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RESUMO: O presente artigo possui o intuito de analisar o instituto da hipoteca, no ambito da
incorporagdo imobiliéria, assim como os fundamentos que deram origem a Sumula n° 308, do
Superior Tribunal de Justica, pois, ao assim sumular, a referida Corte confrontou os principios
e efeitos milenares da garantia hipotecaria com principios mais recentes do Direito Civil
brasileiro. Analisa-se, neste estudo, se houve violagdo a ordem juridica no que tange ao
instituto da hipoteca, em especial o exercicio e a oponibilidade do direito do direito real em
face de terceiros e, inclusive, quanto ao direito de sequela de que é investido o credor da
garantia em andlise. Para tanto, pretende-se proceder a anélise apurada da legislacao aplicével,
assim como pesquisas bibliograficas e estudo dos julgados que deram origem a Sumula n°
308, do Superior Tribunal de Justica. Pretende-se, ao final, demonstrar a inexisténcia de
violagdo aos principios e caracteristicas do instituto da hipoteca pela Simula 308 do Superior
Tribunal de Justica, a qual reputa como ineficaz, perante os adquirentes de imovel, a hipoteca
firmada entre incorporador e agente financeiro, no &mbito da incorporagdo imobiliaria.
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INTRODUCAO

A incorporacdo imobiliaria esta prevista na Lei n® 4.591, de 16 de dezembro
de 1.964, com a finalidade de possibilitar a venda de futuras unidades autdbnomas antes,
durante e depois da fase de construcdo de um empreendimento imobilidrio. Em outras
palavras, a incorporagdo imobiliariapossui o escopo deviabilizar a chamada “venda de

imoveis na planta”, sejam eles comerciais ou residenciais.

Importante notar que ao incorporador € permitido, a seu critério, erigir o
empreendimento com recursos proprios ou, como costumeiramente ocorre nos dias atuais,
obter recursos perante instituicdes bancarias.Todavia, 0 empréstimo de dinheiro para a
construcdo do empreendimento imobiliario requer a prestacdo de uma garantia em favor do
agente financeiro. A aludida garantia, via de regra, é a hipoteca que passa a incidir sobre o

terreno e suas futuras acessoes.

! Advogado. Especialista em Direito Empresarial pela FGV - Fundagdo Getdlio Vargas. E-mail:
mtoledofreitas@yahoo.com.br
Artigo apresentado ao Instituto de Direito Publico — IDP, como requisito para obtencdo do titulo de
Especialista em Direito Imobiliario, sob orientacdo do Professor Jodo Pedro Camara. Brasilia, 2017.




Ocorre que, posteriormente a vigéncia da Lei n® 4.591/64 — e anteriormente
a edicdo da Stimula n° 308, do Superior Tribunal de Justica?, a qual foi editada em 30/03/2005
— houve inUmeros casos de incorporadores que deixaram de honrar com 0 seu compromisso
de quitar a divida perante o agente financiador da obra. N&o é demais lembrar que a situagéo
se revela ainda mais grave, pois nada obstante os incorporadores haverem recebido o produto
da venda das futuras unidades dos respectivos adquirentes, deixaram de cumprir com a sua

obrigacdo de repassar o dinheiro as institui¢cdes financeiras.

Diante de tal inadimpléncia, as instituicGes financeiras fizeram valer o seu
direito de excutir a garantia hipotecaria de que era titular, a qual recaia sobre os terrenos e
respectivas acessdes (nos casos de empreendimentos ainda em construcdo), ou sobre as
unidades auténomas ja individualizadas (nos casos de empreendimentos com a “Carta de

Habite-se” emitida, com a decorrente Instituicdo, Divisdo e Especificacdo de Condominio).

Destarte, os adquirentes, consumidores tutelados por legislacdo especifica (a
partir da vigéncia do Cddigo de Defesa do Defesa do Consumidor — Lei n° 8.078, de 11 de
setembro de 1.990) e terceiros de boa-fé,se viram obrigados a enfrentar em Juizo o robusto e
milenarmente sedimentado direito real de hipoteca de que sdo titulares as instituicGes

bancérias financiadoras da obra.

Note-se que, se por um lado ha o direito das instituicdes bancarias de excutir
0s bens hipotecados, por outro, esta o direito dos consumidores, amparado pela nova teoria
contratual positivada pelo Cédigo Civil brasileiro (Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2.002),
calcada, por exemplo, no principio da boa-fé contratual, noprincipio da boa funcao social do
contrato e no principio da funcdo social da propriedade.

No cenario que antecedeu & Sumula n° 308 em estudo, inumeras demandas
judiciais, pais afora, seguiram seus tramites até subirem para decisdo do Superior Tribunal de
Justica. A referida CorteSuperior enfrentou a questdo e o0s interesses antagbnicos em
disputaaté consolidar a jurisprudéncia e o entendimento no sentido de que a garantia

hipotecaria, nas hipdteses em questéo, é ineficaz peranteos adquirentes das unidades.

’A Stmula 308, do Superior Tribunal de Justica, dispde da seguinte forma: “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”.



Observe-se, nesse diapasdo, que o ponto central do presente estudo é
exatamente o fato de que o Superior Tribunal de Justica entendeu por bem proteger os
adquirentes dos imdveis desenvolvidos no ambito da incorporagdo imobiliéria, reputando
como ineficaz a garantia hipotecaria perante tais adquirentes, nada obstante os conceitos

amplamente sedimentados acerca dos direitos reais e da garantia hipotecaria.

O objetivo do trabalho, portanto, € proceder a anélise da legislacéo, doutrina
e jurisprudéncia atinentes a materia, com a finalidade de avaliar se a Sumula n° 308do
Superior Tribunal de Justica violou de alguma forma a ordem juridica no que tange ao
instituto da hipoteca, em especial o exercicio e a oponibilidade do direito real em face de

terceiros.

Assim, no inicio deste trabalho, analisa-se a legislagdo referente a
incorporagéo imobiliéria, mais precisamente os termos da Lei n°® 4.591, de 16 de dezembro de
1.964 (a conhecida Lei de Condominios e Incorporages), definindo-se os principais conceitos
atinentes ao instituto em questdo, assim como delimitando-se o conceito da figura do

incorporador.

Adentrando a questao da aplicacdo do Cadigo de Defesa do Consumidor, ou
seja, a Lei n°® 8.078, de 11 de setembro de 1.990, investiga-se a relacdo de consumo existente
no negdcio juridico firmado entre o incorporador e o adquirente de unidade residencial na
planta, inclusive com a analise dos principios e mecanismos de defesa do consumidor

aplicados a matéria.

O presente trabalho aborda ainda o contexto em que € feita a contratagdo da
hipoteca objeto deste estudo, com uma breve anélise acerca da forma como é tomado o
financiamento a produgdo de empreendimentos imobiliarios no &mbito do SFH — Sistema

Financeiro de Habitacéo.

Posteriormente, investiga-se a propria natureza de direito real da hipoteca,
sua forma de aquisi¢do e a publicidade que lhe é conferida, assim como os efeitos dela
decorrentes, a exemplo da sua oponibilidade erga omnes e o direito de sequela e de
preferéncia a ela inerentes. Por fim, analisa-se a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica que antecedeu a edicdo da Simula n°® 308 em tela, assim como a nova teoria contratual

aplicada.



Este estudo, portanto, tem por objeto uma investigagdo legislativa,
doutrinaria e jurisprudencial acerca dos institutos e principios de Direito que envolvem a
Stmula n° 308 do Superior Tribunal de Justica, justificando-se pela sua relevancia juridica,
uma vez que ha interesses antagonicos envolvidos. Com efeito, verifica-se, por um lado, a
pretensdo das instituicOes financeiras de excutir a garantia real e, por outro lado, o interesse

dos adquirentes dos imoveis de ver 0s seus bens livres do gravame hipotecério.

A rigor, o presente trabalho visa confrontar os principios atinentes aos
direitos reais de garantia, em especial a hipoteca, com a referida nova teoria contratual, a qual
é balizada, fundamentalmente, na boa fé objetiva e na funcdo social dos contratos,
demonstrando-se, a final, a inexisténcia de afronta aos principios que regem o direito real de
hipoteca pela Sumula n © 308, do Superior Tribunal de Justica. Isso porque, conforme se
aprofundara neste trabalho, os incorporadores, ao receber dos adquirentes o produto da venda
e ao deixar de repassa-lo ao agente financiador da obra, violam frontalmente a clausula

contratual geral de boa fé e a funcdo social do contrato.
1. A INCORPORACAO IMOBILIARIA

Visando a melhor compreensdo e defini¢cdo do ponto central deste estudo,
qual seja, a instituicdo de garantia real de hipoteca sobre terrenos e futuras acessdes de
empreendimentos imobiliarios erigidos sob o regime de incorporagdo imobiliaria, passa-se a
abordar, inicial e brevemente, a definicdo e conceito da incorporacdo imobiliéria, assim como
da figura do incorporador.Cumpre ressaltar que, nessa primeira etapa do trabalho, relativa as
definigdes e conceitos atinentes a legislacdo aplicavel, foram utilizados conceitos e defini¢des

ja abordados em outro trabalho de nossa autoria®.

O regime de incorporacdo imobiliaria esté previsto na Lei n°® 4.591, de 16 de
dezembro de 1.964, o qual, em linhas gerais, permite que o incorporador, ap6s 0 cumprimento
de todas as exigéncias previstas no mencionado diploma legal, proceda a alienacéo das futuras
unidades autbnomas a terceiros adquirentes, para posterior construcdo do empreendimento

imobiliario.
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Ha que se ressaltar também, em uma abordagem social e econdmica do
instituto da incorporacdo imobiliéria, que configura ela uma excelente alternativa de acesso a
moradia, na medida em que resulta na divisdo do espaco geogréfico e da propriedade de um
imovel, com a consequente criagdo de unidades autbnomas, no mais das vezes verticalmente,

reduzindo sobremaneira o custo da moradia.

