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RESUMO

O objeto da dissertacdo é a hipoteca judiciaria. O mote que
inspirou o trabalho foi a preocupacdo com a efetividade do processo. Partiu-se do
postulado de que o processo ndo deve ser um instrumento de mera declaracéo de direitos.
Deve, ao revés, viabilizar a alteracdo da realidade, de modo que, ao final do processo, 0
jurisdicionado exerca seu direito tal como teria exercido se a correspondente obrigacdo

tivesse sido cumprida espontaneamente.

A matéria carece de obras especificas. Salvo alguns poucos
artigos, é tratada nos manuais de direito civil e de direito processual civil como assunto de
importancia nenhuma ou secundaria. Embora se trate de direito real de garantia, a
circunstancia de nascer em razdo de um fato processual e com a finalidade de fomentar a
efetividade do processo firma-nos a convicgao de que o assunto deve ser tratado no &mbito
do Direito Processual Civil. Cremos que a auséncia de disposicédo legal a respeito do tema
no Codigo Civil de 2002, eliminando, assim, a exclusdo do direito de preferéncia da

hipoteca judiciaria, longe de torna-la obsoleta, aumentou a importancia do instituto.

O primeiro capitulo prope enquadrar a hipoteca judiciaria
como instrumento de exercicio do direito constitucional & efetividade da tutela
jurisdicional. O segundo capitulo retne as caracteristicas principais do direito real de
hipoteca. O terceiro capitulo contém a evolucdo histdrica da hipoteca judiciaria. O quarto
capitulo traz noticias sobre a hipoteca judiciaria nos ordenamentos juridicos de Portugal e
Italia, com as respectivas semelhancas e diferencas em relagdo ao modo como o instituto é
regrado no ordenamento patrio. O quinto e sexto capitulos referem-se a natureza juridica
da hipoteca judiciaria e sua diferenca em relacdo a institutos com os quais, por vezes, €
confundida: a ineficicia da alienagcdo ou oneracdo de bens em fraude a execugdo, a tutela
cautelar, a tutela executiva, a antecipagédo de tutela e a hipoteca legal.

O sétimo capitulo estuda os requisitos necessarios a
constituicdo da hipoteca judiciaria: (i) decisdo jurisdicional, (ii) reconhecimento de
obrigacdo de pagar, dar, fazer ou ndo fazer (sem necessidade de preceito condenatorio),

(iii) contraditério prévio e (iv) proporcionalidade. O oitavo capitulo refere-se as



especificidades da hipoteca judiciaria gerada com base em sentencas proferidas em acéo
coletiva, acdo popular, dissidio individual trabalhista, arbitragem, por autoridades
estrangeiras. Destacamos, nesse capitulo, a defesa de que a decisdo interlocutoria,
dependendo de seu conteldo, gera hipoteca judiciaria. O nono capitulo foi reservado ao
estudo da hipoteca judiciaria no contexto do processo, como, por exemplo, o fato de que

ndo compde o objeto do processo, nem esta sujeita a precluséo.

O décimo capitulo trata da competéncia para especializar e
ordenar o registro da hipoteca judiciaria, bem como o meio pelo qual o registro deve ser
feito. Sublinha-se, aqui, a discussdo sobre o fundamento em razdo do qual o efeito
suspensivo recursal ndo deve impedir a constituicdo da hipoteca judiciaria. O décimo
primeiro capitulo contém os bens que podem e 0s que ndo podem ser objeto de hipoteca
judiciaria, com a proposicdo, de lege ferenda, de que alguns bens possam ser objeto de

penhor judiciario.

O décimo segundo e o décimo terceiro capitulo contém o
estudo do direito de preferéncia que, segundo se propds, é gerado pela hipoteca judiciaria,
tratando-o, primeiramente, de forma geral e, depois, no concurso comum e nos coNcursos
especiais de credores (faléncia, insolvéncia civil, liquidacdo extrajudicial e recuperagédo). O
décimo terceiro capitulo contém as conclusdes do trabalho. No décimo quarto capitulo, ha
critica ao texto que foi aprovado no Senado para substituir o artigo 466 do Codigo de
Processo Civil atual. Finalmente, o décimo quinto capitulo contém a bibliografia

referenciada.



ABSTRACT

The object of this dissertation is the mortgage created by the
law to assure the accomplishment of obligations recognized jurisdictionally (“‘judicial
mortgage’’). The motto that inspired the thesis was the concern about the effectiveness of
the process. This started from the premise that the process should not be a mere instrument
of rights declaration. Must, in reverse, enabling the alteration of reality, so that, by the end
of the process, the creditor exercise its right as would have exercised if the corresponding

obligation had been fulfilled spontaneously.

