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276 JOSE SERPA SANTA MARIA

culposamente causados, bem como dos rendimentos que injustificadamente
deixou de auferir; ¢) o direito de alienar e gravar o imovel, nos termos d~o art.
805, § 2° ¢ art. 808 do Cédigo Civil; d) o direito de exigir a devolugio do
imovel anticrético, quando paga a divida, dentro do prazo contratual; ¢) o
direito de reclamar a prestagdo de contas de credor; ) o direito ao seguro na
hipétese de indenizag¢fo por sinistro, bem como ao valor de seu direito na
desapropriagdo por utilidade, ou necessidade piiblica.

c) Qbrigagdes do devedor anticrético

As obrigagdes de devedor anticrético podem ser resumidas na seguinte
ordem: a) pagar a divida, através da concessio da posse ao credor; b) assegu-
rar o pacifico exercicio da percepgéio de rendimentos pelo devedor para a!-
cangar 0 escopo da solugdic da divida; c¢) defender o seu direito a posse 1'nd1~
reta, pelos remédios possessérios, se nfo utilizados pelo credor anticrético.

VI— EXTINCAO

A principal e mais especifica causa, ou modo de extingdio & ?ofo?iamente
a solugdo da divida garantida pela anticrese, que como relaqéolur'ldlca ac'e§-
soria, segue a sorte da obrigagfio dominante. Além desta causa mais espemf}-
ca, outras existem de ordem mais geral, como o término do prazo de duraQNao
do gravame, o perecimento da coisa, a desapropriagio e a prépria excussio.

No perecimenfo deixaria de existir o proprio objeto da garantia. Se, ocorren- -

do destruig#io, o prédio estiver segurado, o credor ndo se sub-roga na'indeni'-
zagfio, ainda que em parte. Torna-se um crédito quirografario desprovido por-
tanto de qualquer preferéncia. O mesmo acontece ao imc’)vgl quandc’) dfesapro—
priado, Registra-se a anticrese, conforme o art, 241 da Lei ch.l PL}bhcos,

Dispde o art, 241 da Lei n® 6.015/1973 (Lei de Registros }’ubllcos) que:
“o registro anticrético declarard no livro 2, também o prazo, a época do paga-
mento e a forma da administragio”,

CAPITULO XIII

DA HIPOTECA

SUMARIO: Generalidades: nogdes gerais, breve histéria.
Conceituagdo. Natureza juridica e caracteres. Modos do constituigfo.
Elementos ou pressupostos. Dos efeitos. Das hipotecas comuns. Das hi-
potecas especiais. Da remissfio. Da extingdo.

I— GENERALIDADES

Nogbes gerais. De uma maneira geral, podemos considerar a hipoteca
como direito real alusivo a um imével alheio nio consistente em uso ou fruigio,
mas com o objetivo tinico de assegurar o cumprimento de certa obrigagio
preexistente. Pressupde ela, sempre, a existéncia de um crédito a que se vin-
cula e esta condicionada para deflagar compulsoriamente a sua extingdio ou
morte, ante seu inadimplemento e em se verificando a incapacidade do deve-
dor de solvé-lo, na forma ajustada.

Destinando-se, portanto, a servir de garantia, a hipoteca ndo opera a
transladagdc do dominio e nem o desdobramento possessorio, ou ainda o des-
locamento da posse direta do devedor da obrigagio (o proprietirio) para o
credor beneficirio, .

E um direito real ndio consistente, portanto, no uso ou qualquer fruigdo
da coisa, contentando-se com o valor do imével onerado, a que pode ser con-
vertido eventualmente pela sua alienagdo a terceiros, em ocorrendo a
inadimpléncia da obrigacio preconstituida, por parte do devedor. Somente
nesta contingéncia é que seria atingida a substdncia, ante a perda do dominio
pelo chamado devedor hipotecério.

