestada em beneficio da entidade familiar. Nesse sentido, € a

jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXECUQAO IMOVEL. BEM
DE FAMILIA. IMPENHORABILIDADE. PROVA DE QUE O IMOVEL PENHORADO
E O UNICO DE PROPRIEDADE DO DEVEDOR. DESNECESSIDADE. EXCEGAO
DO ART. 39, V, DA LEI 8.009/90. INAPLICABILIDADE. DiVIDA DE TERCEIRO.
PESSOA JURIDICA IMPOSSIBILIDADE DE PRESUNGAO DE QUE A DiVIDA
FORA CONTRAIDA EM FAVOR DA ENTIDADE FAMILIAR. PRECEDENTES.
RECURSO PROVIDO.

1. Para que seja reconhecida a impenhorabilidade do bem de familia, ndo é
necessaria a prova de que o imével em que reside a familia do devedor € o Unico
de sua propriedade.

2. Nao se pode presumir que a garantia tenha sido dada em beneficio da familia,
para, assim, afastar a impenhorabilidade do bem com base no art. 3% V, da Lei
8.009/90.

3. Somente é admissivel a penhora do bem de familia hipotecado quando a
garantia foi prestada em beneficio da propria entidade familiar, e nao para
assegurar empréstimo obtido por terceiro.

4. Na hipétese dos autos, a hipoteca foi dada em garantia de divida de terceiro,

% Conforme: BUFULIN, Augusto Passamani, apud MAMEDE, Gladston, Luiz, Hipoteca, constituicéo,
eficacia e extingdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 63.
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sociedade empresaria, a qual celebrou contrato de mutuo com o banco. Desse
modo, a garantia da hipoteca, cujo objeto era o imdével residencial dos ora
recorrentes, foi feita em favor da pessoa juridica, e ndo em beneficio préprio dos
titulares ou de sua familia, ainda que unicos sécios da empresa, o que afasta a
excecgao a impenhorabilidade do bem de familia prevista no inciso V do art. 3° da
Lei 8.009/90.

5. Recurso especial conhecido e provido.®°

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DUPLICATA
ACEITA. CAUSA DEBENDI. REEXAME DE PROVAS. INCIDENCIA DA SUMULA
7..MPENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA. IMOVEL DADO EM HIPOTECA
PARA GARANTIR DIVIDA DE TERCEIRO. NAO APLICACAO DA EXCEGAO
PREVISTA NO ART. 3¢ INCISO V, DA LEI N. 8.009/90.

1. A discussdo acerca da causa debendi subjacente a emissdo de duplicata
mercantil encontra 6bice na Sumula 7/STJ. Ademais, a jurisprudéncia da Casa vem
afirmando, de forma reiterada, que, havendo aceite, de regra, o aceitante se vincula
a duplicata, afastada a possibilidade de investigacdo quanto ao negécio causal.

2. O carater protetivo da Lei n. 8.009/90 impde sejam as excecbes nela
estabelecidas interpretadas restritivamente. Nesse sentido, a exceg¢ao prevista no
inciso V do artigo 3° da Lei 8.009/90 abarca somente a hipoteca constituida como
garantia de divida prépria do casal ou da familia, ndo alcan¢ando aquela que tenha
sido constituida em garantia de divida de terceiro.

3. Recurso especial parcialmente provido.®’

A Constituicao Federal (art. 52, XXVI) também estabelece que é
impenhoravel a pequena propriedade rural, desde que trabalhada pela familia, para
pagamento de débitos decorrentes da sua atividade produtiva.

Qualifica-se a pequena propriedade rural aquela com até 4 modulos
fiscais, conforme parametro da Lei n® 8.629/93, que trata da reforma agraria. O
maodulo fiscal é utilizado como base para recolhimento do Imposto Territorial Rural e
seu tamanho varia de regiao para regiao.

O rol dos bens sujeitos a hipoteca, previsto no art. 1.473 do Cédigo
Civil, é taxativo, podendo ser ampliado por lei. Carvalho dos Santos®® explica “em
nosso Direito, a hipoteca ndo pode ter por objeto sendo determinados bens. Neste
artigo, passa o Codigo a enumerar taxativamente quais esses bens que podem ser

objeto da hipoteca”.

% REsp 988.915/SP, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em 15/05/2012, DJe
08/06/2012.

o1 REsp 997.261/SC, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
15/03/2012, DJe 26/04/2012.

%2 CARVALHO SANTOS, José Manuel de. Cédigo Civil Brasileiro interpretado. 122 edicdo. Volume
10, 1982, p.279.



43

Conclui-se, portanto, que os objetos da hipoteca convencional séo
diversos, de modo que cada tipo possui sua especificidade e, por consequéncia,
atribuem caracteristicas especificas ao titulo hipotecario. Por tal motivo, cabe
demonstrar de maneira mais aprofundada e individualizada os objetos hipotecarios

mais correntes e relevantes em nossa atualidade e suas respectivas peculiaridades.
(ii.1) Hipoteca sobre acessorios e pertencas do imével

A hipoteca sobre bens imdveis ndo abarca tdo somente o bem
propriamente dito, mas também, lembrando o principio geral de que o acessorio
segue o principal, previsto no artigo 92 do Cédigo Civil, tudo o que lhe incorpora
natural ou artificialmente e seus acessorios, ainda que o instrumento contratual a

eles nao se refira. Ensina Orlando Gomes®® que:

A hipoteca de um bem imével abrange todas as acessbes e benfeitorias. Nas
acessodes incluem-se as construgdes, bem como as plantagées. Compreende-se na
hipoteca tudo o que estiver no e for incorporado ao imével. Se as benfeitorias
pertencerem a terceiros, aos quais assista o direito de pedir indenizagcdo ao
proprietario do imével, deduz-se o seu valor no prego de veda do bem principal.

Ainda, segundo Pontes de Miranda®, “A hipoteca apanha todas as
partes integrantes do bem gravado, essenciais ou ndo essenciais, corporeas ou
incorpdreas, e ndo importa se a aquisicao ou integracdo ja ocorrera antes da
constituicdo da hipoteca, ou se sobreveio’.

No mesmo sentido, assente a jurisprudéncia:

EMENTA: Arrematacéo - Hipoteca - Nao constando do titulo constitutivo da garantia
real do terreno a existéncia de acessdes que nao foram ou estdo averbadas na
matricula do imovel, dever-se-a ter como incluidas, automaticamente, no contetudo
hipotecario, as construgdes [artigo 1474, do novo codigo civil], sem que essa
operacdo comprometa a eficacia da arrematacao, até porque, no aviso de praca,
apregoou-se que seriam ofertados, por meio de leildo, o terreno e as casas nele
edificadas. Quando se discute, em casos semelhantes, eventual direito de terceiro
por benfeitorias ou construgdes incluidas na hipoteca constituida pelo proprietario, é

% GOMES, Orlando. Direitos Reais. Atualizada por Luiz Edson Fachin. 192 edicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 416.

64 MIRANDA, Pontes de Miranda. Tratados de Direito Privado — Parte Especial Tomo XX, Editor
Borsoi, Rio de Janeiro, 1958I.
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importante observar que cabera a este, e ndo ao credor hipotecario, o dever de
reembolso pelas obras que se incorporaram ao imovel hipotecado - ndo provimento,
com essa observac&o.®.

EMENTA: Acérdao penhora. Execucgéo hipotecaria. Alegado pelos executados que
a constricdo ndo recaiu sobre as construgdes existentes no imével penhorado.
Garantia real que abrange todas as acessdes, melhoramentos e construcoes
existentes (art. 811 do cc/1916 e art 1474 cc vigente). Observancia, outrossim, do
principio da indivisibilidade da hipoteca. Decisdo nesse ponto mantida. Execucao
proviséria.®

Dessa forma, considera-se acessorio: (i) tudo o que for equiparado, de
forma permanente ao solo - como plantas e sementes; (i) o que for acessério
natural, como frutos pendentes e; (iii) tudo 0 que o homem empregar para a

exploracédo, comodidade ou aformoseamento do imével.

Nesse sentido, de acordo com Buffulin®’, que cita Gladston Mamede os
acessorios nao dependem de sua atividade no imével, uma vez que, no caso das

benfeitorias ou bens acessorios:

(...) é indiferente sejam essenciais ao seu uso ou a manutengao de sua integridade,
terem por objeto o oferecimento de facilidades ou comodidades, ou mesmo se sua
razao € apenas o aformoseamento do bem, ou resposta a qualquer outro desejo ou
capricho de quem Ihe construiu.

Como fundamento legal, o artigo 1.474 do Cddigo Civil prevé que a
hipoteca abrange todas as acessdes, melhoramentos ou construcbes do imovel e
que subsistem os 6nus reais constituidos e registrados, anteriormente a hipoteca,
sobre 0 mesmo imével. Além disso, o artigo 1.248 do Cddigo Civil prevé que a
acessao pode dar-se por formacéao de ilhas, por aluvido, por avulsdo, por abandono

de alveo e por plantagdes ou construgoes.

Ainda, como forma de protecdo a garantia, caso o0 devedor
desincorpore o bem acessério do bem imével, procurando prejudicar o credor
hipotecério, é possivel demandar o reforco da hipoteca ou considerar vencida

% TJSP, Apelacdo 9080443-82.2000.8.26.0000, Relator(a): Enio Zuliani, 102 Camara de Direito
Privado. Data do julgamento: 23/03/2004.

66 TJSP, Agravo de Instrumento 0051478-82.2002.8.26.0000, Relator(a): Paulo Roberto de Santana,

42 Camara de Direito Privado. Data do julgamento: 21/05/2003.

BUFULIN, Augusto Passamani, Hipoteca: constituicdo, eficdcia e extingdo. Sao Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2011, p.143.
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antecipadamente a divida.

No entanto, ndo é pacifico o0 enquadramento de pertencas ao abrigo do
artigo 1.474 do Cédigo Civil, uma vez que, embora o artigo 93 do Cédigo Civil verse
que as pertencas sdo ‘os bens que, ndo constituindo partes integrantes, se
destinam, de modo duradouro, ao uso, ao servico ou ao aformoseamento de outro’,
o artigo 94 do Cddigo Civil, por sua vez, prevé que “os negdcios juridicos que dizem
respeito ao bem principal ndo abrangem as pertengas, salvo se o contrario resultar

da lei, da manifestacdo de vontade, ou das circunstancias do caso”.

Assim, considerando que (i) o artigo 1.474 do Cddigo Civil ndo é
expresso sobre a inclusdo das pertencas como acessérias do principal e, portanto,
incluidas na garantia hipotecaria; e (i) o artigo 94 do Cdédigo Civil prevé
expressamente que os negédcios juridicos que dizem respeito ao bem principal ndo
abrangem as pertencas; como forma de garantir, com seguranca, a extensdo das
pertengas a garantia hipotecaria recomenda-se que elas constem expressamente do

negaocio juridico e/ou da garantia outorgada.

(ii.1.1) Hipoteca sobre gasodutos e lavouras

Acompanhando o que ja ocorre com os bens acessérios, conforme
demonstrado no topico anterior, sdo hipotecaveis os bens moveis que aderem ao
solo, como dutos, denominadas partes integrantes e os bens moveis que sao
empregados intencionalmente ao imével como parte da atividade econdmica

explorada no imével, denominadas pertencas.

Ha ainda os bens iméveis compostos, passiveis de hipoteca, como, por
exemplo, o0s gasodutos. Nesse caso, abarcaram a hipoteca as areas
desapropriadas, as serviddes administrativas, as estagbes de compressido, as

maquinas, os dutos e tudo o0 mais que estiver empregado na sua exploracao.

Essas partes integrantes e pertencas devem ser hipotecadas em
conjunto, para fins de imobilizacdo, em atencéo a regra do artigo 1.473, | do Codigo
Civil. Dado o interesse publico do transporte de gas, a legislacao exige o registro da
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escritura publica de hipoteca de gasoduto no Cartério da estacdo de compressao
inicial (livro 2).

E valido aprofundar as consequéncias de garantia hipotecarias sobre
bem imoével no qual haja cultivo de lavoura, dado o conflito doutrinario na sua

qualificacao.

Conforme prevé o artigo 82 do Cdédigo Civil, sdo moéveis os bens
suscetiveis de movimento préprio, ou de remogéao por forca alheia, sem alteracao da

substancia ou da destinacao econémico-social.

Tendo em vista que a lavoura pode ser removida por forca alheia, é de
todo aceitavel que seja ela considerada um bem movel, o que destarte afastaria a
extensdo do gravame real. Todavia, disp6e o art. 79 do Cdodigo Civil que sao bens
imoveis o solo e tudo quanto se lhe incorporar natural ou artificialmente, o que
implicaria em interpretagdo diversa em relagdo a natureza juridica da lavoura. Ha

ainda a possivel qualificacao da lavoura como pertencas.

Na segunda hipétese, a lavoura estaria intrinsecamente ligada ao bem
principal (imével rural) por acessdo. Assim, Renato Buranello® conclui que “...)
Nesse sentido, a interpretagdo da lavoura como acessdo ao bem imdvel, pelo que
determinam os arts. 1.473, inciso I, e 1.474, ambos do Cddigo Civil, seria entao
suscetivel de constituicdo do énus de hipoteca”.

Em contrapartida, ha ainda uma corrente que qualifica a lavoura como
bens moveis por antecipacdo, na medida em que a sua destinagdo é o corte, a
efetiva desincorporacédo do solo e outra como pertencgas, pois € parte da atividade

econdmica explorada no imovel.

Somos da opinido que a lavoura ndo € acessério e tampouco é
acessao artificial do imével, mas sim uma pertenca. Nesse sentido, para a lavoura

fazer parte da garantia hipotecaria, deve constar expressamente do negdcio juridico,

8 BURANELLO, Renato M. Sistema Privado de Financiamento do Agronegdcio — Regime Juridico.
22 edicdo: Revista e atualizada e ampliada, Sao Paulo, Quartier Latin, 2011, p. 616.
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conforme redacgao do artigo 94 do Cédigo Civil.

Assim, nada impede que o proprietario do imével constitua hipoteca
sobre as suas terras, sem nada mencionar da lavoura, empenhe sua lavoura a
terceiros, no exercicio de sua atividade rural, sem que um negédcio juridico se
confunda com o outro, inclusive no que tange ao direito de preferéncia. No mais, nos
parece ser de interesse do credor hipotecario que o devedor colha os frutos, para
que com a sua venda, adquira condicbes econdmicas para adimplir a obrigacao

principal.

Esta conclusdo esta refletida no artigo 219 da Lei de Registros
Publicos, que estabelece que o registro de penhor rural independe do consentimento
do credor hipotecario. Nesse sentido é o posicionamento de Buranello®-:

Destarte, é perfeitamente defensavel a tese de que a garantia hipotecaria incidente
sobre um determinado imo6vel ndo alcance os frutos sobre ela existentes, se tanto
nao tiver sido expressamente estipulado pelas partes na constituigdo do gravame.
De outro ponto de vista, se a garantia hipotecaria, como ja se viu, ndo alcanga os
frutos cultivados no respectivo imével, pelas mesmas razdes a penhora levada a
efeito em uma execucgao hipotecaria também nao os alcancara, assim como nao
impedira que o terceiro que possui garantia especifica sobre tais frutos venha a ter
aqueles frutos devidamente assegurados na garantia de seus direitos.

(ii.2) Hipoteca sobre recursos naturais

O artigo 1.473, V, do Cédigo Civil permite a hipoteca sobre os recursos
naturais a que se refere o art. 1.230, independentemente do solo onde se acham. O
artigo 1.230 do Codigo Civil, por sua vez, arrola as jazidas, as minas e demais

recursos minerais e os potenciais de energia hidraulica.
Washington de Barros Monteiro”® explica que:

No tocante as primeira, sdo hipotecaveis nao somente jazidas (massa
individualizada de substancia material ou féssil, aflorando a superficie ou existente
no interior da terra e que tenha valor econémico), como também as minas de lavra,

% BURANELLO, Renato M. Sistema Privado de Financiamento do Agronegocio — Regime Juridico.
22 Edicao. Eevista e atualizada e ampliada, Sao Paulo, Quartier Latin, 2011, p. 618.

" BARROS MONTEIRO, Washington de. Curso de Direito Civil. 382 edigdo, Sdo Paulo: Saraiva,
2007, volume 3, p.415.
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entendendo-se por lavra o conjunto de operagdes coordenadas objetivando o
aproveitamento industrial da jazida, desde a extracdo das substancias minerais
Uteis que contiver, até o beneficiamento das mesmas (Dec-Lei 227, de 28-2-1967,
art.36). As jazidas, bens imodveis, distintos do solo onde se encontram (art. 84)
dotadas de individualidade juridica prépria, sao hipotecaveis. As aguas minerais,
termais e gasosas entram igualmente na classe das jazidas e tornam-se, por isso,
suscetiveis de hipoteca. Da mesma forma as pedreiras.

Nos parece que, como o artigo 1.230 do Cdédigo Civil estabelece que a
propriedade do solo nao abrange tais recursos naturais, que o direito hipotecario
deve ser outorgado sobre o crédito advindo da sua exploracéo.

(ii.3) Hipoteca de prédios em construcao

A jurisprudéncia tem admitido a hipoteca de construgbes nao
terminadas, de forma a facilitar e viabilizar o financiamento para
aquisicao/construcdo da casa propria, devendo constar do ato constitutivo do énus
real a edificacdo com base na fracdo ideal do solo e da proporcao de

desenvolvimento da obra.

Ensina assim, Orlando Gomes’":

(...) admite-se a hipoteca de construgdes iniciadas, facilitando-se, desse modo, o
financiamento para aquisicdo de casa propria. A hipoteca de construgdes
comecadas estd largamente empregada para a edificagdo dos prédios e
apartamentos.

Segundo Caio Mario da Silva Pereira:

(...) embora a lei especial se lhe ndo refira por expresso, entendemos ainda que é
possivel a hipoteca sobre apartamento a construir, gravando desde logo a fragao
ideal do terreno, e abrangendo a construgédo na medida em que emerge da fase de
mera expectativa e se converte em realidade material. A argumentacéao fundada na
necessidade de especializagdo da hipoteca ndo tem procedéncia, porque a
descrigdo da unidade opera como uma especializagao antecipada.

Observa-se, em suma, que tal tipo de hipoteca é totalmente viavel,

" GOMES, Orlando. Direitos Reais. Atualizada por Luiz Edson Fachin. 192 edicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 415.

& PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 11 edi¢do, Rio de Janeiro. Editora
Forense, 1994, volume IV, p.223 e 224
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sendo essencial para o bom andamento da economia, principalmente em cidades
urbanas e com a explosdo de grandes centros comerciais-habitacionais pela

construcao de condominios e edificios.
(ii.4) Hipoteca aeronaves e navios

Objetivando fomentar a construcdo e o financiamento, a legislacao
admite a hipoteca de navios e aeronaves. O motivo para esse tratamento especial
oferecido a navios e aeronaves deve-se ao fato de que possuem elevado valor

econbmico e papel importante no desenvolvimento da economia.

E possivel a outorga de hipoteca sobre eles, porque as embarcagdes e
aeronaves sao bens valiosos e facilmente identificaveis, tém sua denominacao
prépria, nacionalidade e oferecem as condi¢cdes necessarias para assegurar o
pagamento de uma divida. Os navios, por exemplo, sdo sempre vinculados a um

porto.

Os navios e aeronaves possuem marca e estdo sujeitos a um registro
especial, ambos sao projecbes do territério nacional no mar e no ar,

respectivamente, e possuem legislacdo especifica. Silvio Venosa’ ensina que:

No sistema brasileiro as hipotecas sobre navios e aeronaves nao se constituem
meros penhores sobre outra denominagdo. Conceituam-se e regem-se
efetivamente como hipoteca, aplicando-se-lhes os principios de direito hipotecario.
A legislacao especial que as regula ndo deixa duvidas. Posse alguma tem o credor
hipotecario sobre esses bens méveis. Tal como nas demais hipotecas, antes do
registro junto & matricula estabelece-se apenas direito pessoal entre credor e
devedor, ou, como é possivel afirmar, direito real de compreensédo e extensédo
limitadas aos contraentes.

O professor José Celso Ribeiro Vilela de Oliveira’™ reforcando que o
legislador acertou ao conceder determinada qualidade de bens imdveis aos navios e

embarcacgoes, lembra que:

® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direitos Reais. 62 edicdo. Sao Paulo: Editora Atlas, 2006,
p. 588.

" OLIVEIRA, José Celso Ribeiro Vilela de. A hipoteca & luz do direito registral. Jus Navigandi,
Teresina, ano 11, n. 1535, 14 set. 2007.
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A hipoteca, diferentemente do penhor, nao transfere a posse ao credor, o que torna
a submissao de tais bens moveis a hipoteca uma boa medida, ja que permite que o
bem continue a ter a sua destinagdo econémica dada pelo devedor”, e assegura
que “esta clara a importancia da opcéao legislativa pelo regime hipotecario, muito
embora esses bens conservem sua natureza mével.

Conforme Lei n® 7.565/86, que dispbe sobre o Cdédigo Brasileiro de
Aeronautica, a aeronave € um bem movel, registravel e sujeito a hipoteca. A Lei n®
7.665/88, que regula o registro da propriedade maritima no Brasil, também permite
que a hipoteca ou outro gravame real recaia sobre a embarcagcdo, ainda que em
fase de construcéo.

Mesmo em fase de construcdo, podem 0s navios e aeronaves ser
gravados por hipoteca, até mesmo como forma de financiamento de sua prépria
construcao.

(ii.5) Hipoteca sobre estradas de ferro

Cabe destacar também a hipoteca sobre vias férreas que é uma
modalidade regulada por legislacdo especifica — assim como as de hipoteca naval e
aérea. Ensina Orlando Gomes’, que “(...) oferece a hipoteca das vias férreas o
direito conferido ao credor hipotecario de opor-se a venda da estrada, de suas
linhas, ramais e material rodante, sempre que importe diminuicdo da garantia. Seu

poder sobre a coisa é, assim, mais enérgico do que na hipoteca comum’.

Percebe-se que o legislador pétrio incluiu as estradas de ferro como
objeto de hipoteca por razdo do elevado valor econémico e social que as incorpora e
pela necessidade de atendimento ao servigco publico por ela viabilizado.

Por costume, abrangem-se na expressao estrada de ferro todos os
bens utilizados no transporte férreo: complexo de terrenos, pontes, casas de
maquinas, trilhos e todo e qualquer outro acessorio que compde a estrada como um
todo.

”® GOMES, Orlando. Direitos Reais. Atualizada por Luiz Edson Fachin. 192 edicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 420.
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O civilista Carvalho Santos’®, citando Gianturco, demonstrou bem essa

qualidade:

(...) as estradas de ferro, devendo sempre ser consideradas no seu complexo de
terrenos, pontes, estagdes, oficinas, casa de maquinas, depdsitos, materiais fixos e
rodantes etc., constituem, como disse Gianturco (Estudos de Investigacdes sobre a
transcricdo e direito hipotecario, §§ 88-89), uma unidade econdmica e juridica
incindivel.

Para fins do principio da publicidade, as estradas de ferro devem ser
inscritas no municipio da estacao inicial da respectiva linha.

A hipoteca parcial das estradas de ferro também € possivel, desde que
seja circunscrita a linha ou as linhas especificadas na escritura e ao respectivo
material de exploracdo, no estado em que ao tempo da execucgado estiverem. Os
credores hipotecarios poderao opor-se a venda da estrada, a de suas linhas, de
seus ramais ou de parte consideravel do material de exploracao; bem como a fuséo

com outra empresa, sempre que com isso a garantia do débito enfraquecer.

