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- 1. CONCEITO

O termo hipoteca é originado da expressao grega hypotheca,
que se constituia em um instituto semelhante ao penhor, no entanto,
com duas diferencas fundamentais: a posse ndo seria transferida ao
credor; e poderia recair sobre bens méveis ou imdveis. 1

Além do conceito primitivo e originario da hipoteca,
atualmente a designacdo utilizada traduz o instituto como um direito
real de garantia que se presta a gravar: (i) bens iméveis, bem como
seus acessorios; (ii) dominio direto; (iii) dominio util; (iv) estradas de
ferro; (v) recursos naturais mencionados no art. 1.230 do Cédigo
Civil; (vi) navios; (vii) aeronaves; (viii) direito de uso para fins de
moradia; (ix) direito real de uso; (x) propriedade superficidria; (xi)
direitos provenientes de imissdo na posse provisdria, sempre que
concedido aos entes federativos ou entidades delegadas, abrangendo
inclusive a cessdo e a promessa de cessdo. 2 Os elementos materiais
da hipoteca sdo tratados, por exceléncia, na Codificagio Civil3 e em
leis especiais, ja os elementos formais sdo esmiucados pelo Cédigo de
Processo Civil de 20154 e pela Lei de Registros Publicos5.

Afere-se que natureza juridica da hipoteca moderna é de um
direito real de garantia sobre coisa alheia, que permite a gravacao de
bem do devedor ou de um terceiro garantidor da divida de outrem.
Evidentemente, por se tratar de um direito real de garantia, ostenta
todos os seus atributos, quais sejam, a publicidade, a preferéncia, o
direito de sequela, a oponibilidade erga omnes, a taxatividade etc. Em
suma, a hipoteca é, ao mesmo tempo, um direito real sobre coisa

' G. KRAMER, Das besitzlose Plandrecht: Entwicklungen in der romischen Republik und im frithen
Prinzipat, Kiln, Bihlan, 2007, p. 24, especialmente as notas de rodapé nr. 19, 20 e 21, com
ricas referéncias as pesquisas relativas a primeira utilizagiao do termo nos textos romanos.
Também nesse sentido: M. KASER, Zum romischen Fremdbesitz, in Zeitschrift der
Savigny-Stiftung fir Rechtsgeschichte rém. Abt., 64 (1944), p. 391.

2 Art. 1.473 do CC/2002.

3 Art. 1.419 2 1.430 e arts. 1.473 a 1.505 do CC/2002.

4 Arts. 495; 742, V, “b”; 784, V; 792, 111; 799, 1; 804, caput; 877, §§ 3° e 4°; 889, V; 895,
§ 1°,902 do CPC/2015.

5 Arts. 167, 1, 2; 251; 256; 266-276; 279; 291-293 da Lei n® 6.015/1973.
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alheia e um direito real de garantia, cuja finalidade é assegurar o
adimplemento de uma obrigacdo, dai o porqué de um de seus
atributos ser a acessoriedade.

2. CARACTERISTICAS

Por tratar-se de um instituto antigo, complexo, desenvolvido
e aperfeicoado ao longo dos anos, a hipoteca é dotada de uma série
de caracteristicas.

2.1. Direito acessorio

A hipoteca é considerada um direito acessério justamente
por ser um direito real de garantia. Isto é, a existéncia da hipoteca esta
diretamente interligada a existéncia de uma obrigag¢do principal (que
sera garantida pela hipoteca). Deste modo, somente é possivel a
constituicdo da hipoteca se, e somente se, existir uma obrigacio
principal a ser garantida. Dai o porqué de o direito real de garantia
ser extinto uma vez que a divida for adimplida. ¢

A hipoteca é um direito de garantia, portanto, é dotado de
acessoriedade, ndo sendo possivel existir de forma autdénoma.
Inclusive, este é atualmente o posicionamento majoritdrio da
doutrina brasileira. O aludido entendimento consagra o principio do
accessorium sequitur principale, ora, se o acessorio segue o principal
ndo ha possibilidade de existir de forma isolada, sendo a existéncia
do primeiro - acessério - condicionada a existéncia do segundo -
obrigacgao principal -.7

No ordenamento juridico brasileiro, até o momento, ndo ha
uma espécie de garantia que ndo esteja associada a obrigacio

6 M. KASER, Das Réwmische Privatrecht — Erster Abschnitt: das altromische, das vorklassische und
das klassische Recht, 2* ed., Minchen, Beck, 1971, p. 465.