Como bem acentuz o Prof. SILVIO RODRIGUES, “o que garante a divi-
da ¢ a substincia de um imével, na sua totalidade, o qual continua na posse
do proprietario, para que este bem responda preferentemente ao credor pelo

resgate de divida. Na ligdo de TITO FULGENCIO a hipoteca ¢ um direito
real colocado como lastro de um direito pessoal” (Dir, Real da Hipoteca).

Breve historia. A hipoteca bastante conhecida na Grécia e no Egito al-
canga sua maior evolugio no Direito Romane, assumindo a fisionomia que,
em linhas gerais, foi transmitida 3 época moderna. O vocdbulo, todavia, pro-
cede do étimo grego, como proclama a maioria dos pesquisadores, sendo for-

277
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mado pelos vocibulos, Hypo, significado por baixo, ¢ Thitemy, posigéo, cuja
traducdo em Roma seria, inicialmente, supositio.' )

Assevera LAFAYETTE PEREIRA que a palavra Hipoteca € grega e a sna
tradugdo literal latina corresponde & palavra supositio. Segundo} o Prof.
ARNOLDO WALD, esta palavra apareceu em Roma, por volta do século V-I,
posto que até entdo, somente eram conhecidas a conventio pignus ¢ a datio
pignoris (Dir. das Coisas). N

H4, com efeito, certas analogias entre a hipoteca helénica, com a} que
prevaleceu na fase de maior evolugdo atingida em Roma com a pignuys

otheca® )
wr Pela semelhanca dos tragos, € que certos pesquisadores como BEAU-
CHET® ¢ DERNBURG reconheceram a procedéncia grega do instituto.

Por isto mesmo ¢ admissivel que tenha ocorrido certa influéncia le dll-
reito tico, mas o certo, como sustenta a maioria dos escritores, é que o insti-
tuto teve em Roma o seu proprio desenvolvimento, ainda que lento e gradual,
como assinala LAFAYETTE PEREIRA (obra citada).

Pesquisadores notaveis, como F. GIRARD, MAYNS, CUQ, ARAN,GI_O
RUIZ E JOURDAN, sustentam a evolugiio em separado, dentro do proprio
Direito Romano, como bem ressalta o mestre CLOVIS BEVILACQUA, “que
h# semelhangas & inegavel. Disto, porém, nfio se segue, que nio tenham rNa-
zfo os que véem na hipoteca do dircito romano o prodluto de uma evoluga.o
orginica das garantias anteriormente existentes, aﬁa’u.cta ¢ o pignus, ?Sp.E:Gl,-,
almente uma adaptagio do penhor a certas contingéncias da vida econbémica
(Direito das Coisas, vol. VII). o o

Passou tal instituto pelas formas precursoras da mancipatio, cum fiducia

iducia cum creditore) e posteriormente o pignus romanis. .
¢ Ea hipoteca romalza, z:)omo bem salienta o Prof. JE.FFERSOE\I DAIBERT,
o resultado de uma evolugio juridica que lhe deu a 1ndepender%01a cgmo a
que chegou a nossos dias, depois de passar pela fiducia ¢ pelo pignus® .

O primitivo direito romano nio conhece o direito real (,ie garantla, sendo .
apenas aquelas formas de garantias na convengfo de cm.pt.estlmo. ]

Tal procedimento foi durante muito tempo, por demais mconven}ente para.
o devedor, pelo dnus ¢ desvantagens notédrias que lhe acarretava. A rigor como
observa o erudito Prof. SAN THIAGO DANTAS: “o devedor se deixa execu:-.
tar previamente e a finica esperanga que tem & a de conseguir, com o c.uz.n.prl-_
mento da divida, desfazer os males da execugdo. O credor tem ab initio a .
coisa, com todo o seu poder frutifero com todas as suas comodidades, todas-

LAFAYETTE PEREIRA, p. 47, nota 18.

TITO FULGENCIO, Direito Real da Hipoteca.