The matter requires specific works. Except a few articles, is
treated in manuals of civil law and civil procedural law as a matter of no importance or
secondary. Although it is substantive right (of guaranty), the circumstance of being born
from a procedural fact and in order to promote the effectiveness of process conducts to the
conviction that the judicial mortgage shall be dealt by litigation doctrine. The absence of
legal provision on the subject in the Brazilian Civil Code, thus eliminating the exclusion of
preference right of judicial mortgage, far from making it obsolete, increased the institute

importance.

The first chapter proposes catalogue the judicial mortgage as
a tool for exercising the constitutional right to effective judicial protection. The second
chapter brings together the main characteristics of the right of mortgage. The third chapter
contains its historical evolution. The fourth chapter contains a record of how the mortgage
is regulated in Portugal and Italy. The fifth and sixth chapters relate to the legal nature of
the judicial mortgage and its difference from the institutes with which it sometimes is
mistaken: the ineffectiveness of alienation or lien in fraud, injunction, foreclosure, motion

in limine and legal mortgage.

The seventh chapter examines the requirements necessary to
constitute the judicial mortgage: (i) judiciary decision, (ii) recognition of the obligation to
pay, give, do or not do (being unnecessary a condemnation commandment), (iii) prior
manifestation of the adversary and (iv) proportionality. The eighth chapter covers the

specificities of the judicial mortgage created on the basis of judgments in class action,



action to defense the public property, individual labor action, arbitration or by foreign
authorities. It stands out in this chapter the defense that the interlocutory decision,
depending on its content, creates judicial mortgage. The ninth chapter was reserved for

study of the mortgage in the context of judicial proceedings.

The tenth chapter deals with the jurisdiction to specialize and
to order the registration of the judicial mortgage, as well as the means by which
registration must be done. It is stressed here the discussion on the merits on the grounds of
which the suspensive effect of the appeal should not prevent the establishment of judicial
mortgage. The eleventh chapter contains goods that can and can not be subject to judicial
mortgage, with the proposition, lege ferenda, that some goods may be subject to judicial

pledge.

The twelfth and thirteenth chapter contains a study of
preference right, which, according to what was proposed, is generated by the mortgage
judicial, treating it, first generally and in special contests creditors (bankruptcy, civil
insolvency, liquidation and reorganization). The thirteenth chapter contains the
conclusions. In the fourteenth chapter, there is a criticism of the text that was approved in
the Senate to replace the current Article 466 of the Brazilian Civil Procedure Law. Finally,

the fifteenth chapter contains a bibliography referenced.



| - INTRODUCAO
(A) Direito fundamental ao processo célere

Em Estado Democratico de Direito, as rela¢Ges juridicas sdo
reconhecidas pelas partes envolvidas, ou sdo declaradas pelo Poder Judiciario®. O exercicio
dos poderes, direitos e faculdades contidos nas relagdes juridicas, se ndo é espontaneo,
deve ser provido coercitivamente pelo Estado. O poder de declarar o direito e de fazé-lo
exercer é chamado de jurisdicdo, que € exercido pela via do processo. Legitima o exercicio
da jurisdicdo o direito das partes de participar previamente da formacgdo da deciséo,
obedecidas determinadas regras, o que, grosso modo, se chama de devido processo

constitucional.

O processo é o instrumento pelo qual a jurisdicdo se exerce e
se legitima?. O direito fundamental de acesso & jurisdicdo é uma conquista (mais avancada
em alguns paises e menos em outros) da humanidade. O direito de acesso a jurisdi¢édo e ao
devido processo constitucional sdo a contrapartida pela renincia, em favor do Estado, da

auto-tutela.

Mas ndo basta o acesso a jurisdicio. E preciso que o
exercicio da jurisdicdo seja célere. O tempo transcorrido entre o pedido e o0 exercicio do
direito € de fundamental importancia para que o processo cumpra seus escopos juridico,

social e politico®. Desde a Roma Antiga e durante os dias que correm, existe uma

! Para certos direitos e concordando as partes, o poder de declarar o direito pode ser feito por juizo arbitral.
Mesmo assim, é necessario pedir a intervencao do Estado caso a decisdo ndo seja cumprida espontaneamente.
No Brasil, o Estado tem 0 monopélio do exercicio da forca.

2 “Pela jurisdicdo, como se V&, 0s juizes agem em substituicao as partes, que ndo podem fazer justica com as
proprias maos (vedada a autodefesa); a elas; que ndo mais podem agir, resta a possibilidade de fazer agir,
provocando o exercicio a funcao jurisdicional. E como a jurisdi¢do se exerce através do processo, pode-se
provisoriamente conceituar este como instrumento por meio do qual os drgdos jurisdicionais atuam para
pacificar as pessoas conflitantes, eliminando os conflitos e fazendo cumprir o preceito juridico pertinente a
cada caso que lhes € apresentado em busca de solugdo™ (Teoria Geral do Processo, p. 23).

