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Fernando Mady: A hipoteca na circulacao
de riquezas — Parte 2
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Continuacdo da Parte 1

Hipoteca em loteamentos e imoéveis em regime de condominio edilicio

Se a constituicao de hipoteca recair sobre o imével-base, em parcelamentos do solo ou nele se
instituir condominio edilicio, o credor, o devedor ou os donos terao o direito potestativo de
requerer ao juiz a divisao do 6nus sobre cada lote ou unidade auténoma, obedecida a proporcao
de cada um dele e o crédito (CC, artigo 1.488) [1].

OPINIAO

Cabe a ressalva de que, até a emissao da "carta de

habite-se", as averbagoes e os registros relativos ao imével, em nome do proprietario ou
adquirente, referentes a direitos reais de garantias, cessoes ou demais negocios juridicos que
envolvam o empreendimento, serao realizados na matricula de origem do imével e em cada uma
das matriculas das unidades autonomas eventualmente abertas.

A cobranca de custas e emolumentos desses atos pelo registrador sera considerada ato de
registro Uinico, nao importando a quantidade de unidades autonomas envolvidas ou de atos
intermedidrios existentes, ou entdo se for a inscricao da instituicdo de condominio ou da
especificacao do empreendimento (LRP, artigo 237-A). Em reforco a situacao especifica, a Lei
n? 11.977, de 2009, adicionou essa isencao a Lei de Registros Publicos, porquanto a hipoteca é
a mesma, incidente sobre os inimeros imoéveis resultantes do imdvel-base.

Desse ponto, ressalta-se que a potestatividade do direito é indicagao de inaplicabilidade da
prescricao, sendo esta faculdade permitida enquanto recair a hipoteca sobre o imével. A
eventual alienagdo em nada afetard o direito real do credor hipotecério, ja que é da esséncia do
ius in re aliena a aderéncia ao bem, protegida pelo direito de sequela. Porém, tornaria as partes
— credor, devedor e adquirente — a quantia pecuniaria a ser restituida proporcional e
individualizada, atendendo aos valores da funcao social e do equilibrio contratual [2].
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O desmembramento da hipoteca da-se por convencgao ou decisao judicial. Formaliza-se f6lio
real, fundado em escritura publica, outorgada pelo dono do imével gravado — ou seu
adquirente — e o credor e a registrada. Em paralelo, a via judicial dependera do requerimento
das mesmas partes, incluido o promitente comprador, de divisao do onus sobre os lotes e as
unidades auténomas, obedecida a sua proporgdo de cada um e o valor total da divida. A
reparticao nao é pro rata, senao pautada no valor individual de cada unidade ou lote. A
discordancia com a importancia levara a avaliagdo judicial.

O credor em contestacao pode se opor provando que a medida resultard em reducao da
garantia real. Autorizada a medida, serad emitido mandado judicial e registrado na tdbula (CC,
artigo 1.488, §29).

Fundamentado na aplicacao da funcao social da propriedade e dos contratos, o legislador criou
essa faculdade as partes, porquanto o titular do empreendimento, frente a apontada via dar
destinagdao econdmica e social ao empreendimento, podendo aliena-las a terceiros, sem o risco
de serem obrigado ao pagamento integral do débito [3].

A sua aplicagao, inclusive, produziu os seus efeitos nas relagbes juridicas em curso no inicio da
vigéncia do Cédigo Civil (aplicacao do artigo 2.035, o qual reforga a retroatividade da presente
cldusula aberta) [4]. E o entendimento da jurisprudéncia dos tribunais superiores, em especial o
Superior Tribunal de Justica (ST]) [5].

Urge, neste ponto, ressaltar a Simula n2 308 da corte contemplada, que retirou a reputacao e o
uso corrente do retratado ius in re aliena. O equilibrio contratual entre proprietarios,
empreendedores, adquirentes e credores desarmonizou-se devido a sua intromissao. No
contexto fatico, os incorporadores e loteadores tomavam empréstimos junto a instituicoes
financeiras, hipotecando o imével base, ou entao, unidades autonomas ou lotes, em conjuntos
residenciais ou comerciais postos no mercado imobiliario.