BEAUCHET, Histoire du Droit Preve de 1¥ Republique Atheniense, vol. 11L
JEFFERSON DAIBERT, Direito das Coisas. Hipoteca, vol. L.
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as suas vantagens econdmicas, que vio, desde logo, incrementar o sey
patrimdnio. O credor, via de regra, a partir deste momento sé tem um desejo,
o de que o devedor se torne inadimplente. Um tal sistema nio pode deixar de
atingir extraordinariamente a vida econdmica, as possibilidades de crédito.
86 ¢ mesmo concebivel que tenha existido numa época, em que 56 raramente
se langava mio de crédito, porque os empreendimentos econdmicos eram
movidos pela ¢conomia dos proprios empresarios”.’

A cldusula lateral de fidicia foi introduzida através do mancipatio ¢ da
iure cessio, pela qual o adquirente se obrigava a restituir o dominio adquiri-
do em garantia, uma vez solvido o crédito garantido, como verdadeira venda
e retro,

Conforme tal envolver, o Prof. SAN THIAGO DANTAS elucida que da
Jiducia passou-se ao pignus ou & datio pignoris, correspondente ao nosso
penhor.

Escreve o emérito civilista, “j4 garantia muito mais perfeita do que a
fiducia, pois nela ndo ha aquela excussio prévia. O devedor pignoraticio ape-
nas perde a posse, a detengfo da coisa, a bem dizer, por isso que a entrega ao
credor, a fim de que este, retendo-a, possa ter a certeza de que no momento
proprio poder# excutir a garantia (ob. cit., p. 424).

O outro esbogo que surge, como um passo evolutivo, foi notoriamente o
pignus (datio pignorisy que no direito primitivo recaia sobre méveis e iméveis.

Nio se destacava ainda uma nitida diferenciacio com respeito a hipoteca
especificamente, por isso que inexistia ainda um fus distrahendi. Este signi-
fica exatamente o direito de livre disposigéo pelo credor ao receber a posse,
para alienando o bem garantido a terceiros, obter o valor necessario que é o
prego da transcrigdo, com o qual poderia satisfazer o seu crédito, nfo atendi-
do pelo devedor entdo inadimplente.

Estes esbogos, como bem ressalta LAFAYETTE PEREIRA, eram defei-
tuosos e vexatodrios,’ conquanto desapossavam o devedor da coisa e ndo da-
vam ainda a hipoteca, que iria surgir, como uma etapa mais avangada.

Um e ouiro desapossavam o devedor da coisa. O primeiro colocava o
devedor na dependéncia do credor para readquirir o dominio. O segundo nio
conferindo direito real algum, deixava o credor €xposto a perder a garantia,
se porventura a coisa lhe fosse usurpada e viesse a cair em mio de terceiro,
que ndo o espoliador. Este ultimo, explica ainda o Prof. SAN THIAGO
DANTAS, importava na destruigo do préprio meio, gragas ao qual seria mais
facil ao devedor promover o pagamento de seus débitos. Se se dispde de cer-

5 SAN THIAGO DANTAS, Programma de Direito Civil, vol, 1V,

® LAFAYETTE, obra citada. A protegio pois do interdito era, como conclui LAFA-
YETTE, insuficientc para garantir a coisa ao credor.
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tos instrumentos de trabalho e se os oferece em penhor, eis que pelo fato de
ficar temporariamente privado deles, diminuem seus meios de produgo. Dir-
se-4 que, algumas vezes, isto nfo sucede, quando os bens empenhados sdo
bens de uso e ndo os meios de produgfio. Mas acontece que os objetivos mais
valiosos ¢ que mais podem interessar sdo, via de regra, coisas que pelo seu
alto poder produtivo acrescentam o potencial econémico dos devedores, des-
de que possam ficar em suas mios e ser postas a trabalhar (ob. cit., p. 424).