Conforme artigo 1.505 do Cadigo Civil, por conta do interesse publico
da atividade, na execucado das hipotecas de linhas férreas devera ser intimado o
representante da Unido ou do Estado, para, dentro em quinze dias, remir a estrada

de ferro hipotecada, pagando o preco da arrematacéo ou da adjudicacao.
(ii.6) Hipoteca de divida futura
A matéria esta disciplinada no art. 1.487 do Cédigo Civil, que autoriza
expressamente a constituicado de hipoteca com o intuito de garantir dividas futuras,

com a condicdo de que se estabeleca o valor maximo do crédito garantido.

Ademar Fioraneli’’, oficial do 7° Cartério de Registro de Iméveis de

Sao Paulo, escreveu artigo sobre os aspectos praticos da hipoteca no registro

6 CARVALHO SANTOS, José Manuel de. Cédigo Civil Brasileiro interpretado, 12 ed., vol. 10., 1982,
p.288.

7 FIORANELI, Ademar e SILVA, Jersé Rodrigues da. A Hipoteca: Doutrina — jurisprudéncia
legislagao — Aspectos Praticos no Registro Imobiliario, Revista de Direito Imobiliario 33/7 p.15 de
67
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imobiliario e da um bom exemplo:

E perfeitamente valida a garantia hipotecaria de obrigacdo futura, podendo ser
invocado o caso de hipoteca constituida para garantir abertura de um crédito em
conta corrente: enquanto o correntista nao se constitui devedor, usando o crédito, a
hipoteca espera a divida para garanti-la. Se a divida ndo se forma, a hipoteca fica
sem efeito.

A execucao dessa modalidade de hipoteca para a satisfagéo do crédito
esta sujeita a prévia e expressa concordancia do devedor quanto ao montante da
divida. Nos casos de divergéncia quanto ao valor do débito, cabe ao credor fazer
prova de seu direito, estando responsabilizado o devedor pelo atraso causado a

execucao da hipoteca.

Os requisitos para a sua constituicao € o de que o titulo constitutivo da
hipoteca declare: (i) o valor maximo da divida a ser constituida, a forma de calcula-la
ou sua estimacao; e (ii) o prazo fixado para o pagamento, a taxa de juros se houver
e a identificacdo do bem dado em garantia, com as suas especificacdes (requisitos
da art. 761 do Cédigo Civil de 1916).

A escritura de hipoteca para garantia de divida futura, além de
observar os formalismos para a constituicio de um garantia hipotecaria comum
(principios da especializacdo e inscricdo), devera descrever o procedimento
acordado pelas partes para a determinacao e a prova do montante da divida. Como
ressalva, caso o valor da divida futura garantida seja incrementada com um novo
crédito, considera-se a constituicdo de uma nova obrigacao e, portanto, é necessario

uma instituicdo de uma nova garantia, por meio de novo titulo.
(iii) Modalidades

A hipoteca pode constituir-se por contrato, por disposicado legal ou por
sentenca. Em todos os casos sua materializacdo esta vinculada a um titulo ou
documento. A hipoteca subdivide-senas seguintes espécies: convencional, legal e
judiciaria. H4 ainda doutrinadores, como Pontes de Miranda’®, que sugerem a

8 Conforme: PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. Parte Especial, Tomo XX. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1958.
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hipoteca cedular como uma quarta espécie, mas preferimos tratd-la como um

desdobramento da hipoteca convencional, desenvolvida em capitulo préprio.
(iii.1) Hipoteca convencional

A hipoteca convencional é constituida mediante acordo de vontade entre
as partes que estabelece um gravame real sobre determinado bem imével ou sobre
os demais bens arrolados no art. 1.473 do Cddigo Civil.

A hipoteca convencional é, sem duvida, dentre as trés modalidades de
hipoteca, a hipétese mais comum e relevante, fruto da autonomia da vontade das
partes praticantes do ato juridico. E importante destacar que terceiro pode gravar
bem préprio em garantia de divida alheia, sem necessidade de anuéncia do
devedor, salvo, por exemplo, se o fizer no bojo de aditamento de cédula, pois a lei

especial, de modo geral, exige anuéncia do credor aos aditamentos.

Por ser instituida sobre imével, a hipoteca convencional deve ser
outorgada por escritura publica, conforme artigo 108 do Cédigo Civil, e exige a
presenca de testemunhas instrumentarias. As partes podem ajustar o valor do
imovel hipotecado e os critérios de atualizagdo, o qual sera a base para as
arrematacoes, adjudicacdoes e remissodes, dispensada a avaliacdo, conforme artigo
1484 do Cédigo Civil:

Art. 1.484. E licito aos interessados fazer constar das escrituras o valor entre si
ajustado dos imoéveis hipotecados, o qual, devidamente atualizado, sera a base
para as arrematacdes, adjudicacdes e remicdes, dispensada a avaliagao.

Essa faculdade deve ser avaliada com bastante cautela, pois, embora a
indicacao na escritura de valores economize tempo num processo de avaliacdo em
execucdo da hipoteca, especialmente em casos de imdveis localizados em
Comarcas diversas de onde tramita a execug¢do, por outro lado, a variagdo e
oscilacao de preco de imdveis costuma ser grande, podendo implicar em prejuizo.
Recomenda-se prever as duas opcgodes: inclusdo de valor, com critérios de

atualizacado e possibilidade de nova avaliacao.



54

De qualquer forma, a seu critério, o Juizo pode determinar seja realizada

nova avaliacdo do bem.

Destaca Aldemiro Rezende Dantas Junior’”®, na obra Comentarios ao
Cédigo Civil Brasileiro, que a hipoteca convencional é aquela que “tem sua origem
no acordo de vontades entre o credor hipotecario e o devedor hipotecante, surgindo
como garantia de uma divida, que é o negocio principal, e tendo, portanto natureza

acessoria (...)".

Orlando Gomes®, na obra Direitos Reais, atualizada por Fachin, classifica
0s requisitos necessarios a validade do negécio juridico constitutivo da garantia de
hipoteca em intrinsecos e extrinsecos (ou formais). Dos primeiros, o autor destaca a
qualidade de proprietario (justificavel pela faculdade do credor de vender
judicialmente o bem gravado) e a capacidade de alienar; dos segundos, a forma

contratual, estipulada por meio de escritura publica.

Ainda ressalta Orlando Gomes®', que o atendimento aos requisitos
elencados acima é imprescindivel para a validade do negdcio, especialmente porque
a decretacao de nulidade do contrato acarreta a invalidade da garantia hipotecaria.

(iii.2) Hipoteca legal
Na hipoteca legal, o titulo constitutivo é a sentenca e na hipoteca judicial,
a carta de sentenca ou o mandado judicial, contendo a indicacdo das coisas

gravadas e a divida objeto da garantia.

Segundo os ensinamentos de Maria Helena Diniz®, a hipoteca legal é

aquela que a lei confere a certos credores, que, por se encontrarem em determinada

7 ROMITTI, Mério Miller e DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. Comentarios ao codigo civil
brasileiro, volume Xlll: do direito das coisas; coordenadores Arruda Alvim e Thereza Alvim. 12
edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 504.

Conforme: GOMES, Orlando. Direitos Reais. Atualizada por Luiz Edson Fachin. 192 edicdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 417.

Conforme: GOMES, Orlando. Direitos Reais. Atualizada por Luiz Edson Fachin. 192 edicdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 418.

Conforme: DINIZ, Maria Helena. Tratado Tedrico e Pratico dos Contratos. 62 edi¢cdo. 2006, Editora
Saraiva, volume 5, p. 234.
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situacao e pelo fato de que seus bens sao confiados a administracao alheia, devem

ter uma protecao especial.

O proprio ordenamento juridico protege determinados individuos com a
garantia de hipoteca decorrente de lei. Orlando Gomes® leciona que “..) E a
qualidade do credor, e ndo do crédito, que justifica sua constituicido”. Desse modo, é
a lei que defere esse tipo de hipoteca com o intuito maior de proteger os credores,

devido a posicao especial que ocupam.

No estudo da hipoteca legal, preconiza-se a divisdo em dois momentos
diversos, quais sejam: (i) o da verificacdo de um dos fatos geradores do art. 1.489
do Cdédigo Civil de 2002 — casos em que subsiste um gravame real limitado, pois ndo
h& ainda oponibilidade a terceiros e (i) 0 da individualizagcdo dos bens sobre os
quais recaira o gravame, culminando nos processos de especializacao (previsto no
art. 1.025 e ss. do Codigo de Processo Civil) e inscrigdo no registro imobiliario (no
Cartério de Registro de Imdveis), quando efetivamente surge o efeito erga omnes,

préprio dos direitos reais.

O rol de hipéteses de hipoteca legal esta previsto no art. 1.489 do Codigo

Civil, in verbis:

Art. 1.489. A lei confere hipoteca:

| - as pessoas de direito publico interno (art. 41) sobre os iméveis pertencentes aos
encarregados da cobranga, guarda ou administragcdo dos respectivos fundos e
rendas;

Il - aos filhos, sobre os imdveis do pai ou da mae que passar a outras nupcias,
antes de fazer o inventario do casal anterior;

[l - ao ofendido, ou aos seus herdeiros, sobre os iméveis do delinqliente, para
satisfacdo do dano causado pelo delito e pagamento das despesas judiciais;

IV - ao co-herdeiro, para garantia do seu quinhdo ou torna da partilha, sobre o
imével adjudicado ao herdeiro reponente;

V - ao credor sobre o imével arrematado, para garantia do pagamento do restante
do prego da arrematagéo.

A ideia primordial da hipoteca legal € a de proteger o efetivo

ressarcimento de eventuais prejuizos causados por quem administra bens alheios

8 GOMES, Orlando. Direitos Reais. Atualizada por Luiz Edson Fachin. 192 edi¢do. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 418.
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ou é devedor sob condi¢cdes definidas. Contudo, a verificacdo empirica do rol do art.
1.489 do Cddigo Civil, por si s6, ndo é suficiente para estabelecer a hipoteca legal
em relacdo a terceiros, quer dizer, a protecado limita-se aos beneficiarios (como
gravame real limitado), e sé adquire eficacia perante terceiros apos o devido registro
no 6rgao competente.

Com efeito, os principios aplicados a hipoteca convencional -
especializacao e inscricdo no registro imobiliario — também recaem sobre os casos
de hipoteca legal, e indispensaveis a aquisicao de eficacia perante terceiros. A
especializacdo e a inscricao serdao efetuadas em momento posterior a verificacdo
dos fatos geradores elencados no art. 1.489 do Cédigo Civil, conforme o disposto no
art. 1.497 do Cédigo Civil.

O inciso | do art. 1.489 do Cédigo Civil refere-se a hipoteca de bens
imoveis de funcionarios publicos responsaveis pela administragdo, cobranca e
guarda de fundos e rendas pertencentes as pessoas juridicas de direito publico
interno (art. 41 do Cédigo Civil). Silvio Venosa®* ressalta que tal espécie é
comumente relegada pelos administradores patrios, e que sua aplicacéo deveria ser
estendida a “todo e qualquer servidor que se coloque em posicdo ou exerca
atividade ou fungéo passivel de causar prejuizo ao erario publico, inclusive membros

integrantes dos poderes”.

A hipétese prevista no inciso Il refere-se primordialmente “a hipoteca do
filho cujos pais convolarem novas nupcias antes de ultimarem o inventario e a
partilha do casamento anterior®. Depreende-se a intenco latente do legislador em

proteger o patriménio do filho do primeiro casamento.

Quanto ao inciso lll, trata-se de uma importante medida assecuratoria
aplicada no processo penal. Segue um interessante julgado do Superior Tribunal de

Justica, que acaba por explicar a teleologia do instituto da hipoteca legal:

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direitos Reais. 62 edicdo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 20086,
p. 568.

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direitos Reais. 62 edicdo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 20086,
p. 568.
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RECURSO ORDINABIO EM MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSUAL
PENAL. APROPRIAGAO INDEBITA. HIPOTECA LEGAL DETERMINADA SOBRE
OS BENS DO REU E DE SUA EMPRESA, ORA RECORRENTE. DECISAO
FUNDAMENTADA. PRESENGCA DOS REQUISITOS ENSEJADORES DA MEDIDA
ASSECURATORIA E CONFUSAO PATRIMONIAL. POSSIBILIDADE. DIREITO
LIQUIDO E CERTO NAO EVIDENCIADO. INEXISTENCIA DE VIOLAGAO AO
PRINCIPIO DA PESSOALIDADE. DESCONSIDERAGCAO DA PESSOA JURIDICA.
TEORIA NAO APLICADA NA ESPECIE. REGULARIDADE DA CONSTRIGAO
JUDICIAL DOS BENS DA RECORRENTE QUE DEVERA SER DISCUTIDA EM
EMBARGOS DE TERCEIROS.

1. A decisdo que determinou a hipoteca legal sobre os bens do réu e de sua
empresa, encontra-se devidamente fundamentada, principalmente, apds a decisao
prolatada em sede de embargos declaratérios, inexistindo, pois, desrespeito ao
previsto no art. 93, inciso IX, da Constituicao Federal.

2. Nao se afigura demonstrado, de plano, a existéncia do direito liquido e certo da
ora Recorrente, uma vez que presentes na espécie os pressupostos autorizadores
da medida assecuratéria deferida (hipoteca legal), consubstanciados, além da
existéncia da materialidade delitiva e de indicios da autoria do delito de apropriacéo
indébita, na confuséo patrimonial dos bens particulares do suposto autor do delito e
da empresa ora Recorrente.

3. No caso em tela, nada mais fez o Juizo do feito do que assegurar o patriménio
do réu - constituido nas suas agbes da empresa ora Recorrente -, para satisfazer o
ressarcimento dos possiveis danos ocasionados a vitima do crime de apropriagao
indébita, em acao civil ex delicto.

4. Nao prospera a alegacdo de responsabilidade penal atribuida a terceiros da
relacdo juridica, a ponto de ensejar violagao ao principio da pessoalidade, ja que
esse "terceiro", nada mais € do que a propria empresa do réu, que, conforme ja
ressaltado, confunde-se com o seu préprio patriménio particular.

5. Nao restou caracterizada, em sua verdadeira esséncia, a aplicagdo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, uma vez que, na presente hipétese,
houve apenas a determinacdo da hipoteca legal dos bens do réu, bem como dos
bens de sua propria empresa (que, ressalte-se, confunde-se com o seu patriménio
particular), para a garantia do ressarcimento dos danos ocasionados a vitima do
delito, denominado pelo Tribunal a quo de "teoria da desconsideracao da pessoa
juridica, as avessas" (fl. 488).

6. Sobrevindo condenagdo em definitivo do réu e recaindo os efeitos de tal
condenacao sobre a Recorrente, na esfera civel, podera ela se valer dos embargos
de terceiros, onde sera possibilitada a ampla discussao da regularidade ou néo da
constrigdo judicial procedida sobre seus bens.

7. Recurso desprovido. %

A lei também prevé a hipoteca legal, nos parece até que seja homologada
e registrada a partilha na matricula do imovel, ao co-herdeiro, para garantia do seu
quinhdo ou torna da partilha, sobre o imével adjudicado ao herdeiro reponente,
conforme regra do inciso 1V do art. 1.489 do Cddigo Civil.

% Recurso em Mandado de Seguranga n®13.675/PR, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA,
julgado em 26/04/2005, DJ 23/05/2005, p. 307.
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Por fim, o dltimo inciso do art. 1.489 do Cédigo Civil confere hipoteca legal
ao credor sobre o imével arrematado, para garantia do pagamento do restante do
preco da arrematagéo.

Quando os bens especializados em hipoteca legal sédo insuficientes a
garantia da divida, é possivel a indicacdao de bens adquiridos pelo devedor em

momento futuro, ou outros bens que ja integrem seu patriménio.
(iii.3) Hipoteca judiciaria

O artigo 466 do Cédigo de Processo Civil disciplina o instituto da hipoteca
judiciaria, mencionado pela doutrina®” como um instituto muitas vezes esquecido
pelos advogados. Pela hipoteca judiciaria, permite-se que, mesmo antes do transito
em julgado da decisdo condenatéria, os imdveis dos réus sejam onerados para

garantir o crédito do credor autor, confira-se:

Art. 466. A sentenca que condenar o réu no pagamento de uma prestacao,
consistente em dinheiro ou em coisa, valera como titulo constitutivo de hipoteca
judiciaria, cuja inscricdo sera ordenada pelo juiz na forma prescrita na Lei de
Registros Publicos.

Paragrafo unico. A sentenca condenatdria produz a hipoteca judiciaria:

| - embora a condenagéao seja genérica;
Il - pendente arresto de bens do devedor;
[l - ainda quando o credor possa promover a execugao proviséria da sentenca.

Segundo Claudio Teixeira da Silva®:

Consiste a hipoteca judiciaria em efeito secundario ou anexo da sentenga ou
acordao que condena a parte ao pagamento de uma prestagdo em dinheiro ou em
coisa. Significa dizer: a decisdo constitui titulo suficiente para que o vencedor da
demanda venha a ter contra o vencido, e sobre seus bens imoveis e certo moveis,
direito real de garantia, desde que realizada a inscricdo da hipoteca judiciaria no
Cartério de Registro de Iméveis, que deve ser ordenada pelo juiz por meio de
expedicdo de mandado em atengdo a requerimento de especializagdo dos bens
feito pela parte favorecida pela decisdo condenatéria. Por isso, pode-se afirmar que
nao se exige, para sua instituicdo, que a parte a requeira, nem tampouco que o

8 Conforme: SILVA, Claudio Teixeira, Hipoteca Judicidria. in Revisa Juridica Virtual, Brasilia: vol.1 n®
2, junho de 1999.

8 SILVA, Claudio Teixeira, Hipoteca Judicidria. in Revisa Juridica Virtual, Brasilia, vol.1 n® 2, junho
de 1999.
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orgao jurisdicional sobre ela decida. Institui-se a hipoteca judiciaria — e,
consequentemente, nasce para o vencedor a faculdade de fazé-la inscrever — ex vi
legis, pelo sé fato da publicagdo da decisdo do magistrado ou do Tribunal.

Leciona Washington de Barros Monteiro® que:

A hipoteca judicial, de origem francesa, € a que a lei atribui a sentenca
condenatéria e consiste no direito real conferido ao exequente sobre bens do
executado em garantia da execucgao do julgado. O direito a essa hipoteca apenas
surge com julgamento definitivo. Desde que obtenha decisdo favoravel, assiste ao
autor o direito de fixar bens do réu, para vendé-los e assim obter suficientes
recursos a satisfacao do julgado. A procedéncia da hipoteca é, pois, jurisdicional.

No mesmo sentido ensina Fausto Pereira de Lacerda Filho®, defendendo

que a hipoteca judicial:

E a hipoteca de origem francesa, que a lei atribui & sentenca condenatéria e que
consiste no direito real conferido ao exequente sobre os bens do executado, em
garantia da execugao do julgado. O direito a essa hipoteca, portanto, s6 surge com
o julgamento definitivo da demanda, em ultima e irrecorrivel instancia.

Na ordem judicial de instituicdo da hipoteca judiciaria constara a descricao
do bem a ser onerado, cujo valor deve equivaler ao quantum debeatur fixado na
decisado judicial, ou quando a sentenca for genérica, ao montante aproximado que
vier porventura a fazer jus o vencedor. Nesse sentido, a parte que a requerer deve
apresentar a liquidagdo da condenacdo, em valor aproximado®': “nas hipéteses de
sentencas genéricas ou iliquidas, a parte apresentara uma estimativa de valor a ser
garantido pela hipoteca, que sera analisado pelo juiz tendo em vista os critérios de
razoabilidade e adequacdo a sentenga condenatoria’.

O inciso Il do artigo 466 do Cédigo de Processo Civil é claro no sentido
de que a hipoteca judiciaria pode ser instituida ainda quando o credor possa
promover a execucao provisoéria da sentenca. Como a lei distinguiu os dois institutos,
€ perfeitamente possivel que o vencedor promova a execug¢ao proviséria da

sentenca e, paralelamente, a instituicao da hipoteca judiciaria.

8 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil — direito das coisas, 312 edicdo. Sdo

Paulo: Saraiva, 1994, p.416.

% LACERDA FILHO, Fausto Pereira de. Hipoteca. Curitiba: Jurua Editora, 1977, p.59.

" FERRARI, Paulo Leme e LISBOA, Adriano Augusto Correa. A hipoteca judiciaria e a efetividade
do processo. Questdes Praticas do Processo Civil. Revista do Advogado da AASP — Associagédo
dos Advogados de Sao Paulo. Atlas 1997
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Portanto, a hipoteca judiciaria € um instituto assegurador estabelecido
pela lei em favor da parte vencedora, na medida em que representa garantia de
satisfacdo do crédito na fase de execucdo do titulo judicial, mesmo que
provisoriamente. Ela também tem a importante fungéo de forcar o vencido a cumprir
sua obrigacdo antes do transito em julgado da decisdo condenatéria, evitando,
assim, a utilizacdo da maquina judiciaria de forma inutil. Nesse sentido, destaque-se
a jurisprudéncia:

HIPOTECA JUDICIARIA. EFEITO NATURAL E IMEDIATO DA SENTENCA
CONDENATORIA. INEXISTENCIA DE OUTROS REQUISITOS NA LEI. DIREITO
DO CREDOR QUE NAO SE SUPRIME ANTE ADMISSIBILIDADE DE RECURSO
COM EFEITO SUSPENSIVO, A APARENCIA DE SUFICIENCIA PATRIMONIAL
DO DEVEDOR E DE DESPROPORCAO ENTRE O VALOR DA DIVIDA E O DO
BEM SOBRE O QUAL RECAI A HIPOTECA.

I. A hipoteca judiciaria, prevista no art. 466 do Cédigo de Processo Civil, constitui
efeito natural e imediato da sentenga condenatéria, de modo que pode ser deferida
a requerimento do credor independentemente de outros requisitos, ndo previstos
pela lei.

II. O direito do credor a hipoteca judiciaria ndo se suprime ante a recorribilidade,
com efeito suspensivo, da sentenca, nem ante a aparéncia de suficiéncia
patrimonial do devedor, nem, ainda, de desproporg¢ao entre o valor da divida e o do
bem sobre o qual recaia a hipoteca, apenas devendo, na execugao, observar-se a
devida adequagao proporcional a divida.

1. Recurso Especial improvido. %

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. HIPOTECA JUDICIARIA.

Possibilidade de sua constituicdo quando recebida apelacao em ambos os efeitos.

- A hipoteca judiciaria constitui um efeito secundério da sentenga condenatéria e
nao obsta a sua efetivacdo a pendéncia de julgamento de apelacéo recebida em
ambos os efeitos.

Recurso especial provido.*®

Destaque-se a possibilidade de sua instituicdo em sentenca condenatéria

em acgao civil publica:

PROCESSUAL CIVIL. ART. 466 DO CPC. HIPOTECA JUDICIARIA.

% REsp 1133147/SP, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 04/05/2010,
DJe 24/05/2011

% REsp 715.451/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 06/04/2006,
DJ 02/05/2006, p. 310.
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1. O artigo 466 do Cddigo de Processo Civil dispde: “A sentenca que condenar o
réu no pagamento de uma prestagao, consistente em dinheiro ou em coisa, valera
como titulo constitutivo de hipoteca judiciaria, cuja inscricdo sera ordenada pelo juiz
na forma prescrita na Lei de Registros Publicos”.