¥ Sobre os escopos do processo, valem, mais uma vez, as licées de DINAMARCO: “O escopo de pacificar
pessoas mediante a eliminacdo de conflitos com justica €, em Gltima anélise, a razdo mais profunda pela
qual o processo existe e se legitima na sociedade’; “Dai por que se justifica a inclusdo, entre os objetivos
que norteiam o sistema processual, desses escoposo policitos assim descritos e que sdo aptos a servir de
parametro para aferir sua eficiéncia, a saber: a) a estabilidade das instituic6es politicas, (b) o exercicio da
cidadania como tal e (c) a preservagdo do valor liberdade’; “O escopo juridico do processo civil ndo é a
composicao da lide, ou seja, a criagcdo ou complementacdo da regra a prevalecer no caso concreto — mas a
atuacdo d vontade concreta do direito™. (Instituigdes, v. I, p. 128; 131 e 132, respectivamente).



preocupacdo constante com o encurtamento desse lapso temporal. Diminui-lo é uma das
tarefas mais importantes dos estudiosos do processo, porque a demora causa prejuizo

direto as partes envolvidas e indireto ao Estado e a sociedade.

No ordenamento juridico brasileiro, o direito ao processo
célere consta desde o Decreto 678/1992, que promulgou o Pacto de San Jose de Costa
Rica, do qual o Brasil foi signatério, segundo CRUZ E TUCCI*. De fato, o artigo 5°, § 2°,
da Constituicdo da Republica admite expressamente a insercdo, no ordenamento juridico
brasileiro, de direitos fundamentais constantes de tratados internacionais, desde que nao

sejam incompativeis com a Carta Magna.

Mais recentemente, o direito fundamental ao processo célebre
foi reiterado no inciso LXXVIII do artigo 5° da Constituicdo da Republica por meio da
Emenda Constitucional 45 de 2004, nos seguintes termos: ““a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoével durag@o do processo e 0s meios que garantam

a celeridade de sua tramitagao™.

(B) Direito fundamental a efetividade do processo

Além do direito fundamental ao processo célere, 0s
jurisdicionados tém direito a uma tutela processual efetiva. O decurso do tempo no
processo prejudica a efetividade do servico jurisdicional entregue as partes envolvidas. O
devido processo legal e célere seria vazio se, ao final, a tutela outorgada nédo fosse efetiva,

isto &, ndo alterasse, de fato, a situagdo das pessoas envolvidas®.

* “Desse modo, a despeito da garantia do devido processual legal pressupor, como ja ressaltado, o rapido
desfecho do litigio ou da persecutio criminis, encontra aplicacdo, em nosso ordenamento juridico, dada a
evidente compatibilidade de regramentos, o disposto no art. 8° 1. do referido Pacto: ‘Toda pessoa tem
direito de ser ouvida com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel...” (Tempo e Processo, p. 87).

> Conforme ensina DINAMARCO: “O coroamento de toda atividade desenvolvida com vista a certos
objetivos bem definidos e até mesmo individualizada em fungéo deles ha de ser representado, naturalmente,
pela plena realizagdo dos objetivos eleitos. Falar em efetividade do processo e ficar somente nas
consideracdes sobre 0 acesso a ele, sobre o seu modo-de-ser e a justica das decisdes que produz significaria
perder a dimensdo teleoldgica e instrumental de todo o discurso. Propugna-se pela admissdo do maior
namero possivel de pessoas e conflitos ao processo (universalidade da jurisdi¢do), indicam-se caminhos
para a melhor feitura do processo e advertem-se 0s riscos de injustica, somente porgue de tudo isso se
espera que possam advir resultados praticos capazes de alterar substancialmente a situacdo das pessoas
envolvidas. Nao é demais realcar uma vez mais a célebre adverténcia de que o0 processo precisa ser apto a




O proprio transcurso do tempo prejudica a efetividade do
processo. Quanto mais célere for outorgada a tutela jurisdicional, maiores seréo as chances
de que seja efetiva, pois “Toda sentenca ou provimento executivo de qualquer ordem,
finalmente, tem a sua eficacia perenemente ameacada pelo passar do tempo, que

realmente é inimigo declarado e incansavel do processo”.°

Para bem compreender a efetividade do processo, ha que se
distinguir eficacia de efetividade. Eficaz é o processo que produz decisdo valida e
exeqlivel. Efetivo é o processo que logra éxito em produzir decisdo capaz de alterar a
situacdo real e concreta dos jurisdicionados. A eficacia diz respeito ao plano teorico, ao

passo que a efetividade se refere ao plano pratico.