O passo mais decisivo aparece bem adiante, com o pignus sob investi-
mentos agricolas, quando certo pretor (SERVIUS) confere a ago (fus rem
actio) real. Esta agZo, como ensina LAFAYETTE, arma o dono da faculdade
de reivindicar os seus bens méveis, introduzidos no prédio, do poder de quem
quer que os detivesse. A agio real pressupunha necessariamente a existéncia
de um direito real sobre méveis (ILLATA et INVICTA) nos prédios.

Como explica ainda LAFAYETTE, escudado em MAYNS ¢ JOURDAN,
“o avango feito importava nisto: o locador tinha um direite real sobre méveis
¢ a competente aglo: este direito ele o adquiria pela conveng¢io nua, sem ne-
cessidade de tradigdo. Aqui estd em esséncia a hipoteca” (ob. cit., § 172).

A ag3o serviana se estendeu no sentido de que “a convengfo simples,
nua, é suficiente para gerar um direito real (jus in Re), em seguranga da divi-
da e por forga do qual o credor pode perseguir a coisa onde quer que seja
achada, e fazé-la vender para se pagar com o seu prego.

Quando o credor, apés o advento da agdo real, foi armado do ius
possidendi, ou seja, o direito de recolher a posse, apds o nédo pagamento da
divida vencida e do jus disfrahendi, para exercer o eventual direito de dispo-
sigio do imdvel de modo e converté-lo em certo valor, capaz de solver o dé-
bito — tinhamos entdo o pignus hypotheca, que corresponde a atual kypotheca.

Foi assim, arremata LAFAYETTE, que se formou essa admirdvel insti-
tuigdo, resultado de uma sucessio de fatos juridicos, do que a realizagio de
um pensamento preconcebido (ob. cit., § 172),

Inobstante o sistema romano revelar uma certa 16gica, dentro de uma cons-
trugio de certo modo cientifico, carecia dos requisitos integratives de espe-

cializagdo e da publicidade. Admitiam-se as hipotecas gerais dos bens
presentes e futuros, quase sempre ocultos, sendo como bem salienta . |
LAFAYETTE, bastante complicada ainda a matéria das preferéncias com o *

que expunha o credor “as maquinag¢des da fraude e a entrega a todos as con-
tingéncias e incertezas” (obra citada, paragrafo 173).

Predominou no Reino Portugués, ao tempo das Ordenagdes, o mesmo i

sistema, com algumas alteragdes acidentais que somente contribuiram segun-
do COELHO DA ROCHA para “tornar mais embaragado e confuso.’

7 COELHO DA ROCHA, /nstituigdes de Direito Civil Portugués, vol. 11, § 633.
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’ .No direito patrio, ao tempo do Império, foram expurgados gradualment
varias falhas e inconvenientes do sistema luso-romanista, introduzindo-se ;
rsrtlla es;rutura o controle de registro imobiliario, que foi aos poucos se apil::

orando para propiciar ior y i des juridi
deﬂuentespdo c}:éd?to : g;r;;l?jl:l seguranga possivel nas relagdes juridicas