2. Deve ser autorizada a hipoteca judiciaria, por forga de sentenga proferida em
acao civil publica, quando o administrador é condenado a ressarcir 0os cofres
publicos por contratacdes irregulares, ainda que o dispositivo sentencial lhe permita
deduzir valores eventualmente devolvidos pelos co-réus beneficiarios.

3. Recurso especial provido.**

Naturalmente, a hipoteca judiciaria somente podera ser instituida ap6s

aberto o devido contraditério. Nesse sentido:

PROCESSO CIVIL. HIPOTECA JUDICIARIA. EXIGENCIA DO CONTRADITORIO.

Nao obstante seja um efeito da sentenga condenatdria, a hipoteca judiciaria ndo
pode ser constituida unilateralmente; o devedor deve ser ouvido previamente a
respeito do pedido. Recurso especial conhecido e provido.*

Por outro lado, a hipoteca judiciaria ndo faculta ao titular da garantia o
direito de preferéncia nos casos de concurso de credores, s6 havendo a garantia do
direito de sequela. Com efeito, se o proprietario do bem gravado for devedor de
credores diversos, o credor da hipoteca judiciaria ndo detém o direito de ter seu

crédito adimplido antecipadamente aos demais.

E valido destacar o posicionamento de Fausto Pereira de Lacerda Filho%
quanto € existéncia ou nao de direito de preferéncia na hipotese de hipoteca judicial:

(...) a sua classificacdo, como hipoteca, é impropria, uma vez que nela s6 se
evidencia o direito de sequela. A hipoteca judicial ndo se faz merecedora desse
nome ilustre, eis que nao atribui nenhuma preferéncia ao credor exequente, o qual
permanece em pé de igualdade com os demais quirografarios. Se insolvente o
devedor, instaura-se pura e simplesmente o concurso de seus credores, sem que
ao exequente assista qualquer prelagao ou privilégio.

Depreende-se que o autor compartilha da visdo de muitos outros civilistas,

defendendo que a hipoteca judicial perde em termos de eficacia em comparacao

% REsp 762.230/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 16/10/2008,
DJe 06/11/2008.

% REsp 439.648/PR, Rel. Ministro ARI PARGENDLER, TERCEIRA TURMA, julgado em 16/11/2006,
DJ 04/12/20086, p. 294.

% | ACERDA FILHO, Fausto Pereira de. Hipoteca. Curitiba: Jurua Editora, 1977, p.59.
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com institutos processuais de protecao aos credores, tais como arresto de bens do
devedor e a fraude a execugéo.

Portanto, Silvio de Salvo Venosa®’ ensina que a hipoteca judicial é figura
cuja finalidade precipua é a de garantir a eficacia de sentencas condenatorias, mas

gue o instituto concorre, em desvantagem, com os principios da fraude a execucéo.

Nos casos de alienacdo ou oneracdo de devedor contra o qual corria
demanda capaz de reduzi-lo a insolvéncia (art. 593, inciso Il, do Codigo de Processo
Civil), pode o juiz declarar a ineficacia do ato praticado determinando a penhora do
bem em questdo, ndo importando quem detenha sua posse ou propriedade. Além
disso, 0 exequente prescinde de inscricdo imobiliaria para fazer valer os principios
da fraude a execucéao, diferentemente dos casos de hipoteca judicial, na qual a

inscrigéo € condigédo essencial.

(iv) Forma e formalizacao

Como sintetiza Rudolf Arnheim®, "forma é a configuracdo visivel do
conteudo”. Portanto, "forma" e "conteldo" sdo duas faces constitutivas do mesmo
fenbmeno, como no caso dos dois lados de uma mesma folha de papel: corte um
lado e o outro seré inevitavelmente afetado, exemplo contido no Wikipedia.

Quer para fins de forma, ou de conteudo, todos os titulos constitutivos das
diversas modalidades de hipoteca devem conter o nome das partes, a descricao
pormenorizada do bem objeto da hipoteca, o proprietario do bem objeto da hipoteca
e o valor do débito garantido.

Outro aspecto relevante é o registro da hipoteca, que |he outorga o liame
real e o efeito erga omnes da garantia. O registro configura publicidade ao ato e a
fixacdo de data de instituicao do direito real sobre o bem, para fins de verificacdo da
ordem de preferéncia.

% Conforme: VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direitos Reais. 62 edigdo. Sio Paulo: Editora
Atlas, 2006, p. 570.
% ARNHEIM, Rudolf. Arte e percepgéo visual. Sdo Paulo: Pioneira, 1997, p. 89.
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Segundo Maria Helena Diniz®:

O titulo e a especializagao sao elementos preparatérios desse 6nus real, pois 0
momento culminante da hipoteca é o registro; enquanto nao estiver registrada nao
€ direito real, ndo passara de um crédito pessoal, pois o titulo € mera pretensao de
constituir o liame juridico dessa natureza, valendo inter partes. A hipoteca s6 nasce
com o ato registrario, passando a valer erga omnes, opondo-se nao sO aos
credores quirografarios do devedor, mas também aos terceiros adquirentes e a
outro credor hipotecario que nao tenha registrado o titulo e, ainda, a quem tenha
adquirido sobre o imével onerado um outro direito real.

Nesse sentido, estabelece o artigo 1.492 do Cédigo Civil:

Art. 1.492. As hipotecas serao registradas no cartério do lugar do imével, ou no de
cada um deles, se o titulo se referir a mais de um.

Atualmente, os servigos de registros publicos sao regulados pela Lei n®
6.015/73, conhecida como a Lei de Registros Publicos, que objetivam dar
autenticidade, seguranca e eficacia aos atos juridicos respectivos. Sao regulados
pela referida lei o registro civil de pessoas naturais, o registro civil de pessoas
juridicas, o registro de titulos e documentos e, 0 mais importante para este estudo, o
registro de imédveis. Nesse sentido, a Lei de Registros Publicos prescreve:

Art. 167 - No Registro de Iméveis, além da matricula, seréo feitos:

| - o registro:

(..)

2) das hipotecas legais, judiciais e convencionais; (...)

Os servigos de registro mencionado sdo desempenhados em serventias
confiadas aos delegados do Poder Publico, a quem competem a funcao de receber,
conferir e transportar para seus livros declaracdes orais ou escritas sobre fatos e

negdcios juridicos, como explica Walter Ceneviva'®.

A atividade registraria, embora exercida em carater privado, tem
caracteristicas tipicas de servigo publico, conforme requisitos do artigo 236 da CF,

% DINIZ, Maria Helena. Tratado Tedrico e Prético dos Contratos, 62 edigdo. 2006, Editora Saraiva,
volume 5, p-221.

1% Gonforme: CENEVIVA, Walter. Lei de Registros Piblicos Comentada. 182 edicao. Editora Saraiva,
2008, p-5.
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abaixo transcrito, que prevé, entre outras coisas, a fiscalizacdo dos notarios, oficiais

de registro e seus prepostos pelo Poder Judiciario:

Art. 236. Os servigos notariais e de registro sédo exercidos em carater privado, por
delegagao do Poder Publico.

§ 1° - Lei regulara as atividades, disciplinard a responsabilidade civil e criminal dos
notarios, dos oficiais de registro e de seus prepostos, e definira a fiscalizagao de
seus atos pelo Poder Judiciario.

§ 2° - Lei federal estabelecera normas gerais para fixacao de emolumentos relativos
aos atos praticados pelos servigos notariais e de registro.

§ 32 - O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso publico de
provas e titulos, ndo se permitindo que qualquer serventia fique vaga, sem abertura
de concurso de provimento ou de remogao, por mais de seis meses.

A lei federal que regulamenta o §2° do artigo 236 da CF é a Lei n®
8.935/1994, conhecida como a Lei dos Cartérios e dispde sobre (i) a natureza e fins
do servigo notarial, (ii) as atribuicbes e competéncias dos notarios e oficiais de
registro, (iii) como se da o ingresso das atividades notariais e de registro, (iv) as
atividades dos respectivos prepostos, (v) as responsabilidades civis e criminais
aplicaveis, (vi) as incompatibilidades e impedimentos, (vii) os direitos e deveres
respectivos, (vii) as infracbes e penalidades respectivas, (ix) como se da a
fiscalizacdo pelo Poder Judiciario, (x) como se verifica a extincao da delegacao e;
(xi) regras de seguridade social aplicaveis.

Ainda nas licdes de Ceneviva, o oficial de registro, assim como o tabelidao
ou notario, é profissional do direito, dotado de fé publica, que (i) corresponde a
confianga atribuida por lei ao que o oficial declare ou faca, no exercicio de sua
funcdo, com presuncao de verdade e; (i) afirma a eficacia do negbcio juridico
ajustado com base nas declaracbes ou praticas do notario. Esses conceitos estao
refletidos nos artigos 1° e 3° da Lei dos Cartérios:

Art. 12 Servicos notariais e de registro sdo os de organizagdo técnica e
administrativa destinados a garantir a publicidade, autenticidade, seguranca e
eficacia dos atos juridicos.

Art. 32 Notario, ou tabelido, e oficial de registro, ou registrador, sdo profissionais do
direito, dotados de fé publica, a quem € delegado o exercicio da atividade notarial e
de registro.
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O registro cria presuncao relativa de verdade, constitui malha firme e
completa de informacao, confere presuncédo de certeza dos assentamentos, dando
eficacia aos atos e, mais importante, atribui publicidade aos atos e negocios
juridicos. Genericamente, confere-se trés efeitos juridicos ao registro publico:
constitutivo, comprobatério e publicitario.

O assento da hipoteca devera ser realizado no local onde estiverem
localizados os imoOveis ou conforme determinar a legislacdo especial, no caso dos

imoveis por acessao, conforme artigo 169 da Lei de Registros Publicos:

Art. 169 - Todos os atos enumerados no art. 167 sdo obrigatorios e efetuar-se-ao
no Cartério da situacao do imovel, salvo:

| - as averbacgdes, que serao efetuadas na matricula ou a margem do registro a que
se referirem, ainda que o imével tenha passado a pertencer a outra circunscri¢ao;

Il — os registros relativos a imdveis situados em comarcas ou circunscricdes
limitrofes, que seréo feitos em todas elas, devendo os Registros de Imoveis fazer
constar dos registros tal ocorréncia. (...)

1

Marco Aurélio Viana'®' explica sobre o registro de iméveis em &reas

limitrofes que:

E possivel que o imével esteja localizado em mais de um lugar, o que reclama
registro em cada uma das circunscricdes em que ele esteja situado. Se isso nao
ocorre, os efeitos do registro se produzem apenas nos limites territoriais do registro,
nao podendo ser oposto no lugar sob outra competéncia. A parte referente a
situacdo do imovel, que nao conheceu registro no Cartério de Registro de Imdveis
correspondente, ndo pode ser oposta a terceiro, ndo tendo em relagédo a ela
qualquer direito o credor hipotecario.

Para fins de verificacdo da ordem de preferéncia da hipoteca outorgada
sobre determinado imovel, valera aquela que for primeiro levada a registro. Muitas
vezes, a despeito do protocolo da hipoteca no Cartério de Registro de Imdbveis, é
possivel que haja exigéncias a serem cumpridas antes do registro.

Nesse aspecto, em atencao a seguranca juridica, os Cartoérios de Registro
de Imoveis devem observar o procedimento previsto na lei de registros publicos, que
determina o respeito a ordem de prenotacao do titulo. Nesse sentido, destaque-se a

%" \VJANA, Marco Aurélio da Silva. Comentérios ao Novo Cédigo Civil, v. XVI: dos direitos reais. 22

edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 856.
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redacao dos artigos 1.493 do Cddigo Civil e 182 a 184 da Lei de Registros Publicos,
que explicam o procedimento:

Art. 1.493. Os registros e averbagdes seguirdo a ordem em que forem requeridas,
verificando-se ela pela da sua numeragao sucessiva no protocolo.

Paragrafo unico. O numero de ordem determina a prioridade, e esta a preferéncia
entre as hipotecas.

Art. 182 - Todos os titulos tomarédo, no Protocolo, o numero de ordem que lhes
competir em razao da sequencia rigorosa de sua apresentagao.

Art. 183 - Reproduzir-se-4, em cada titulo, o numero de ordem respectivo e a data
de sua prenotacao.

Art. 184 - O Protocolo sera encerrado diariamente.

Em suma, se apresentados dois titulos, versando sobre um mesmo bem,
0 assento retroage ao momento da prenotagédo, assegurando a prioridade do que se
apresentou para registro em primeiro lugar, conforme regra do artigo 186 da Lei de
Registros Publicos:

Art. 186 - O numero de ordem determinara a prioridade do titulo, e esta a
preferéncia dos direitos reais, ainda que apresentados pela mesma pessoa mais de
um titulo simultaneamente.

Conforme artigo 1.493 do Cdbdigo Civil, os registros e averbacoes,
portanto, seguirdo a ordem em que forem requeridas, verificando-se ela pela da sua
numeracao sucessiva no protocolo. O nimero de ordem determina a prioridade, e

esta, a preferéncia entre as hipotecas.

A posicdo dos gravames, portanto, se da pelo numero de ordem de
registro, que deve obedecer ao tramite de assentamento prévio, ao qual se da o
nome de prenotacgdo: (i) ingresso do titulo em cartério; (ii) sua insercao no protocolo;
e (i) lancamento do numero de protocolo no titulo. Naturalmente, os efeitos da

prenotacdo cessam com seu eventual cancelamento.

Segundo o artigo 188 da Lei de Registros Publicos, o registro deve se dar
no prazo de 30 (trinta) dias, embora, naturalmente, ndo pode a parte interessada ser

prejudicada pela demora da estrutura dos cartérios.
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Ensina Ceneviva'% que:

(...) prioridade e procedéncia, como qualidade dos numeros de ordem e da
prenotagao, provocam um resultado final: asseguram predominancia de um direito
real sobre o outro, em decorréncia da anterioridade de seu langamento no registro
imobiliario, momento em que a realidade passa a ser oponivel a todos os terceiros.

Pelas regras cima, conclui-se que, portanto, ndo podem ser assentadas
duas hipotecas no mesmo dia, salvo houver indicacdo da hora, conforme artigo
1.494 do Cddigo Civil e artigos 191 e 192 da Lei de Registros Publicos:

Art. 1.494. Nao se registrardo no mesmo dia duas hipotecas, ou uma hipoteca e
outro direito real, sobre 0 mesmo imével, em favor de pessoas diversas, salvo se as
escrituras, do mesmo dia, indicarem a hora em que foram lavradas.

Art. 191 - Prevaleceréao, para efeito de prioridade de registro, quando apresentados
no mesmo dia, os titulos prenotados no Protocolo sob niumero de ordem mais
baixo, protelando-se o registro dos apresentados posteriormente, pelo prazo
correspondente a, pelo menos, um dia Util.

Art. 192 - O disposto nos arts. 190 (revogado pelo art. 1.494 do Cddigo Civil) e 191
nao se aplica as escrituras publicas, da mesma data e apresentadas no mesmo dia,
que determinem, taxativamente, a hora da sua lavratura, prevalecendo, para efeito
de prioridade, a que foi lavrada em primeiro lugar.

Quando se apresentar ao oficial do registro titulo de hipoteca que
mencione a constituicado de anterior, ndo registrada, sobrestara ele na inscricao da
nova, depois de prenota-la, até 30 (trinta) dias, aguardando que o interessado
inscreva a precedente. Esgotado o prazo, sem que o interessado requeira a
inscricao desta, a hipoteca ulterior sera registrada e obtera preferéncia, conforme

artigo 1.495 do Codigo Civil, que revogou o artigo 189 da Lei de Registros Publicos.

Segundo Venosa'®, referido dispositivo altera o direito de preferéncia e
prioriza o interessado diligente. Esse dispositivo também é visto como excegéo a

regra da preferéncia.

192 CENEVIVA, Walter. Lei de Registros Piblicos Comentada. 182 edicéo. Editora Saraiva, 2008, p-
420.

1% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direitos Reais. 62 edigdo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2006,
0.563.
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Marco Aurélio Viana'® comenta que a prenotacdo ndo da prioridade ou
procedéncia absoluta. Cuida-se de periodo de espera.

Conforme prevé o artigo 1.496 do Cdédigo Civil, se houver duvida sobre a
legalidade do registro requerido com indicacao de constituicao de hipoteca anterior,
o oficial fara, ainda assim, a prenotacdo do pedido. Se a duvida, dentro em 90
(noventa) dias, for julgada improcedente, conforme procedimento indicado no
capitulo seguinte, o registro efetuar-se-4 com o mesmo ndamero que teria na data da
prenotacao.

Assim, 0 assento marca a data de constituicao da hipoteca e também seu
termo final, pois o prazo de vigéncia de uma hipoteca € de trinta anos, conforme

prevé o artigo 1.485 do Cddigo Civil.

Vale destacar que, na hipbétese do imdvel hipotecado ndo possuir
matricula propria, ou nao estar registrado em nome do outorgante, primeiramente
deve-se regularizar a matricula, de forma a atender o principio da continuidade

registraria, previsto artigo 195 da Lei de Registros Publicos.

A escritura publica levada a cartério antes de outra, prenotada com
namero de ordem mais baixo, é que deve ser levada ao registro antes, sendo
irrelevante se o documento posterior tiver sido assentado antes em cartério de titulos
e documentos, o qual, embora dé publicidade contra terceiros, nao cria direito real,
conforme decidiu o Tribunal de Justica de Sao Paulo em acérdao de relatoria do
Desembargador Acacio Rebougas'®.

(iv.1) Duvida no registro da hipoteca

Ainda segundo Marco Aurélio Viana'®, a duvida a respeito da legalidade
do registro ndo impede a prenotacdo do pedido. A prenotacdo € efetivada pela

1% Conforme: VIANA, Marco Aurélio da Silva. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil, v. XVI: dos direitos
reais. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

195 Revista dos Tribunais 499:113.

1% Gonforme: VIANA, Marco Aurélio da Silva. Comentarios ao Novo Cédigo Civil, v. XVI: dos direitos
reais. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
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protocololizacédo do instrumento, cabendo ao oficial suscitar a duvida.

O procedimento de duvida quanto ao registro da hipoteca é regulado pela
Lei de Registros Publicos e instaurado na forma do seu artigo 198. Se o
apresentante do titulo ndo se conformar com a exigéncia que o Cartério realizar,
podera requerer a remessa de duvida ao juiz corregedor, instaurada pelo Oficial do

Cart6rio ou substituto designado, quem tém legitimacao ativa exclusiva.

Art. 198 - Havendo exigéncia a ser satisfeita, o oficial indica-la-& por escrito. Nao se
conformando o apresentante com a exigéncia do oficial, ou ndo a podendo
satisfazer, sera o titulo, a seu requerimento e com a declaragéo de duvida, remetido
ao juizo competente para dirimi-la, obedecendo-se ao seguinte:

I - no Protocolo, anotara o oficial, a margem da prenotacgao, a ocorréncia da duvida;
Il - apos certificar, no titulo, a prenotacdo e a suscitacdo da duvida, rubricara o
oficial todas as suas folhas;

[l - em seguida, o oficial dard ciéncia dos termos da duvida ao apresentante,
fornecendo-lhe cépia da suscitacao e notificando-o para impugna-la, perante o juizo
competente, no prazo de 15 (quinze) dias;

IV - certificado o cumprimento do disposto no item anterior, remeter-se-ao ao juizo
competente, mediante carga, as razées da duvida, acompanhadas do titulo.

O interessado sera notificado para apresentar sua impugnacdo em 15
dias, representado por advogado. Mesmo que nao haja impugnacao, a duvida é
analisada pela corregedoria, dada a natureza correcional e administrativa da
suscitacao de duvida, conforme artigo 199 da Lei de Registros Publicos. Observe-se
qgue o interessado ndo necessariamente é o apresentante: ha que se demonstrar o
legitimo interesse em que o titulo seja registrado, ou ndo, caso trate-se de terceiro
prejudicado.

O processo de duvida se insere numa atividade de natureza
administrativa. Ensina Ceneviva'”’, fazendo referéncia a um acérddo do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, que, no processo de duvida, ndo se pode discutir se houve
implemento ou inadimplemento de obrigacdes e suas consequéncias juridicas. A
avaliacao é objetiva e formal, devendo ser colhida a manifestacdo do Ministério

Publico, na qualidade de fiscal da lei, conforme artigo 83 do Cdédigo de Processo

197 Conforme: CENEVIVA, Walter. Lei de Registros Publicos Comentada. 182 edigdo. Editora Saraiva,
2008, p. 446.
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Civil, sob pena de nulidade'®.

A sentenca proferida no processo de duvida ndo faz coisa julgada,
material ou formal, cabendo dela apelacdo, embargos infringentes e embargos de
declaragédo. Nao cabe recurso especial e extraordinario contra o acérdao.

Julgada procedente a duvida, os documentos sao devolvidos ao
interessado e a prenotagao é cancelada e o interessado, nesse caso, deve pagar as
respectivas custas (artigo 207 da Lei de Registros Publicos).

Julgada improcedente a duvida, os documentos deverdo ser
apresentados novamente, com o mandado da sentenca da suscitacdo de duvida,
que ficardo arquivados em cartério, com o consequente registro, devendo o oficial
anotar o fato na coluna de anotacées do protocolo, conforme artigo 203 da Lei de
Registros Publicos. O titulo que é levado a registro é o prenotado, para fins de
anterioridade, especialmente.

Contados da prenotacao, o interessado tem prazo decadencial de 30 dias
para cumprir as exigéncias do cartério, sob pena de cessarem os efeitos da
prenotacdo, por caducidade, conforme regra do artigo 205 da Lei de Registros
Publicos: seja pelo cumprimento das exigéncias, seja pela provocacao via
suscitacdo da duvida.

Naturalmente, por se tratar de procedimento de natureza administrativa, o
interessado pode socorrer-se ao judiciario, caso discorde do resultado do

procedimento administrativo.

Na hipoteca convencional, qualquer interessado pode requerer o registro,
prenotando o respectivo instrumento. Nas demais modalidades de hipoteca, o
interessado esta definido na lei. Por exemplo, ao pai, a mae, ao tutor ou curador
incumbe providenciar a hipoteca legal, antes de assumirem a administracdo de bens

dos incapazes. Os interessados desta modalidade de hipoteca podem requeré-la

198 Revista dos Tribunais 500:99.
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pessoalmente, ou mediante provocacdo do Ministério Publico. O artigo 1.497 do
Cadigo Civil assim prevé:

Art. 1.497. As hipotecas legais, de qualquer natureza, deverdo ser registradas e
especializadas.

§ 12 O registro e a especializagdo das hipotecas legais incumbem a quem esta
obrigado a prestar a garantia, mas os interessados podem promover a inscrigao
delas, ou solicitar ao Ministério Publico que o faga.

§ 2° As pessoas, as quais incumbir o registro e a especializagdo das hipotecas
legais, estao sujeitas a perdas e danos pela omissao.

Destaque-se o teor do §2° do referido dispositivo que estabelece uma
sancdo para aqueles que deveriam registrar a hipoteca legal e ndo o fazem, o que
torna o ato obrigatério.

A prenotagdo é de suma importancia a definicio da anterioridade e
prioridade da garantia. Em suma, prenotacao € o assento prévio do protocolo, cujos
efeitos cessam em 30 dias, caso o interessado ndo cumpra a exigéncia do Cartério.
No caso de suscitacao de duvida, esse prazo decadencial é suspenso, até a deciséao
final, independentemente do prazo para julgamento previsto na legislacao, ja que o
interessado n&o pode ser prejudicado pela morosidade do procedimento.

(iv.2) Prazo da hipoteca e renovacao da especializacao

A indicacao do prazo da hipoteca é requisito essencial de sua validade,

quanto ao seu conteudo.