A esse respeito, vale acrescentar a visao de Fabio de Oliveira Azevedo:

Nota-se, a0 menos em principio, ser a operacdo atraente para as duas partes.
Primeiro para o incorporador, que ndo precisara alocar recursos proprios
para construir, podendo busca-los com o préprio adquirente, com instituicdes
financeiras ou grupos de investidores, oferecendo como garantia o proprio
terreno através da hipoteca, alienacdo fiduciaria ou a cessdo fiduciaria de
créditos. E também para o adquirente, que podera parcelar o pagamento do
preco durante a construcao.”

Ou seja, analisando-se pelo ponto de vista empresarial, tem-se que o
incorporador investe em um empreendimento imobiliario o dinheiro que recebe a titulo de
empréstimo e o restitui ao agente financiador, com encargos financeiros, a medida que recebe
0 produto da venda realizada aos adquirentes das futuras unidades autdnomas, resguardada a
sua margem de lucro. Essa operacdo viabiliza aos adquirentes a compra dos imoveis mediante
pagamento a prazo, o que traduz a vantagem financeira para todas as partes envolvidas:

incorporador, adquirente e agente financeiro.

A propria Lei n° 4.591/64, em seu art. 28, paragrafo unico, traz o conceito
de incorporacdo imobiliéria, a seguir transcrito, corroborando as assertivas anteriores acerca

do negdcio entabulado entre as partes envolvidas.

Paréagrafo Unico. Para efeito desta Lei, considera-se incorporacdo imobiliaria
a atividade exercida com o intuito de promover e realizar a construcdo, para
alienacdo total ou parcial, de edificagdes ou conjunto de edificages
compostas de unidades autbnomas.

Alias, acerca da figura do incorporador, a mesma Lei n° 4.591/64, em seu

art. 29, traz expresso o respectivo conceito. Sao os termos do referido dispositivo legal:

*AZEVEDO, Fabio de Oliveira. Incorporacéo Imobiliaria. In: AZEVEDO, Fabio de Oliveira; MELO, Marco A.
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Art. 29. Considera-se incorporador a pessoa fisica ou juridica, comerciante
ou ndo, que embora ndo efetuando a construgdo, compromisse ou efetive a
venda de fragOes ideais de terreno objetivando a vinculacdo de tais fragoes a
unidades autdbnomas, em edificacdes a serem construidas ou em construcao
sob regime condominial, ou que meramente aceite propostas para efetivacdo
de tais transagbes, coordenando e levando a termo a incorporacdo e
responsabilizando-se, conforme o caso, pela entrega, a certo prazo, preco e
determinadas condicdes, das obras concluidas.

Pois bem, considerando o enfoque pratico que se pretende abordar neste
estudo, é importante deixar assente que, via de regra, os incorporadores sdo pessoas juridicas,
constituidas por sociedades por cotas de responsabilidade limitada, cujo objeto social é o
planejamento, promocao, desenvolvimento, construcdo e venda de um nico empreendimento

imobiliario.

Referidas sociedades sdo conhecidas como “SPE”, ou seja, Sociedades de
Proposito Especifico, constituidas exclusivamente para a realizacdo e gestdo de um
determinado empreendimento, sobre o qual pode ser, a critério do incorporador, instituido o

regime de Patriménio de Afetacdo, previsto no art. 31-A e seguintes da Lei 4.591/64.

Esse mecanismo ¢ adotado, de ha muito, pelas grandes incorporadoras, as
quais possuem diversos empreendimentos no pais afora, cada qual vinculado a uma “SPE”
especifica. Essa pratica, sem sombra de duvidas, facilita sobremaneira a gestdo da obra e do
empreendimento como um todo, especialmente quanto aos aspectos administrativos,

financeiros e tributarios.

O conceito é bastante simples, cada “SPE” tem as suas proprias contas
bancarias, recebiveis, contratos, clientes, dividas e obrigac¢fes, assim como cada qual tem seus
préprios funcionarios nas respectivas obras, com o consequente eventual passivo trabalhista,
sendo certo que, muito embora eventualmente geridas pela mesma equipe situada na sede da

matriz empresarial, possuem independéncia financeira, tributaria e econdmica entre si.

No campo das S. A. (Sociedades por Ac¢0es), hd a chamada holding,
empresa controladora de capital aberto e, paralelamente, sdo criadas as empresas controladas,
que sdo as Sociedades de Proposito Especifico, assim como eventuais outras empresas do
mesmo conglomerado econdmico. A holding, via de regra, é socia majoritaria das Sociedades

de Proposito Especifico e, por tal motivo, ja € pacifico o entendimento jurisprudencial no



sentido de que héa responsabilidade solidaria da holding em relacdo as obrigagcdes assumidas

por tais sociedades.

2. A PROTECAO DOS ADQUIRENTES E A APLICACAO DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR

Para se instituir o regime de incorporagdo imobiliaria a um determinado
empreendimento, o incorporador, apds a aquisicdo do terreno (Se 0 caso, pois inexiste
exigéncia legal para que o incorporador seja o proprietario do terreno), deve registrar a
incorporagéo perante o Cartorio de Registro de Imoveis da circunscrigdo imobiliaria em que
localizado o terreno, anexando-se ao Memorial de Incorporacdo toda a documentacdo
elencada nas alineas “a” a “p”, do art. 32, da Lei n® 4.591/64.

O Memorial de Incorporacdo é o documento pelo qual o incorporador
descreve pormenorizadamente todas as caracteristicas do futuro empreendimento imobiliario,
notadamente quanto aos pavimentos e as unidades autbnomas, com as respectivas metragens e
fragOes ideais de terreno. Em tal documento também é descrita toda a area comum da
edificacdo, a exemplo dos subsolos e das respectivas vagas de garagem, elevadores, escadaria,
guarita, areas de servicos, assim como 0s ambientes da area de lazer, tais como saldes de
festas, playground, quadras, piscinas, academias, espago gourmet, dentre tantos outros que
porventura estejam contemplados no projeto arquitetdnico do empreendimento, o qual é

previamente aprovado pelo 6rgdo publico competente.

Com relagdo a documentacdo que o incorporador deve arquivar junto ao
Cartdrio de Registro de Imoveis, conforme o rol constante das quinze alineas (“a” a “p”) do
art. 32, da Lei n® 4.591/64, note-se que tem ela, basicamente, trés objetivos principais
referentes ao empreendimento: atestar quanto a idoneidade do incorporador, seja pessoa fisica
ou juridica; comprovar a regularidade do imodvel; e prestar informagdes acerca do

empreendimento.

N&o se tem aqui a pretensdo de esgotar a analise de todo o rol de
documentos elencados na legislacdo, porém, em breve mencdo aqueles que podem ser
considerados os principais deles, importa ressaltar que, como forma de comprovar a sua

idoneidade, ao incorporador é dada a obrigacdo de apresentar ao Oficial do Registro de



Imoveis todas as certiddes negativas arroladas na alinea “a”, do art. 32, da Lei n°® 4.591/64,
além de declaracdo de idoneidade financeira fornecida por estabelecimento que opere no pais

ha mais de cinco anos.

Quanto a regularidade do imdvel, sdo apresentados, dentre outros, o
histérico dos titulos de propriedade do terreno, dos Ultimos vinte anos, com 0s respectivos
registros, o Projeto de Construcdo devidamente aprovado pelo 6rgdo publico competente,
acompanhado do correspondente Alvard de Construcdo, alem das certidfes negativas de

tributos do imovel.

Todos os demais documentos previstos na legislacdo em tela referem-se as
caracteristicas e descri¢do da edificacdo, citando-se, a titulo de exemplo, os principais deles:
calculos das edificagfes, memorial descritivo das especificagdes da obra, avaliacdo do custo
da obra, quadro das fragGes ideais de terreno distribuidas por unidade autbnoma, minuta da
futura convencéo de condominio e declaracdo acerca da capacidade de veiculos que comporta

a garagem coletiva do empreendimento.

Importante salientar que, embora o art. 32 da Lei n® 4.591/64 faca referéncia
ao mero arquivamento da mencionada documentagdo no Registro de Imdveis, é fato que, para
que ocorra o devido registro da incorporagdo imobiliaria, o Oficial faz minuciosa analise da
documentacdo apresentada, inclusive quanto as contingéncias relativas as demandas judiciais

envolvendo a empresa. A esse respeito, adverte Claudia Fonseca Tutikian:

Evidentemente que, se apds a analise dos documentos e certiddes anexadas
pela empresa, ficar configurada uma situagdo de caos econdmico, de
diversas a¢6es judiciais dos seus clientes ou quaisquer situacdes similares, o
adquirente deve repensar sua decisdo de comprar o imével. Nesta situacao,
convém que o adquirente vislumbre a possibilidade de adquirir imovel de
outra construtora com situacdo mais estavel e confiavel, evitando, com tal
conduta, riscos desnecessarios.”

Afinal, a minuciosa anélise da documentacdo apresentada pelo incorporador

e 0 consequente registro da incorporagdo imobiliaria € que ira cumprir o escopo legislativo de

>TUTIKIAN, Claudia Fonseca. Da Incorporagdo Imobiliaria: Implementacdo do Direito Fundamental a
Moradia. S&o Paulo: Editora Quartier Latin, 2008. p. 113.



conferir aos adquirentes a necessaria seguranca juridica para a celebracdo do compromisso de

compra e venda de futura unidade residencial adquirida ainda na planta.