Este aperfeigoamento produziu, como assinala o Prof. CAIQ MARIO
PEREIRA, “frutos valiosos, na organizagiio da propriedade™.® Anota com
acerto a elaboragio legislativa anterior ao Codigo, mencionando a Lei 317
de 21 de outubro de 1843, que foi seguida pelo regulamento baixado com )
D'ecreto' 8'42, de 14.11.1846, iniciando-se assim a reforma do nosso sl'stem0
hlpoteca‘nu Imperfeito, todavia, como reputava LAFAYETTE substituiu—sa
pela Lei n® 1.237, de 24.9.1864, depois substituida pelo D’ec. 3.471 d:
3.7.1864, que vigorou até a Repablica, em cujos primérdios procedeu-’sc: a
uma reestruturagdo dos registros piiblicos, com o Dec. 165-A. de 19.1.1890¢
seguido pe!o Regulamento baixado pelo Decreto 370, de 2.5.’1890 o |
O Codigo Civil estabeleceu finalmente os contornog definiti\.fos e ad
quados da instituico, regendo-a nos artigos 809 a 855, e
A elaboragio de nossa Doutrina, contudo, nio foi sempre intrangiiila
i;)avc:ndo até aceso debate sobre as vantagens ou inconvenientes da hipgteca’
estacaram-se na oposigdo, com veemente hostilida i ‘
'JOS.E ALENCAR, JARDIEL POUCELA e AFONSge%‘al:;rgfxre:;(?nltz:l?ode
mst.ltuto como uma limitagdc, ou mesmo, o sacrificio da liber’dade h ;
derivado do desnorteamento da Lei Civil.? e
) Na defesa do instituto o Prof. W. DE BARROS MONTEIRO sustenta:
rea‘hr.lente, tem e¢la seus inconvenientes que a lei procura pau]atinamente:
corrigir. Mas nem por is50 sc justifica a sua condenagio. Trata-se de instituto
sumamente atil, porque favorece o crédito e estimula o seu desenvolvimento
E assim instituto de interesse coletivo. Suprimi-lo serd fugir A realidade riu'
vando a sociedade de inexoravel manancial de crédito, fonte de imﬁmer;spriu
quezas ¢ chave de tantas transaces” (obra citada, A Hipoteca).
Atualmente, ninguém mais descré das exceléncias do direito hipotecario
df: sua comprovada utilidade, estimulando o crédito, multiplicando os ne 6:
Clos para a expansdo das riquezas de um povo. ¢

Il - CONCEITUACAO

Diversas sio as. definigdes dos autores, de um modo geral, de excelente
lavra, como o classico conceito proferido por LAFAYETTE PEREIRA para

* CAIO MARIO PEREIRA, Insiituigdes de Direito Civil, vol. IV, p. 247,

9

AFONSO FRAGA, Direitos Reais de Garantia, p. 403,
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quem hipoteca é o direito real sobre a coisa imével de devedor, ou de tercei-
ro, tendo por fim sujeita-la exclusivamente ao pagamento da divida, sem fo-
davia tird-la da posse do dono (ob. cit.).

Para o mestre BEVILACQUA, a hipoteca é o direito real sobre um imo6-
vel, navio ou avifio alheio, em virtude do qual este, continuando na posse do
devedor, assegura ao credor, o pagamento da divida, pela preferéncia sobre o
prego alcangado na execugdo.'® Excelente definigfio nos apresenta o Prof.
LIMONGI FRANCA na vinculagio de um bem, de ordinario imdvel, com o
fito de prestar garantia ao pagamento de uma obrigag¢Zo assumida pelo pro-
prietdrio, ou terceiro, sem todavia despojar aquele da respectiva posse.!!

Entendemos por hipoteca o direito real incidente sobre o valor venal de
certo bem alheio, ordinariamente imovel, conferindo pele seu proprietario,
com o escopo exclusivo de assegurar preferencialmente a solvéncia de uma
determinada obrigagfo por ele preestabelecida a beneficio do seu credor, em
ocorrendo a inadimpléncia, na época e nos termos ajustados, sem a transfe-
réncia da respectiva posse que remanesce com o devedor.

Desta conceituagio decorrem certos requisitos essenciais na configura-
¢do do instituto: a) relagdo preexistente de crédito vinculando o devedor pro-
prietério, a certo credor; b) a concesséo de certo imavel pertencente ao deve-
dor para servir de garantia contra um possivel descumprimento da obrigacio
garantida; ¢) o evento da inadimpléncia, determinando a execugio compulso-
ria pela alienagdo do imével hipotecado, para que o prego obtido possa sol-
ver o débito entio vencido.

11 — NATUREZA JURIDICA

Ainda bastante controvertida é a questiio da natureza juridica do institu-
to hipotecario. A concepgio germanica chega a negar a indole real, ou seja, o
ius in re aliena.