Por meio da publicacdo do verbete, em 25 de abril de 2005, em decorréncia de entendimento
consolidado, tornou-se ineficaz o direito real de hipoteca, estipulada entre construtor e
financiador, perante adquirentes do imovel, seja posterior ou anterior a celebracao do
compromisso ou contrato de compra e venda.

A consolidacao da sumula se sedimentou ao longo de reiterados julgamentos, v.g.,"CIVIL E
CONSUMIDOR. IMOVEL. INCORPORACAO. FINANCIAMENTO. SFH. HIPOTECA. TERCEIRO
ADQUIRENTE. BOA-FE. NAO PREVALENCIA DO GRAVAME. 1 - O entendimento pacificado no
ambito da Segunda Sec¢do deste ST] é no sentido de que, em contratos de financiamento para
construgdo de imoveis pelo SFH, a hipoteca concedida pela incorporadora em favor do Banco
credor, ainda que anterior, ndo prevalece sobre a boa-fé do terceiro que adquire, em momento
posterior, a unidade imobilidria. Sumula 308 do Superior Tribunal de Justica. 2 - Agravo
regimental ndo provido" (AgRg no Ag 664.695/R], Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES,
QUARTA TURMA, julg. 02/08/2005, DJ 22/8/2005) [6].

Portanto, o credor perdeu o seu direito de sequela, decorrente da aderéncia e oponibilidade
erga omnes do registro. Tornou-se, com efeito, a hipoteca um direito limitado na aplicacao de
sua divisibilidade nessas hipoteses. A simula impede a entidade financeira de, caso ocorra o
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descumprimento das prestacoes da obrigagao garantida por hipoteca, buscar satisfacao de seu
crédito, por meio de execucgao das hipotecas constituidas sobre lotes e unidades autonomas, se
o empreendedor estiver insolvente ou inadimplente. E importante ressaltar que essa quantia,
no caso do comprador ou promitente comprador, seria proporcional ao valor do lote ou da
unidade. Desse modo, nao alcangava o valor do empreendimento integral, divida da
construtora, da incorporadora, do loteador, enfim, do empreendedor.

Sem poder buscar o crédito em sua garantia foram obrigadas a migrar para alienacgao
fiduciaria. A propriedade fiducidria retira a sua disponibilidade do fiduciante e transmite-a de
modo resoluvel ao credor-fiduciario, ou seja, estara afetado o bem ao débito. A posse direta e o
direito real de reaquisicdo, subordinado ao pagamento da divida é o que lhe restara.

Por isso, é vedada do mesmo modo a instituicao de novos gravames sobre o bem, que perde a
capacidade de garantir outras obrigagoes crediticias e direciona-las a producao e a geracao de
riquezas, enfim, novos negocios. Isso porque perde a capacidade especial, diferentemente da
hipoteca, que lhe permite alienar o bem, sendo nula proibigcao de sua venda, salvo em situacoes
extraordindria no Sistema Financeiro de Habitagao e a cédulas de crédito rural, industrial,
comercial e a exportacao, que tem regramento proprio.

Em momento posterior, as novas decisoes do ST] refinaram a aplicagao da Stimula n® 308. Os
ministros, atentos aos efeitos deletérios nas relagoes juridicas, revisitaram o tema.
Inicialmente, se especificou que o verbete somente poderia ser empregado a financiamentos
para aquisicao de moradia pelo SFH, revitalizando, assim, o direito de sequela do credor e a
supremacia da hipoteca e a sua ambulatoriedade.

Cita-se, v.g., o Agint no Agint no Resp. n? 1.672.434/PR, relator ministro Lazaro Guimaraes, em
gue aduz nao ser aplicavel a Simula 308/ST] nas hipdéteses envolvendo contratos de aquisi¢ao
de imoveis comerciais, portanto ndao submetidos ao Sistema Financeiro de Habitagao (SFH).
Mesmo comprovada a boa-fé do terceiro adquirente, tal nao é bastante para afastar a hipoteca
firmada como garantia ao financiamento imobilidrio de carater comercial [7].