7 WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, Curso de Direito Civil, vol. 111, 44* ed., Sio Paulo,
Saraiva, 2015, p. 543.
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principal. No direito alemao, por exemplo, ha a hipoteca, que funciona
com regramento semelhante ao instituto homénimo brasileiro, isto &,
o acessoério (hipoteca) estd vinculado a obrigacdo; e a divida
fundiaria, que tem existéncia autbnoma, independentemente de uma
obrigacdo determinada, ndo obstante, na prdatica, também ter a
finalidade de garantir o cumprimento de uma obrigac¢do.?

Ao dizer que a hipoteca é um direito acessério, frise-se, a
acessoriedade ndo esta ligada ao titulo que fundamenta o registro do
direito real, mas sim, a obrigacdo principal garantida por este. Neste
caso, o titulo que da causa é o contrato da hipoteca registrado.

F. C. PONTES DE MIRANDA observou que, apesar da
acessoriedade ser uma das grandes caracteristicas da hipoteca, sua
aplicacdo plena sofre mitigagdo em razdo de um regramento
estabelecido na Codificagdo Civil.? Inicialmente, o Cddigo Civil de
1916 dispunha que a extingdo da hipoteca somente estaria
concretizada apo6s a averbacdo no registro respectivo.1? 0 Cédigo Civil
de 2002, por sua vez, ndo replicou a redagdo do aludido dispositivo
em sua integralidade, mas dispde que a extin¢do da hipoteca ocorre
através da averbagdo do cancelamento no registro. 11

2.2. Direito temporario

O instituto é marcado pela temporariedade, sendo esse um
aspecto partilhado pelos demais direitos de garantia, inclusive,
estando, de certa forma, ligado a caracteristica da acessoriedade. Isso
porqué, a finalidade precipua de um direito de garantia é assegurar o
cumprimento de uma obrigacdo principal. Ou seja, uma vez adimplida
a obrigacdo, o objetivo foi cumprido. Se o propdsito da obrigacao é
nascer para que, posteriormente, seja cumprida, evidentemente, sua
existéncia é temporaria.

8 F. BAUR — J. F. BAUR — R. STURNER, Sachenrecht, 18* ed., Miinchen, Beck, 2009, p.
450.

9 F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado. vol. XX, Borsoi, 1958, p.
24,

10 Art. 850 do CC/1916.

11 Art. 1.500 do CC/2002.
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Portanto, se o direito real de garantia se presta a assegurar a
satisfacdo de uma divida, significa dizer que o esperado é que a divida
seja paga, - servindo a hipoteca, nesse meio tempo, como a garantia
de pagamento - e, uma vez quitada, extingue-se a hipoteca. 120
encadeamento légico desse processo indica que, ao criar o instituto,
o legislador tinha em mente uma operagdo tempordria, feita com uma
finalidade especifica. Ap6s o atingimento da referida finalidade o
instituto cumpre o seu propdsito: possibilitar acesso e gerar
seguranca nas transagdes.

Inicialmente, o Cédigo Civil de 2002 estabeleceu na redagio
original do art. 1.485 a hipoteca o prazo maximo de 20 anos, a
contramdo do prazo fixado para os demais direitos reais. O aludido
prazo poderia ser estendido, no entanto, para que isso ocorresse era
necessdaria a constituicio de uma outra hipoteca, inclusive, com a
confeccdo de novo titulo e respectivo registro. Posteriormente, a Lei
n? 10.931/2004 promoveu alteracdes na redacdo do referido
dispositivo, fixando o prazo de duragio de 30 anos para a hipoteca. E
importante ressaltar que a alteracdo ndo interfere no prazo de
especializagdo do contrato de hipoteca, ja que este permanece com o
prazo de 20 anos.