N&o por outro motivo, é vedada pela legislacdo toda e qualquer
comercializagdo das futuras unidades autdnomas, antes de efetivado o registro da
incorporagé@o imobiliaria perante o Cartdrio de Registro de Imoveis, incorrendo o infrator em
contravencdo penal expressamente prevista no art. 66, inciso I, da Lei n® 4.591/64, nos

seguintes termos:

Art. 66. Sdo contravencg0es relativas a economia popular, puniveis na forma
do artigo 10 da Lei n°® 1.521, de 26 de dezembro de 1951:

I - negociar o incorporador fragOes ideais de terreno, sem previamente
satisfazer as exigéncias constantes desta Lei;

Abre-se aqui breves parénteses para mencionar que, apés a entrega do
empreendimento imobiliario, com a pertinente emissdo do Auto de Conclusdo (a chamada
“Carta de Habite-se”), pelo Poder Publico e, bem assim, a consequente averbacdo da
construgdo e registro da instituicdo de condominio no Cartorio de Registro de Imoveis e,
ainda, apds a realizacdo da Assembleia de Instalagdo de Condominio, o chamado condominio
edilicio torna-se independente, passando seu regime juridico para a égide do Codigo Civil
brasileiro, arts. 1.331 e seguintes, sem prejuizo da incidéncia das disposi¢cdes da Lei n°
4.591/64, no que couber.

Com relagdo a aplicagdo das disposices do Codigo de Defesa do
Consumidor, é importante ressaltar, desde logo, que inexistem quaisquer duvidas ou
discussdes, sejam jurisprudenciais ou doutrinarias, acerca da relacdo de consumo havida no
negocio juridico realizado entre incorporador e compradores de imdveis na planta, como

destinatarios finais, sob a égide da Lei n® 4.591/64.

Com efeito, de acordo com o conceito legal insculpido no art. 2°. da Lei n°
8.078/90, consumidor “é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servico como destinatario final”. E certo que, como visto anteriormente, no regime de
incorporacdo imobiliaria, a futura unidade autbnoma é adquirida mediante a assinatura de

compromisso de compra e venda, para entrega futura, pronta e acabada.
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De outra parte, a definicdo de fornecedor esta expressa no bojo do art. 3°. da
Lei n® 8.078/90, como sendo “toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgéo,
montagem, criacdo, construcdo, transformacdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou

comercializacdo de produtos ou prestacao de servigos”.

Ou seja, a atividade desenvolvida pelo incorporador, sem sombra de
duvidas, esta inserida no conceito legal de fornecedor. Demais disso, o paragrafo 1°. do
mesmo art. 3°. define produto como “qualquer bem, mdvel ou imével, material ou imaterial”, 0
que, de igual modo, vem corroborar a relacdo de consumo havida na promessa de compra e

venda levada a efeito em negdcio juridico decorrente de incorporagdo imobiliaria.

Destarte, como consequéncia do reconhecimento da existéncia de relacéo de
consumo no negdcio juridico ora em estudo, alguns importantes mecanismos de defesa do
consumidor passam a interferir diretamente nas clausulas contratuais atinentes a questdo da
hipoteca ja constituida — ou a ser constituida — sobre o terreno e futuras acessoes, em favor do

agente financeiro, para o desenvolvimento do empreendimento imobiliario.

Partindo-se do pressuposto de que o consumidor é reconhecidamente a parte
vulneravel da relagdo estabelecida com o fornecedor, a Politica Nacional de Relagdes de
Consumo estabelece mecanismos que visam equilibrar 0s negocios havidos entre
fornecedores e consumidores, alguns deles insculpidos nos proprios principios norteadores da
protecdo e defesa do consumidor, dentre eles os principios da equidade e da coibi¢do ao

abuso.

Ainda sobre as disposi¢cbes havidas nos contratos firmados com os
consumidores, frise-se que sdo muitos os dispositivos legais do Codigo de Defesa do
Consumidor que procuram estabelecer uma relacdo equilibrada entre fornecedor e
consumidor, a comecar pela propria interpretacdo das clausulas contratuais, que, nos precisos

termos do respectivo art. 47, deve ocorrer da maneira mais favoravel ao consumidor.

Transportando-se tais conceitos para a questdo concernente a clausula
mandato que autoriza a constituicdo de hipoteca sobre o imovel, é importante firmar o

entendimento e partir do principio de que todas e quaisquer clausulas constantes da promessa
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de compra e venda firmada com os adquirentes que vierem a ser consideradas abusivas, serdo

nulas, de pleno direito, nos expressos termos do art. 51, do Codigo de Defesa do Consumidor.

Conforme se vera adiante, a corrente jurisprudencial plenamente dominante
se enverga no sentido de proteger os adquirentes de unidades em relacdo as estipulagdes

contratuais atinentes a constituicdo da hipoteca em favor do agente financeiro.
3. OFINANCIAMENTO A PRODUCAO E A GARANTIA HIPOTECARIA

Conforme anteriormente exposto, o incorporador somente estara legalmente
autorizado a alienar as futuras unidades autbnomas do empreendimento ap0s o registro da
incorporagdo imobiliaria perante o Cartorio de Registro de Imoveis da circunscrigéo

imobiliaria a que pertence o imovel.

Todavia, certo € que, anterior ou posteriormente ao inicio da
comercializacdo de tais unidades autdbnomas, o incorporador pode buscar o financiamento a
producdo do empreendimento, perante instituicdo bancaria, ou seja, perante o chamado
“agente financeiro”. Esse produto oferecido pelas instituicbes financeiras € chamado de
“Plano Empresario”, como alternativa de solucdo de crédito para construtoras e
incorporadoras que desejam financiar a construgcdo de empreendimentos imobiliérios, sejam

eles residenciais ou comerciais.

O financiamento a producéo é realizado a luz da legislacéo atinente ao SFH
— Sistema Financeiro de Habitagdo, com 0 objetivo de promover o desenvolvimento
imobiliario e 0 acesso a moradia, nos termos da Lei 4.380, de 21 de agosto de 1964.De acordo
com a sistematica do Sistema Financeiro de Habitagdo, as instituicbes financeiras, alem de
promover o financiamento bancario diretamente para 0s adquirentes de unidades
habitacionais, promovem também o financiamento & producdo de empreendimentos

imobiliarios, como desiderato de estimular a construcao civil.

Os recursos do SFH — Sistema Financeiro de Habitagdo — oriundos da
caderneta de poupanca e do FGTS (Fundo de Garantia por Tempo de Servico) —
sdodisponibilizados pelas institui¢cbes financeiras para as construtoras e incorporadores, as

quais recebem o produto do financiamento, e instituem a hipoteca como garantia de
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pagamento. Os terceiros adquirentes, apds a conclusdo do empreendimento, quitam a unidade
habitacional perante a construtora, seja com recursos proprios, seja com recursos provenientes

de financiamento bancario.

Ao receber o produto da venda de um apartamento, a construtora quita
parcialmente sua divida perante a instituicdo financeira e procede a liberacdo de baixa do
gravame hipotecario perante o Cartério de Registro de Imdveis, junto a matricula ja
individualizada do apartamento. Caso 0 novo adquirente tenha obtido financiamento bancario
para a aquisicdo da moradia, sera constituida nova hipoteca ou garantia fiduciaria (geralmente
esta Ultima) sobre a unidade residencial, dessa feita figurando o agente financiador como

credor e o adquirente como devedor. Ou seja, ndo ha qualquer intervencéo da incorporadora.

H& que se observar, nesse diapasdo, que a hipoteca de inicio constituida
sobre o terreno é elemento fundamental para a sistematica criada pelo Sistema Financeiro de
Habitacdo, a fim de viabilizar a efetiva circulagdo do dinheiro no ambito da construcéo civil,
na consideracdo de que é ela, a garantia hipotecaria, que garante o retorno dos recursos ao

Sistema Financeiro de Habitac&o, em caso de inadimplemento do incorporador.

Vale trazer a colagdo o posicionamento de Frederico Henrique Viegas de
Lima, corroborando as assertivas relativas a hipoteca acima expostas, o qual, ao proceder ao
estudo da circulacdo do crédito hipotecario no Sistema Financeiro de Habitacdo, assim

concluiu:

No Direito brasileiro, a hipoteca é seguramente um dos principais, se nao for
o principal direito real de garantia, dada sua larga utilizacdo. Um dos campos
mais proficuos de sua utilizacdo aparece no Sistema Financeiro de
Habitacdo, a medida que este visa, basicamente, a facilitar a aquisicdo da
casa propria pela maior parcela da populagéo.

A hipoteca, relacionada entre os direitos reais sobre coisas alheias, é um dos
pilares principais da mobilidade do trafego do crédito financeiro na
sociedade moderna, embora desconheca o Direito patrio, diferenca
conceitual distinta daquela prevista no Codigo Civil, posto que relaciona
somente como espécies de hipoteca, a convencional, a legal e a judicial.®

°LIMA, Frederico Henrique Viegas. Direito Imobiliario Registral na Perspectiva Civil-Constitucional. Porto
Alegre: IRIB - Instituto de Registro Imobiliario do Brasil, 2004. p. 97.
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Evidentemente que todo e qualquer incorporador tem total liberdade para
idealizar, desenvolver, alienar e erigir um empreendimento imobiliario com recursos préprios,
sem necessidade de buscar financiamento a producdo em instituicdo financeira. Todavia, 0
que ocorre na pratica é que,em praticamente a totalidade dos empreendimentos imobiliarios
desenvolvidos em territorio nacional, é firmado o contrato de financiamento a producéo entre

o0 incorporador e agente financeiro.