A tutela atrasada e sem efeito pratico causa prejuizo as partes
e & propria economia. As partes porque se véem envoltas nos gastos necessarios a
conducéo do litigio e, muitas vezes, privadas de seus bens. A economia porque 0s negdcios
tém de ser feitos considerando o risco de que eventual conflito ndo se resolva rapidamente
porque, havendo conflitos, bens juridicos deixam de ser investidos na geracdo de outros

bens.

Embora ndo conste da Constituicdo da Republica, de maneira
expressa, o direito fundamental a tutela efetiva decorre, por Idgica, do direito de acesso a
jurisdicdo.” Sem efetividade, a jurisdicdo esvazia-se e os jurisdicionados optam pela

rendncia ao direito ou pela auto-tutela.

dar a quem tem um direito, na medida do que for praticamente possivel, tudo aquilo a que tem direito e
precisamente aquilo a que tem direito (grifou-se) (A Instrumentalidade do Processo, p. 297).

° DINAMARCO, Instituigdes, v. IV, p. 301.

” Nesse sentido, BEDAQUE:“A eficiéncia da justica civil, como valor a ser defendido e preservado,
encontra amparo no principio constitucional da efetividade da tutela jurisdicional e constitui elemento
essencial do Estado de Direito. As regras que compdem o devido processo constitucional destinam-se a
estabelecer as bases do modelo processual brasileiro, conferindo-lhe efetividade, ou seja, aptiddo para
produzir resultados Gteis a todos que necessitarem recorrer & atividade jurisdicional do Estado™ (ob. cit., p.
68-83).



(C) Mecanismos para acelerar e atribuir efetividade ao processo

O problema que se pde ao Poder Judiciario e, em Ultima
andlise, & sociedade €: como garantir o exercicio do direito a tutela jurisdicional célere e

efetiva?®

Grosso modo®, existem 2 (dois) motivos que provocam o
atraso e prejudicam a efetividade do processo: (i) infra-estrutura insuficiente e (ii)

legislagéo inadequada.

Quanto a falta de infra-estrutura, ndo ha outra solucéo sendo
aplicar mais recursos para o aparelhamento material e pessoal do Poder Judiciario.® E
preciso contratar mais profissionais, estabelecer metas de producéo, informatizar o

processo e melhorar as instalaces fisicas do Poder Judiciario.

Alcangar esses objetivos depende da destinacdo de mais
recursos ao Poder Judiciario e da exceléncia na administracdo desses recursos. Depende,
portanto, de vontade politica, que pode ser impulsionada pela pressdo dos setores da

sociedade mais diretamente envolvidos com o exercicio da jurisdicéo.

Quanto a legislacdo, observa-se que, apesar dos erros e
acertos, as reformas empreendidas no Cddigo de Processo Civil tém contribuido para
afastar entraves procedimentais que SO serviam para atrasar e retirar a efetividade da
jurisdicdo. Nesse sentido, é possivel citar, como exemplos, as seguintes alteracGes
legislativas: (i) revogacdo da necessidade de nova citacdo na execucdo de sentenca,

8 Evidentemente, a tutela também precisa ser justa, no sentido de que deve corresponder ao que a legislagdo
determina, uma vez que o pilar de todo o sistema é o principio da legalidade e, conseqlientemente, o direito a
que os conflitos sejam resolvidos conforme determina a lei. Disso ndo ha ddvida, mas, atentando-se ao objeto
desta dissertagdo, ha de se perquirir a respeito dos atributos de celeridade e efetividade que a tutela deve
carregar.

% Isto &, sem se aprofundar, com critérios cientificos, no assunto.

19 Segundo dados apurados pelo Sistema de Estatisticas do Poder Judiciario - SIESPJ, coordenado pelo
Conselho Nacional de Justica, e levantados segundo os ditames da Resolugdo n°. 76 de 12 de maio de 2009, a
Justica Estadual brasileira contou em média com 5,9 juizes e 113,8 auxiliares (incluindo as pessoas sem
vinculo estatutério) para cada 100.000 (cem mil) brasileiros, no ano de 2008. No mesmo ano, apurou-se a
médica nacional de 5.277 processos por juiz de primeiro grau de Justica Estadual. Os juizes paulistas
tiveram, em média, 10.612 processos (www.cnj.jus.br, consulta em 01.09.2010). Evidentemente, 0 nimero
de juizes é muito menor e o de auxiliares muito maior do que o necessario para fazer frente ao volume de
processos existentes.


http://www.cnj.jus.br/�

(ii) antecipacdo de tutela, (iii) ampliacdo das hipoOteses de cabimento de decisbes
monocraticas nos tribunais, (iv) repercussdo geral como requisito de admissibilidade de
recurso extraordinario, (v) decisdo uniforme de acBes semelhantes com recursos

repetitivos, (vi) sumula vinculante, dentre outros.