A hipoteca convencional pode ser estipulada com qualquer prazo, ao
arbitrio das partes, desde que nao exceda os trinta anos. Ja a hipoteca legal tem
validade vinculada até enquanto perdurar a situacao juridica que ela esta garantindo.

Na hip6tese de se prever uma hipoteca com prazo superior a 30 anos,
nao ha nulidade do contrato ou do 6nus, mas mera reducao de prazo ao limite legal,
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conforme ensina Orlando Gomes'® e a previsdo da nova redacéo do artigo 1.485 do
Cédigo Civil, alterada em 2004, verbis:

Art. 1.485. Mediante simples averbacao, requerida por ambas as partes, podera

prorrogar-se a hipoteca, até 30 (trinta) anos da data do contrato. Desde que perfaca

esse prazo, s6 podera subsistir o contrato de hipoteca reconstituindo-se por novo

titulo e novo registro; e, nesse caso, lhe serd mantida a precedéncia, que entéo lhe
competir.

Passados os trinta anos, ocorrera a perempg¢ao da hipoteca, sendo

defeso ao credor excuti-la. Naturalmente, na hipétese das partes quererem ratificar a

hipoteca, poderao fazé-lo, desde que por meio de novo instrumento, preservando-

se, pois, o nimero de ordem e a preferéncia da execucdo hipotecaria. Bufulin'™®

entende que o novo registro faz perder a preferéncia.

Somos da opinidao que, na eventualidade de existirem outras hipotecas,
outorgadas em favor de terceiros, mesmo assim a primeira hipoteca, renovada, tera

preferéncia, conforme redacao do artigo 238 da Lei de Registros Publicos:

Art. 238 - O registro de hipoteca convencional valera pelo prazo de 30 (trinta) anos,
findo o qual s6 ser4d mantido o nimero anterior se reconstituida por novo titulo e
novo registro.

Prevé o artigo 1.498 do Cddigo Civil que vale o registro da hipoteca,
enquanto a obrigacdo perdurar; mas a especializagdo, em completando 20 (vinte)
anos, deve ser renovada. Assim € porque, com o decorrer do tempo, € possivel que

se tenha uma alteragdo do valor do imével, reclamando o reforgo da garantia, por

exemplo.
1.6. Efeitos
(i) Sequela

Pela andlise dos principios, requisitos objetivos e subjetivos e forma da

hipoteca, acima mencionados, pode-se afirmar que o principal efeito que ela gera é

1% GOMES, Orlando. Direitos Reais. Atualizada por Luiz Edson Fachin. 192 edicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p.387.

"% Gonforme: BUFULIN, Augusto Passami. Hipoteca: constituicdo, eficacia e extingdo. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 291.
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a vinculacdo de um bem imével ou equiparado a imével a uma determinada
obrigacdo, em relacdo ao devedor e a terceiros, dado o seu carater erga omnes,

chamado de direito de sequela.

Uma vez outorgada a hipoteca pelo devedor, ele devera (i) conservar a
coisa, sendo defesa a pratica de atos que importem, direta ou indiretamente, na
desvalorizacdo, deterioracdo ou destruicdo da coisa; e (i) ndo podera alterar a
destinagao da coisa, de forma a acarretar a diminuicdo de seu valor.

O vinculo real que grava a coisa € reperseicutério, de forma que, o
proprietario ndo perde o jus disponendi ou a sequela: o 6nus acompanha a coisa

alienada.

Augusto Passamani Bufulin, citando a licAdo de Luis Carvalho

Fernandes'"", explica que:

A sequela é a manifestacdo da ineréncia dos direitos reais e por isso sdo multiplas
as suas manifestacgdes, de algum modo ligadas ao particular contetdo de cada uma
das suas modalidades. Ditos por outras palavras, a sequela assegura ao titular do
direito a actuagdo sobre a coisa, que se mostre adequada a realizacao, através
dela, de seu interesse, segundo as faculdades que integram o seu direito. Por
assim ser, é corrente a doutrina apontar a sequela como caracteristica especifica
dos direitos reais, ligada as relacées existentes entre o seu conteudo e o seu
objeto. As suas multiplas manifestagdes constituem importantes meios de tutela e
defesa dos direitos reais.

Orlando Gomes''?, por sua vez, é simples e direito qualificando a sequela
como o direito que tem o titular de um direito real de seguir a coisa em poder de todo
e qualquer possuidor e faz uma analogia curiosa, dizendo que o direito real adere a

coisa como a lepra ao corpo (uti lepra cuti).

Se o0 bem onerado for transferido por ato inter vivos ou causa mortis, o
credor podera segui-lo e o adquirente, por sua vez, nao podera alegar a ignorancia
do fato e impedir que 0 bem seja objeto de execucédo, em caso de inadimplemento

""" BUFULIN, Augusto Passamani, apud CARVALHO FERNANDES, Luiz, Hipoteca, constitui¢do,
eficacia e extingdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 30.

12 Conforme: GOMES, Orlando. Direitos Reais. Atualizada por Luiz Edson Fachin. 192 edic&o. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p.19.
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da obrigacao pessoal entre o proprietario anterior e o credor.

Como a hipoteca deve ser registrada na matricula do imével, ha
presuncao juris et de jure de que o comprador seja diligente e verifique as condi¢cdes
do imovel antes de adquiri-lo. Por essa razédo, sempre se recomenda ao adquirente
qgue exija do alienante a certiddo negativa de hipoteca incidente sobre o bem objeto

da compra e venda.

Na hipoteca, como a propriedade e a posse do bem nao séo transferidas
ao credor, o devedor permanece com direito de defender a posse do imdvel,
inclusive contra atos do proprio credor. Esse direito advém da sequela.

(ii)  Preferéncia

Outra caracteristica da hipoteca é o direito de preferéncia na obtencao do
produto da coisa excutida, conforme regra do artigo 1.422 do Cédigo Civil:

Art. 1.422. O credor hipotecario e o pignoraticio tém o direito de excutir a coisa
hipotecada ou empenhada, e preferir, no pagamento, a outros credores, observada,
quanto a hipoteca, a prioridade no registro.

Paragrafo unico. Excetuam-se da regra estabelecida neste artigo as dividas que,
em virtude de outras leis, devam ser pagas precipuamente a quaisquer outros
créditos.

O titular da hipoteca detém preferéncia especial para que possa ser
satisfeito com antecedéncia em relagdo aos demais credores com garantia real

posterior ou garantia pessoal ou sem garantia.

Naturalmente, a preferéncia do direito real estd adstrita ao valor do bem
determinado, destacado do patrim6nio do devedor ou terceiro. Nessa hip6tese se,
apos a hasta, o valor do bem nao for suficiente para pagamento da divida garantida,
o credor hipotecéario perde a preferéncia em relagdo ao saldo, devendo procurar
outros bens do patriménio do devedor.

Entendemos que o direito de preferéncia independe da promocao da
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execugao forgada de forma que nos alinhamos a corrente de Moacyr Amaral dos
Santos'"® que defende que, excutido:

O dinheiro sera distribuido: a) primeiro, independentemente de penhora, aos
credores com titulo legal de preferéncia e que apresentarem o titulo executivo, tais
o fisco, o credor por custas, o credor com garantia real, como o credor hipotecario,
o credor pignoraticio.

A jurisprudéncia ainda é divergente sobre o tema, inclusive entre as
Turmas do Superior Tribunal de Justica'’®. Nesse contexto, merece destaque o
entendimento da 42 Turma, que defende seja reservado ao credor preferencial o
produto da penhora, condicionando seu levantamento a execucado forcada a ser

realizada por este mesmo credor.
Augusto Bufulin'™, comentando o julgamento acima, menciona que:

Parece-nos, com o devido respeito aos louvaveis posicionamentos divergentes, que
a posicao intermediaria, adotada pela Quarta Turma, respeita tanto os interesses do
credor hipotecario, ao determinar a reserva de seu crédito, assegurando-lhes o
direito de preferéncia, quanto os interesses do devedor, que s6é sera privado
efetivamente de seu patriménio apds sofrer uma execugdo judicial, sendo-lhe
garantido o exercicio da ampla defesa.

(iii)  Outros efeitos

E nula a clausula que proibe o proprietario de alienar o bem dado em
hipoteca, mas as partes podem estabelecer que a alienacdo gere o vencimento
antecipado do crédito hipotecario, conforme artigo 1.475 do Coddigo Civil,

notadamente o paragrafo unico.

Art. 1.475. E nula a clausula que proibe ao proprietario alienar imével hipotecado.

Paragrafo unico. Pode convencionar-se que vencera o crédito hipotecario, se o
imével for alienado.

Porém, vale esclarecer que, se 0 adquirente do imével hipotecado néo se

"8 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 192 edicdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 1997, volume 3m p-347

"' RESP 871190/SP — 12 Turma x RESP 775723/SP — 32 Turma x RESP 280871 — 42 Turma

"® BUFULIN, Augusto Passami. Hipoteca: constituicdo, eficacia e extingdo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 34.
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obrigou pessoalmente a pagar as dividas do devedor ao credor hipotecario, podera
exonerar-se da hipoteca, abandonando, ou deixando o referido imével aos credores,
conforme regra do artigo 1.479 do Cddigo Civil. Para tanto, mister a notificagao do
vendedor e devedor originario e os credores hipotecarios, deferindo-lhes, em
conjunto, a posse sobre o imével ou seu depdsito em juizo, conforme artigo 1.480 do
Cédigo Civil.

Os credores ndo podem recusar a entrega do imével no caso de
abandono, pois se trata de uma verdadeira renuncia. O paragrafo Unico dispde que o
adquirente podera abandonar o imével em até 24 horas da citacao: o novo titular do
imovel se vé premido pela execucao e observa que o valor do imével ndo compensa
continuar com a titularidade. Decorridas as referidas 24 horas, o titular perde o
direito e deve suportar o 6nus da execugao.

Nesse contexto, o credor pode iniciar a execucao do imével hipotecado,
mesmo que este ndo pertenca mais ao seu devedor, posto que, como se viu, a

venda nao extingue a hipoteca, sendo indiferente o seu proprietario.

O devedor tem direito a liberar a hipoteca, bastando que pague a divida,
nas formas previstas no Codigo Civil. Na hipétese de recursa do credor, o devedor
pode consignar judicialmente a quantia e requer liminarmente a liberagcdo da
hipoteca.

O credor tem o direito de exigir que o devedor (i) conserve a coisa,
impedindo-o da pratica de atos que importem, direta ou indiretamente, na
desvalorizacao, deterioracdo ou destruicao da coisa; e (ii) ndo altere a destinacéo da

coisa, de forma a acarretar a diminuicao de seu valor.

Na hipétese de diminuicdo do valor da coisa, o credor pode exigir o
reforco da garantia, sob pena de vencimento antecipado da divida, conforme ensina
Caio Mario S. Pereira'®.

"® PEREIRA, Caio Mario S. Instituicoes de direito civil. 62 edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 1984. v.
IV, p.325.



77

(iv) Sub-hipoteca

O imovel dado em hipoteca pode ser hipotecado mais de uma vez,
mediante lavratura de novo titulo, quer em favor do mesmo credor, quer em favor de
terceiro, conforme a regra do artigo 1.476 do Cdodigo Civil. A hipoteca sera
denominada sub-hipoteca e podera se efetivar desde que o valor do imoével exceda o
valor da obrigacéo anterior, garantia pela hipoteca. A segunda obrigacao inadimplida
sera paga com o saldo remanescente da excussao da primeira hipoteca.

O credor primitivo ndo fica prejudicado porque ele goza do direito de

preferéncia.

Essa nova hipoteca somente sera permitida se nao houver clausula que a
proiba e mediante a outorga de novo titulo, ndo se permitindo mera averbacao,

mesmo que ele impligue em mero aumento do débito hipotecario anterior.

A segunda hipoteca somente podera ser objeto de excusséo se vencida a
primeira hipoteca, salvo nos casos de insolvéncia ou faléncia do devedor, na forma
dos artigos 748 a 786 do Cdédigo de Processo Civil, quando todos os débitos se

vencem antecipadamente, conforme a regra do artigo 1.477 do Codigo Civil.

O chamado credor sub-hipotecario pode remir a primeira hipoteca, no seu
vencimento, se o devedor ndo se oferecer para paga-la. Nessa hip6tese, o credor
sub-hipotecério devera consignar a importancia do débito e das despesas judiciais,
caso se esteja promovendo a execucdo da primeira hipoteca, citando o credor
anterior para receber a quantia, subrogando-se, assim, nos direitos do credor
anterior, conforme artigo 1.478 do Codigo Civil.

1.7. Causas de extincao

A extincado da hipoteca é regida de acordo com o disposto no art. 1.499 do
Cddigo Civil, de modo que ela pode ocorrer, nos termos de seus incisos: (i) pelo
desaparecimento da obrigacdo principal; (ii) pelo perecimento total da coisa; (iii) pela
resolugdo do dominio; (iv) pela renuncia do credor; (v) pela remicdo; (vi) pela
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arrematacao ou adjudicacao.

Infere-se pela simples leitura dos incisos, que as causas de extincdo da
hipoteca sao de trés ordens: (i) a respeito da obrigacdo principal ou relativa ao
direito principal/pessoal; (ii) relativa ao direito hipotecario propriamente dito e; (iii)
atinente, de forma mista, tanto sobre o crédito quanto a garantia.

Tal artigo, contudo, ndo é taxativo, podendo ocorrer a extingdo também,
entre outras hipdteses: pela prolacdo de sentenca anulatéria ou de declaracdo de
nulidade da garantia, como, por exemplo, quando se detecta um vicio de
consentimento ou defeito social na sua constituicdo; pela prescrigdo aquisitiva
(usucapidao do bem) de terceiro; pela consolidacdo, que €& reunido, na mesma
pessoa, das qualidades de credor hipotecéario e proprietario do mesmo imovel; pela
perempcdo legal e pela sua condicdo de acessoriedade, quando se perde o

principal.

Sobre a perda da garantia pelo usucapido, merece destaque as

conclusées de Bufulin'’:

Nao ha a possibilidade de convivéncia harménica entre a hipoteca constituida pelo
anterior proprietario e a propriedade adquirida pelo usucapiente.

(...)

Se o proprietario ignora que terceira pessoa usucapiu sua propriedade, porquanto,
apesar de ter cumprido todos os requisitos legais, ainda ndo ajuizou a agao de
usucapiao, e da o imoével em hipoteca, quando o credor hipotecario ajuizar a acao
de execugao hipotecaéria, bastara ao usucapiente alegar a nulidade da hipoteca, por
ter sido dada por quem néo era dono da coisa.

Se o proprietario constituiu hipoteca sobre o imoével quando o bem ja se encontra na
posse de terceiro, sem que este tenha, ainda, adquirido o imével pela usucapiao, se
o terceiro preencher o prazo para a usucapido apés a constituicdo da hipoteca e
antes da excussdo pelo credor hipotecéario, de acordo com o efeito retroativo
emanado da sentenca declaratoria de usucapido, a hipoteca sera nula, por ter sido
oferecida por um nao proprietério.

Se o proprietario constituiu hipoteca sobre o imoével antes do inicio da posse por
terceiro e, posteriormente, este terceiro se tornar possuidor e adquirir a propriedade
pelo usucapido, a hipoteca também serd nula, diante da natureza originaria da
usucapiao (...)

Sobre esta caracteristica de néo taxabilidade, estudando o Cddigo Civil

"7 BUFULIN, Augusto Passami. Hipoteca: constituicdo, eficacia e extingdo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 294.
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anterior, que de maneira igual dispunha, escreveu Tupinamba Miguel Castro do
Nascimento''®: “as causas extintivas, conforme jg salientado, sdo aquelas indicadas
no referido art. 849, cujo exame particularizado sera feito adiante, mais outras ali

ndo arroladas, mas suscetiveis de levarem a extingcdo, porque o sistema admite”.

Formalmente, a extingdo da hipoteca, para ser eficaz, necessita de um
duplo binbmio: além do fato gerador de sua extincao, deve haver seu cancelamento
no Cartorio de Registro de Imoéveis em que o imével se situa, sob pena de ineficacia,
em atencado ao art. 1.500 do Cddigo Civil e o principio da publicidade.

Passaremos agora a analisar as causas extintivas, especificamente

enumeradas no art. 1.499 do Cédigo Civil.

(i) Extincao da obrigacao principal

Por sua caracteristica de acessoriedade, havendo a extincdo da
obrigacao principal, consequentemente, ha extincdo da garantia hipotecaria.

Costumeiramente, tal fato ocorre quando ha o total adimplemento
(voluntario) da prestacao debitdria garantida pelo imével: voluntario porque significa

que nao houve necessidade de acesso as vias judiciais para obtencdo do

119

pagamento. Neste sentido, escreveu Augusto Passami Bufulin'™®, amparado pelas

doutrinas de Orlando Gomes, Antunes Varela e Augustinho Alvim, que faz referéncia

em seu texto:

A extincdo da obrigacéo principal acarreta por via de conseqiéncia, na terminologia
adotada por Orlando Gomes, a extingdo da garantia hipotecaria. Decorre
normalmente do cumprimento da prestagédo. Cumprimento, nas palavras de Joao de
Matos Antunes Varela, “é a realizagdo voluntdria da prestagdo debitéria. E a
actuacao da relacao obrigacional, no que respeita ao dever de prestar. O devedor
cumpre a obrigagao, no dizer do art. 762 do Cdodigo Civil/1916 (sem correspondéncia
ao atual Cdédigo Civil), quando realiza a prestacdo a que esta vinculado. Para
Agostinho Alvim, “assiste ao credor o direito de exigir que a obrigacdo se cumpra, tal
COMO Sse convencionou.

"8 NASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro. Hipoteca, 22 edicao. Rio de Janeiro: Aide, 20086, p. 109.
"9 BUFULIN, Augusto Passami. Hipoteca: constituicdo, eficacia e extingdo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 218.
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O pagamento, por sua vez, pode ser realizado pelo préprio hipotecante
ou por seus herdeiros/sucessores até os limites da forca da heranca; além de dever
ser realizado por completo, vez que o pagamento parcial (lembrando o principio da
indivisibilidade) ndo exonera parte do bem hipotecado. Nas palavras de Antbnio
José Teixeira Junior temos que “enquanto subsistir qualquer porcdo da obrigacdo
garantida, sobrevive a hipoteca’.

Resumindo bem as caracteristicas demonstradas no topico, o Superior
Tribunal de Justica posicionou-se no mesmo sentido em Ementa, por meio da

relatoria da Ministra Nancy Andrighi:

Civil. Hipoteca. Extincdo do processo de execugdo garantido por hipoteca.
Auséncia de acao de conhecimento para anulagao do registro da hipoteca. Art. 849
do Caddigo Civil. Impossibilidade de levantamento das hipotecas. Subsisténcia da
obrigacao pecuniaria ndo adimplida no seu termo. - O provimento de recurso que
acarreta a extingdo do processo de execugdo, por vicio formal, ndo extingue o
crédito assegurado por hipoteca, que sé pode ser desconstituida, no caso em
concreto, pela utilizagdo das vias ordinarias. - Se a obrigagéo principal ndo foi
completamente adimplida, devem subsistir os gravames hipotecarios sobre os bens
dados em garantia da divida, de acordo com o inciso | do art. 849, Cédigo Civil,
sendo incabivel a declaracdo de extincdo da hipoteca dos bens dados em
garantia.'®

(ii) Destruicao da coisa

Havendo a destruicao total do bem imével, por l6gica, ndo ha mais
sentido na manutencdo do crédito hipotecario — ‘perecendo o objeto, perece o

direito” '?'.

Pela afirmacéo, pode-se observar que deve haver perecimento total da
coisa. Se o bem imovel for apenas depreciado ou a destruicdo for parcial, a hipoteca
permanece recaindo sobre a parte restante, hipétese na qual, todavia, pode o credor
considerar a divida vencida antecipadamente (no caso de o devedor nao prestar
reforco da garantia), nos termos do art. 1.425, |, do Cédigo Civil:

Art. 1.425. A divida considera-se vencida:

120 REsp 299118/PI, 32 T., rel. Min. Nancy Andrighi, DJ 18.12.2001, DP 03.06.2002, p.201.
2 ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais, 22 edi¢do. Rio de Janeiro: Impetus, 2003, p. 355.
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| - se, deteriorando-se, ou depreciando-se 0 bem dado em seguranca, desfalcar a
garantia, e o devedor, intimado, ndo a reforgar ou substituir;

§ 10 Nos casos de perecimento da coisa dada em garantia, esta se sub-rogara na
indenizagdo do seguro, ou no ressarcimento do dano, em beneficio do credor, a
guem assistira sobre ela preferéncia até seu completo reembolso.

Assim, cuida-se tal hipétese de uma extingao relativa a propria natureza

da hipoteca e do bem que a garante.

Se o bem for destruido por culpa de terceiro, ele devera ser compelido a
ressarcir o dano e o direito do credor hipotecario subroga-se no valor dessa
indenizacao de perdas e danos, conservado o direito de preferéncia. O mesmo se
aplica quando ha seguro envolvido, que seja acionado. Observe-se a jurisprudéncia:

GARANTIA HIPOTECARIA. PERECIMENTO DOS BENS DADOS EM GARANTIA.
SEGURO CONTRA INCENDIO. CODIGO CIVIL, ART. 762, IV, PAR-1.
DESTRUIDOS POR INCENDIO OS BENS DADOS EM GARANTIA, A HIPOTECA
PASSA A INCIDIR SOBRE O VALOR DO RESPECTIVO SEGURO, E A
SEGURADORA DEVE PAGAR AO CREDOR HIPOTECARIO, A QUEM
ASSISTIRA PREFERENCIA ATE SEU COMPLETO REEMBOLSO - CODIGO
CIVIL, ART. 762, PAR-1.

E IRRELEVANTE A CIRCUNSTANCIA DE NO CONTRATO DE SEGURO
FIGURAR COMO SEGURADA FIRMA OUTRA QUE NAO A DEVEDORA
HIPOTECARIA. DE QUALQUER FORMA, O VINCULO REAL SUB-ROGA-SE NA
INDENIZAGCAO SECURITARIA, E NAO PODERA A SEGURADORA ALEGAR
DESCONHECIMENTO DO DIREITO REAL DO CREDOR HIPOTECARIO, QUER
FACE AO REGISTRO IMOBILIARIO, QUER PORQUE NO CASO EM
JULGAMENTO A EXISTENCIA DA HIPOTECA CONSTOU EXPRESSAMENTE DO
'RELATORIO DE REGULAGAO DO SINISTRO'. LICOES DE ANTIGA DOUTRINA.
RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO, PARA O
RESTABELECIMENTO DA SENTENGCA. '#?

(iii) Resolucao da propriedade

Pela resolucdo da propriedade, entende-se que uma vez resolvida a
propriedade pelo implemento da condicdo ou advento do termo, resolvem-se
também os direitos reais concedidos em sua dependéncia. Nesse caso, 0
proprietario em cujo favor se opera a resolucao pode requerer o bem do poder de
guem a possua ou detenha, conforme o art. 1.359 do Cédigo Civil:

'?2 REsp 1.533/PR, Rel. Ministro ATHOS CARNEIRO, QUARTA TURMA, julgado em 27/03/1990, DJ
16/04/1990, p. 2878
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Art. 1.359. Resolvida a propriedade pelo implemento da condi¢cdo ou pelo advento
do termo, entendem-se também resolvidos os direitos reais concedidos na sua
pendéncia, e o proprietario, em cujo favor se opera a resolugdo, pode reivindicar a
coisa do poder de quem a possua ou detenha.