De toda sorte, cumpre esclarecer que o financiamento bancario destinado a
producdo de um empreendimento imobiliario importa na liberacdo gradual de recursos para o
incorporador, & medida em que a edificacdo avanca no cronograma das suas diversas etapas
de construcdo. Ou seja, em outras palavras, ndo ha liberacdo imediata de 100% (cem por
cento) do valor financiado ja na assinatura do contrato de financiamento, pois o incorporador
recebe gradativamente os recursos, na medida em que comprova que completou as etapas pré-
definidas com o agente financeiro. Vale observar que inexiste disposic¢éo legal que determine
tal procedimento, porém certo é que tal pratica se verifica cotidianamente na préatica da

atividade empresarial dos incorporadores e agentes financeiros.

Nada obstante a liberagcdo parcial dos recursos, o contrato de financiamento
requer a constituicdo de uma garantia prestada pelo incorporador ao agente financeiro, com
vistas a fazer frente a totalidade da divida contraida pelo incorporador, em caso de
inadimplemento. Referida garantia, em regra, € a hipoteca objeto deste estudo, ou seja, aquela
que é constituida sobre o terreno sobre o qual sera erigido o empreendimento. Todavia, por
forca de disposicdo legal expressa, o aludido 6nus também havera de incidir sobre as futuras
unidades autbnomas do empreendimento. E o quanto dispde o art. 1.474, do Codigo Civil

brasileiro, abaixo transcrito.

Art. 1.474. A hipoteca abrange todas as acessdes, melhoramentos ou
construgdes do imdvel. Subsistem os dnus reais constituidos e registrados,
anteriormente a hipoteca, sobre 0 mesmo imével.

Conforme se verd mais adiante, € o registro imobiliario que confere a
garantia hipotecaria a devida publicidade, o que Ihe garante a producdo dos efeitos de direito

real em face de terceiros, notadamente o efeito erga omnes e o direito de sequela sobre o bem.
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Vale antecipar que, no ambito do Registro Imobiliario, a hipoteca sera
inicialmente registrada na matricula do terreno, a qual é popularmente conhecida como
“matricula m&e” do empreendimento.Com relagdo as matriculas das unidades autbnomas do
empreendimento, assim como o 6nus hipotecario que devera recair sobre cada um dos
imoveis dela objeto, ressalte-se que ha duas formas diversas com que trabalham os Cartorios

de Registro de Imdveis no Brasil.

Na primeira delas, o Cartério de Registro de Imdveis procede a abertura das
matriculas das unidades do empreendimento ja no registro da incorporacdo, ou seja, com 0
imovel ainda na planta. Essa é a forma coma que trabalham os Cartérios do Distrito Federal,
por exemplo. A outra maneira é aquela utilizada, por exemplo, pelos Cartérios do Estado de
Sdo Paulo, cuja abertura das matriculas de cada uma das unidades autbnomas ocorre tdo
somente no ato da averbacdo da construcdo do empreendimento (o que somente se da com a
emissdo da Carta de Habite-se pelo poder publico competente) e do registro da Especificacdo
e Instituicdo do Condominio.

De uma forma ou de outra, quando da abertura das matriculas das unidades
autdbnomas do empreendimento, o dnus da garantia hipotecaria também constara dessas novas
matriculas, inclusive por for¢a do art. 1.474, do Codigo Civil brasileiro, supra mencionado,
que determina que o Onus hipotecario incida sobre o imdvel objeto da garantia, assim como

sobre as respectivas acessoes.

Mas é importante salientar que, mesmo hipotecadas, as futuras unidades
autdbnomas do empreendimento podem ser — e via de regra o0 sdo — objeto de alienacéo, por
meio de compromisso de compra e venda, a teor do disposto no art. 1.475, do Cdédigo Civil
brasileiro’. Acrescente-se ainda que o compromisso de compra e venda, uma vez registrado,

confere ao adquirente direito real sobre o imovel.

Corroborando a possibilidade de alienacdo de um bem hipotecado, assim
como explanando acerca dos respectivos efeitos, escrevem com especial clareza Marcio

Guerra Serra e Monete Hipdlito Serra:

"0 art. 1.475, do Cédigo Civil brasileiro, dispde da seguinte forma: “Art. 1.475. E nula a clausula que proibe ao
proprietario alienar imdvel hipotecado”.
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N&o ha razdo tedrica para esta proibicdo, uma vez que a hipoteca é um
direito real e, como tal, a ela é garantido o direito de sequela, o qual permite
qgue o direito real seja exercido nas maos de quem quer que o bem se
encontre. Dessa forma, havendo alienacdo para quem quer que seja, a divida
continua garantida, pois o imével podera ser levado a praga para ser
convertido em dinheiro para o pagamento da divida independentemente da
concordancia dos adquirentes.

Apesar de clara a resposta do ponto de vista tedrico, a questdo também se
encontra expressa em nosso Codigo Civil, que em seu art. 1.475 vai além,
estabelecendo que eventual clausula que proiba o proprietario devedor de
alienar imdvel hipotecado é nula.

Devemos lembrar que, no caso da alienacdo do imovel hipotecado, a divida
acompanha o imével e ndo responsabiliza o adquirente por mais que a
simples entrega do imével, a ndo ser que tenha pessoalmente se
responsabilizado pela divida no instrumento de aquisi¢cdo, como se extrai do
art. 1.479 do Codigo Civil, o qual dispde que o adquirente do imovel
hipotecado, desde que nao se tenha obrigado pessoalmente a pagar as dividas
aos credores hipotecarios, podera exonerar-se da hipoteca, abandonando-lhes
0 imével ®
Portanto, € importante que se tenha em mente que a possibilidade de
alienacdo do imdvel, a rigor, em nada altera da higidez do direito real de garantia sobre ele
constituido, desde que regularmente constituido nos termos da legislacdo aplicavel, conforme

a seguir exposto.
4. ODIREITO REAL DE HIPOTECA

Conforme salientado na introducgdo desse trabalho, o Superior Tribunal de
Justica, com a edicdo da respectiva Sumula n°® 308, reputou como ineficaz a hipoteca
constituida pela construtora, em favor do agente financeiro, no ambito da incorporagéo
imobilidria. Ao assim sumular, a referida Egrégia Corte consolidou orientacao jurisprudencial

que ja ganhava destaque nos nossos Tribunais.

O que se pretende mostrar com o presente estudo € que, ao assim decidir, o
Superior Tribunal de Justica confrontou os robustos e sedimentados principios atinentes aos
direitos reais de garantia com a nova teoria contratual que € balizada, fundamentalmente, na
boa fé objetiva e na funcéo social dos contratos. Por tal motivo, passa-se a discorrer, neste

topico, acerca da hipoteca e suas principais caracteristicas.

*SERRA, Mércio Guerra; SERRA, Monete Hipélio. Registro de Iméveis |1 Atos Ordinarios. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2013. p. 19/20.
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A hipoteca, assim doutrinariamente classificada como direito real de
garantia constituido sobre coisa alheia, estd positivada, no direito civil brasileiro, no art.
1.225, inciso I1X, do Cédigo Civil®. Revela-se instituto de direito largamente utilizado no
Brasilcomo garantia de negdcios juridicos das mais variadas espécies, com especial destaque
para aqueles de natureza imobiliaria, sempre observada a sua caracteristica acessoria a uma

contratacdo principal.

Com efeito, a hipoteca constitui direito real de garantia estipulado em favor
de terceiro. Ao instituir a hipoteca, o proprietario de bem imdvel o oferece em garantia de
uma divida (propria ou de terceiro), de tal sorte que a garantia subsistird até a efetiva
liquidacdo da divida e a consequente liberagdo pelo credor, nos termos do disposto no art.

1.499, inciso I, do Cédigo Civil Brasileiro™.

Importa abrir breves parénteses para mencionar que a garantia hipotecaria,
além de incidir sobre bens imdveis, pode recair, ainda, a teor de previsdo legal expressa
disposta no art. 1.473, do Codigo Civil brasileiro, sobre outras modalidades de bens e direitos,

mencionando-se, a titulo de exemplo, 0s navios, estradas de ferro e aeronaves.

Silvio de Salvo Venosa, ao lecionar acerca dos efeitos da hipoteca, discorre

da seguinte forma:

Seu principal efeito é vincular um bem ao cumprimento e a extingdo de uma
divida.

O devedor ou terceiro que oferece bem em hipoteca sofre restricdo em seu
direito de propriedade, representado pelo 6nus do pagamento da obrigacéo.
N&o pode praticar nenhum ato que diminua substancialmente o valor do
bem, sob pena de desfalcar a garantia (art. 1425, 1). N&o perde, no entanto, a
disponibilidade sobre a coisa, pois a hipoteca a acompanhard, como
decorréncia da sequela. Vimos que o art. 1475 do Codigo estabelece a
nulidade de clausula que proiba a alienacdo do imdvel hipotecado. O bem
continua no comércio. Como vimos, pode também estabelecer outras
hipotecas sobre 0 mesmo bem, se 0 negdcio constitutivo ndo o proibir.
Mantendo a posse do bem, mantém a possibilidade de se valer dos meios
possessorios para defendé-lo.

°0 art. 1.225, inciso 1X, do Cédigo Civil, dispde da seguinte forma: “Art. 1.225. Sdo direitos reais: ... IX - a
hipoteca”.

0 art. 1.499, inciso |, do Cédigo Civil, dispoe da seguinte forma: Art. 1.499. A hipoteca extingue-se: | - pela

extingdo da obrigacdo principal.
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Ainda, o devedor pode extinguir a divida, antecipando-lhe o pagamento,
podendo pois remi-la a qualquer tempo (Decreto n° 22.626/33, art. 7°).