Um dos mecanismos para atribuir efetividade ao processo™*
consta dos ordenamentos juridicos vigentes no Brasil, sem hiato, desde as Ordenacdes
Manuelinas (1521). Tem natureza de direito material, mas decorre de um fato processual.
Trata-se da hipoteca judiciaria (por vezes denominada hipoteca judicial), que, embora
raramente utilizada, tem mais utilidade do que aparenta, conforme esta dissertacao

pretende demonstrar.

(D) Hipoteca judiciaria como meio de exercicio do direito constitucional a efetividade

do processo

A hipoteca judiciaria atribui efetividade ao processo porque
junge um determinado bem do devedor a satisfagdo de um crédito reconhecido
jurisdicionalmente®. Outorga ao credor direito de preferéncia em relacdo a outros
credores (conforme a classificacdo do crédito), direito de sequela (artigo 1.419 do
CC2002), podendo penhorar o bem ainda que tenha sido transferido para terceiros®, e
direito a excussao futura do bem para satisfacéo de seu crédito (artigo 1.422 do CC2002)

A garantia pode ser constituida desde a primeira decisdo de
reconhecimento do crédito feita por meio de juizo exauriente, capaz, portanto, de transitar
em julgado. Sem a hipoteca, o devedor pode alienar ou onerar o imével que eventualmente
componha seu patrimdnio, impondo ao credor o énus de anular ou obter a declaracdo de
ineficicia dos atos de alienacdo e oneracdo de bens praticados pelo devedor. Se interpuser
todos 0s recursos possiveis (ainda que ndo sejam cabiveis), o devedor podera lograr éxito
em frustrar a satisfacdo do crédito. Tera, portanto, muito tempo para fazé-lo porque, bem

11 E acidentalmente, aceleré-lo, porque o dnus, embora ndo inviabilize a alienacéo e a oneracéo do imével
sob o ponto de vista juridico, o faz sob o ponto de vista préatico, podendo forcar o credor, dependendo de cada
caso, a cumprir a decisdo ou ao menos inclinar-se por um acordo.

12 Garantido por direito real de garantia (oponivel, portanto, erga omnes).

13 Julgando improcedente pedido de cancelamento de hipoteca judiciaria formulada por terceiro adquirente
em embargos de terceiro: TJRJ, Apelacdo 2006.001.40235, 158 Camara Civel, Relator Jacqueline
Montenegro, j. 30/08/2006.
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utilizando os meandros do processo (quer de boa-fé, quer de ma-fé), provavelmente

conseguira protelar sua concluséo final por muitos anos.

Ainda que, em dado momento, seja possivel realizar a
execucao provisoria, ha de se levar em consideracdo que (i) a execucdo provisoria
depende, via de regra, do julgamento de apelacdo™ (o que demanda, por 6bvio, mais tempo
do que o julgamento do pedido em primeira instancia) e (ii) mesmo havendo execu¢do
provisoria, o bem ficara Unica e exclusivamente penhorado (ou seja, o credor terd garantia

meramente processual, e ndo garantia real)™.

Garantido por hipoteca judiciaria, o crédito passa a gozar de
preferéncia no concurso de credores (i) da execucdo (artigo 711 do CPC), (ii) da
insolvéncia civil (artigo 768 do CPC) e (iii) da faléncia (artigo 83 da Lei 11.101/2005).
Também garante ao credor o direito de participar de eventual recuperacdo do devedor na

classe dos credores com garantia real (artigo 41 da Lei 11.101/2005).

Isso sera objeto de discussdo detalhada mais adiante. Por ora,
anote-se que o artigo 824 do CC1916 excluia, expressamente, o direito de preferéncia da
hipoteca judiciaria. O CC 2002, entretanto, ndo contém nenhum dispositivo que faca essa
ressalva, o que conduz a conclusdo de que a hipoteca judiciaria também contém o direito
de preferéncia (conforme a ordem legal de preferéncia), como as hipotecas convencionais e

legais.

Noutras palavras, com a hipoteca judiciaria, o crédito deixa
de ser quirografario e passa a ter garantia real, com todos os direitos decorrentes dessa
situacdo juridica. Evidentemente, ndo tera preferéncia sobre créditos aos quais a lei atribuir
preferéncia maior, como ocorre, por exemplo, no caso dos créditos tributarios, enquanto o
devedor for solvente (artigo 186 do CTN™ e artigo 30 da Lei 6.830/80)"".

% Porque a regra geral do artigo 520 do CPC é de dotar a apelacdo de efeito suspensivo, salvo poucas
excecoes.

1> 0 que difere substancialmente a condicéo do credor, especialmente nos casos de liquidacdo, insolvéncia
civil, recuperacdo ou faléncia do devedor.