Sendo assim, ocorrendo o advento do termo ou da condicdo, a hipoteca
restara extinta operando todos seus efeitos ex tunc. Neste caso, na eventual
hipoteca do bem resollvel e resolucao deste, o credor tem sua garantia extinta e,

por conseguinte, possibilidade de ajuizar uma acgao regressiva.

Além disto, pelo disposto no art. 1.360 do Cédigo Civil, a seguir
transcrito, se a revogacao for superveniente, alheia ao titulo e posterior a

transmissao do dominio, os efeitos serdo ex nunc:

Art. 1.360. Se a propriedade se resolver por outra causa superveniente, o
possuidor, que a tiver adquirido por titulo anterior & sua resolugéo, seré considerado
proprietario perfeito, restando a pessoa, em cujo beneficio houve a resolucéo, acao
contra aquele cuja propriedade se resolveu para haver a prépria coisa ou 0 seu
valor.

Portanto, em suma, pelo termo ajustado ou pelo implemento da condicéo,

implica-se a extincdo da hipoteca.

(iv) Renuncia do credor

Na ocorréncia de renuncia ao direito pelo credor, extingue-se a garantia
hipotecaria, de maneira que o credor preferencial retorna a condicdo de mero credor

quirografério, perdendo seu direito de preferéncia e de sequela.

Como de maneira geral ocorre na seara civilista, a renuncia,
evidentemente, deve ser realizada por pessoa com capacidade juridica para dispor
do bem, e, pelos principios que regem a hipoteca, deve ser registrada no Cartoério de

Registro de Imoveis da situacao do imovel, para ser eivada de validade.

A renuncia pode ser realizada de maneira expressa ou tacita (por decisdo
judicial transitada em julgado, ndo comparecimento do credor a praca para exercer o

direito de preferéncia, requerimento do cancelamento da hipoteca junto com o credor



83

ao Registro)'®

e se demonstrar inequivocadamente configurada: havendo qualquer
duvida acerca das condi¢cdes do negdcio, sobre o ato abdicante ou capacidade do

renunciante, ndo é considerada valida.

Portanto, por ser ato unilateral, independe de consentimento do devedor.
Naturalmente, a renuncia estd limitada ao énus real, sem atacar a obrigacéao
principal. Naturalmente, na hipoteca legal, por haver interesse publico, o direito é

irrenunciavel.

(v) Remissao

Destaca-se este tipo de extincdo, vez que uma das formas mais correntes
e importantes em nosso direito hipotecario.

Segundo os ensinamentos de Maria Helena Diniz'®*, a remisséo
hipotecéria é o direito concedido a certas pessoas de liberar o imovel onerado,
mediante pagamento da quantia devida, independentemente do consentimento do
credor. Podem resgatar o imével hipotecado o credor sub-hipotecéario, o adquirente
do imovel hipotecério, o devedor da hipoteca e os membros de sua familia e a

massa falida, conforme artigo 1478 do Caodigo Civil:

Art. 1.478. Se o devedor da obrigacdo garantida pela primeira hipoteca nao se
oferecer, no vencimento, para paga-la, o credor da segunda pode promover-lhe a
extingdo, consignando a importancia e citando o primeiro credor para recebé-la e o
devedor para paga-la; se este nao pagar, o segundo credor, efetuando o
pagamento, se sub-rogara nos direitos da hipoteca anterior, sem prejuizo dos que
lhe competirem contra o devedor comum.

Paragrafo unico. Se o primeiro credor estiver promovendo a execu¢ao da hipoteca,
o credor da segunda depositara a importancia do débito e as despesas judiciais.

A remissao pode ser extrajudicial ou judicial, mediante a consignacdo em
pagamento do débito e das despesas judiciais, conforme artigo 651 do Cédigo de

Processo Civil:

123 pontes de Miranda pensa de forma diversa a este entendimento, contudo, sua doutrina relativa a
este tema é minoritaria e superada: “a rendncia a hipoteca ha de ser expressa, porque nao se
poderia averbar rendncia tacita” in Tratado de Direito Privado, 32 edicdo, Sao Paulo: R.T, 1983, v.
20, p. 281.

124 Conforme: DINIZ, Maria Helena. Tratado Tedrico e Pratico dos Contratos. 62 edicdo. 2006, Editora
Saraiva, volume 5, p-231.
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Art. 651. Antes de adjudicados ou alienados os bens, pode o executado, a todo
tempo, remir a execugdo, pagando ou consignando a importancia atualizada da
divida, mais juros, custas e honorarios advocaticios.

O credor_sub-hipotecario pode remir a hipoteca desde que vencida a

primeira hipoteca e o devedor ndo se ofereca para paga-la, devendo consignar
judicialmente a importancia devida (capital e juros) e as despesas judiciais da
execucao, citando-se o credor anterior para recebé-la, bem como o devedor para
paga-la, conforme regra do artigo 1478 do Cdédigo Civil e seu paragrafo unico. Esta
remicao nao gera a quitagdo da divida do devedor originario, mas apenas libera o
bem da concorréncia do primeiro credor, fazendo com que o sub-hipotecario assuma
a condicao privilegiada em relagcao ao imovel onerado.

Como explica Augusto Bufulin'®

, “na remicao promovida pelo credor sub-
hipotecario, é bom que se repita, ndo ha liberacdo do imdvel hipotecado, mas,
apenas, uma sub-rogacéo legal a favor do credor que passa a deter os direitos do
credor até entdo preferencial”. Para o estudioso, ha dois requisitos para a remigcao
nesta hipétese: o primeiro é o vencimento da divida garantida pela hipoteca anterior.

O segundo é que se trate de credor hipotecario, em qualquer grau.

O adquirente _do imdével hipotecado pode remir a hipoteca, ja que,

teoricamente, nao lhe convém o risco de sujeitar-se ao procedimento de excussao
do imével, autorizando a lei que se libere desse gravame, mediante a remicao, de
forma a evitar a referida excussdo. A remicao extingue a hipoteca, mas nao o
crédito, pois o devedor nao é quitado, devendo pagar sua divida ao adquirente do
imovel, que se sub-roga nos direitos primitivos do credor hipotecario.

O adquirente do imével hipotecado tem prazo de 30 dias para remi-lo, a
contar do registro de seu contrato, notificando judicialmente o credor hipotecario,
propondo-lhe, para liberar o bem gravado, o preco que adquiriu no imével, conforme
regra do artigo 1481 do Cddigo Civil. Se o credor aceitar a oferta, livre estard o

imovel. Se ndo aceitar, acontecera uma licitagdo, para avaliacao do verdadeiro valor

125 BUFULIN, Augusto Passami. Hipoteca: constituicdo, eficacia e extingdo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 166
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e venda judicial pelo melhor lance, assegurado o direito de preferéncia do
adquirente.

Se o adquirente deixar de remir o imovel, e sujeita-lo a execucao, ficara
obrigado a ressarcir os credores hipotecarios da desvalorizagao que, por sua culpa,
o imével vier a sofrer, sem prejuizo das despesas judiciais da execucao, conforme
§32 do artigo 1481 do Cddigo Civil.

Dispora de acdo regressiva contra o vendedor o adquirente que ficar
privado do imével em consequéncia de licitacdo ou penhora, o que pagar a hipoteca,
0 que, por causa de adjudicacédo ou licitagdo, desembolsar com o pagamento da
hipoteca importancia excedente a da compra e o que suportar custas e despesas
judiciais, conforme regra do §4° do artigo 1481 do Cadigo Civil.

O devedor da hipoteca e 0os membros de sua familia podem remir a

hipoteca no momento em que for intentada a excussdao do bem pelo credor por
preco igual ao do maior lance oferecido ou quantia igual a da avaliacédo, se néo tiver
havido licitante. Entende-se como membros da familia o cdnjuge, descendentes ou
ascendentes. O valor devera ser depositado em juizo, com correcdo monetaria,
juros, custas e honorarios advocaticios. A execucado pode prosseguir por eventual
saldo, protegido o bem remido.

A massa falida também pode remir a hipoteca, mediante pedido do
administrador judicial ou dos credores em concurso, pelo preco de avaliagcdo. O
devedor pode adjudicar o bem e o restante da divida é qualificada como

quirografaria.

Segundo Venosa'?®®, a remicdo é vantajosa, pois concede ao segundo
credor melhores condi¢des de negociar com o devedor, eliminando o primeiro credor

da relacao juridica.

126 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direitos Reais. 62 edigdo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2006,
p.571/572.
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Para Augusto Bufulin'?’, comentando a remigao:

Portanto, em alguns casos, ha a liberacdo do imoével, como no caso da remicao
praticada pelo terceiro adquirente do imével, pelo devedor e seus familiares e pela
massa falida, mas em outra situagéo, no caso da remicao praticada pelo credor
sub-hipotecario, a liberacdo do imével ndo ocorre. Havera apenas a mudanga da
preferéncia conferida a hipoteca, passando o credor sub-hipotecério a deter a
preferéncia que era do credor remido.

A jurisprudéncia assim se posiciona:

REMIGAO. BEM HIPOTECADO E PENHORADO EM OUTRAS EXECUGOES.
AQUELE QUE PROMOVE A REMICAO DO IMOVEL NAO FICARA EM SITUACAO
INFERIOR AO ARREMATANTE. EM PRINCIPIO, DESFAZEM-SE OUTRAS
PENHORAS, SUB-ROGANDO-SE OS CREDORES NO PRODUTO DA
ARREMATACAO OU REMIGAO. DESAPARECERA, TAMBEM, O ONUS
HIPOTECARIO, SE HOUVER REGULAR INTIMACAO DO CREDOR.
NECESSIDADE, ENTRETANTO, PARA ISSO RECONHECER, SEJA
OBSERVADO PROCEDIMENTO PROPRIO, ENSEJANDO MANIFESTACAO DOS
INTERESSADOS. %8

(vi) Arrematacao ou adjudicacao

Ha no rol do art. 1499 do Cédigo Civil, por fim, a possibilidade de
extingdo da hipoteca por meio da arrematagdo do imével onerado por quem deu
maior lance quando levado o bem a praga, ou adjudicacdo requerida pelo credor
hipotecério (inciso VI).

Nestes casos verifica-se que o 6nus real se extingue pelo praceamento
do imdvel gravado no executivo hipotecario, por razdo da execug¢do de um processo
judicial, nas condicdes (i) de ter sido regularmente intimado o credor preferencial; (ii)
o credor preferencial nao ter exercido seu direito de adjudicacao e; (iii) o adquirente
ter recebido o imével livre e desimpedido. Viana'®® arremata a questdo resumindo-a

de maneira muito objetiva:

6°) pela arrematacéo ou adjudicacdo: a extingao se dara pelo executivo hipotecario,

27 BUFULIN, Augusto Passami. Hipoteca: constituicdo, eficacia e extingdo. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2011, p. 166

128 REsp 57.093/GO, Rel. Ministro EDUARDO RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em 15/12/1995,
DJ 15/04/1996, p. 11524.

129 \JJANA, Marco Aurélio da Silva. Comentérios ao Novo Cédigo Civil, v. XVI: dos direitos reais. 22
edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 856.
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seja em outro processo, desde que o credor hipotecério, noticiado judicialmente da
venda, ndo comparega para defender o seu direito.

Sendo assim, tem-se que a adjudicacdo é a forma preferencial de
satisfacdo do direito do credor hipotecario e a arrematacdo e a aquisicdo do bem
hipotecado, em praca, por um terceiro, de maneira que a importancia advinda desta

negociacao é utilizada para pagamento do valor devido ao credor.

1.8. Cessao do crédito hipotecario

O crédito hipotecario advém de uma relacao contratual, que configura
acordo de vontades entre duas ou mais pessoas para a constituicdo, regulacao,
transferéncia, conservacao, modificacdo ou extincdo de relacao juridica. Segundo

comenta Inocéncio Galvao Telles':

Nos contratos, cada contratante assume uma posicao que, pelo menos nos
bilaterais ou sinalagmaticos, apresenta-se com uma complexidade particular,
constituida ndo apenas por deveres principais e acessoérios, como também por
créditos igualmente principais e acessorios, por direitos potestativos, estados de
sujeicao, dnus, expectativas juridicas, excecdes (meios de defesa).

Portanto, pelos ensinamos acima, conclui-se que posicao contratual € o
conjunto de elementos ativos e passivos, formando uma relagdo contratual

entrelacada.

Apébs a celebragdo de um contrato, uma das partes pode decidir sair da
relacdo juridica sem que seja necessaria a resolucao do contrato, se fazendo
substituir por outra pessoa, até entdo estranha, que passa a ocupar a sua posicao
na relacdao. Quando isso ocorre, houve a cessao da posicao contratual.

Na cessdo, segundo Orlando Gomes'®', ha “substituicdo de um dos
contratantes por outra pessoa que passa a figurar na relagéo juridica como se fora a
parte de quem tomou lugar. E em suma a transferéncia negocial a um terceiro do
conjunto de posicées contratuais”. Portanto, na cessao da posicdo contratual
aparecem trés partes: cedente, cessionario e o cedido.

130 TELLES, Inocéncio Galvao. Direitos das obrigacdes. Coimbra: Editora Coimbra, 1997, p-18.
31 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro. Editora Forense. 2001 p-151.
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A doutrina consultada diverge quanto a necessidade de participacdo do
cedido na cessdo. Acompanhado pela doutrina majoritaria, Orlando Gomes'*
entende que ¢é indispensavel o consentimento do contratante cedido, considerando-
se que a posicao contratual € composta por um conjunto de elementos ativos e

passivos.

Nesse contexto, o consentimento é prévio, quando ja manifestado no
instrumento juridico que sera objeto de cessdo. Simultdneo, se as trés partes
participarem do instrumento de cessdo e posterior, se ratificado em instrumento

posterior, quando, entao, a cessao se aperfeicoa.

A cessao pode ser dar com ou sem liberagdo do cedente ou mediante
endosso, permitida apenas nos documentos circulaveis, como os titulos de crédito.
Em qualquer hipbtese, na cessao da posicao contratual, o cedente responde perante
0 cessionario pela existéncia e validade do contrato-base, embora nédo responda
pela solvabilidade do cedido. Na cessdo sem liberacdo do cedente, ele permanece

responsavel subsidiariamente pelo cumprimento do contrato pelo cessionario.

Embora a legislacao brasileira ndo possua regras proprias para a cessao
da posicdo contratual, ela é possivel pela interpretacao sistematica e conjunta dos
artigos aplicaveis a cessao de crédito (artigos 286 a 298), assun¢do de divida
(artigos 299 a 303) e os seguintes artigos do Cédigo Civil:

Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da fungao
social do contrato.

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato,
COMO em sua execugao, 0s principios de probidade e boa-fé.

Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais
fixadas neste Codigo.

Como visto, a hipoteca tem um carater de acessoriedade e, por si s0, €
um contrato unilateral, em que apenas uma das partes se obriga perante a outra.

1% Conforme: GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro. Editora Forense. 2001 p-151.
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Assim, nas conclusdes de Paulo Henrique Gongalves Pires'®, ndo ha
como se falar em cessdo da posicao contratual o contrato de hipoteca, pela
auséncia de sinalagma. A transmissdao autdbnoma propiciaria a possibilidade de
praticas lesivas a ordem legal de preferéncia, abalando a seguranca juridica.

Mas como o contrato de hipoteca subsiste somente enquanto houver um
contrato principal, que é de trato diferido ou sucessivo e bilateral, nele é
perfeitamente possivel a cessdo da posicdo contratual, refletindo na acessoéria
garantia hipotecaria, recomendando-se que o cessionario faca a devida averbacao
da cesséo no registro de iméveis, conforme artigo 289 do Cédigo Civil.

Naturalmente, a auséncia de referida averbacao nao atacara a validade e
publicidade da garantia, que esta atrelada a obrigacdo principal. A constituicao
remonta ao surgimento do direito real, 0 que néo seria 0 caso da cesséao, que figura

mera averbacao e, mais importante, manutencao da ordem de preferéncia.

1.9. Novacao da obrigacao principal e reflexos na hipoteca

Por conta do principio da acessoriedade, na hipétese de extincdo da
obrigacdo principal, a garantia outorgada extingue-se como decorréncia logico-

juridica.

Segundo o artigo 360 do Cddigo Civil, da-se a novacao: (i) quando o
devedor contrai com o credor nova divida para extinguir e substituir a anterior; (ii)
quando novo devedor sucede ao antigo, ficando este quite com o credor; (iii)
quando, em virtude de obrigacdo nova, outro credor é substituido ao antigo, ficando
0 devedor quite com este.

A novacao produz o mesmo efeito do pagamento. Novacgao € a criagéo de
obrigagao nova, para extinguir uma anterior. De uma forma mais ampla, novagéao € a
conversao de uma divida em outra, para extinguir a primeira, quer pela mudancga do

objeto da prestacdo, qualificada de novacao objetiva, quer pela substituicdo do

138 Conforme: PIRES, Paulo Henrique Gongalves. Transferéncia de posigdo contratual e a garantia
hipotecaria. Revista de Direito Imobiliario 69/151.
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credor ou do devedor por terceiros, qualificada de novagéo subjetiva.

A conclusdao logica seria de que, com a novacao, a hipoteca se
extinguiria, devendo ser renovada, perdendo a preferéncia em relacao as outorgas

posteriores, sobre 0 mesmo bem.

Ocorre que o préprio Codigo Civil permite que, em caso de novacao, as
garantias sejam ressalvadas, para fins de garantir a divida novada, observadas as
ressalvas e requisitos dos artigos 364 e 365 do Cdédigo Civil:

Art. 364. A novagao extingue os acessorios e garantias da divida, sempre que nao
houver estipulagdo em contrario. Nao aproveitara, contudo, ao credor ressalvar o
penhor, a hipoteca ou a anticrese, se os bens dados em garantia pertencerem a
terceiro que nao foi parte na novagao.

Art. 365. Operada a novagéao entre o credor e um dos devedores solidarios,
somente sobre os bens do que contrair a nova obrigacao subsistem as preferéncias
e garantias do crédito novado. Os outros devedores solidarios ficam por esse fato
exonerados.

Novada a divida principal e ressalvada a hipoteca, nos parece que o
direito de preferéncia do credor e o nimero de ordem de registro relativo a hipoteca

fica mantido.

Estabelece o referido art. 364, na segunda parte, que "ndo aproveitam,
contudo, ao credor ressalvar o penhor, a hipoteca ou a anticrese, se 0s bens dados
em garantia pertencerem a terceiro que néo foi parte na novagdo". Isto porque, uma
vez extinto o vinculo originario, desaparecerdao as garantias que o asseguravam, as

quais, por sua vez, sé renascerao por vontade de quem as prestou.
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- CAPITULO 02 -

A HIPOTECA NO DIREITO CONTEMPORANEO

2.1. Importancia da hipoteca na economia e no direito bancario

A correlagao entre crédito e o desenvolvimento do Produto Interno Bruto

134 citando Levine e Zervos, estruturas

(PIB) é representativa. Segundo Jairo Saddi
que permitem maior financiamento a economia provocam maior PIB e, como
decorréncia, maior bem estar para a populagao. O crédito possibilita investimento
que catalisa o desenvolvimento, possibilita que individuos saiam da linha da miséria

e proporciona bem estar social.

Paralelamente a concessao de crédito, para a solidez de uma economia,
€ importante o papel do Direito e a garantia de que os contratos, sejam eles de
concessao de crédito puro, ou negdcios juridicos especificos, sejam cumpridos ou
que possam ser eficazmente executados (enforcement), aumentando o fator

confianga e, por consequéncia, diminuindo o fator risco.

Analisando a histéria do crédito no Brasil, desde a fundacao do Banco do
Brasil em 1808 e sua faléncia em 1821, passando pela obra bancéaria do Visconde
de Maua e pelo Governo Vargas, quando ainda era caro e escasso, pode-se afirmar
que o crédito foi objetivamente democratizado a partir de 1964, com a criacao do

Banco Central, que, nas palavras de Jairo Saddi'*®

, ‘estabeleceu novas bases para
a disciplina monetaria e crediticia, apresentando uma estrutura mais moderna e

sofisticada’.

No intuito de delimitar algumas normas e modernizar o Sistema
Financeiro Nacional, o Governo promulgou leis especificas, conhecidas como a
Reforma Bancaria de 1964 (Lei n® 4.595/64) e a Reforma de Mercado de Capitais

'3 Conforme: SADDI, Jairo. Crédito e Judicidrio no Brasil. Uma andlise de Direito & Economia. Sa0
Paulo: Quartier Latin, 2007, p-22.

%5 SADDI, Jairo. Crédito e Judicidrio no Brasil. Uma anélise de Direito & Economia. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2007, p-56.
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(Lei n® 4.728/65).

Com base nessa legislacao, os Bancos atuariam em operacdes de curto
prazo, e para demais operacdes, seriam utilizadas empresas de crédito,
financiamento e investimento, bem como os bancos de investimento e as

associagdes de poupanca e empréstimo.

Entre 1980 e 1990, o Brasil € marcado por crises bancarias. Portanto,
pode-se dizer que 0 acesso ao crédito no Brasil é matéria absolutamente
contemporanea. Nesse aspecto, exercem importante papel os bancos e as
empresas que concedem linhas de crédito a parceiros comerciais, na cadeia de
negocio que estejam inseridas.

Luis Carlos Bellini Junior'*® comenta que:

Em uma série de atores internos e externos, dos quais podemos citar o processo de
globalizagdo, a abertura econémica, o Plano Real e a ades&o do Brasil aos Acordos
de Basileia, verificamos um processo de saneamento, privatizacdo e fusdo de
instituicbes bancarias que iniciou uma revolugdo nos métodos e praticas adotadas
por nossos bancos, sempre em busca de uma melhor agilidade na prestacédo de
servicos, com maior rentabilidade e seguranca, promovendo, sem duvida, uma
modernizacao continua em nosso sistema financeiro.

Dentro da economia moderna dos dias atuais, esta cristalina a
importancia da concessao de crédito seja pelas instituicdes financeiras, seja pelas
grandes empresas atuantes no mercado. As operagcdes mercantis na economia
moderna giram em velocidade extraordinaria, tornando-se cada vez mais necessaria
a circulacao agil, eficiente e segura de riquezas.

Arnaldo Rizzardo'’

comeca sua obra sobre Contratos de Crédito
Bancario afirmando que: “Basicamente, grande parte das atividades produtivas
depende do crédito. O progresso e a expansdo do comércio e da industria sdo
movidos pelos empréstimos, que munem 0s mais variados setores da economia de

meios para alcancar os objetivos a que se destinam”.

% SADDI, Jairo. Crédito e Judicidrio no Brasil. Uma anélise de Direito & Economia. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2007, p-56.

%7 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos de Crédito Bancério. 4% edigdo. Editora Revista dos Tribunais,
1999, p-15.
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Nelson Luiz Machado Lamego'®, explica que:

De acordo com os principios de boa pratica bancaria, as operagbes de crédito
devem ser precedidas de cuidadosa analise que tem por escopo a avaliagao
técnica da probabilidade de adimplemento a obrigagcéo pelo pretenso tomador, bem
como, a averiguagdo de garantias que sejam suficientes para assegurar a
adimpléncia do crédito eventualmente concedido. Assim, um dos aspectos
relevantes na formatacao das operacgdes de crédito €, sem duvida, a adequacao da
garantia que se prestara a assegurar seu adimplemento.

Neste contexto, as garantias ao crédito ganham importante papel.
Significam, pois, segurancga, estabilidade. A garantia é um ativo que é colocado a

139 citando Robert

disposicdo do credor para a satisfacdo do crédito. Jairo Saddi
Rassussen, menciona que dar garantia € comprometer-se com uma obrigacdo que

nao pode ser revertida por meio da vontade de quem se comprometeu.