O credor, por seu lado, tem o direito de exigir que o bem seja mantido
integro no curso da garantia. O ndo pagamento autoriza-lhe a excussdo do
bem hipotecado, como decorréncia da exigibilidade da obrigacdo. Levem-se
em conta as hipdteses em que pode considerar vencida antecipadamente a
obrigacdo (art. 1.425). Pode pedir reforco de garantia, quando esta se
desfalcar, sob pena de vencimento antecipado. A possibilidade trazida pelo
Cddigo de 2002 de poder a hipoteca ser constituida para garantia de divida
futura trard outra série de questbes (art. 1.487). O principio da prioridade,
por outro lado, assegura direito preferencial ao credor hipotecario mais
antigo.™

Extrai-se do magistério acima, para fins do objeto deste estudo, um

importante efeito da garantia hipotecaria, sendo o principal, que é exatamente a possibilidade

de excussdo hipotecéria pelo credor, em caso de inadimplemento da obrigagdo principal.

Ocorre que, conforme se vera com mais detalhes adiante, a hipoteca devera ser considerada

ineficaz e, pois, ndo produzir tal efeito, perante os terceiros adquirentes dos imoveis, nos

expressos termos da Simula n°® 308, do Superior Tribunal de Justica.

Pois bem, a aquisicdo de direitos reais incidentes sobre bens imdveis, no

ordenamento pétrio, somente ocorre com 0 registro do titulo aquisitivo no Cartdrio de

Registro de Imdveis competente.E o quanto dispde o art. 1.227, do Cadigo Civil brasileiro,

abaixo transcrito:

Art. 1.227. Os direitos reais sobre iméveis constituidos, ou transmitidos por
atos entre vivos, s6 se adquirem com o registro no Cartorio de Registro de
Imoveis dos referidos titulos (arts. 1.245 a 1.247), salvo 0s casos expressos
neste Codigo.

A esse respeito, leciona Luiz Antonio Scavone Junior,conforme abaixo

exposto, tracando um paralelo com o principio da publicidade (o qual norteia o direito

registral brasileiro):

Ordinariamente, os direitos reais sobre bens imoveis sdo adquiridos apés o
registro do respectivo titulo aquisitivo junto ao Oficial de Registro de
Imbveis competente; ja sobre os mdveis, depois da tradicdo (transferéncia
fisica da coisa), 0 que se afirma com supedaneo no Cddigo Civil, arts. 108,
1.245, 1.267, 1.226 e 1.227.

""WENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. S&o Paulo: Editora Atlas, 2014. p. 609/610.
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Portanto, o registro (bens imdveis) e a tradicdo (bens mdveis) atuam como
meio de publicidade da titularidade de direitos reais.*?

Alias, o aludido dispositivo do Codigo Civil brasileiro de 2.002 veio em
plena conformidade com o quanto ja dispunha a prépria Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de
1.973 (a conhecida Lei de Registros Publicos), a qual contém previsdo expressa, em seu art.
167, inciso 1, item 2, acerca da necessidade de se efetivar o registro de hipoteca na matricula
do imével®,

Importante notar, ainda, que, como visto, efetiva-se a aquisicdo de um
direito real constituido sobre bem imovel, salvo disposicdo legal em sentido contrario, com o
respectivo registro no Cartorio de Registro de Imoveis competente. Destarte, na hipdtese em
estudo, o efeito imediato da constituicdo do direito real de hipoteca em favor do agente
financeiro é tornar publico o fato de que sobre o terreno e as futuras acessdes pesa 0 6nus

hipotecario decorrente do financiamento bancario adquirido para a construcéo da edificacéo.

Como consequéncia da publicidade registral, o titular de um direito real tem
a prerrogativa de opor o seu direito, a todo e qualquer terceiro. Essa caracteristica é inerente
aos direitos reais e € doutrinariamente conhecida como a “oponibilidade erga omnes”dos

direitos reais.

O direito de sequela ¢ outro efeito caracteristico dos direitos reais no direito
brasileiro.E, na verdade, um corolario do direito a oponibilidade erga omnes, pois consiste na
faculdade do titular do direito real de perseguir a coisa e a reivindicar de quem quer que

injustamente a detenha.

Hércules Aghiarian, acrescenta que a hipoteca existe desde a sua
constituicdo através de instrumento publico. O registro referido no ja aqui analisado art.
1.227, do Cddigo Civil brasileiro, terd o conddo de conferir a ela a devida publicidade e, por

conseguinte, o efeito erga omines, conforme magistério abaixo transcrito.

2 SCAVONE JUNIOR,Luiz Antonio. Direito Imobiliario Teoria e Pratica.Rio de Janeiro: Editora Forense,
2012. p. 4/5.

Boart. 167, da Lei n® 6.15/73 dispde da seguinte forma: “Art. 167 - No Registro de Imoveis, além da matricula,
serdo feitos: | - o registro: ... 2) das hipotecas legais, judiciais e convencionais”.
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A hipoteca se inicia no momento do contrato por instrumento publico.
Entretanto, sua eficicia erga omines, como crédito preferente, em favor do
credor hipotecério, sobre qualquer outro, salvo os trabalhistas, de alimentos e
fiscais, como conhecido, se d& com o registro do titulo junto ao RI. Da
mesma forma, sua extincdo se dara por averbacdo de documento do credor
declarando que nada mais Ihe é devido, ndo sendo necesséario documento de
igual natureza.*

Aliés, acerca do principio registral da publicidade, Francisco José Rezende
dos Santos, destaca o seguinte:

O que fago é registrar imoveis. Sou um registrador imobiliario. Presto um
servico publico. A finalidade da minha atividade é prevenir litigios, que
possam decorrer de direitos antagdnicos, sobre a propriedade imobiliaria. O
registrador de imoveis trabalha com o direito de propriedade imobiliaria, ou
melhor, com direitos e fatos relacionados com a propriedade imobiliaria. E
atividade realizada pelo Estado, que procura dar a sociedade, com este
servico, a concepgéo de garantia da efetividade e da estabilidade dos direitos
que ele mesmo consagra.™

Prossegue o aludido autor:

A publicidade ¢ uma forma de propagar determinados atos, fatos ou
negdcios juridicos, com a finalidade de dar conhecimento a terceiros e a
sociedade em geral, para a defesa de direitos e seguranca juridica. Para o
sistema registral imobiliario, que se destina a prevenir litigios, que possam
decorrer de direitos antagdnicos sobre a propriedade imobiliaria, publicar é
lancar ato ou fato juridicamente relevante, seja publico ou privado, em livro
préprio do registro, com referéncia ao direito, indicando o agente
interessado, para tal ato ter efeitos externos e ser de conhecimento do
publico. A publicidade é o oposto da clandestinidade. A publicidade é
organizada como um servico do Estado, com a finalidade de tutela dos
interesses dos particulares e do proprio Estado.™

Nicolau Balbino Filho, ao discorrer acerca da publicidade da hipoteca,
acrescenta ainda o conceito da especialidade registral:

A especialidade e a publicidade sdo condigdes especificas para um bom
regime hipotecério.

A especialidade consiste na determinacdo precisa da responsabilidade dos
imdveis que a ela ficam sujeitos.

 AGHIARIAN, Hércules. Curso de Direito Imobiliario. S&o Paulo: Editora Atlas, 2012. p. 169.

> SANTOS, Francisco José Rezende. A Publicidade dos Atos e a Etica do Registrador de Iméveis. In:
TUTIKIAN, Claudia Fonseca; TIMM, Luciano Benetti; PAIVA, Jodo Pedro Lamana (Orgs). Novo Direito
Imobiliario e Registral. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin, 2010, p. 426.

*SANTOS, Francisco José Rezende. A Publicidade dos Atos e a Etica do Registrador de Iméveis. In:
TUTIKIAN, Claudia Fonseca; TIMM, Luciano Benetti; PAIVA, Jodo Pedro Lamana (Orgs). Novo Direito
Imobiliario e Registral. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin, 2010. p. 435.
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A publicidade obtém-se pela inscricdo da hipoteca na folha da matricula do
imovel no Livro n. 2 — registro penal."’

E, quanto as finalidades do registro da hipoteca, 0 mesmo autor pondera que
S80 as seguintes:

1°) Fixar a data da hipoteca; 2°) imprimir no direito o caréater real e prové-lo
da virtude preferencial; 3°) estabelecer, entre outros direitos reais também
registrados, assim como as hipotecas, a ordem de preferéncia; 4°) tornar
publica a existéncia do 6nus hipotecario, para que tenham dele conhecimento
guantos tiverem nisso interesse.'®

Importa salientar, nesse diapasdo, que a hipoteca confere ao seu titular
preferéncia em processo de execugdo. Ou seja, uma vez descumprida a obrigacéo principal, o
credor hipotecario tera preferéncia na excussdo do bem hipotecado, o que significa dizer que,
na hipdtese em estudo, caso o incorporador se torne inadimplente com o cumprimento de suas
obrigacGes perante o agente financeiro, este podera excutir o bem hipotecado e, em processo
de execucdo, tera preferéncia na excussdo do bem. E o quanto esta disposto no art. 1.422, do

Cadigo Civil brasileiro, abaixo transcrito.

Art. 1.422. O credor hipotecério 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.

Acerca dos tramites referentes a execucdo hipotecaria, inclusive quanto a
penhora e satisfacdo do crédito, importa colacionar o breve esclarecimento de lvanildo

Figueiredo.