8Art. 186. O crédito tributario prefere a qualquer outro, seja qual for sua natureza ou o tempo de sua
constituicdo, ressalvados os créditos decorrentes da legislacéo do trabalho ou do acidente de trabalho.

7 Art. 30. Sem prejuizo dos privilégios especiais sobre determinados bens, que sejam previstos em lei,
responde pelo pagamento da Divida Ativa da Fazenda Publica a totalidade dos bens e das rendas, de qualquer
origem ou natureza, do sujeito passivo, seu esp6lio ou sua massa, inclusive os gravados por 6nus real ou

11



Dai o interesse em providenciar a hipoteca judiciaria ainda
que seja possivel realizar a execucdo, provisoria ou definitiva, da decisdo judicial. Um
crédito meramente quirografario, mesmo que garantido por penhora, ndo tem o status de
um crédito com garantia real. Sobrevindo a faléncia, insolvéncia, liquidacdo extrajudicial
ou recuperacdo do devedor executado, melhor serd a situacao juridica do credor caso seu

crédito esteja garantido por hipoteca judiciaria.

A hipoteca judiciéaria traz, portanto, inimeros beneficios ao
titular do crédito reconhecido por deciséo jurisdicional, seja em que grau de jurisdicdo o
reconhecimento tiver ocorrido. Constitui, por tudo o que se afirmou, importantissimo

instrumento de exercicio do direito fundamental ao processo efetivo.

clausula de inalienabilidade ou impenhorabilidade, seja qual for a data da constituicdo do 6nus ou da
clausula, excetuados unicamente os bens e rendas que a lei declara absolutamente impenhoraveis.

12



X1V — CONCLUSOES

1)

2)

3)

4)

5)

Os jurisdicionados tém direito constitucional ao processo célere e efetivo. A
hipoteca judiciaria deve ser tratada como um dos meios de atribuicdo
efetividade ao processo, isto é, de cumprimento do dever de prestacdo
jurisdiciona, especialmente se garantir ao credor direito (relativo) de
preferéncia na excussao do bem hipotecado.

A hipoteca judiciaria, como a voluntaria e a legal, é espécie de hipoteca,
constituindo, portanto, direito real de garantia que deve respeitar 0s principios
de especialidade, publicidade e indivisibilidade. A hipoteca judiciaria outorga
ao credor direito de sequela e, diante da revogacéo do artigo 824 do CC1916,
direito de preferéncia, interpretacdo que ainda ndo foi confirmada pelos

tribunais.

A origem histdrica da hipoteca judiciaria é controvertida. Alguns doutrinadores
enxergam sua origem no direito romano. Outros, acreditam que tenha origem
no direito francés, tendo sido contemplada nas Ordenagdes de Moulin de 1566.
Embora tenha sido prevista nas OrdenacGes Manuelinas em 1521 (anos antes
da previsdo no normativo francés), textos de Portugal apontam a origem do

instituto no direito consuetudinario franceés.

A hipoteca judiciaria também é prevista nos ordenamentos de Portugal e Itélia,
de forma bastante semelhante ao ordenamento do Brasil. Em Portugal, o direito
de preferéncia é expressamente tolhido em concurso especial de credores e o
registro é feito mediante requerimento do credor instruido com a sentenca, sem
necessidade de ordem judicial. Na Itdlia, o direito de preferéncia vigora
inclusive em concurso especial de credores (exceto quando for constituida em
razdo de ordem de pagamento proferida em acdo monitdria), podendo,

entretanto, ser impugnada a hipoteca por acdo revocatoria.

Embora decorra de um fato processual, a hipoteca judiciaria tem natureza de

direito real de garantia. Nao representa tutela cautelar, nem executiva, e
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6)

7)

8)

9)

também ndo constitui antecipacédo de tutela, razdo pela qual ndo esté sujeito aos

requisitos desses institutos.

A utilidade da hipoteca ndo se esvai diante do direito de anular alienagéo ou
oneracdo feita em fraude contra credores, nem diante do direito de penhorar
bens alienados ou onerados em fraude a execucdo. O direito de sequela
decorrente da hipoteca judiciaria garante o direito de excutir o bem hipotecado
independentemente de alegar e comprovar os requisitos da agao pauliana ou da
fraude a execucdo (cf. o caso). A utilidade da hipoteca judiciaria reforca-se a
medida que se lhe reconheca direito de preferéncia relativa nos concursos

comuns e especiais de credores.

O arresto ndo prejudica a hipoteca judiciaria, e pode coexistir com ela, desde
que se refira a obrigacdo ou a parte da obrigacdo diferente daquela garantida
pela hipoteca judiciaria. A hipoteca determina a revogacdo do arresto
anteriormente constituido se se referir a mesma obrigacdo ou & mesma parte da

obrigagéo.