Sendo simplista, qualquer operacdo de crédito deve estar lastreada na
confianga individual do devedor. E preciso que o devedor seja acionado e entdo
compulsoriamente executado em seus bens. Ao mitigar o risco, o sistema de
garantias encurta essa distancia e reduz o custo das transacdes e o preco do

crédito, materializado em juros e encargos contratuais.

Notamos, principalmente durante a atual crise econdmica mundial, que o
Brasil tem uma estrutura bancaria forte, permitindo concluir que 0 nosso pais foi um
dos paises menos afetados pela referida crise. Porém, para ratificar a qualidade de
nosso sistema, é preciso haver mecanismos juridicos fortes e eficientes para a

rapida recuperacao de créditos dos inadimplentes.
Quanto ao risco de crédito, parece evidente que o papel das garantias é
proteger o credor. O tipo de garantia outorgada também é parte da precificacdo do

crédito.

Existem, pois, as garantias pessoais, que sdo o aval e a fianga e as

138 | AMEGO, Nelson Luiz Machado. Recuperacdo de crédito: evitando a excussdo judicial de
garantias. Revista dos Tribunais 891/9.

139 Conforme: SADDI, Jairo. Crédito e Judicidrio no Brasil. Uma anélise de Direito & Economia. S&o
Paulo: Quartier Latin, 2007.
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garantias reais, que vinculam bens em especifico, dentre as quais, a hipoteca. A
excecao dos grandes tomadores de crédito, como por exemplo, as multinacionais, o

aval e a fianga tem perdido forga como principal forma de garantia.

Aramy Dornelles da Luz'*° menciona que a hipoteca é considerada a mais
nobre das garantias reais, justamente por servir-lhe de objeto os bens de maior
significado econbmico, ensejando a constituicdo de uma garantia sélida, dai sua

relevancia na economia nacional e no direito bancario.
2.2. Hipoteca e os titulos de crédito

Rubens Requido'', citando a célebre definicdo de Vivante, qualifica o
titulo de crédito como o documento necessario para o exercicio do direito literal e
autdbnomo nele mencionado, que inspirou a redacao do artigo 887 do Codigo Civil:

Art. 887. O titulo de crédito, documento necessario ao exercicio do direito literal e
autdbnomo nele contido, somente produz efeito quando preencha os requisitos da
lei.

Segundo Gladson Mamade'*® “Em sua origem latina, a palavra titulus
traduz-se por inscricdo, como a que se coloca na capa de um livro, no pesco¢o de
um escravo condenado (...) da identidade ou adjetivacdo a coisa, ao fato ou a

pessoa. O titular, via de consequéncia, é o beneficiario de um titulo, ou seja, de uma

inscricdo”.

Os titulos de crédito tém circulabilidade, sendo transferivel por mero
endosso. Essa capacidade da riqueza circular no mercado, de divida poderem ser
pagas, tornam os titulos de crédito um facilitador das operacées comercias no seu

dia-a-dia.

O crescimento da utilizacdo de titulos de crédito obriga a movimentagao

%0 Conforme: LUZ, Aramy Dornelles da. Negdcios Juridicos Bancarios. O banco multiplo e seus
contratos. 32 edi¢do, Editora Juarez de Oliveira, 2005, p. 348.

" REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial, 2° volume, Editora Saraiva, 232 edi¢do, 2003,
p.359.

'“2 MAMEDE, Gladston. Titulos de crédito. Sao Paulo. Editora Atlas, 2002, p. 29.
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de muitos documentos fisicos, o que sugeriria seu desuso. Porém, como reacao a
dificuldade operacional, para movimentagéo desse volume de documentos, inicia-se
a circulagdo dos titulos por meio de ambientes eletr6nicos, com transmisséo e

arquivamento por via digital.
Nesse aspecto, cite-se Adriana Valéria Pugliesi Gardino'*:

Ousamos, assim, afirmar que as mudangas necessarias a implementagédo do uso
do documento eletronico sdo mais de ordem pragmatica do que juridica. Uma vez
qgue a tecnologia viabilize — e parece que ja o fez ou esta em vias de fazé-lo — os
meios de registrar (mediante uso seguro do sistema de criptografia) o teor do
documento e sua respectiva autoria (por assinatura digital), viabilizando a fungao
circulatéria do titulo, estes continuardo a ter via dutil, eis que perfeitamente
adaptados aos novos padrdes de paradigma econémico da sociedade moderna
informatizada.

Portanto, os titulos de crédito e as garantias das operacdes de crédito sao
de suma importancia para a economia e para a continuidade do desenvolvimento
econbmico que se experimenta atualmente. A conjugacao do titulo de crédito com a
garantia hipotecéria, ou, a chamada hipoteca cedular, é matéria contemporanea e

merece especial andlise.
(i) Hipoteca cedular

Genericamente, a hipoteca cedular é constituida por titulo de crédito
préprio, com énus real, sempre nominativo mais transferivel por endosso e emitido

pelo credor, conforme artigo 1.486 do Cédigo Civil:

Art. 1.486. Podem o credor e o devedor, no ato constitutivo da hipoteca, autorizar a
emissao da correspondente cédula hipotecaria, na forma e para os fins previstos
em lei especial.

Sendo emitida pelo credor com a devida outorga uxéria ou marital, a
cédula pode ser transferida por endosso em preto lancado no seu verso,

subrogando-se o beneficiario em todos os direitos do endossante.

'“® GARDINO, Adriana Valéria Pugliesi. Titulos de crédito eletrénicos: nogbes gerais e aspectos
processuais. In Titulos de crédito: teoria geral e titulos atipicos em face do Novo Cdédigo Civil
(andlise dos artigos 887 a 903). Sao Paulo: Walmar, 2004, p.22.
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Naturalmente, por conta do endosso, o devedor devera ser notificado
judicialmente ou por carta registrada, ou mesmo anuir expressamente, caso
contrario o emitente e endossante ficam solidariamente responsaveis pela liquidacao

do crédito.

Todas as cédulas existentes no nosso ordenamento sdo reguladas por
legislacdo especial, parte delas permitindo a constituicio de garantias reais
atreladas, que circulam junto com a cédula.

Essas cédulas sdo criadas em setores especiais de nossa economia,
como fomento e incentivo a circulacao de riquezas, focados em um setor especifico,

normalmente com o financiamento concedido por instituicoes financeiras.

Assim, a cédula hipotecaria € um titulo de crédito que representa um
financiamento, normalmente bancario, lastreado em garantia real sobre determinado
imével. Quando a operagao de financiamento vier a ser formalizada por meio de
cédula de crédito, na mesma cédula que contém as condi¢cbes do financiamento, é
constituida a hipoteca sobre um ou mais iméveis, como garantia do pagamento da
divida. A cédula deve ser levada ao registro no Cartério de Imébveis, seguindo o
principio da publicidade.

Uma grande vantagem das cédulas é o valor dos emolumentos de
registro da garantia hipotecaria cedular, bastante inferior ao emolumento para

confeccao e registro da escritura publica de hipoteca.

A cédula hipotecéria deve conter o nome, a qualificacdo e endereco do
credor e do devedor, o valor do crédito, a indicagdo do numero, data, livro e folha da
inscricdo da hipoteca e averbacdo da prépria cédula, individualizagdo do imovel
gravado, data da emisséo, vencimento e local de pagamento.

Maria Helena Diniz'** recomenda ainda, para maior seguranca dos

cessionarios em caso de endosso, sua autenticacdo pelo registro imobiliario e

% Conforme: DINIZ, Maria Helena. Tratado Tedrico e Pratico dos Contratos, 62 edicdo, 2006, Editora
Saraiva, volume 5, p. 241.
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averbacao a margem da inscricdo da hipoteca integrante, ndo sendo permitida se
houver prenotacdo ou inscricdo de outro énus real, agdo, penhora ou cédula

anterior.

Nesse sentido, merecem destaque a Cédula Hipotecaria Habitacional
destinada ao financiamento do Sistema Financeiro de Habitagdo, as Cédulas de

Crédito Industrial, as Cédulas Rural Hipotecaria e a Cédula de Produto Rural.

A Cédula Hipotecéria Habitacional € emitida como forma de garantia do
mutuo concedido ao abrigo do Sistema Financeiro de Habitacdo, pelo qual o mesmo
imével adquirido fica hipotecado ao agente financeiro, até o adimplemento total da
divida. Para ter eficacia real, basta o mero registro no livro 2 do Cartério de Registro

de Iméveis, do contrato particular, como ensina Arnando Rizzardo'*:,

A Cédula Rural Hipotecaria é regulada pelos artigos 20 a 24 do Decreto-
Lei n? 167/67, que trata dos instrumentos de crédito rural. E hipoteca convencional,
instrumentalizada por cédula. E uma espécie de contrato de financiamento rural e sé
pode ser emitida pelos 6rgaos do Sistema Nacional de Crédito Rural, indicados na
Lei n® 4.829/65, que prevé no seu artigo 8% quais tipos de operacdes podem ser

lastreadas pela referida cédula:

Art. 82 O crédito rural restringe-se ao campo especifico do financiamento das
atividades rurais e adotara, basicamente, as modalidades de operagdes indicadas
nesta Lei, para suprir as necessidades financeiras do custeio e da comercializagdo
da produgdo prépria, como também as de capital para investimentos e
industrializagdo de produtos agropecuarios, quando efetuada por cooperativas ou
pelo produtor na sua propriedade rural.

A Cédula de Crédito Industrial é formalizada segundo as normas do
Cddigo Civil e regras do Decreto-Lei n® 413/69. Na garantia cedular hipotecéaria sao
incorporadas as instalagcdes industriais e constru¢cdes adquiridas por meio do
financiamento realizado necessariamente por uma instituicdo financeira, publica ou

privada.

'*® Conforme: RIZZARDO, Arnaldo. Contratos de Crédito Bancdério. 4* edicio. Editora Revista dos
Tribunais, 1999, p.180.
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Ja a Cédula de Produto Rural, instituida pela Lei n® 8.929/1994, é
representativa de promessa de entrega de produtos rurais, com ou sem garantia
cedular constituida, podendo ser emitida pelo produtor rural e suas associacoes,
inclusive cooperativas, seja em operagdes de financiamento, com instituicbes

financeiras, seja com negdcios atrelados a empresas do setor do agronegécio.

A Cédula de Produto Rural pode conter garantias cedulares, dentre elas a
hipoteca de imdveis rurais e urbanos. A descricdo dos bens vinculados em garantia
pode ser feita em documento a parte, assinado pelo emitente, fazendo-se, na
cédula, mencao a essa circunstancia. A descricdo do bem sera feita de modo
simplificado e, quando for o caso, este sera identificado pela sua numeragao proépria,
e pelos numeros de registro ou matricula no registro oficial competente, dispensada,
no caso de iméveis, a indicagdo das respectivas confrontacoes.

A Cédula de Produto Rural, para ter eficacia contra terceiros, inscreve-se
no Cartério de Registro de Iméveis do domicilio do emitente, em livro proprio. Em
caso de hipoteca, a Cédula de Produto Rural devera também ser averbada na
matricula do imovel hipotecado.

Uma grande vantagem da Cédula de Produto Rural é a desnecessidade
de adiantamento financeiro quando da sua emissdo, especialmente atrelada as
operacdes de compra e venda de safra futura, com empresas do setor do
agronegocio, conforme jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

AGRARIO. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE COMPRA E
VENDA DE SOJA. EMISSAO DE CEDULA DE PRODUTO RURAL (CPR).
DESNECESSIDADE DE ANTECIPAGAO DO PAGAMENTO DO PREGO PELO
PRODUTO. NECESSIDADE DE SE DAR AO TiTULO SUA MAXIMA UTILIZAGAO.

1. A Lei 8.929/94 nao impde, como requisito essencial para a emissdo de uma
Cédula de Produto Rural, o prévio pagamento pela aquisicdo dos produtos nela
representados.

2. A emissao da CPR pode se dar para financiamento da safra, com o pagamento
antecipado do prego, mas também pode ocorrer numa operagao de hedge, na qual
o agricultor, independentemente do recebimento antecipado do pagamento,
pretende apenas se proteger contra os riscos de flutuagdo de pre¢cos no mercado
futuro.

3. Agravo conhecido para dar provimento ao recurso especial.'*

'*® AREsp 2.259/GO, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/05/2011,
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Pelo exposto, o titulo de crédito com hipoteca € um importante
instrumento que propicia a circulacdo de riquezas, dada a sua capacidade de
circulagédo, e fomento e financiamento de setores chaves da economia. Atrelou-se o
instrumento juridico mais eficiente — o titulo de crédito - a garantia mais segura — a
hipoteca, como um casamento duradouro e promissor, muito utilizado pelas
instituicoes financeiras e empresas do setor do agronegécio e tradings.

2.3. Na insolvéncia, na faléncia, no concurso de credores e na concorréncia

com o crédito de quota condominial

O artigo 1.476 do Codigo Civil admite a constituicdo de mais de uma
hipoteca sobre 0 mesmo imével. A situacao € normal, especialmente quando o valor

do imével supera o valor da divida.

De acordo com o principio da prioridade, o primeiro credor hipotecario
tera preferéncia, independentemente ao vencimento da divida, que nao se
confundem com as hipotecas, na melhor interpretacdo do artigo 1.477 do Codigo
Civil.

O credor da segunda hipoteca, também chamado de credor de segundo
grau, ndo pode executar sua garantia antes do vencimento da primeira, salvo no

caso de decretacao de insolvéncia, requerida pelos credores.

Nas palavras de Venosa'*’, ndo se nega ao segundo credor o direito de
executar sua divida vencida, embora pendentes de vencimento a divida do primeiro
gravame. Na realizacdo do preco, quando da alienacao judicial, dar-se-a preferéncia
ao primeiro credor hipotecario, conforme sistema previsto no artigo 1.501 do Cédigo
Civil.

Art. 1.501. Nao extinguira a hipoteca, devidamente registrada, a arrematacéo ou

adjudicagdo, sem que tenham sido notificados judicialmente os respectivos
credores hipotecarios, que nao forem de qualquer modo partes na execugao.

DJe 30/05/2011
7 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direitos Reais. 62 edigao. Sao Paulo, Editora Atlas, 2006,
p.571.
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Como meio de fortalecer seu direito, a lei permite ao segundo credor
hipotecario efetuar a remicao do bem, subrogando-se no direito do primeiro credor.
Isso é vantajoso, pois concede ao segundo credor melhores condigcdes de negociar

com o devedor, eliminando o primeiro credor da relag&o juridica.

Portanto, se a regra geral € de que o credor subipotecario ndo pode
excutir a subipoteca enquanto ndo vencida a hipoteca anterior, por outro lado, como
ja mencionados, essa regra € excepcionada no caso de insolvéncia do devedor

comum'#.

A insolvéncia é a situagdo na qual as dividas do devedor excedem a
importancia de seus bens, gerando o desequilibrio patrimonial, conforme artigo 955
do Cdédigo Civil: “procede-se a declaracao de insolvéncia toda vez que as dividas

excedam a importancia dos bens do devedor”.

A insolvéncia, assim como em qualquer concurso de credores, faz vencer
antecipadamente todas as obrigacdes do devedor, conforme regra do artigo 333, |
do Cddigo Civil:

Art. 333. Ao credor assistira o direito de cobrar a divida antes de vencido o prazo
estipulado no contrato ou marcado neste Cédigo:

| - no caso de faléncia do devedor, ou de concurso de credores; (...)

Especificamente com relacao as dividas garantidas por hipoteca, o artigo
1.425 do Caddigo Civil prevé o vencimento antecipado em caso de insolvéncia ou

faléncia do devedor:

Art. 1.425. A divida considera-se vencida:

(--")

Il - se o devedor cair em insolvéncia ou falir;

()

Ja o Cddigo de Processo Civil é mais detalhista ainda prevendo que:

%8 Conforme: ROMITTI, Mario Miller e DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. Comentérios ao cédigo
civil brasileiro, volume Xlll: do direito das coisas; coordenadores Arruda Alvim e Thereza Alvim. 12
edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 578.
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Art. 751. A declaragao de insolvéncia do devedor produz:

| - o vencimento antecipado das suas dividas;

Il - a arrecadacao de todos 0s seus bens suscetiveis de penhora, quer os atuais,
quer 0s adquiridos no curso do processo;

[l - a execugao por concurso universal dos seus credores.

Romitti'*® explica que, havendo execugdo em curso contra o devedor e
por ocasido da penhora ndo sejam encontrados bens suficientes ao pagamento, tal
fato ja é suficiente para a presuncao de insolvéncia. Caso contrario, as dificuldades
do credor seriam imensas para obter a declaragao de insolvéncia do devedor.

Essa declaracdo de insolvéncia comporta uma nuance especial, pois se
aplica somente ao credor quirografario e nao ao subipotecario, para quem ja esta
reservado o patriménio e quem se presume que aceitou a garantia em segundo
lugar, porque verificou que tal imoével, presumivelmente, € suficiente para o
pagamento de ambas as obrigacdes. Espera-se esse comportamento diligente do
credor.

De qualquer forma, uma vez declarada a insolvéncia do devedor, as
dividas se vencem antecipadamente, permitindo qualquer credor e execucéo

imediata, seja quirografario, ou ndo, seguindo as seguintes regras do Codigo Civil:

Art. 958. Os titulos legais de preferéncia sao os privilégios e os direitos reais.

Art. 959. Conservam seus respectivos direitos 0s credores, hipotecarios ou
privilegiados:

| - sobre o preco do seguro da coisa gravada com hipoteca ou privilégio, ou sobre a
indenizacao devida, havendo responsavel pela perda ou danificacao da coisa;

Il - sobre o valor da indenizagéo, se a coisa obrigada a hipoteca ou privilégio for
desapropriada.

Art. 961. O crédito real prefere ao pessoal de qualquer espécie; o crédito pessoal
privilegiado, ao simples; e o privilégio especial, ao geral.

Art. 962. Quando concorrerem aos mesmos bens, e por titulo igual, dois ou mais
credores da mesma classe especialmente privilegiados, havera entre eles rateio

%% Conforme: ROMITTI, Mario Miller e DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. Comentérios ao cédigo
civil brasileiro, volume Xlll: do direito das coisas; coordenadores Arruda Alvim e Thereza Alvim. 12
edicao. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 580/581.
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proporcional ao valor dos respectivos créditos, se o produto ndo bastar para o
pagamento integral de todos.

Art. 963. O privilégio especial sé compreende os bens sujeitos, por expressa
disposi¢ao de lei, ao pagamento do crédito que ele favorece; e o geral, todos os
bens nao sujeitos a crédito real nem a privilégio especial.

Decretada a faléncia da pessoa juridica, os bens do devedor, com ou sem
garantia real, sdo todos arrecadados para pagamento dos credores, segundo a
ordem de classificacado dos créditos.

Com o advento da Lei n? 11.101/05, que dispdes sobre a faléncia e
recuperacao judicial, a referida ordem da classificacdo alterou-se: os credores por
acidente de trabalho passaram a ser equiparados aos credores trabalhistas, como
os primeiros preferenciais na ordem de pagamento, limitado a 150 salarios minimos
por credor. Destaque-se que 0s representantes comerciais sdo equiparados aos
empregados, para fins de preferéncia. O crédito com garantia real vem em seguida e
antes dos créditos fiscais.

O pagamento dos credores € feito por classes, conforme é satisfeita
integralmente a classe preferencial, observada, naturalmente, a referida limitagéo de
150 salarios minimos. Essa situacao, por consequéncia, pode atingir a garantia real,
caso o0 devedor nado tenha outros bens suficientes para arcar com 0s encargos

trabalhistas.

Situagdo semelhante ocorre no concurso especial de credores: havendo
créditos de natureza trabalhista e o devedor ndo possuindo patriménio, o bem
hipotecado podera ser penhorado pelos credores trabalhistas, que terdo preferéncia

na excussao da garantia.

Somos da opinido de que referida regra precisa ser revista, por ser

comumente utilizada como forma de fraude contra a garantia hipotecaria.

Por fim, como excecao a preferéncia do crédito hipotecario, destaque-se a
recente edicdo da Sumula do Superior Tribunal de Justica, de n® 478, que previu que

na execugao de crédito relativo a cotas condominiais, este tem preferéncia sobre o
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hipotecério, de forma a preservar a unidade condominial.

O dever de pagar as cotas condominiais decorre de uma obrigacao real —
propter rem — que acompanha o imovel, de forma que é dever juridico que emerge
da circunstancia de a pessoa ser titular de um crédito real. Em ocorrendo a
transferéncia do dominio do imével, transfere-se ao seu novo titular a obrigagao real.

Segundo a jurisprudéncia'®

‘ao adquirente do imovel, ainda que a
aquisicdo tenha se operado judicialmente, via adjudicacao pelo credor hipotecario,
que cabe o dever de satisfazer as cotas condominiais em atraso. A satisfacdo de tal
obrigacdo sera acometida ao credor hipotecario se, ao invés de adjudicar o imovel
garantidor em execugdo proposta por terceiro, ele proprio viesse a haver o seu

dominio por execucgdo de divida hipotecaria’.

Ainda seguindo essa linha de raciocinio, o crédito condominial prefere ao
crédito hipotecario, conforme tem entendido o Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. OBRIGAGAO PROPTER REM. VIOLAGAO AO ARTIGO 711
DO CPC. INOCORRENCIA.

O comando inserido no artigo 711 do Codigo de Processo Civil ndo constitui regra
absoluta, na medida em que o crédito condominial prefere, inclusive, ao hipotecério,
pois, em havendo o perecimento da unidade condominial, de nada adiantara a
garantia. Recurso n&o provido” ™'

“CIVIL. CREDITO DO CONDOMINIO POR CONTA DE QUOTAS NAO
PAGAS.PREFERENCIA SOBRE O CREDITO HIPOTECARIO.

As quotas de condominio dizem respeito a conservagdo do imoével, sendo
indispensaveis a integridade do préprio crédito hipotecario, inevitavelmente
depreciado se a garantia perder parte do seu valor; pagamento preferencial, nesse
contexto, das quotas de condominio. Recurso especial ndo conhecido. *2

%0 Apelacdo Civel 194134052 — 62 Camara Civel — Rel. Moacir Adiers —- TARGS

"' REsp 315963/RJ, Rel. Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA, Sexta Turma, julgado em
19/10/2004, DJ 16/11/2004, p. 333

152 REsp 208896/RS, Rel. Ministro ARl PARGENDLER, Terceira Turma, julgado em 07/11/2002, DJ
19/12/2002, p. 361
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2.4. A hipoteca do imével adquirido pelo consumidor como garantia do
financiamento do construtor — Sumula 308 do Superior Tribunal de
Justica

No Brasil, a hipoteca vem sendo comumente utilizada como método de
fomento aos projetos de incorporagao imobiliaria. Assim, a hipoteca era decorrente
de um contrato de financiamento celebrado entre a incorporadora e instituicao
financeira, sendo dado em garantia o préprio terreno onde era erguido o
empreendimento imobiliario, ou suas unidades'®*. Pagada a divida da incorporadora

com a instituicdo financeira, a garantia era liberada.

Portanto, era muito comum que o comprador de um imoével nem mesmo
tomasse conhecimento que seu imovel estava hipotecado, a luz do atual artigo 1.474
do Cddigo Civil, que tem redacéo e conteudo igual ao antigo artigo 811 do Cddigo
Civil de 1916.