A hipoteca da ao credor, no caso de ndo ser adimplido o pagamento da
divida, o direito de promover a execucdo hipotecaria, que é a cobranca
judicial da divida tendo como garantia de penhora legal o imével a que o
empréstimo se vincula [...]. Nessa hipotese de inadimplemento da divida, o
credor pode, inclusive, adjudicar ou tomar para si o imovel hipotecado [...].
N&o sendo realizada a adjudicacdo direta ou a alienagdo por iniciativa
particular [...], a lei exige, entdo, que o bem hipotecado seja levado a leildo

" BALBINO FILHO, Nicolau. Registro de Imdveis: Doutrina, Pratica, Jurisprudéncia. Sio Paulo: Editora
Atlas, 162 Edicdo, 2012. p. 192.
8 BALBINO FILHO, Nicolau. Registro de Imdveis: Doutrina, Pratica, Jurisprudéncia. Sio Paulo: Editora
Atlas, 162 Edicdo, 2012. p. 193.
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publico, para que o produto da venda desse imével venha a ser, entdo,
entregue em pagamento ao credor hipotecério.™

Pois bem, analisados os principais aspectos da hipoteca, ou, para ser mais
preciso, aqueles que mais interessam ao desenrolar do presente estudo, passa-se a discorrer,
no proximo topico, acerca da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica que resultou na

declaragéo de ineficacia da hipoteca perante os terceiros adquirentes de boa-fe.

5. A JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBIUNAL DE JUSTICA E A
SUMULA 308

A Sumula 308 do Superior Tribunal de Justica foi editada no dia 30/03/2005
e publicada no Diario de Justica do dia 25/04/2005, nos seguintes termos: “A hipoteca

firmada entre a construtora e o agente financeiro, anterior ou posterior a celebracdo da

promessa de compra e venda, ndo tem eficécia perante os adquirentes do imovel”.?

Importa destacar que, hum primeiro momento, a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica fazia distin¢do entre o fato da garantia hipotecéria haver sido constituida
anterior ou posteriormente a aquisicdo da futura unidade autdbnoma pelo adquirente. Com
efeito, a principio, a aludida Corte entendia que a hipoteca somente seria ineficaz se
constituida posteriormente a alienagdo para o terceiro. A contrario sensu, se constituida

anteriormente, a hipoteca seria considerada plenamente eficaz.

Com efeito, observe-se, nesse diapasdo, a ementa do acérddo proferido pela

Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, a seguir:

DIREITO CIVIL. HIPOTECA CONSTITUIDA SOBRE IMOVEL
JAPROMETIDO A VENDA E QUITADO. INVALIDADE. ENCOL.
NEGLIGENCIADA INSTITUICAO FINANCEIRA. INOBSERVANCIA
DA SITUACAO DOEMPREENDIMENTO. PRECEDENTE. RECURSO
DESACOLHIDO.

I - Os arts. 677 e 755 do Codigo Civil aplicam-se & hipoteca
constituidavalidamente e ndo a que padece de um vicio de existéncia que a

“FIGUEIREDO, Ivanildo. Direito Imobiliario. S&o Paulo: Editora Atlas, 2010. p. 22.

*°BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Stmula 308.Editada em: 30mar. 2005. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/toc.jsp?livre=sumula+308&&b=SUMU&thesaurus=JURIDICO&p=true>
Acesso em: 16 fev. 2017,



22

macula denulidade desde o nascedouro, precisamente a celebracéo
anterior de um compromisso de compra e venda e o pagamento integral
do preco do imdvel.

Il - E negligente a instituicio financeira que nio observa a situagio
doempreendimento ao conceder financiamento hipotecario para edificar
umprédio de apartamentos, principalmente se a hipoteca se deu dois meses
antesda concessdo do habite-se, quando ja era razodvel supor que o
prédioestivesse concluido, ndo sendo igualmente razoavel que a obra se
tenhaedificado nesse reduzido periodo de tempo.

Il - E da jurisprudéncia desta Corte que, "ao celebrar o contrato
definanciamento, facilmente poderia o banco inteirar-se das condicdes
dosimdveis, necessariamente destinados a venda, ja oferecidos ao publico e,
nocaso, com prego total ou parcialmente pago pelos terceiros adquirentes de
boa- fé. [grifo nosso].?*

Todavia, a posteriori, o proprio Superior Tribunal de Justica ampliou a
abrangéncia da declaracdo da ineficacia da hipoteca e fez constar, expressamente, da Sumula
n® 308 aqui em estudo, que a hipoteca, “anterior ou posterior a celebracdo da promessa de

compra e venda” [grifo nosso], ndo tem eficacia perante os adquirentes do imovel.

Isso porque, a bem da verdade, a maioria incorporadores faz constar dos
instrumentos de compromisso de compra e venda dos imoveis, mormente aqueles alienados
ainda na planta, uma clausula mandato que autoriza o incorporador a constituir posteriormente
0 gravame hipotecario para fins de obtencdo de financiamento a producdo do
empreendimento. Ou, ainda, nos casos de hipoteca constituida anteriormente ao compromisso
de compra e venda, ha clausula dando ciéncia da garantia hipotecaria, com a respectiva

declaracéo de concordancia do compromissario comprador.

N&ao se perca de vista que o contrato de compromisso de compra e venda
aqui em analise é caracterizado,nos expressos termos da definicdo constante do art. 54, do

Cédigo de Defesa do Consumidor??, como um “Contrato de Ades&o”, posto que as respectivas

?'BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n® 329.968/DF. Relator: Min. Salvio de Figueiredo
Teixeira. Julgamento em: 09 out. 2001. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IMG &sequencial=34343&num_regis
tro=200100773930&data=20020204 &formato=PDF >. Acesso em: 16 fev. 2017.

2.0 art. 54, do Cédigo de Defesa do Consumidor, dispde da seguinte forma: “Art. 54. Contrato de adesio é
aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo
fornecedor de produtos ou servigos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu
conte(do”.
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clausulas sdo estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor, sem qualquer possibilidade de

discussdo prévia e/ou modificagdo das disposi¢des contratuais.

Ou seja, o fato de haver disposicdo contratual acerca da hipoteca ja
constituida — ou da futura garantia hipotecaria a ser instituida sobre o bem — ndo traz a
presungdo de que o consumidor tenha com ela concordado e que, portanto, a ela deva se
obrigar. O que ocorre, na pratica, é que as referidas clausulas sdo, simplesmente, impostas aos
consumidores, aos quais ndo resta nenhuma outra alternativa, sendo assinar o contrato ou nao

concretizar o0 negocio.

Realmente, o art. 51, do Codigo de Defesa do Consumidor, dispde que séo
nulas, de pleno direito, as disposi¢des contratuais que “estabelecam obrigacfes consideradas
iniquas, abusivas, que cologuem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam

incompativeis com a boa-fé ou a equidade”(inciso 1V).

O paragrafo Unico, do mesmo dispositivo legal, dispde que € exagerada a
vantagem que “ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence” (inciso
1); ou que “restringe direitos ou obrigacdes fundamentais inerentes a natureza do contrato, de
tal modo a ameacar seu objeto ou equilibrio contratual” (inciso Il). E, ainda, o inciso Ill, do
mesmo art. 51, reza que “se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-
se a natureza e conteudo do contrato, o interesse das partes e outras circunstancias peculiares

a0 caso”.

Diante da situacdo posta, o Poder Judiciario admitiu e declarou a
nulidade das mencionadas clausulas relativas a constituicdo de garantia hipotecaria,
considerando-as abusivas e, pois, em desconformidade com o Codigo de Defesa do
Consumidor e com a nova teoria contratual em vigor no direito brasileiro. Referida teoria,
diga-se, esta balizada nos principios da boa-fé contratual e da funcdo social do contrato, o
que, conforme se vera a seguir, € o proprio fundamento das decisdes reiteradas do Superior

Tribunal de Justica que deram origem a Sumula n® 308 em tela.

Leonardo Mattieto aborda essa nova ordem contratual, embasada nos
principios constitucionais, com especial clareza:
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A incidéncia dos principios constitucionais proporcionou uma profunda
modificagdo do Direito das ObrigacGes e de seu instituto historicamente
mais destacado, o contrato. A obrigacdo, como complexo de direitos e
deveres, assume uma conotagdo normativa que lhe atribui um perfil
funcional, voltado ao atendimento de valores fundamentais do ordenamento.
O reconhecimento da aplicagdo dos principios constitucionais nas relagdes
civis reflete a preocupacdo com a producdo de um ordem juridica aberta aos
problemas e desafios da sociedade contemporanea. Dai decorre que a
renovagdo do Direito Civil brasileiro tem na metodologia do direito civil
constitucional, e ndo propriamente no Codigo Civil, o seu mais firme ponto
de apoio.

E forgoso empreender uma vis&o de sistema, para pensar o contrato néo de
modo isolado, mas no contexto do ordenamento juridico em que estd
inserido. O contrato, tal como regulado no Cédigo de 1916, passa por uma
expressiva evolucdo de seu conceito, de suas finalidades e de seu contetdo,
na trajetéria que leva a Constituicdo de 1988 e, subsequentemente, ao
Codigo de Defesa do Consumidor e ao Codigo Civil de 2002.

[...]

No Direito brasileiro vigente, os principios tradicionais do direito contratual
— autonomia privada, relatividade do contrato e obrigatoriedade do contrato
— convivem com principios emergentes, que apontam para uma ordem
juridica renovada.”®

Especificamente acerca do principio da boa-fé objetiva, importa trazer ainda

0 magistério de Caio Mario da Silva Pereira:

A maior critica que certamente se podia fazer ao Codigo Civil de 1916 era a
de que nele ndo se tinha consagrado expressamente o principio da boa-fé
como clausula geral, falha imperdoavel diante da consagracdo do principio
nos Caddigos a ele anteriores, como o francés (art. 1.134) e o alemdo
(paréagrafo 242).