Na pratica, é possivel que as partes providenciem a renovagao
contratual da hipoteca quando necessario, bastando que o tempo de
garantia somado ndo exceda o tempo maximo da hipoteca, isto &, 30
anos. As partes devem, ainda, realizar requerimento para que todas
as renovacgdes contratuais sejam averbadas na matricula do imével.

2.3. Direito solene

0 ordenamento patrio, vale dizer, sempre emprega cautela no
que tange as transacgdes e operagdes envolvendo bens iméveis. Ndo é
incomum notar que, ao tratar de bens mdveis as formalidades e
burocracias sdo menores, mormente se comparadas as exigéncias
estabelecidas aos bens iméveis.

12 Art. 1.499, 1, do CC/2002.
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A solenidade da hipoteca reside justamente na necessidade
do preenchimento das exigéncias impostas pela lei. Quer dizer, trata-
se de um direito real de garantia que recai sobre bens iméveis, o que
implica a observancia dos requisitos formais elencados legalmente
para a constituicdo valida e eficaz do instituto.

Com efeito, a lei estabelece um titulo instituidor da hipoteca
(contrato) e impde a necessidade de registro do referido titulo no
Cartério de Registro de Iméveis competente.13

Outro aspecto solene a ser observado no que tange a hipoteca
é o regramento imposto pelo art. 108 do Cédigo Civil, isto é, quando
a transacdo envolve imoével cujo valor supere trinta vezes o maior
salario-minimo vigente no pais, é necessario que a formalizacdo da
operacao seja feita por instrumento publico. Sendo assim, a hipoteca
por ser direito real sobre bem imdvel, deve ser instituida e
formalizada mediante escritura publica sempre que o valor do imével
em questdo superar o estabelecido pelo diploma legal supracitado.
Ressalte-se que as leis especiais podem dispor em sentido contrario.

2.4. Garantia indivisivel

Via de regra, a hipoteca consiste em garantia indivisivel. O
diploma civil elucida tal questdo ao obstar a possibilidade de
exoneracdo da garantia proporcionalmente a prestacdo paga, ainda
que a garantia abranja diversos bens, exceto quando houver
disposi¢do contratual em sentido contrario, ou no ato de quitagdo. 14

Desta maneira, enquanto a divida ndo foi integralmente
satisfeita, a hipoteca permanece em vigor. Apesar de extrema, a
medida pode ser afastada por forca da autonomia privada, principio
norteador dos contratos, entretanto, hd necessidade de disposicio
expressa no contrato, ndo se presumindo tal medida.

13 Arts. 1.225, 1.227 e 1.492, caput, do CC/2002.
14 Art. 1.421 do CC/2002.
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2.5. Bem imovel ou imobilizado

Em regra, a hipoteca recai sobre bens imdveis e seus
respectivos acessorios. Isso significa dizer que, grande parcela das
hipotecas existentes se refere a iméveis. Os bens iméveis abrangem o
solo e as respetivas incorporagdes, sejam elas naturais ou artificiais.1s
Contudo, é importante ressaltar que os bens imoéveis sujeitos a
hipoteca sdo aqueles alienaveis e dentro do comércio, ou seja, ndo
abrangendo os gravados com cldusula de inalienabilidade e fora do
comércio.l6 Ademais, os respectivos acessorios do bem imoével, sejam
eles corpéreos ou incorpdreos, essenciais ou ndo, também se
sujeitam a hipoteca.l”

No entanto, art. 1.473 do Cdédigo Civil enumerou outros
objetos passiveis de instituicdo de hipoteca, sdo eles: (i) dominio
direto; (ii) dominio util; (iii) estradas de ferro; (iv) recursos naturais
mencionados do art. 1.230, tais como as jazidas, minas, os
monumentos arqueoldgicos, os potenciais de energia hidraulica etc.;
(v) navios; (vi) aeronaves; (vii) direito de uso especial para fins de
moradia; (viii) direito real de uso.