Art. 1.474. A hipoteca abrange todas as acessdes, melhoramentos ou construgdes
do imovel. Subsistem os 6nus reais constituidos e registrados, anteriormente a
hipoteca, sobre 0 mesmo imoével.

Muitas vezes, o imével era adquirido antes mesmo de abertas as
matriculas das unidades autbnomas ou lotes, por meio de mero compromisso de

compra e venda.

Quando a incorporadora nao pagava o financiamento do imével, a
instituicdo financeira fazia valer sua garantia hipotecaria, mediante execucao.
Inadimplida a obrigagdo da incorporadora, era entdo realizada a penhora sobre as
unidades autbnomas devidamente quitadas, pela conversao da hipoteca.

Por conta do fato exposto, foram instaurados diversos litigios envolvendo
confrontos de credores hipotecarios e compromissarios de venda e compra sobre
um mesmo imoével, no qual se debatia qual direito deveria preponderar e como

ficaria a protegdo do direito do compromissario comprador da unidade autbnoma

%% MARQUES, José de Samuel, MARQUES, Luiz Henrique de Oliveira e MARQUES, Beatriz Pereira
de Samuel in Os Rumos da Hipoteca diante do advento da Sumula 308 do Superior Tribunal de
Justica. Revista de Direito Imobiliario 63/11 p. 2 de 25.
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quitada.

A jurisprudéncia é clara no sentido de conceder a eficacia do direito
aquele que levou seu titulo ao registro, dando-lhe efeito erga omnes. Neste sentido,
Arruda Alvim'* cita o doutrinador espanhol José Maria Chico Y Ortiz, quem ensina
que ‘um direito pessoal ndo é a mesma coisa que um direito real, para finalizar
conclusivamente que o principio absoluto, nesta tematica, € de que o direito nao
inscrito € inoponivel ao inscrito e, por isso mesmo, impbe-se a preferéncia do direito

inscrito ou registrado sobre o0 ndo registrado”.

Por essa razdo, por exemplo, ndo se deve extrair da Sumula 84'*° do
Superior Tribunal de Justica, o entendimento de que direitos pessoais podem
preponderar sobre direitos reais legitimamente constituidos, estando a tese em

consonancia com o teor do artigo 961 do Cadigo Civil:

Art. 961. O crédito real prefere ao pessoal de qualquer espécie; o crédito pessoal
privilegiado, ao simples; e o privilégio especial, ao geral.

Porém, a jurisprudéncia foi construindo e aplicando uma tese mais

protecionista aos terceiros adquirentes, conforme se vera.

Para alguns estudiosos'®®, seria indispensavel para a existéncia da
garantia a precedéncia de matricula da unidade autbnoma, impondo-se a nova
instituicao individual de garantia sobre cada unidade, apés o término da construcao,
0 que protegeria o direito do compromissario comprador da unidade autbnoma

quitada.

Em 1999, o Superior Tribunal de Justica'’ proferiu acérddo prevendo que

194 ORTIZ, José Maria, apud Arruda Alvim, Contratos, Direitos Reais, Pessoas Juridicas de Direito

Privado e Responsabilidades, 2002, volume 1, Editora Revista dos Tribunais, p.178.

“E admissivel a oposicdo de embargos de terceiros fundados em alegagéo de posse, advinda do

compromisso de compra e venda de imdvel, ainda que desprovido do registro”

1% Conforme: MOELLER, Oscarlino. Direito do compromissario comprador de unidade autbnoma
quitada em face de penhora decorrente de acdo de execugdo de hipoteca incidente sobre a
unidade, lavrada por incorporador ou construtor em confronto com sua posse definitiva (adaptado
ao Novo Cddigo Civil). Artigos de Doutrina de Autoria dos Juizes, da CEPES — Centro de Estudos
e Pesquisas do Primeiro Tribunal de Algada Civil. Editora Juarez de Oliveira, 2003. p 83-97.

7 RESp 187.940/SP, citado no julgamento do RESp 205.607/SP, 42 Turma, Ministro Ruy Rosado de
Aguiar, D.J 01.07.1999.

155
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as regras gerais sobre a hipoteca ndo se aplicam no caso de edificacées financiadas
por agentes imobiliarios integrantes do sistema financeiro de habitagdo, porquanto
estes sabem que as unidades a serem construidas serdo alienadas a terceiros, que
responderdao apenas pela divida que assumiram com o seu negécio, € nao pela

eventual inadimpléncia da construtora.

Este acérdao é criticavel, pois vai de encontro com o conceito de que a
hipoteca registrada gera efeito erga omnes, embora, genericamente, atenda ao

principio da boa-fé e fungéo social do contrato.

Ensina a familia MARQUES™® que “Visando ameninar os males
decorrentes da rigidez excessiva ocasionada pela entao vigente indivisibilidade da
hipoteca, a jurisprudéncia veio progredindo no sentido de proteger o adquirente
pontual, de boa-fé, prejudicado pela impossibilidade de liberar sua unidade”.

Na toada do acérdao acima, foi editada a Sumula 308 do Superior
Tribunal de Justica, que prevé que “a hipoteca firmada entre a construtora e o
agente financeiro, anterior ou posterior a celebracdo da promessa de venda e

compra, ndo tem eficacia perante os adquirentes do imaovel’.

Somos da opinido que a Sumula 308 acaba por agredir os principios
inerentes a hipoteca e por trazer inseguranca aos agentes financeiros, o que
certamente acaba por refletir no custo da transacao e, por consequéncia, na taxa de
juros a ser cobrada nessa espécie de operagdo dos mesmos terceiros que a Sumula
visa proteger, desequilibrando o mercado.

A legislagdo exige que do compromisso de compra e venda da unidade
autbnoma ou lote conste a existéncia da hipoteca, sendo lamentavel que os
promitentes compradores ndo leiam o contrato ou ndo busquem informacdes sobre

gravames sobre o bem que esta sendo adquirido.

"% MARQUES, José de Samuel, MARQUES, Luiz Henrique de Oliveira e MARQUES, Beatriz Pereira
de Samuel in Os Rumos da Hipoteca diante do advento da Sumula 308 do Superior Tribunal de
Justica. Revista de Direito Imobiliario 63/11 p. 14 de 25.
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Nesse mesmo sentido, como mais uma protecdo que afastaria a
necessidade da protecdo da Sumula 308, o artigo 292 da Lei de Registros Publicos
estabelece que é vedado aos Tabelides e aos Oficiais de Registro de Imbveis, sob
pena de responsabilidade, lavrar ou registrar escritura ou escritos particulares
autorizados por lei, que tenham por objeto imoével hipotecado a entidade do Sistema
Financeiro da Habitacdo, ou direitos a eles relativos, sem que deles conste,
expressamente, a mengao ao 6nus real e ao credor, bem como a comunicagéo ao
credor, necessariamente feita pelo alienante, com antecedéncia de, no minimo 30

(trinta) dias.

O Cédigo Civil de 2002 trouxe entdo uma solucao parcial e salomdnica

para a questdo, com a redacgao do artigo 1.488:

Art. 1.488. Se o imovel, dado em garantia hipotecéria, vier a ser loteado, ou se nele
se constituir condominio edilicio, podera o 6nus ser dividido, gravando cada lote ou
unidade auténoma, se o requererem ao juiz o credor, o devedor ou os donos,
obedecida a propor¢éo entre o valor de cada um deles e o crédito.

Pela lei, agora se permite o fracionamento da hipoteca que recai sobre o
empreendimento, passando ela a gravar cada lote ou unidade autbnoma de modo
independente, sendo que, feita a divisdo e oneracdo de modo proporcional, fica
obedecida a relagédo entre o seu valor e o crédito garantido por hipoteca.

Se o adquirente pagar integralmente a sua unidade autbnoma, ele pode
pleitear a liberacdo de sua unidade. Ainda assim, os principios milenares da
hipoteca séo infringidos com essa liberagdo da garantia: essas decisGes de carater
social pontual acabam gerando problemas sociais maiores, decorrentes da
inseguranca ao credor, e desaparecimento das ferramentas de financiamento, ja tao

escassas.

A edicdo da Sumula 308 traz alusdo aos artigos 22 e 23 da Lei n®

4.864/65, que parecem ter sido a pedra de toque na sua aprovacao, verbis:

Art. 22. Os créditos abertos nos térmos do artigo anterior pelas Caixas Econ6micas,
bem como pelas sociedades de crédito imobiliario, poderdo ser garantidos pela
caucao, a cessao parcial ou a cessao fiduciaria dos direitos decorrentes dos



108

contratos de alienacdo das unidades habitacionais integrantes do projeto
financiado.

§ 12 Nas aberturas de crédito garantidas pela caucéao referida neste artigo, vencido
o contrato por inadimplemento da emprésa financiada, o credor terd o direito de,
independentemente de qualquer procedimento judicial e com preferéncia sébre
todos os demais credores da emprésa financiada, haver os créditos caucionados
diretamente dos adquirentes das unidades habitacionais, até a final liqiidacdo do
crédito garantido.

§ 2° Na cesséao parcial referida neste artigo, o credor é titular dos direitos cedidos
na percentagem prevista no contrato, podendo, mediante comunicagées ao
adquirente da unidade habitacional, exigir, diretamente, o pagamento em cada
prestacdo da sua percentagem nos direitos cedidos.

Art. 23. Na cesséao fiduciaria em garantia referida no art. 22, o credor é titular
fiduciario dos direitos cedidos até a liquidacao da divida garantida, continuando o
devedor a exercer os direitos em nome do credor, segundo as condicbes do
contrato e com as responsabilidades de depositario.

§ 12 No caso de inadimplemento da obrigacédo garantida, o credor fiduciario podera,
mediante comunicagdo aos adquirentes das unidades habitacionais, passar a
exercer diretamente todos os direitos decorrentes dos créditos cedidos, aplicando
as importancias recebidas no pagamento do seu crédito e nas despesas
decorrentes da cobranca, e entregando ao devedor o saldo porventura apurado.

§ 2° Se a importancia recebida na realizacao dos direitos cedidos n&o bastar para
pagar o crédito do credor fiduciario, bem como as despesas referidas no paragrafo
anterior, o devedor continuara pessoalmente obrigado a pagar o saldo
remanescente.

§ 3° E nula a clausula que autoriza o cessionario fiduciario a ficar com os direitos
cedidos em garantia, se a divida nao fér paga no seu vencimento.

§ 4° A cessao fiduciaria em garantia somente valera contra terceiros depois que o

seu instrumento, publico ou particular, qualquer que seja o seu valor, fér arquivado
por cépia no Registro de Titulos e Documentos.

Nao parece razoavel querer colocar na mesma moldura da legislacao

acima todos o0s casos, inclusive aqueles em que a hipoteca foi constituida e

registrada antes da alienacéo ao terceiro adquirente, independentemente de haver a

configuracéo, ou nao, de relacdo de consumo ao negdcio juridico. Portanto, nesses

casos, entendemos que a Sumula 308 ndo deveria se aplicar, em respeito ao teor do
artigo 1.419 do Cédigo Civil:

Art. 1.419. Nas dividas garantidas por penhor, anticrese ou hipoteca, o bem dado
em garantia fica sujeito, por vinculo real, ao cumprimento da obrigacao.

A despeito de discordamos da tese, a jurisprudéncia tem se consolidado
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no sentido de afastar as regras rigidas da hipoteca aos imdveis financiados pelo
Sistema Financeiro de Habitacdo e, portanto, declarando ineficaz a hipoteca em
relacdo ao consumidor que adquira licitamente o imdével da incorporadora, mormente
quando quita o precgo, de forma que a divida da incorporadora nao pode ser cobrada

do consumidor pela instituicao financeira, conforme jurisprudéncia:

CIVIL. SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAGAO. HIPOTECA INCIDENTE SOBRE
UNIDADES AUTONOMAS. PAGAMENTO INTEGRAL DO DEBITO PELO
PROMITENTE COMPRADOR. CONSTRUTORA QUE NAO HONROU SEUS
COMPROMISSOS PERANTE O BANCO FINANCIADOR DO EMPREENDIMENTO.
EXECUGAO. PENHORA.

I. O adquirente de unidade habitacional pelo S.F.H. somente é responsavel pelo
pagamento integral da divida relativa ao imével que adquiriu, ndo podendo sofrer
constricdo patrimonial em razdo do inadimplemento da empresa construtora
perante o banco financiador do empreendimento, posto que, apds celebrada a
promessa de compra e venda, a garantia passa a incidir sobre os direitos
decorrentes do respectivo contrato individualizado, nos termos do art. 22 da Lei n.
4.864/65.

[l. Precedentes do STJ.

1. Recurso especial nao conhecido.'*®

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. CONDIGCOES DA ACAO. HIPOTECA
QUE GARANTE DIVIDA DO CONSTRUTOR E QUE, EM TESE, PODE SER
EXIGIDA POR INSTITUIQAO FINANCEIRA  CONTRA O COMPROMITENTE
ADQUIRENTE. SUMULA, 308/STJ. AGCAO DECLARATORIA. PEDIDO DE
DECLARACAO DE INEFICACIA DE HIPOTECA. POSSIBILIDADE DO PEDIDO.
EXISTENCIA DO INTERESSE DE AGIR.

- Nao se reconhece violagdo ao art. 535 do CPC quando ausentes omisséo,
contradicao ou obscuridade no acérdao.

- Nos termos da Sumula 308, STJ, a hipoteca firmada entre a construtora e o
agente financeiro, anterior ou posterior a celebracdo da promessa de compra e
venda, ndo tem eficacia perante os adquirentes do imével. Nao ha que se falar,
portanto, em impossibilidade de vir a obter judicialmente provimento com tal
conteudo.

- O pedido formulado ndo se refere a desconstituicdo da hipoteca, mas apenas ao
reconhecimento, através de provimento declaratério, de que a hipoteca nao se
apresenta exigivel em relacdo aos autores, havendo claro interesse processual.
Precedentes.

Recurso especial provido.'®

' REsp 415667/SP, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em
20/02/2003, DJ 07/04/2003, p. 293.

1% REsp 684.958/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 03/04/2008,
DJe 15/04/2008.
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2.5. Hipoteca de imdveis rurais e o georeeferenciamento

Segundo o artigo 167, |, item 2 da Lei de Registros Publicos, no registro
de imoveis serao feitos o registro das hipotecas legais, convencionais e legais. O
artigo 176 da mesma lei, por sua vez, prevé que o Livro 2 é destinado a matricula
dos imdveis e ao registro e averbacao dos atos relacionados no artigo 167, dentro os

quais estao o registro das hipotecas.

A alinea a, do item 3, do inciso Il, do §1° do artigo 176, ao estabelecer as
regras de escrituracdo do Livro 2, estabelece que sdo requisitos da matricula a
identificacdo do imével rural, com indicacdo do codigo do imével, os dados
constantes do Certificado de Cadastro de Imével Rural, a denominacdo, suas

caracteristicas, confrontac¢des, localiza¢des e area.

Pelo teor do §1° do artigo 22 da Lei n? 4.947/66, sem apresentacao do
Certificado de Cadastro, ndo poderdao os proprietarios, sob pena de nulidade,
desmembrar, arrendar, hipotecar, vender ou prometer em venda imoveis rurais.

Observe a redacao do §§1° e 3° da referida Lei:

Artigo 22 (...)

§ 12 - Sem apresentacao do Certificado de Cadastro, ndo poderao os proprietarios,
a partir da data a que se refere este artigo, sob pena de nulidade, desmembrar,
arrendar, hipotecar, vender ou prometer em venda iméveis rurais. (...)

§ 3° A apresentacéo do Certificado de Cadastro de Imével Rural — CCIR, exigida no
caput deste artigo e nos §§ 1° e 2° far-se-a4, sempre, acompanhada da prova de
quitagdo do Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural — ITR, correspondente
aos ultimos cinco exercicios, ressalvados os casos de inexigibilidade e dispensa
previstos no_art. 20 da Lei n® 9.393, de 19 de dezembro de 1996.

Segundo explica Ceneviva'®', ao comentar a identificagdo do imével rural:

Com as alteracoes introduzidas no §1°, Il, 3 em 2001, a identificagcdo desse imével
passou a ser mais pormenorizada que a exigida no texto original, a contar das
distingdo entre o situado na area urbana e aquele que fica fora desse limite,
sobretudo para ajustar-se ao Cadastro de Imével Rural, exigido pelo artigo 22 da
Lei n° 4.947/66.

! CENEVIVA, Walter. Lei de Registros Plblicos Comentada. 18 edigdo. Editora Saraiva, 2008,
0.398.
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Segundo §3° do artigo 225 da Lei de Registros Publicos, diante da
redacdo dada pela Lei n? 10.931, de 2004, abaixo transcrito, a identificacdo do
imovel rural passou a depender da apresentacdo de memorial descritivo, assinado
por profissional habilitado, indicando as coordenadas dos vértices definidores dos
limites do imovel e toda a linha perimetral, georreferenciadas ao Sistema Geodésico
Brasileiro e com precisdo posicional a ser fixada pelo Instituto Nacional de
Colonizacao e Reforma Agraria, verbis:

Art. 225 - Os tabelides, escrivaes e juizes fardo com que, nas escrituras e nos autos
judiciais, as partes indiquem, com precisdo, os caracteristicos, as confrontagdes e
as localizagbes dos iméveis, mencionando os nomes dos confrontantes e, ainda,
quando se tratar sé de terreno, se esse fica do lado par ou do lado impar do
logradouro, em que quadra e a que distancia métrica da edificacdo ou da esquina
mais proxima, exigindo dos interessados certidao do registro imobiliario.

§ 30 Nos autos judiciais que versem sobre imdveis rurais, a localizagao, os limites e
as confrontagbes serdo obtidos a partir de memorial descritivo assinado por
profissional habilitado e com a devida Anotacdo de Responsabilidade Técnica -
ART, contendo as coordenadas dos vértices definidores dos limites dos iméveis
rurais, geo-referenciadas ao Sistema Geodésico Brasileiro e com precisao
posicional a ser fixada pelo INCRA, garantida a isen¢do de custos financeiros aos
proprietarios de imoveis rurais cuja somatoria da area nao exceda a quatro modulos
fiscais. (Incluido pela Lei n® 10.267, de 2001)

Fato € que, historicamente, a descricdo de limites de terras rurais nos
Cartérios de Imoveis sempre foi um problema no Brasil e, atualmente, grande parte
dos imdveis rurais ainda ndo atende ao requisito legal e a sua regularizagéo,
mediante o georreferenciamento exigido pela lei, que tem se mostrado lento e
custoso.

Pelo Decreto n® 5.570/2005, o maior prazo para regularizar o imével era
em 31.10.2011, o foi prorrogado em 21.11.2011, pelo Decreto n® 7.620/11, de forma
que o maior prazo passou a ser 20.11.2023 para os imdveis com area inferior a vinte
e cinco hectares, sendo 20.11.2013 o prazo para os imoveis com area de duzentos e
cinquenta a menos de quinhentos hectares, e ja expirado o prazo de iméveis que

superem quinhentos hectares.

Alexandre Laizo Clapis'® faz importante ponderagéo:

192 CLAPIS, Alexandre Laizo. Georreferenciamento, in Revista de Direito Imobiliario 60/223. p. 21 de



112

Nao se pode afirmar que o objetivo principal da legislacdo do georreferenciamento
seja adequar a descricdo dos imdveis rurais ou aprimorar o principio da
especialidade objetiva; esta sera uma consequéncia reflexa. Ja se disse que os
governos sempre procuram especificar as dimensdes de seus territérios com a
finalidade de aprimorar a arrecadacao de impostos. Com o georreferenciamento, ao
que parece, nao é diferente.

Nesse contexto, como decorréncia do principio da especialidade, o

registro da escritura de hipoteca de imével rural passou a depender da regularizacéo

da matricula e de seu cadastro no Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma

Agraria, para que o imovel atenda a identificagdo conforme acima mencionado, além

da apresentacdo de Certificado de Cadastro de Imével Rural e prova do

recolhimento do Imposto Territorial Rural.

Essa situacao pratica, embora necessaria, pela seguranca juridica que a

correta descricao dos imdveis rurais traz inseguranga na outorga e o registro de

hipoteca sobre imdveis rurais.

Alexandre Laizo Clapis'®, mais uma vez comenta:

Ficou proibida, pela forma estabelecida no decreto, ndo somente as situagdes de
transferéncia de dominio, mas também aquelas em que os imdveis rurais fossem
objeto de direitos reais, como hipoteca ou alienacao fiduciaria, e de constrigcoes,
como penhoras. Isso, por certo, representaria enormes entraves para o setor
ruralista, em virtude da dificuldade de obtengao de financiamentos e também para
eventuais credores que nao poderiam alcangar o imdvel para satisfacdo do
respectivo crédito. (...).

Entretanto, o mesmo Decreto n® 5.570/2005 acabou por flexibilizar a

questao do registro das garantias reais, com a seguinte redacao:

§ 2° Apds os prazos assinalados nos incisos | a IV do caput, fica defeso ao oficial
do registro de imoveis a pratica dos seguintes atos registrais envolvendo as areas
rurais de que tratam aqueles incisos, até que seja feita a identificacdo do imével na
forma prevista neste Decreto:

| - desmembramento, parcelamento ou remembramento;

II - transferéncia de area total;

1% CLAPIS, Alexandre Laizo. Georreferenciamento, in Revista de Direito Imobiliario 60/223. p. 21 de
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[l - criacdo ou alteracdo da descricao do imdvel, resultante de qualquer
procedimento judicial ou administrativo.

As situagdes relativas a outorga de garantias reais nao estao
excepcionadas neste artigo, mas, na hipotese de necessidade de execucdo da
garantia hipotecaria sera necessario georreferenciar o imével para fins de satisfacao
do crédito do credor, observados os prazos mencionados no Decreto n? 4,449/2002,
alterado pelo Decreto n? 7.620/11, causando insegurancga ao credor hipotecario.

164

Lineu de Albugquerque Mello ™" comenta:

Minha experiéncia demonstra que a maioria dos fazendeiros brasileiros ndo tem um
levantamento feito por GPS de suas terras. Em geral, varias negociagbes de
terrenos ficam mais lentas ao atingir o ponto da obtencédo desse levantamento. E
comum negociar uma condicdo suspensiva ao pagamento que o vendedor deve
obter o levantamento de GPS e registra-lo junto ao INCRA para que esse emita o
certificado de registro (CCIR) pertinente.

Somos da opinido que a solucado dada pelo advogado funciona para as
operacdes de compra e venda, mas nao resolve a problematica para as operacdes
de concessado de crédito, sob garantia hipotecaria, nas quais o adiantamento do
recurso financeiro € o objeto almejado. A prorrogacdo de prazo do Decreto n®
7.620/11, no entanto, acabou por proteger, 0 pequeno e médio produtor rural.

2.6. A hipoteca no Direito Processual

A hipoteca mostra-se um instituto de garantia direito material bastante
importante para a economia moderna, como forma de redugdo do risco das
operacdes de crédito, seja ele concedido pelas instituicdes financeiras, seja ele
concedido em neg6cios juridicos entre particulares, reduzindo os custos de
transagao.

Embora n&o nos filiemos a corrente, conforme mencionado por Bufulin'®®,

Carnellutti defende a hipoteca como um instituto de direito processual. Ainda

* MELLO, Lineu de Albuquerque, Aquisicdo de Propriedades Rurais no Brasil in Direito do

Agronegécio. Quartien Latin, 2011, p.187.
185 BUFULIN, Augusto Passamani, apud MAMEDE, Gladston, Luiz, Hipoteca, constituicdo, eficicia e
extingdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.27.
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conforme referéncia de referido estudioso, outros doutrinadores, como Candido
Rangel Dinamarco, apenas seus efeitos seriam processuais, quais sejam, pagar-se

com privilégio sobre a coisa e vendé-la em hasta publica.