O Cddigo de 2002 preencheu essa lacuna e dispds no seu art. 422 que 0s
contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como
em sua execucdo, 0s principios da probidade e boa-fé. Esqueceu-se o
legislador de incluir expressamente na formula do art. 422 os periodos pré e
pos-contratual, dentro dos quais o principio da boa-fé tem importancia
fundamental para a criacdo de deveres juridicos para as partes, diante da
inexisténcia nessas fases de prestacdo a ser cumprida. Essa omissdo ndo
implica negacdo da aplicacdo da regra da boa-fé para essas fases antecedente
e posterior ao contrato, muito pelo contrario, ja que cabe aqui a interpretacdo
extensiva da norma para abranger também as situacGes ndo expressamente
referidas, mas contidas no seu espirito.

O principio da boa-fé, apesar de consagrado em norma infraconstitucional,
incide sobre todas as relacGes juridicas da sociedade. Configura clausula
geral de observancia obrigatoria, que contém um conceito juridico

ZMATTIETO, Leonardo. Os Contratos na Complexidade Contemporanea e os Novos Principios: Boa-fé
objetiva, Funcdo Social e Equilibrio Contratual. In: AZEVEDO, Fabio de Oliveira; MELO, Marco A. Bezerra
(Coords.). Direito Imobiliario. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2015. p. 97/98.
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indeterminado, carente de concretizacdo segundo as peculiaridades de cada
caso.

A boa-fé referida no art. 422 do Codigo é a boa-fé objetiva, que é
caracteristica das relagdes obrigacionais. Ela ndo se qualifica por um estado
de consciéncia do agente de estar se comportando de acordo com o Direito,
como ocorre com a boa-fé subjetiva. A boa-fé objetiva ndo diz respeito ao
estado mental do agente, mas sim ao seu comportamento em determinada
relacdo juridica de cooperacdo. O seu contetdo consiste em um padrdo de
conduta, variando as suas exigéncias de acordo com o tipo de relagdo
existente entre as partes.

A boa-fé objetiva ndo cria apenas deveres negativos, como o faz a boa-fé
subjetiva. Ela cria também deveres positivos, ja que exige que as partes tudo
facam para que o contrato seja cumprido conforme previsto e para que
ambas obtenham o proveito objetivado. Assim, o dever de simples abstencdo
de prejudicar, caracteristico da boa-fé subjetiva, se transforma na boa-fé
objetiva em dever de cooperar. O agente deve fazer o que estiver ao seu
alcance para colaborar para que a outra parte obtenha o resultado previsto no
contrato, ainda que as partes assim ndo tenham convencionado, desde que
evidentemente para isso ndo tenha que sacrificar interesses legitimos
préprios.

A boa-fé objetiva serve como elemento interpretativo do contrato, como
elemento de criacdo de deveres juridicos (dever de correcdo, de cuidado e
seguranca, de informacdo, de cooperacéo, de sigilo, de prestar contas) e até
como elemento de limitag&o e ruptura de direitos (proibigé&o do venire contra
factum proprium, que veda que a conduta da parte entre em contradi¢do com
conduta anterior, do inciviliter agere, que proibe comportamentos que
violem o principio da dignidade humana, e da tu quoque, que é a invocagao
de uma clausula ou regra que a propria parte ja tenha violado).

A positivacdo do principio da boa-fé objetiva como clausula geral no Codigo
de 2002 certamente em muito contribui para o seu desenvolvimento na
doutrina e jurisprudéncia brasileiras.?*

Diante dos conceitos ora expostos, cabe evidenciar que o adquirente de um
imovel — que, alias, tem o dever de pagar pontualmente as prestagdes relativas a sua aquisicéo
—ndo h& de ser penalizado com o inadimplemento do incorporador, o qual tem a obrigagéo de

repassar para a instituicdo financeira o produto das suas vendas.

Foi nesse cenario que surgiram as decisGes do Superior Tribunal de Justica
que declaravam ineficazes, frente aos adquirentes das unidades imobiliarios, as hipotecas

instituidas em favor de agentes financeiros.

Diversas foram as decisdes do Superior Tribunal de Justica no mesmo

sentido, de tal sorte que uma simples busca com a expressdao “Sumula 308” no portal de

“PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil, Volume 111, Contratos. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 182 Edicdo, 2014. p. 19/21.
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jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a na Internet traz varios julgados da corte aludida

superior acerca do tema.

A titulo de exemplo, menciona-se neste trabalho trecho do voto do Ministro
Ruy Rosado de Aguiar, quando do julgamento de Recurso Especial pela Quarta Turma do
Superior Tribunal de Justica, o qual mais detalhadamente adentrou nas questdes atinentes a

discusséo em apreco.

[...] A hipoteca que o financiador da construtora instituir sobre o imdvel
garante a divida dela enquanto o bem permanecer na propriedade da
devedora; havendo transferéncia, por escritura publica de compra e venda ou
de promessa de compra e venda, o crédito da sociedade de crédito
imobilirio passa a incidir sobre “os direitos decorrentes dos contratos de
alienacdo das unidades habitacionais integrantes do projeto financiado” (art.
22 da Lei n. 4.864/1965), sendo ineficaz em relacdo ao terceiro adquirente a
garantia hipotecaria instituida pela construtora em favor do agente
imobiliario que financiou o projeto. Assim foi estruturado o sistema e assim
deve ser aplicado, especialmente para respeitar os interesses do terceiro
adquirente de boa fé, que cumpriu com todos 0s seus compromissos e ndo
pode perder o bem que lisamente comprou e pagou em favor da instituicdo
que, tendo financiado o projeto de construcgdo, foi negligente na defesa do
seu crédito perante a sua devedora, deixando de usar dos instrumentos
préprios e adequados previstos na legislagdo especifica desse negdcio.

As regras gerais sobre a hipoteca ndo se aplicam no caso de edificacbes
financiadas por agentes imobiliarios integrantes do Sistema Financeiro da
Habitacéo, porquanto estes sabem que as unidades a serem construidas serdo
alienadas a terceiros, que responderdo apenas pela divida que assumiram
com o seu negocio, e nao pela eventual inadimpléncia da construtora. O
mecanismo de defesa do financiador serd o recebimento do que for devido
pelo adquirente final, mas ndo a excussdo da hipoteca, que ndo estd
permitida pelo sistema.

O principio da boa fé objetiva impde ao financiador de edificacdo de
unidades destinadas & venda aprecatar-se para receber o seu crédito da sua
devedora ou sobre 0s pagamentos a ela efetuados pelos terceiros adquirentes.
O que se ndo lhe permite é assumir a cobmoda posicdo de negligéncia na
defesa dos seus interesses, sabendo que os imoveis estdo sendo negociados e
pagos por terceiros, sem tomar nenhuma medida capaz de satisfazer os seus
interesses, para que tais pagamentos Ihe sejam feitos e de impedir que o
terceiro sofra a perda das prestagdes e do imovel. O fato de constar do
registro a hipoteca da unidade edificada em favor do agente financiador da
construtora ndo tem o efeito que se lhe procura atribuir, para atingir também
0 terceiro adquirente, pois que ninguém que tenha adquirido imével neste
pais, financiado pelo SFH, assumiu a responsabilidade de pagar a sua divida
e mais a divida da construtora perante o seu financiador. Isso seria contra a
natureza da coisa, colocando os milhares de adquirentes de imoveis, cujos
projetos foram financiados pelo sistema, em situacdo absolutamente
desfavoravel, situacdo essa que a propria lei tratou claramente de eliminar.
Além disso, consagraria abuso de direito, em favor do financiador que
deixa de lado os mecanismos que a lei Ihe alcangou, para instituir sobre o
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imovel — que possivelmente nem existia ao tempo do seu contrato, e que
estava destinado a ser transferido a terceiro, — uma garantia hipotecaria pela
divida da sua devedora, mas que produziria necessariamente efeitos sobre o
terceiro.”

Assim, ha que se concluir que nao fosse a intervencdo do Poder Judiciario,
através de reiteradas decisfes de Tribunais de Justica em todo o pais e, principalmente, pela
posterior edicdo da Sumula n°® 308 do Superior Tribunal de Justiga, as consequéncias do
inadimplemento de um incorporador e a eventual excussdo da garantia real pelo credor
hipotecario seriam nefastas para os adquirentes dos imoveis, 0s quais, na maioria das vezes,
depositam a economia e os esforcos de trabalho de toda uma vida nas maos de um
incorporador, como contrapartida da promessa de ver realizado o sonho de ter o seu préprio

imovel.

Importante esclarecer que a afirmacdo de que as consequéncias seriam
nefastas aos adquirentes significa dizer que o imdvel objeto da garantia hipotecéaria seria
levado & praca publica em processo judicial, sendo certo que o produto da alienagdo seria
destinado a saldar o débito do incorporador frente a instituicdo bancéria, na consideragdo de
este ostenta a condicdo de credor hipotecario e detentor, como visto, da preferéncia em
processo de excussdo da hipoteca. Nesse cenério, 0 adquirente do imovel (parte que cumpriu
fielmente com as suas obrigacBes contratuais), ficaria sem o imovel e sem o dinheiro que

pagou pelo bem.