A possibilidade e a existéncia de execucdo provisoria ou definitiva ndo
prejudicam a constituicdo da hipoteca judiciaria. O credor que possa exercer a
execucdo provisoria pode preferir simplesmente constituir a garantia, sem nada
penhorar. Mesmo que inicie execucdo provisoria ou definitiva, o credor tem
interesse em constituir a garantia para exercer preferéncia no caso de sobrevir

faléncia, insolvéncia civil, liquidacéo extrajudicial ou recuperacao do devedor.

Os requisitos especiais para constituicdo da hipoteca judiciaria sao: (i)
obrigacdo reconhecida por decisdo jurisdicional mediante cognicdo exauriente
(apta a transitar em julgado materialmente, portanto), sem necessidade de
preceito condenatorio, (ii) observancia do contraditério prévio e
(iii) observancia do principio da proporcionalidade. A obrigacdo garantida
pode ser de pagar, dar, fazer ou ndo fazer, e, nesses ultimos 3 (trés) casos,
independentemente de conversdo em indenizagdo por perdas e danos. A
obrigacdo pode ser liquida ou iliquida (hipGtese na qual o crédito serd

estimado).
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10)

11)

12)

13)

14)

15)

As sentencas proferidas em processo de conhecimento de rito comum ou
especial, individual ou coletivo, podem constituir hipoteca judiciaria, assim
como os laudos arbitrais e as sentencas ou laudos arbitrais estrangeiros. A
ordem inicial de pagamento, por ter natureza ontoldgica de sentenca, também
gera hipoteca judiciaria. A sentenca de dissidio individual trabalhista gera
hipoteca judiciaria e, apenas nesse caso, pode ser constituida de oficio. A
sentenca penal também gera hipoteca judiciaria, embora o credor possa, antes
dela, constituir hipoteca legal. As decisbes interlocutérias podem gerar
hipoteca judiciaria, desde que reconhecam obrigacbes em carater
potencialmente definitivo, como, por exemplo, as decisdes que impdem multa

por litigancia de ma-fé.

A hipoteca judiciaria ndo faz parte do objeto do processo, razdo pela qual ndo
deve integrar a inicial, a sentenca, nem os recursos para reforma da decisao

final.

N&o é cabivel o processo de especializacdo de hipoteca previsto nos artigos
1.205 a 1.210 do CPC para a hipoteca legal. A hipoteca judiciaria deve ser
especializada nos autos em que a decisdo que a embasa foi proferida, ou, no
caso de laudo arbitral ou sentenca estrangeira, perante o juizo exeqiiendo.

A hipoteca judiciaria é constituida mesmo antes do transito em julgado e
independentemente de a decisdo ser ou ndo exeqlivel, ndo porque, ndo sendo
exeqlivel a decisdo, maior sua relevancia, mas porque decorre da prépria
existéncia da decisdo. O efeito suspensivo (ou impeditivo) recursal obsta a

execucdo, mas ndo obsta a existéncia da decisdo.

N&o pode ser constituida de oficio, exceto no dissidio individual trabalhista, em

razdo de a CLT autorizar a execuc¢do de oficio.

A ordem que especializa e ordena o registro da hipoteca judiciaria tem natureza
de deciséo interlocutoria, sendo controldvel, portanto, pela via do agravo de

instrumento, se proferida em primeira instancia, ou do agravo regimental, se
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16)

17)

18)

19)

20)

21)

proferida por Tribunal, ou, ndo havendo previsdo regimental, pela via do

mandado de seguranca.

O devedor tem direito a substituicdo do bem hipotecado, desde que prove
necessidade de aliena-lo ou onera-lo e desde que oferega outro imovel, seu ou
de terceiro, que garanta a obrigacdo com mesma liquidez e na mesma extensao.
Se o credor concordar, a hipoteca judiciaria pode ser substituida por outro tipo
de garantia. O credor ndo tem direito a substituicdo da garantia, mas apenas a
sua ampliacdo, se o bem hipotecado ndo satisfizer o valor da obrigacdo

reconhecida.

O direito a constituicdo da hipoteca judiciaria ndo esta sujeito a preclusdo, mas
pode precluir o direito a reforma da decisdo que deferir ou indeferir a

constitui¢do da hipoteca judiciéria.

A hipoteca judiciaria extingue-se em razdo dos fatos extintivos previstos em
lei, genericamente, para todas as hipotecas, e também pela reforma da decisdo
com base na qual foi constituida, mesmo que, contra tal decisao, seja interposto

recurso dotado de efeito suspensivo (impeditivo).

A reforma parcial da decisdo autoriza, conforme o caso, que credor constitua
hipoteca sobre outro bem, ou que o devedor cancele a hipoteca excedente (se

houver), observado, sempre, o principio da proporcionalidade.