Por outro lado, CARNELUTTI proclama uma natureza processual, cons-
tituindo-se como um modo de ser da acfio executiva. Sustenta CARNELUTTI,
o eminente processualista italiano, a natureza processual, como procedimen-
to para assegurar a garantia de um crédito. A sua tese encontra-se exposta em
artigo na Revista de Direito Processual Civil.'?

No direito patrio, contudo, a matéria pode ser considerada pacifica, visto
que se reconhece na hipoteca uma natureza de direito real na coisa alheia. E,

10 CLOVIS BEVILACQUA, Direito das Coisas.
It LIMONGI FRANCA, Manual de Direito Civil (Direito das Coisas), vol. U1
2 CARNELUTTI, Rev. de Direito Processual Civil, 1936,
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entrgtanto, um direito real de garantia, um instituto de Direito Civil. N#o se
anf:xgura como um direito principal e autdnomo, co l
téncia de um crédito a ser garantido,

A hipoteca, como nos ensina LAFAYETTE

' U ca, PEREIRA, se cipge
obrigagdo, vive por ela e com ela sucumbe, £e o corta

Conserva, todavia, acrescenta LAFAYE &

, R TTE, a esséncia de direito

. . , real.
Inspl'rado em MOURLON-MARCADE ¢ DEMOLOMBE acentua que a hipo-
teca ¢ sempre um desdobramento do dominio (obra citada, § 175)

. Desta naﬁtul:eza, procedem, notadamente certas caracteristicas do institu-

to: a). a'a‘de.rlencxa 4 coisa gravada; b) a acessoriedade a posse do devedor; c)
a indivisibilidade; d) a especializagio ¢ a publicidade da hipoteca ,

nquanto pressupfe a exis-

IV — CARACTERES

a) A ac!eijéncz’a ao bem gravado. A aderéncia da coisa
ra carlac?exlisnca, ¢ o estado de dependéncia ao contrato principal, que é o d
constltulcao do crédito para o qual vai servir, como garantidor vi,sando Coun
sol‘ug:‘ao.' Esta aderéncia, uma vez registrada no Registro Imobiiiério vaiaai;:a
b}nr a !np’oteca, aquela eficdcia, erga ommes, que caracteriza os di;eitos re-
ais. O imével pode ser oferecido pelo préprio devedor da obripaca .
terceira pessoa a beneficio do credor. S0, ou uma
, {1) Ace;&'orier/ade da garantia. Desta sujeigio oferecida em garantia d
c.re(’ilto, deriva a segunda caracteristica, a de acessoriedade da garantia. C :
tituide o crédito, temos entdo a obrigagdo principal de natureza pess0.aI as
geradora de um direito real, a garantia. Esta &, portanto, acessério trilh’arr?c?s
sempie a sorte do principal, que é o crédito, A garantia jamais podera sobr :
viver ao crédito. Nascendo com este, morre com ele, condicionado gue f’-
sempre, ao destino da obrigagio principal preconstituida, e e
Colmo bem explica o Prof. CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, a hi
teca como relagdo da garantia ndo pode nascer nem subsistir sem um’crédPtm
se’fa.lta este ou se invalida, inexiste aquela; se se extingue, anula ou resol s
credlto, desaparece a garantia hipotecaria (ob. cit., vol, I\} §356). A h(i) \é: :
ca nio ex}is?e por si mesma, arremata SILVIO RODRIGUF:S mas 'em fuI; 1o
de um crédito com seu juros e multas, em continua ﬂuéncia.,U e
¢} A passe. A terceira) caracteristica é a da posse que se nfo transf
para o credor hipotecario, mas subsiste submetida ao devedor para uvesezlt-e
possa perceber os frutos. Muitas vezes esta fruigdo dos rendimentos qa'ud .
devsdor a alcangar a plena satisfagio do seu débito, sem necessidadé dja ea :
cugio forgada que entiio retira a sya posse. Pelo art, 765 do Cédigo, nuia s):::é;

gravada, a primei-

Y SILVIO RODRIGUES, Direito Civil, Coisas, 256, vol. VI.