Caracteristicas da hipoteca

[ Transitoriedade l l Prioridade l
[ Formalidade l l Bem imével l
| Alienabilidade do bem | | indivisibilidade |

15 Art. 79 do CC/2002.
16 WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, Curso... cit., vol. 111, 44* ed., p. 546.
17F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratadp... cit., vol. XX, Borsoi, p. 66.
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- 3. OUTRAS CARACTERISTICAS

A hipoteca também ¢é caracterizada pelo principio da
preferéncia ou da prioridade, aplicado em concurso de credores do
patrimonio de um mesmo devedor. Nessa hipdtese, o direito real
prefere o pessoal. Dai dizer que, o principio da preferéncia consiste
em ndo-sujeicdo do crédito real ao rateio com credores de outras
categorias. Ademais, se sobre o imdvel houver duas hipotecas
registradas, o credor cuja hipoteca for primeiro registrada tera
privilégio no recebimento do seu crédito.

No caso de sub-hipoteca, isto é, um mesmo imével com mais
de uma hipoteca registrada, tera preferéncia o credor que primeiro
registrou sua hipoteca. O privilégio, nesta hipdtese, implica no
recebimento do crédito de forma prioritaria, até mesmo em relacio
aos demais credores hipotecarios. A fim de garantir a prioridade o
credor deve promover a inscrigdo do titulo constitutivo da hipoteca
no Oficio de Iméveis competente. Apds o registro da hipoteca, o
regramento € consolidado, assegurando os direitos do credor
hipotecario precedente, ou seja, o sub-hipotecdrio s6 recebe os
valores devidos apds a satisfacdo integral do crédito do credor
precedente.!8

Nesta toada, importante destacar que no concurso de
credores o credor hipotecario precedente tem preferéncia pois seu
crédito é primitivo gracas ao registro, no entanto, essa ordem de
pagamentos produz efeitos e gera prioridade no caso de sub-
hipoteca, ndo se aplicando a preferéncia relativamente as
preferéncias legais de crédito (alimentares, trabalhistas, fiscais e
previdenciarios).

Outro aspecto marcante da hipoteca é a alienabilidade que
perdura sobre o bem. Em outras palavras, a constituicdo de hipoteca
ndo tem o condao de obstar a alienagdo do bem, inclusive, disposi¢do

18 Sir.viOo RODRIGUES, Direito Civil— Direito das coisas, vol. V, 27% ed., Sao Paulo, Saraiva,
2002, p. 397.
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contratual nesse sentido é nula.l® Todavia, é possivel que as partes
estipulem que, havendo alienacdo do bem na pendéncia da garantia,
a divida venca de forma antecipada. 20 Porém, necessario salientar
que a eventual alienac¢do nao interfere no direito de sequela do credor
hipotecario, uma vez que a garantia permanece valida, pouco
importando que a qualidade de proprietario tenha sido transferida.

4. CLASSIFICACAO

A hipoteca é comumente classificada conforme sua origem.
Considerando tal divisdo, pode-se dividir a hipoteca em: legal,
judiciaria e convencional.

A hipoteca legal, consoante sugere o nome, é originada pela
propria lei, independentemente da vontade das partes.?! Nesta
hip6tese o titulo sera materializado pela sentenca judicial que
especializar a hipoteca. A lei elenca alguns interesses que implicam
no surgimento da hipoteca legal??, tais como, o do credor que nao
recebeu pagamento sobre imdvel arrematado, a Administra¢do
Publica buscando preservar rendas e fundos, o dos filhos sobre
imoveis de propriedade do genitor que contrai novo matrimonio sem
realizar inventario, da vitima ou de seus herdeiros sobre iméveis de
propriedade do malfeitor devedor de indenizacao etc.