O desenvolvimento no entendimento se ampliou, sendo aplicavel a alienagao fiducidria a
ineficacia da hipoteca perante o adquirente do imoével. A emergéncia do presente se deu em
decisao proferida no Recurso Especial n? 1.837.203/RS, relatado pela ministra Nancy Andrighi,
da 32 Turma do ST]J.

Pelo voto a ministra explicitou que a intencdo da Simula 308/ST] é a de proteger,
propriamente, o adquirente de boa-fé que cumpriu o contrato de compra e venda do imével e
quitou o preco ajustado, até mesmo porque este possui legitima expectativa de que a
construtora cumprird com as suas obrigagdes perante o financiador, quitando as parcelas do
financiamento e, desse modo, tornando livre de 6nus o bem negociado [8].

Em que pese o equivoco no uso do verbete em comento, para o fim de interpretar institutos de
natureza e efeitos tao distintos — hipoteca e alienagao fiduciaria — , a decisao igualou, a partir
de analogia, a ineficacia da garantia aos promitentes compradores, de lotes ou unidades
autonomas. Ser-lhe-ao ineficazes as garantias oferecidas a credores por empreendedores, antes
ou apds a aquisigcao de imdvel para fins de moradia pelo SFH.

Pagina 3 28/12/2020

Copyright © 2026 Consultor Juridico




e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

E importante frisar que o empreendedor do SFH, devedor-fiduciante, esta sujeito ao risco da
atividade (inadimplemento do comprador, adversidades no mercado de insumos e de trabalho,
em relagdo a tributos em geral etc.), como igualmente a divida do credor-fiduciario. Assim, é
titular de direitos de reaquisicao em relacao a este e com obrigacao de entrega, sob multa e
juros pelo atraso da obra, fixados pela Lei do Distrato.

O devedor hipotecario e empreendedor pelo SFH terd um plus, a titularidade do imével
hipotecado lhe da opcgdes de alienar a obra a terceiros, com as acessoes e benfeitorias, ou,
ainda, hipotecar novamente ou instituir ou gravame [9].

Conclusao

A evolugdo das garantias sobre imoéveis foi continua no Direito Comparado. A sua criagao no
Brasil se deu pela Lei Hipotecdaria, em conjunto ao registro geral. Adaptou-se a diversas
realidades com peculiaridades distintas. Até as decisdes dos tribunais superiores e a publicacao
da Lei do Sistema Financeiro Imobilidrio e o retorno da fiducia.

Apesar de a alienacgao fiduciaria proporcionar maior segurancga ao crédito e excussao do bem
dado em garantia para a sua satisfacao no sistema juridico vigente, é extremamente gravosa a
circulacao de riquezas, a base da economia. Ao reter a propriedade fiduciaria, o credor gera
uma enorme entropia na capacidade de combinar recursos de empreendedores e investidores
para se galgar a novas fronteiras.

A hipoteca é uma garantia mais versatil aos contratos. Mantém a disponibilidade do imével ao
seu titular na matricula e permite novos negoécios no mercado, como transmissoes do bem a
terceiros, ciente do gravame. Diante do direito de sequela do credor, as novas alienacoes ou
oneragoes ao bem sao convencionadas, como a instituicao de nova hipoteca, penhor sobre
moéveis contidos no bem de raiz, anticrese e até alienacao fiduciaria, com ampla seguranca no
trafego garantida pelos principios da publicidade dos direitos reais e concentracao dos atos na
matricula (CC, artigo 1.245, e Lei n® 13.097, de 2015).

A alienacao fiduciaria, em oposicao, retira a disponibilidade do bem e a sua potencial
transmissibilidade no mercado, pois ha a transferéncia da propriedade resolivel ao credor, nao
permitindo ao devedor novas oneracao ou transmissoes, salvo se autorizado por aquele. Em
locagoes, v.g. depende de anuéncia do accipiens, do contrario sera ineficaz a locagdo pactuada
por periodo superior a um ano (Lei n? 9.514, de 1997, artigo 37-B)

Nesse ponto, ressalta-se o efeito deletério ao consumidor e ao empreendedor na perda de meios
de busca dos créditos, como na crise economica e na atual pandemia da Covid-19. O risco no
inicio de atividades empresariais também aumento, porquanto o instrumento de busca de
recursos esta refém de um crédito que, em certas situagoes, é irrisério comparado ao imével
afetado.