A parte ndo pode ser responsabilizada por perdas e danos do suposto devedor
caso a decisdo que embasou a hipoteca seja reformada, a menos que a decisao
tenha sido obtida por meio de litigancia de ma-fé, na forma do artigo 16 do
CPC. Do mesmo modo, o Estado e o juiz s6 podem ser responsabilizados se 0
juiz agir com dolo ou omitir-se, apesar de notificado, na forma do artigo 133 do

CPC. A responsabilidade €, pois, sempre subjetiva.

A competéncia para constituir, substituir ou cancelar a hipoteca judiciaria é do
juizo de primeiro grau desde o registro da sentenca até o despacho que

determina o envio dos autos para o orgao julgador da apelacdo. Passa a ser do

16



22)

23)

24)

25)

26)

27)

relator da apelacéo ate a publicacdo do acorddo, ou, se cabivel e interposto, até
0 julgamento dos embargos infringentes. Depois, transfere-se ao juizo
competente para processar a execucdo, ainda que provisoria, a menos que
algum 6rgdo de superposicdo conceda efeito suspensivo ao recurso que lhe
tiver sido dirigido, hipdtese em que atraira, também a competéncia para decidir

a respeito da matéria.

A hipoteca judiciéria registra-se mediante mandado, sem necessidade de carta
precatéria. Faltando alguma informacdo que impeca o registro, como, por
exemplo, a qualificacdo do proprietario do imdvel, o juiz deverd intimar o
devedor que a fornega, ou, se houver resisténcia, requisita-la aos 6rgdos

competentes.

Pode ser hipotecados bens presentes ou futuros do devedor, assim como
aqueles alienados ou onerados em fraude contra credores ou a execucdo, desde

que anulados ou declarados ineficazes tais atos.

E dever do devedor indicar bens hipotecaveis, sob pena de multa por litigancia

de ma-fé e quebra do sigilo da declaracdo de imposto de renda.

O bem de familia pode ser hipotecado, cancelando-se a hipoteca, entretanto, se,

no momento da execucdo, mantiver essa qualidade.

Os bens publicos ndo podem ser objeto de hipoteca judiciaria porque nao
podem ser penhorados nem excutidos, uma vez que o pagamento das dividas

judiciais da Fazenda Publica se faz mediante expedicéo de precatorio.

Por isonomia, o legislador deveria oferecer ao credor de devedor que ndo €
proprietario de imovel garantia semelhante. Sugere-se o penhor judiciario de
bens empenhaveis registrados tdo eficazmente quanto os imdveis, como, por
exemplo, os automdveis e alguns direitos, como os titulos emitidos pelo
tesouro, certificados de ouro, quotas sociais, acdes e outros papéis negociados
em bolsa.
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28)

29)

30)

31)

32)

No ordenamento juridico brasileiro atual, o crédito garantido por hipoteca
judiciaria deve ser tratado como crédito com direito real de garantia no
concurso comum de credores e também na faléncia, na insolvéncia civil, na
recuperacdo e na liquidacdo extrajudicial. Apesar disso, ndo podera prejudicar,
em concurso comum hipoteca, arresto, averbacdo premonitoria de execucao ou

penhora anteriormente constituidos.

As razdes que sustentam essa conclusdo séo: (i) a auséncia de disposicéao legal
que lhe exclua o direito de preferéncia, (ii) o direito constitucional a tutela
efetiva; e (iii) o interesse puablico no cumprimento das decisdes jurisdicionais,
que justifica a substituicdo da vontade do devedor, em beneficio dos credores
que (a) detém crédito oriundo de ato ilicito (e, portanto, ndo puderam negociar
garantia) ou (b) detém crédito oriundo de declaragdo unilateral de vontade ou
acordo de vontade (e que, embora ndo tenham negociado a garantia, fazem jus
a ela, inclusive para que o credor ndo posso lhes frustrar o recebimento do

crédito pela constituicdo de hipotecas convencionais).

A hipoteca judiciaria podera ser anulada pela via da acdo pauliana, se
constituida contra devedor insolvente ou reduzido a insolvéncia por conta
disso, ou declarada ineficaz se constituida no termo legal da faléncia ou em
acao revocatoria, se constituida em conluio com o devedor, desde que

preenchidos, sempre, 0s requisitos legais pertinentes.

Também na insolvéncia civil, na liquidacdo extrajudicial e na recuperagdo, a
hipoteca judiciaria pode ser impugnada pelos mesmos meios de impugnacéo da

hipoteca voluntéaria.
Longe de se tornar obsoleto, o instituto deve ser usado como importante

instrumento de atribuicdo de efetividade ao processo, de modo a contribuir para

que 0 processo cumpra seus escopos juridico, politico e social.
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