De qualquer forma, fato € que a sua eficacia material necessariamente
deve estar associada a eficacia de execucao dos titulos (enforcement), em caso de
inadimplemento, aumentando o fator confianca e, por consequéncia, diminuindo o

fator risco.

Samy Garson'®, mestrando da Universidade de Coinbra, em sua tese de
mestrado, ao citar estudo realizado por Margarida Proenca'®’, Catedratica de
Economia da Universidade do Minho, salienta que:

O ambiente legal (compreendendo a eficacia da justica) contribui de forma activa e
significativa para a actividade econ6mica agregada, ou seja, que € possivel
aumentar o nivel de bem-estar numa economia melhorando e aumentando o nivel
de eficicia dos tribunais. Sistemas judiciarios ineficientes permitem a distor¢cao de
decisGes individuais e empresariais, e nessa medida sd&o uma chave para
assimetrias de crescimento e desenvolvimento econémico.

Garson'® vai além concluindo que:

Embora seja cedico que o processo declaratério tenha merecido maior atencao por
parte da comunidade juridica ao longo da evolugdo do processo civil,
inexoravelmente é no processo de execugao que se verifica a expropriagdo dos
bens do devedor para a satisfagdo do crédito invocado pelo credor e, portanto, em
caso de resisténcia do executado para o cumprimento espontdneo da sua
obrigagao, ensejara a intervencgao estatal, para que finalmente se efetive a justica
material. Eis a razdo para a fungdo executiva operar no mundo dos fatos,
notabilizando-se pela agressdo a esfera juridica do patriménio do executado, a
ponto de merecer a célebre metafora de Carnelutti, segundo a qual o processo de
conhecimento transforma o fato em direito, e 0 processo de execugao traduz o
direito em fatos.

O processo de execucao deveria viabilizar a seguranca dos negécios

16 GARSON, Samy. Tese de mestrado: A desjudicializacdo da execugdo hipotecaria como meio
alternativo de recuperacao de créditos.Universidade de Coinbra. 2006.

' PROENCA, Margarida, apud Mario Tavares Mendes, Custos da justica, in COLOQUIO
INTERNACIONAL OS CUSTOS DA JUSTIGA, Coimbra, 2002, Os custos da justica: actas do
Coléquio Internacional, Coimbra, 25-27 de setembro de 2002, coordenagédo de Joao Alvaro Dias,
Coimbra: Almedina, 2003, p. 33.

'8 GARSON, Samy. Tese de mestrado: A desjudicializacdo da execucdo hipotecdria como meio
alternativo de recuperacéo de créditos.Universidade de Coinbra. 2006.
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juridicos envolvendo o crédito, sobretudo na delicada area da habitagdo, que muito
depende do retorno do capital financiado, para que esse mesmo capital possa ser

reinvestido, fomentando-se o giro econémico e o crescimento do PIB.

Infelizmente, a despeito do avanco das técnicas processuais para
execucao que o Brasil experimentou nos ultimos anos, e excussao da garantia
hipotecéria, que serdo analisados neste capitulo, a morosidade e a falta de
efetividade do Poder Judiciario ainda atacam a eficacia material da hipoteca. Esse
aspecto ndo sera desenvolvido a exaustdo neste trabalho, mas merece destaque
dentro do contexto em que se insere a hipoteca, como instituto de direito material.

Nelson Luiz Machado Lamego'®® comentando as garantias reais

tradicionais, menciona que:

A necessaria excussao judicial dessas garantias, contudo, impde longo tempo até a
alienacédo do bem para a satisfacao do crédito e, embora o direito processual civil
brasileiro tenha sofrido recentes alteragdes em prol da celeridade, notadamente no
processo de execugao, 0 excessivo numero de processos que abarrotam nossos
tribunais e a possibilidade de manejo de varios incidentes processuais, recursos,
embargos etc., ainda fazem da excussao judicial a via-crucis do credor, retardando
a recuperacao do crédito.

E conclui: “A celeridade, entretanto, é fator determinante na recuperagéo
de crédito”.

Somos da opinidao que a melhora da eficacia na execucdo da garantia
tornara a hipoteca inquestionavelmente a melhor das garantias, pois sua estrutura

material, notadamente no direito brasileiro €, em nossa opinido, impecavel.

Nesse contexto, criticamos algumas “solu¢cdes” que o legislador cria, que
acabam sendo parcialmente eficientes, pois ndo atacam o problema na sua raiz.
Nesse aspecto, louvavel a criagdo do instituto da alienacdo fiduciaria de bens
imoveis, como método alternativo de garantia, mas que também traz as suas

mazelas.

19| AMEGO, Nelson Luiz Machado. Recuperacdo de crédito: evitando a excussdo judicial de
garantias. Revista dos Tribunais 891/9.
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Alienacao fiduciaria é a transferéncia da posse de um bem moével ou
imovel do devedor ao credor para garantir o cumprimento de uma obrigacao. No
cotidiano, a alienacéao fiduciaria acontece quando um comprador adquire um bem a
crédito. O credor (ou seja, aquele que oferece o crédito) toma a propriedade do
préprio bem em garantia, de forma que o comprador fica impedido de negociar o

bem com terceiros (pacto comissorio).

No entanto, o comprador pode usufruir do bem. No Brasil, essa
modalidade de crédito € comum na compra de veiculos ou de imdveis. No caso de
veiculo, a alienacao fica registrada no documento de posse deste, e no caso de
imovel, € comum que a propriedade definitiva, atestada pela escritura, s6 seja

transmitida apés a liquidacao da divida.

Para fugir da morosidade do Poder Judiciario, a excussdo da garantia
fiduciaria dispensa a intervencao judicial, que é realizada diretamente em leilao
especifico, nos termos da Lei n® 9.514/97. Uma vez realizado a alienagdo do imdével
e pago o credor, ocorre a quitacdo automatica de eventual saldo da divida, o que
pode tornar essa espécie de garantia nada atraente, na hipétese de desvalorizacao

do imbvel.

Jairo Saddi'”® comenta com propriedade que:

Recentemente, muitos estudos multidisciplinares tém procurado relacionar o Poder
Judiciario ao desenvolvimento econémico, depois de longos anos de esquecimento.
Ha duas premissas que devem ser observadas nesse tocante antes mesmo de uma
democracia de mercado € num Judiciario forte, que apligue bem o direito positivo.
Qualquer pais que tenha um direito positivo modelar, uma lei substantiva
extraordinaria, mas cuja aplicacao seja débil, estara fadado ao atraso.” E vai além
mencionando que “um bom julgamento é melhor que uma boa lei, ou que a lei
substantiva e positiva sem um bom juiz vale pouco.

Portanto, insistimos que a problematica da garantia hipotecaria esta
focada, primordialmente, na eficiéncia de sua excussdo. Se as leis forem boas e o
Judiciario as aplicar correta e equitativamente, ha ambientes mais favoraveis para o

maior investimento e o desenvolvimento econémico e social.

70 SADDI, Jairo. Crédito e Judicidrio no Brasil. Uma anélise de Direito & Economia. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2007, p.211.
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(i) A execucao da hipoteca

Como explica Humberto Theodoro Junior'”' “a execugdo ndo é um
processo dialético. Sua indole ndo se mostra voltada para o contraditério. Quando
se cumpre o mandado executivo, a citacdo do devedor é para pagar a divida

representada no titulo do credor, e ndo para se defender”.

O imével dado em hipoteca é executado por meio de acado de execucgao,
iniciando-se pela penhora do bem gravado, objetivando-se a sua venda judicial. O
produto da venda é destinado doa quitacdo do crédito, com preferéncia a qualquer
outro credor, devendo-se pagar, prioritariamente, as custas, os tributos e as dividas
oriundas dos trabalhadores agricolas (1.422 e 964 VIII do Cadigo Civil).

Art. 1.422. O credor hipotecario e o pignoraticio tém o direito de excutir a coisa
hipotecada ou empenhada, e preferir, no pagamento, a outros credores, observada,
quanto a hipoteca, a prioridade no registro.

Paragrafo unico. Excetuam-se da regra estabelecida neste artigo as dividas que,
em virtude de outras leis, devam ser pagas precipuamente a quaisquer outros
créditos.

Art. 964. Tém privilégio especial:

VIIl - sobre o produto da colheita, para a qual houver concorrido com o0 seu
trabalho, e precipuamente a quaisquer outros créditos, ainda que reais, 0
trabalhador agricola, quanto a divida dos seus salarios.

Se a execucdo do bem hipotecado for insuficiente para pagamento da
divida do exequente, ele podera prosseguir com a execug¢ao, buscando outros bens
do patrimbénio do devedor para penhorar, 0 que, em nossa opinido, a torna um

instituto mais interessante que a alienacao fiduciaria.

Se sobrevier a faléncia ou insolvéncia do devedor, a execucao deve ser
suspensa, seguindo-se o procedimento especial, explanado em capitulo préprio

acima.

! JUNIOR, Humberto Theodoro, Curso de Direito Processual Civil, 392 edicdo. Editora Forense,

2006, v.2, p. 376.
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Pelo artigo 1.501 do Cdédigo Civil, ndo extinguird a hipoteca devidamente
registrada, a arrematacdo ou adjudicacdo, sem que tenham sido notificados
judicialmente os respectivos credores hipotecarios, que nao forem de qualquer modo
partes na execugcdao. Se o imoével hipotecado for penhorado por qualquer outro
credor, esse fato implicara: (i) no vencimento antecipado da hipoteca; e (ii) na
obrigatoriedade de citacdo do credor hipotecario, antes do praceamento. A
desobediéncia desses requisitos enseja a nulidade de alienagdes judiciais, conforme

a jurisprudéncia:

PROCESSUAL CIVIL. EXECUGAO AJUIZADA CONTRA O DEVEDOR. PENHORA
QUE RECAI SOBRE BEM DADO EM GARANTIA HIPOTECARIA. AUSENCIA DE
CITACAO DO TERCEIRO GARANTIDOR. NULIDADE DA PENHORA.

1. E indispensavel que o garantidor hipotecario figure como executado, na
execucao movida pelo credor, para que a penhora recaia sobre o bem dado em
garantia, porquanto nao é possivel que a execugao seja enderegada a uma pessoa,
o devedor principal, e a constricdo judicial atinja bens de terceiro, o garantidor
hipotecario.

2. Recurso especial provido. '

A execucao por titulo extrajudicial, onde estara prevista a garantia
hipotecaria, € sempre ajuizada como execucgao definitiva. Apresentados embargos
do executado, pode o0 juiz excepcionalmente conceder efeito suspensivo a
execucdo. Prolatada a sentenca pelo prosseguimento da execucado, o efeito
suspensivo excepcionalmente concedido perde eficacia.

Na execucéo, a citacdo do devedor é apenas para pagar a divida, em trés
dias, podendo o credor indicar bens a serem penhorados, observada na medida do
possivel a ordem de preferéncia do artigo 655 do Cdédigo de Processo Civil,

notadamente o §1°, que dispde:

Art. 655. (...)
§ 10 Na execucgao de crédito com garantia hipotecaria, pignoraticia ou anticrética, a

penhora recaira, preferencialmente, sobre a coisa dada em garantia; se a coisa
pertencer a terceiro garantidor, sera também esse intimado da penhora.

O mandado inicial é de citacdo, penhora e avaliacdo. Decorridos os trés

"2 REsp 472.769/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
11/05/2010, DJe 24/05/2010
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dias, o oficial de justica procede a penhora dos bens do devedor, suficientes ao
pagamento da divida e encargos, como, igualmente, de imediato, realiza a avaliacao

dos bens penhorados.

Se o imbvel o devedor e/ou o imével hipotecado a ser penhorado estédo
localizados em outra Comarca, a citacdo e a penhora/avaliacdo devem ser
realizadas por carta precatéria, o que tem se mostrado bastante lento na pratica,
pelo acumulo de trabalho nos cartérios brasileiros. Na linha da Justica Trabalhista, a
Justica Comum ja estd em fase de implantacdo da precatéria eletrbnica, que seria
expedida por e-mail, 0 que certamente agilizaria muito o processo de execucao.

Pelo novo sistema, introduzido pela reforma processual de 2006, a forma
preferencial de alienacdo dos bens penhorados é por sua adjudicacado pelo
exequente, ou pelas pessoas indicadas na lei. Nao realizada a adjudicacdo, o
exequente pode requerer a alienagao por iniciativa particular, quer pelo préprio
credor, como por intermédio de corretor credenciado perante a autoridade judiciaria,
mantida a op¢ao pelo usufruto do bem.

Como comenta o Ministro aposentado Athos Gusmao Carneiro'”>:

A nova sistematica € também profundamente inovadora ao instituir a alienagao por
iniciativa particular, procurando formas mais praticas e eficientes, menos formalistas
que a hasta publica, com a finalidade de converter em moeda corrente os bens
penhorados (no que encontra muitos similes em direito comparado). Nem sempre
desejara o exequente efetuar a adjudicagdo, mesmo porque, em sendo o valor do
bem superior ao montante de seu crédito, podera nao dispor de quantia suficiente
para depositar a diferenca (art. 685-A §1°), ou ndo Ihe ser convinhavel tal pratica.

A intimagao pessoal do executado, para tomar ciéncia do dia, hora e local
da alienacéo judicial — fonte de frequentes manobras procratinatérias, também nas
palavras do Ministro aposentado, foi substituida pela intimacdo preferencial na
pessoa do procurador nomeado no processo (artigo 687 §5° do Cédigo de Processo
Civil).

Mas a grande novidade da execucao, em nossa opinido, é aquela trazida

" CARNEIRO, Athos Gusmao. A “nova” execucdo dos titulos extrajudiciais. Mudou muito? In Revista
de Processo APE n? 11501. IV. Atualidades Nacionais, p.127.
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pelo artigo 689-A do Cédigo de Processo Civil, que autoriza a hasta publica, a
requerimento do exequente, possa ser realizada pela Internet, com uso de paginas
virtuais criadas pelos Tribunais ou mesmo por outras entidades publicas e privadas

devidamente conveniadas.

O alcance nacional da Internet, a publicidade e a transparéncia nessa
modalidade de leildo tem mostrado um avanco que, junto com a regulamentacao e
aplicagdo das cartas precatorias eletrénicas, certamente trardo mais eficiéncia ao
processo de execug¢ao, muito embora um grave problema da execucao esteja ligado
as dificuldades das vendas judiciais, de éxito negativo dos leildes, como pontua

Giuseppe Tarzia'”*.

Na hip6tese de arrematacdo, que pode ser realizada em prestacdes, 0s
pagamentos feitos pelo arrematante serao levantados pelo exequente até o limite de
seu crédito, enquanto que o saldo residual, se houver, pertencera ao executado,
conforme redacgao do artigo 640, §4° do Cédigo de Processo Civil.

O doutrinador italiano conclui dizendo que o aprimoramento das leis
processuais sobre execucao requer uma ulterior reflexao, tanto no pais dele como
nos demais, buscando-se o equilibrio, sempre dificil, entre eficiéncia e justica. Essa
€ uma reflexdo que recomendamos seja feita, pois somo da opinido que devemos

ansiar por ter a hipoteca como a melhor, mais forte e eficiente garantia.

" TARZIA, Giuseppe. Problemas Atuais da Execucdo Forcada. Revista de Processo 90/68. P. 11 de
17.
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CONCLUSAO

Neste trabalho foram analisadas as principais questées doutrinarias e
jurisprudenciais acerca da teoria geral e conteldo da hipoteca e procurou trazer
alguns temas atuais, em intersec¢gao com outras matérias, como economia, o direito
bancario, os titulos de crédito, o agronegécio e o processo civil. O tema € atual e
certamente esse trabalho ndo o esgotou.

A hipoteca é um direito real de garantia que permite ao credor resguardar
um determinado bem do devedor ou de terceiro interveniente na relacéo juridica,
imovel ou equiparado a imoével. Nesse contexto, a legislacdo equipara a imovel
alguns bens, valendo destacar os acessoérios e pertencas do imével, recursos

naturais, os prédios em construcéo, aeronaves e navios e estradas de ferro.

A hipoteca também pode contemplar dividas futuras, sendo, portanto,
bastante utilizada em operacdes de crédito rotativo.

A principal fungéo da hipoteca é garantir ao credor o recebimento de sua
divida, vinculando o bem ao pagamento. A hipoteca € marcada por quatro principais
caracteristicas: a sequela, a preferéncia, a acessoriedade e a especialidade.

A primeira delas permite ao credor perseguir o bem e excuti-lo, para fins
de pagamento de sua divida, independentemente de quem seja o titular do bem no

momento da excussao.

Uma vez registrada na matricula do imével perante o Cartério de Registro
de Iméveis, respeitado, pois, o principio da publicidade, a hipoteca gera o direito de
preferéncia ao credor hipotecario. Na hipétese de outrem penhorar o bem

hipotecado, o credor preferencial tem o direito de reservar seu crédito.

Quanto a terceira caracteristica, a hipoteca pressupde sempre a
existéncia de um direito obrigacional principal e, por fim, deve atender todos os

requisitos de conteudo e forma, sob pena de ineficacia.
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Nosso ordenamento patrio contempla trés modalidades de hipoteca, a
convencional, a legal e a judiciaria. A convencional é aquela constituida por
manifestacdo de vontade das partes. A legal é aquela decorrente da lei, que defere
esse tipo de hipoteca com o intuito maior de proteger os credores, devido a posicao

especial que ocupam.

O artigo 466 do Cdédigo de Processo Civil disciplina o instituto da hipoteca
judiciaria, pela qual se permite que, mesmo antes do transito em julgado da deciséao
condenat6ria, os imdveis dos réus sejam onerados para garantir o crédito do credor

autor.

Na hipoteca legal, o titulo constitutivo é a sentenca e na hipoteca judicial,
a carta de sentenca ou o mandado judicial, contendo a indicacdo das coisas

gravadas e a divida objeto da garantia.

Por ser uma garantia sujeita ao principio da especialidade e publicidade, é
importante conhecer a fundo todo o processo de sua formalizacao perante o Cartério
de Registro de Imédveis, o que foi detalhado neste trabalho. Neste contexto, a
hipoteca, portanto, estd fundamentalmente regrada pelo Cédigo Civil e a Lei de
Registros Publicos, que definem como se da a posicdo dos gravames, o
procedimento de prenotacgéo, suscitacdo de duvida e o registro. A preferéncia se da
pelo numero do protocolo no Cartério de Registro de Imdveis e ndo da data da

escritura publica.

A lei ndo exige para a constituicdo de sub-hipotecas que o valor do imovel
supere o0 da divida originariamente garantida, cabendo o risco ao credor sub-

hipotecério. A sub-hipoteca deve ser formalizada por novo titulo.

Apds o decurso de 30 anos, a hipoteca sé subsistira, por meio de

reconstituicdo por novo titulo e novo registro.

O crédito garantido pela hipoteca pode ser cedido em dado o principio da
acessoriedade, a garantia acompanhara a cessao operada. Na hipétese de novacao
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do referido crédito, é possivel a ressalva da garantia, mantendo-se a preferéncia

originéria.

A extingdo da hipoteca é regida conforme o art. 1.499 do Cédigo Civil, de
modo que ela pode ocorrer, nos termos de seus incisos: (i) pelo desaparecimento da
obrigacado principal; (ii) pelo perecimento total da coisa; (iii) pela resolugcdo do
dominio; (iv) pela renuncia do credor; (v) pela remicao; (vi) pela arrematacao ou

adjudicacao.

Tal artigo, contudo, ndo é taxativo, podendo ocorrer a extingdo também,
entre outras hipéteses: pela prolacdo de sentenca anulatéria ou de declaracao de
nulidade da garantia, como, por exemplo, quando se detecta um vicio de
consentimento ou defeito social na sua constituicdo; pela prescricdo aquisitiva
(usucapiao do bem) de terceiro; pela consolidacdo, que € reunido, na mesma
pessoa, das qualidades de credor hipotecéario e proprietario do mesmo imoével; pela
perempcao legal e pela sua condicdo de acessoriedade, quando se perde o

principal.

Nao basta a incidéncia de uma das hipdteses acima para que a hipoteca
deixe de produzir seus efeitos, sendo imprescindivel o cancelamento formal no

Cartorio de Registro de Iméveis, que pode ocorrer de forma total ou parcial.

A hipoteca é um importante instituto de garantia no direito bancario,
especialmente nas operacdes envolvendo o Sistema Financeiro de Habitacdo e nas
operacdes com titulos de crédito que permitem a instituicido da garantia na prépria
cartula, merecendo destaque a Cédula Hipotecaria Habitacional, a Cédula de
Crédito Industrial, a Cédula Rural Hipotecaria e a Cédula de Produto Rural. Esta
ultima, também podendo ser emitida em favor de empresas enquanto as demais sao

restritas das instituicdes financeiras.

A operacado de crédito deve estar lastreada na confianga individual do
devedor. E preciso que o devedor seja acionado e entdo compulsoriamente
executado em seus bens. Ao mitigar o risco, o sistema de garantias encurta essa
distancia e reduz o custo das transacdes e o preco do crédito, materializado em
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juros e encargos contratuais. Dai a importancia da seguranca juridica que a hipoteca
deve conceder.

Dentro do Sistema Financeiro de Habitacdo, fazemos uma critica ao
contetudo da Sumula 308 do Superior Tribunal de Justica que prevé que “a hipoteca
firmada entre a construtora e o agente financeiro, anterior ou posterior a celebracao
da promessa de venda e compra, ndo tem eficacia perante os adquirentes do

imovel”.

Somos da opinido que ela acaba por agredir os principios inerentes a
hipoteca e por trazer inseguranca aos agentes financeiros, o que certamente acaba
por refletir no custo da transacdo e, por consequéncia, na taxa de juros a ser
cobrada nessa espécie de operacdo dos mesmos terceiros que a referida sumula
visa proteger, desequilibrando o mercado. Pela liberagcdo da garantia advinda da

referida simula, os principios milenares da hipoteca sao infringidos.

Como decorréncia do principio da especialidade, o registro da escritura de
hipoteca de imdvel rural passou a depender da regularizacdo da matricula, com a
devida descricao geodésica, e de seu cadastro no Instituto Nacional de Colonizacéo
e Reforma Agraria, para que o imével atenda a identificacdo conforme legislagao
que instituiu as regras do georreferenciamento, além da apresentacao de Certificado
de Cadastro de Imével Rural e prova do recolhimento do Imposto Territorial Rural.

Essa situacao pratica, embora necessaria, pela seguranca juridica que a
correta descricao dos imdveis rurais traz inseguranga na outorga e o registro de
hipoteca sobre imoveis rurais, na medida em que a grande parte ainda ndo esta
georreferenciada e esse procedimento tem demorado substancial tempo, conforme

nossa experiéncia.
Por fim, embora seja um instituto de natureza civil, os efeitos da hipoteca
acabam por alcancar o processo civil, na hipétese de inadimplemento da obrigacao

principal.

Somos da opinidao que a melhora da eficacia na execucdo da garantia
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tornara a hipoteca inquestionavelmente a melhor das garantias, pois sua estrutura

material, notadamente no direito brasileiro €, em nossa opinido, impecavel.

O aprimoramento das leis processuais sobre execucdo deve ser
constante, na busca do melhor equilibrio entre eficiéncia e justica. As reformas
ocorridas em 2006 refletem essa busca, muito embora novos aprimoramentos
praticos devem ser realizados, de estrutura, gestdo e informatizacdo do Poder
Judiciario, em prol da eficiéncia na aplicacao do direito material.
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