Ja a hipoteca judiciaria é considerada por parcela da doutrina
como produto da hipoteca legal. Isso porque, neste caso, o
surgimento da hipoteca estd igualmente atrelado a uma sentenca
judicial. Assim, a modalidade depende da existéncia de sentenca
condenatdria contra o devedor, sendo que a respectiva decisdo

19 Art. 1475, caput, do CC/2002.

20 Att. 1.475, paragrafo unico, do CC/2002.
21 Art. 1.489 2 1.491 do CC/2002.

22 Art. 1.489 do CC/2002.
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determina a entrega de valores ou bens, ou ainda, a satisfacdo de
perdas e danos. 23

A hipoteca convencional ou voluntaria, por seu turno, é
disciplinada no diploma Civil?* e baseia-se na celebragdo de um
negécio juridico - caracterizado pelo contrato de hipoteca -, onde as
partes livremente manifestam a vontade de promover a constituicdo
de uma garantia real que se destina a assegurar a satisfacdo de uma
divida. Frise-se que a garantia pode ser oferecida por terceiro, a
medida que, deste modo, as partes integrantes do contrato de
hipoteca ndo necessariamente serdo as mesmas do negécio juridico
garantido por ela.

- 5. PRINCIPIOS

5.1. Principio da publicidade

A publicidade traduz-se como um atributo de suma
importancia no ambito da hipoteca. Isso porque a constitui¢do, bem
como a producdo de efeitos da hipoteca perante terceiros esta
atrelada a publicidade gerada pelo registro imobiliario.z> Ou seja, os
terceiros estranhos a relacdo juridica hipotecdria podem tomar
conhecimento da existéncia da hipoteca através do registro
imobiliario, ja que houve averbacdo na matricula do imével.

A publicidade registral, por sua vez, estd diretamente
vinculada a producao de efeitos erga omnes, que geram oponibilidade
contra todos e consequentemente o direito de preferéncia, além de
viabilizar o direito de sequela por parte do credor. 26 Ressalte-se,
neste ponto, a imprescindibilidade do registro, uma vez que somente
a publicidade por ele gerada tem o conddo de promover os efeitos

23 Art. 495 do CPC/2015.

24 Art. 1.473 2 1.488 do CC/2002.

25 SiLvio RODRIGUES, Direito Civil, vol. V, 27 ed., Sao Paulo, Saraiva, 2002, p. 396.

26 1. G. LOUREIRO, Registros Piiblicos — Teoria e pratica, 8" ed., Salvador, JusPodivm, 2017,
p. 716.
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supramencionados, isto é, oponibilidade erga omnes, prioridade e
direito de sequela.?”

5.2. Principio da prioridade registral

5.2.1. Regra geral

Em virtude de a constituicdo da hipoteca ocorrer mediante
registro, evidentemente ela serd submetida ao regramento padrao do
registro imobilidrio. Quer dizer, todos os titulos que sdo submetidos
ao procedimento de registro estio sujeitos ao principio da prioridade
registral, sendo assim, a preferéncia do credor hipotecdrio é
estabelecida conforme o niimero de ordem do protocolo.

A aplicacdo do aludido principio assevera a importancia do
registro, pois independentemente da data fixada no contrato, o que
produz efeitos e gera prioridade é o efetivo registro da hipoteca,
exceto as hipoteses elencadas na lei.

Portanto, por regra geral, é observada a ordem cronolégica,
baseada na prenotag¢do do titulo perante o Cartdrio de Registro de
Iméveis. O sistema registral, neste caso, ndo privilegia aquele que
primeiro celebrou o contrato, mas sim o que prudentemente
promoveu o registro e garantiu a publicidade da relacdo juridica.

0 ordenamento patrio demonstra notavel preocupagdo com
o respeito ao encadeamento légico de registros, tanto é assim que o
art. 182 da Lei 6.015/1973 determina que a sequéncia cronoldgica de
apresentacdo dos protocolos seja rigorosamente respeitada. Desta
maneira, aquele que primeiro promove a prenotagdo do titulo, é o
mesmo que terd a hipoteca registrada com prioridade.28

27 LAFAYETTE RODRIGUES PEREIRA, Direito das Coisas, vol. 11, 5* ed., Rio de Janeiro,
Freitas Bastos, 1943, p. 225.
28 Art. 186 da Lei n® 6.015/1973.