N&o se pode deixar de mencionar também nesse estudo o famigerado
principio da funcéo social da propriedade, plenamente aplicavel ao caso. Sobre o tema, traz-se
0 magistério de Melhim Namem Chalhub:

Fundamentalmente, pode-se dizer que a propriedade tem contetdo varivel
de acordo com a fungéo social ditada pela natureza do bem, conforme limites
fixados em lei, garantido, entretanto, um conteido minimo essencial (CF,
art. 50, XXII). E que, de fato, a garantia do direito individual ndo d& ao titular
a faculdade de exercer seus poderes ilimitadamente, mas submete-0s aos

*BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 187.940/SP. Relator: Min. Ruy Rosado de Aguiar.
Julgamento em: 18 fev.1989. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/documento/mediado/?num_registro=199800662022&dt_publicacao=25-10-
1999&cod_tipo_documento=&formato=undefined>. Acesso em: 16 fev. 2017.
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direitos alheios, de igual natureza, e ao interesse coletivo, que deve
prevalecer em face do direito individual.?®

E continua 0 mesmo autor, com referéncia aos principios constitucionais:

A Constituicdo de 1988 consagrou a tese de que a propriedade constitui uma
instituicao diferenciada em seu contetido, de acordo com os diversos tipos de
bens e de titulares, garantindo o direito de propriedade em geral, mas
dispondo que ela atendera a sua funcédo social, tornando impenhoravel a
pequena propriedade rural para pagamento de débitos decorrentes de sua
atividade, e distinguindo a propriedade urbana e a propriedade rural, cada
uma com seu regime juridico peculiar, sobre o qual o principio da funcao
social atua diferentemente, tendo em vista o tipo de utilizagdo que a natureza
do bem comporta (arts. 5°., XXII, XXIII, XXVI, 182, 184, 185 e 186) [...].
Na linha desses principios, a funcéo social da propriedade corresponde a um
poder-dever do proprietario, na medida em que, de uma parte, é reconhecida
a faculdade do sujeito ativo de exigir a abstencéo dos sujeitos passivos e, de
outra parte, se imp8e ao titular da propriedade, na condicdo passiva de
adimplemento, o dever de utilizar a propriedade de acordo com o interesse
coletivo.

A concepc¢do decorre da convivéncia dos principios constitucionais insertos
nos incisos XXII e XXIII do art. 5° e nos incisos Il e Il do art. 170, que
dispdem sobre a garantia individual da propriedade e a exigéncia de sua
destinag;'?lo social, que, por sua vez, condiciona a valoracéo individual desse
direito.

A toda evidéncia, ndo age com boa-fé contratual, nem observa a fungio
social da propriedade, o incorporador que toma um empréstimo bancario para desenvolver um
empreendimento sob o regime de incorporacdo imobiliaria, promove a venda das futuras
unidades autdbnomas, recebe o produto dessas vendas de terceiros adquirentes de boa-fe,
porém nao repassa o dinheiro ao credor, permitindo a excusséo judicial da hipoteca do bem

dado em garantia.

Com relacdo ao agente financiador da obra, diante do rumo que tomou a
jurisprudéncia patria a respeito do assunto, resta fazer uso da hipoteca instituida sobre
eventuais unidades autbnomas ainda ndo alienadas a terceiros. Com relagdo as unidades ja
alienadas, ndo ha excussédo de hipoteca, mas direito de crédito sobre os valores a serem pagos

pelos compromissarios compradores.

**CHALHUB, Melhim Namem.Propriedade Imobiliaria Funcéo Social e Outros Aspectos. Sdo Paulo: Editora
Renovar, 2000. p.11/12.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil, Volume Ill, Contratos. Rio de Janeiro: Editora
Forense:18? Edigdo, 2014. p. 19/21.

*CHALHUB, Melhim Namem.Propriedade Imobiliaria Fungéo Social e Outros Aspectos. Sdo Paulo: Editora
Renovar, 2000. p.16/17.
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De mais a mais, cumpre ressaltar que o agente financeiro, na pratica, vem
tomando o prudente cuidado de contratar com os incorporadores a liberagdo gradativa do
dinheiro para a consecu¢do do empreendimento imobiliario, a medida que este alcanga
determinadas etapas contratualmente definidas da obra. Dessa forma, o incorporador procede
a amortizacdo parcial de sua divida e, com tais providéncias, evita-se o inadimplemento do

incorporador, poissua satde financeira € avaliada a cada nova etapa da edificacao.

CONCLUSAO

A proposta do presente trabalho é a apuracdo de eventual violagdo aos
preceitos e principios do direito real de hipoteca, pela Sumula n® 308 do Superior Tribunal de
Justica, na consideracdo de que o referido instituto representa direito milenarmente

consolidado, dado o fato histérico da origem que remonta ao direito romano.

Cumpre observar que, de fato, o detentor de direito real de garantia
hipotecaria tem direito a excussdo do bem, em caso de inadimplemento da divida principal
relativa a qual o bem objeto da garantia. A aquisi¢do do direito real de hipoteca se da atraves
do registro do respectivo instrumento perante o Cartério de Registo de Imdveis, junto a
matricula do bem, observando-se, pois, o principio da publicidade, que norteia o direito

registral brasileiro.

A hipoteca regularmente constituida e, pois, revestida da devida
publicidade, é oponivel erga omnes, ou seja, tem eficacia e produz plenamente seus efeitos
perante todo e qualquer terceiro. Como consequéncia da oponibilidade erga omnes, surge
também o direito de sequela sobre o bem, o qual confere ao credor hipotecario o direito de
perseguir a coisa e a reivindicar de quem quer que injustamente a detenha. Por fim, note-se
ainda que o credor hipotecario possui o direito de preferéncia na excussdo judicial da
hipoteca, a teor do art. 1.422, do Cédigo Civil brasileiro, também devidamente abordado neste

trabalho.

Em linhas gerais, essas sdo as caracteristicas que estruturam o instituto da
hipoteca no direito brasileiro. Todavia, na hipdtese objeto desse estudo, o Superior Tribunal
de Justica enfrentou a necessidade de confrontar os interesses antagénicos em disputa, 0 que

resultou na edicdo da respectiva Sumula n° 308, a qual colocou uma pa de cal sobre a
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discusséo acerca da possibilidade de terceiros adquirentes de boa-fé terem seus bens atingidos
pela hipoteca dada em garantia do financiamento de empreendimento imobiliério erigido sob

0 regime de incorporacgdo imobiliaria.

Referida hipdtese ocorre no ambito da incorporacdo imobiliaria, instituto
juridico previsto na Lei n°® 4.591/64, a qual normatiza o desenvolvimento de empreendimentos
imobiliarios e, pois, viabiliza a alienacdo de unidades habitacionais ainda em fase de

construcao.

O negdcio juridico firmado entre incorporador e compromissarios
compradores faz incidir as normas do Codigo de Defesa do Consumidor, em razdo da
evidente relacdo de consumo que é estabelecida entre as partes. Dentre os diversos
mecanismos de defesa do consumidor, sobressaem, in casu, 0 reconhecimento da sua

vulnerabilidade e a nulidade de clausulas abusivas.

Com efeito, se, por um lado, a instituicdo de gravame hipotecério objeto do
presente estudo consiste em direito real de garantia em favor de uma instituicdo financeira que
efetiva 0 empréstimo de dinheiro para a consecucdo do empreendimento, por outro, 0S
terceiros adquirentes sdo protegidos por principios constitucionais que norteiam as relagdes

contratuais brasileiras, assim como o préprio direito de propriedade.

Consoante ampla orientacdo doutrinéria abordada neste trabalho, a nova
ordem contratual brasileira, positivada na Constituicdo Federal de 1.988 e no Cadigo Civil
brasileiro de 2.002, alem do proprio Cdodigo de Defesa do Consumidor, resultou na mitigacao
de principios até entdo dominantes no direito brasileiro, como, por exemplo, o principio do

pacta sunt servanda.

Destarte, as relagdes contratuais passaram a ser orientadas pelo principio da
boa-fé contratual, que, em apertada sintese, impde que a conduta das partes contratantes seja
pautada no esforco mutuo para que o negdcio seja concretizado, assim como para que todas as
partes envolvidas atinjam o seu objeto com a contratacdo. Abriu-se espaco também para
outros preceitos igualmente relevantes, a exemplo dos principios do equilibrio contratual e da

fungéo social do contrato, além da funcdo social da propriedade.
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E bem verdade que, com a edi¢do da Stimula n° 308, o Superior Tribunal de
Justica restringiu amplamente a eficacia da hipoteca no &mbito da incorporacdo imobiliéria,
que passou a valer tdo somente em relagéo as futuras unidades autbnomas ainda ndo alienadas
a terceiros. Todavia, conforme visto neste trabalho, aaludida hipoteca, por si sé analisada, ndo
apresenta qualquer vicio que pudesse levar a declaracdo de sua ineficacia.Assim, ao decidir
pela ineficacia da hipoteca perante os adquirentes de unidades, o Superior Tribunal de Justica

fundamentou a decisdo em elementos extrinsecos a ela.

Realmente, ao baterem as portas do Judiciario, os adquirentes das unidades
fizeram com que o Superior Tribunal de Justica confrontasse os direitos legitimos, porém
antagonicos, em disputa: o direito real de hipoteca do agente financiador com o direito dos
adquirentes amplamente assegurados pela nova ordem contratual. Decidiu-se, pois, que a

excussao de hipoteca pelo agente financeiro caracteriza verdadeiro de abuso de direito.

Por tais motivos, a concluséo deste trabalho € no sentido de que, embora a
hipoteca constituida no ambito da incorporacdo imobiliaria seja regularmente constituida e
apta a produzir efeitos erga omnes, a declaracdo de sua ineficacia perante os adquirentes das
unidades esta ampla e devidamente amparada em elementos extrinsecos a hipoteca, razdo pela
qual a Stmula n° 308, do Superior Tribunal de Justica, ndo viola preceitos e principios do
direito real de hipoteca.
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