Em concurso de credores, o bem imével ndo participa com demais credores pelo crédito
imobilidrio, enquanto a hipoteca respeita os débitos trabalhistas e extraconcursais (Lei 11.105,
de 2005, artigo 83, II). O justo direito a restituicao créditos bancarios seria mais importante
que aqueles originarios de relacao trabalhista, tributos ou da prépria massa falida em se de
processo de faléncia?
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A solucao apresentada é cancelar ou restringir a aplicagdo da Simula 308 do ST]J, para que a
hipoteca volte a ser eficaz contra terceiros, em regra, sendo restrita exclusivamente ao crédito
publico do SFH. Essa medida aumentaria a sua utilizacao em empreendimentos de loteamento e
condominio edilicio. Em consequéncia, a hipoteca vinculara o lote ou a unidade auténoma, em
quantia restrita ao valor do imovel, e ndo ao débito do adquirente, tal qual almejara o legislador
civil ao publicar o Cddigo Civil de 2002. Fortalecera o crédito, pois inumeros compradores
serdo devedores em quantia proporcional ao valor do lote ou unidade auténoma adquiridos,
mantendo-se o empreendedor vinculado ao débito.

Se houver resquicio, apds a extingdo da garantia, ser-lhe-a imputado o débito, garantido pelo
seu patrimonio integral. O desmembramento do 6nus ndao exime da responsabilidade pessoal
pela quantia crediticia que sobrepujar o valor do bem (CC, artigo 1.488, §39).

Cumpre ressaltar que essa medida fortalece o equilibrio contratual, atende a funcgao social da
propriedade e o direito a moradia e mantém as partes do negdcio — seja parcelamento do solo
ou condominio edilicio, a entidade financeira e o comprador-consumidor. Alicercado, pois, na
funcdo econdémico-social da hipoteca e o acesso ao crédito, bem como o direito a moradia e aos
valores da ordem econdmica (CF, artigos 52, XXIII, 62 e 170) .

Em que pese o equivoco do verbete em comento, interpretando divergente da natureza e das
finalidades assecuratorias da hipoteca, a partir de entendimento do ST] sera aplicavel do
mesmo modo a alienacao fiducidria. A decisao, ao menos, igualou as condi¢coes. O fundamento
da decisdo foi analogia, impondo a ineficacia da garantia aos promitentes compradores, de lotes
ou unidades autonomas. Ser-lhe-ao ineficazes as garantias oferecidas a credores por
empreendedores, antes ou apds a aquisicdo de imovel para fins de moradia pelo SFH.

E importante frisar que o empreendedor, devedor-fiduciante, estd sujeito ao risco da atividade
(inadimplemento do comprador, adversidades no mercado de insumos e de trabalho, em relagao
a tributos em geral etc.), como igualmente a divida do credor-fiduciario. Assim, é titular de
direitos de reaquisicao em relacao a este e com obrigacao de entrega, sob multa e juros pelo
atraso da obra, fixados pela Lei do Distrato.

Por todo exposto, é evidente que o devedor hipotecdario terd um plus. A titularidade do imével
hipotecado lhe da opcgdes de alienar a obra a terceiros, com as acessoes e benfeitorias, ou
hipotecar novamente ou instituir espécie distinta de gravame.

Outra medida seria a abertura da excussao do imével na hipoteca pela via extrajudicial, como ja
se discute no Congresso Nacional. E urgente a modernizacdo da legislacao hipotecéria, sendo
digno de aplausos a Lei 13.986, de 2020, que modernizou o crédito agrario.

A edicao da hipoteca reversa, em que o titular confere a propriedade a instituicao que lhe
garantird rendimentos durante um periodo, mantendo o dominio sobre o bem.

A experiéncia imanente ao Direito romano deve prevalecer. A fiducia é prejudicial ao devedor,
ao empreendimento e a coletividade.
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