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INTRODUGAO

O Estado defende a livre iniciativa e a liberdade econdmica, permitindo que
o setor privado promova relagdes negociais por intermédio da celebragdo de
contratos, e a lei fornece sistemas de garantias para assegurar o adimplemento
das obrigagdes e, também, formas de cobrancgas judiciais e extrajudiciais nos
casos de descumprimento.

Todavia, ha determinadas circunstancias em que o legislador e os Tribunais
por interpretacdo hermenéutica permitem o afastamento de garantias
espontaneamente oferecidas pelo devedor em relagdes contratuais, restringindo
a autonomia da vontade e a liberdade econémica dos contratantes, em respeito
a principios fundamentais esculpidos na Constituicdo Federal.

O presente artigo faz uma breve reflexdo acerca das hipdteses de
declaracdo de impenhorabilidade sobre imdveis hipotecados e quais os
possiveis efeitos juridicos processais e em relagao a garantia perante o credor e

terceiros.
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1. DA HIPOTECA

A hipoteca é um direito real de garantia, podendo ser convencional ou legal.
Quando estabelecida entre os contratantes, o proprietario indica determinado
bem para satisfazer a obrigagdo assumida no contrato principal em caso de
inadimpléncia, desde modo, a hipoteca possui carater acessorio. Além do mais,
conforme o art. 1.473, do Cddigo Civil, podem ser objetos de hipoteca os bens
imoveis e seus acessorios, estradas de ferro, navios, aeronaves, entre outros.

A posse do objeto hipotecado permanece com o proprietario até a
execucgao da garantia pelo credor, a fim de proceder a alienagao forgada do bem,
seja de forma judicial ou extrajudicial, e utilizar o produto da alienagao para
satisfazer o crédito garantido, observando-se a ordem de preferéncia das
hipotecas, nos termos do art. 1.478, do Codigo Civil.

Por se tratar de garantia real de obrigacdo, com base no art. 1.227, do
Cddigo Civil, a hipoteca precisa necessariamente ser registrada no cartério do
imovel ou no érgdo competente para surtir os efeitos legais. Em resumo?, sdo
caracteristicas das garantias reais: i) a oponibilidade perante terceiros com
eficacia erga omnes; ii) a observancia do principio da aderéncia ou ineréncia, ou
seja, o direito real de garantia passa a se vincular ao objeto; e, por consequéncia,
iif) o credor tem a possibilidade de sequela em relagdo ao bem independente da
titularidade da propriedade; iv) além de deter preferéncia de crédito em relagao
a outras garantias reais mais novas ou de natureza pessoal.

Os requisitos da garantia real subdivide-se em trés, sendo eles, os
requisitos subjetivos e os requisitos objetivos indicados no art. 1.420 do Cddigo
Civil e os requisitos formais previstos no art. 1.424 do Codigo Civil: i) os requisitos
subjetivos estdo atrelados a pessoa de quem oferece o bem em garantia; ii) os
requisitos subjetivos estdo vinculados a coisa oferecida em garantia; e, iii) os
requisitos formais sdo aqueles inerentes a formalizacdo do contrato, suas
especificacoes e as descricdo do valor tomado, prazo de vigéncia do contrato,
taxas de juros, se houver, e dados da coisa oferecida.

3 CARVALHINHO, Diana Gomes. Direitos reais: nogdes gerais. Revista Jus Navigandi, ISSN
1518-4862, Teresina, ano 10, n. 739, 14 jul. 2005. Disponivel
em: https://jus.com.br/artigos/6995. Acesso em: 8 set. 2021.



A hipoteca corresponde a um instrumento de garantia amplamente utilizado
pelo sistema de financiamento imobiliario e de concessao de crédito, por trazer
maior segurancga juridica ao credor e, com isso, reduzir os riscos de possivel

insolvéncia do devedor.

2. DA PENHORA E DA DECLARAGAO DE IMPENHORABILIDADE

No caso de inadimpléncia, o credor com garantia real podera propor agéo
de execugédo e a penhora recaira inicialmente sobre o objeto dado em garantia,
com base no §3°, do art. 835, do Cddigo de Processo Civil.

A garantia hipotecaria ndo impede a alienagéo convencional da coisa, com
fulcro no art. 1.475, do Cédigo Civil, mas € a partir do ato da penhora que o bem
fica indisponivel para alienacdo ou oneracdo. Nas palavras de MARINONI E
ARENHART: “A penhora é procedimento de segregagcdo dos bens que
efetivamente se sujeitardo a execugéo, respondendo pela divida inadimplida”.#

Ocorre que o legislador para salvaguardar direitos fundamentais, em
especial os esculpidos no art. 5°, da Constituicdo Federal, como respeito ao
principio da dignidade da pessoa humana, protecdo a familia e a sua
manutengao, prote¢cdo da moradia, estimulo ao trabalho, estabeleceu algumas
especies de restricdes de responsabilidade patrimonial do devedor, para afastar
determinados bens do ato de penhora, e impedir a alienagao forcada destes, a
fim de garantir um patriménio minimo ao devedor.®

No geral, a impenhorabilidade de determinado bem precisa ser declarada

pelo magistrado no processo de execugdo ou em agao propria para retira-lo da

4 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de Execugdo. 3% Ed, RT. p.
258.

5 Sobre a Teoria do Estatuto Juridico do Patriménio Minimo de Luiz Edson Fachin: “Aponte-se
que a garantia de um patrimdnio minimo, a exemplo do que ocorre com o denominado “bem
de familia”, ndo afeta direta e necessariamente o direito material de crédito propriamente dito,
mas sim retira bem (ou bens) da érbita da executoriedade. Trata-se, por assim dizer, de uma
causa elisiva, que ndo impugna a regra segundo a qual o patriménio (leia-se, pois, patrimdnio
disponivel) do devedor é a garantia do credor. Sabe-se que as relagdes entre sujeitos de
direito, muito frequentemente, geram direitos e, também, obrigagdes, cujo cumprimento é
assegurado, em virtude de lei, pelo patriménio do devedor. Tem-se no patriménio do obrigado
uma garantia genérica da satisfacao do interesse do credor, no dmbito da seara contratual ou
extracontratual. Isso porque o patriménio do devedor respondera por todas as suas dividas.
Mas, sera mesmo todo o patriménio afetado para esse fim?” (FACHIN, Luiz Edson. Estatuto
juridico do patriménio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 73-74.).



orbita do patriménio passivel de expropriagcao, tendo em vista que, a priori, todos
os bens do devedor respondem pelas suas dividas, salvo as restricdes previstas
em lei (art. 789, CPC).

Regra geral, quando o devedor oferece espontaneamente o imével em
garantia hipotecaria, ele esta individualizando para o credor o patrimdnio que ira
responder pelas obrigagdes do contrato principal e, por consequéncia logica, ndo
poderia ser declarado como impenhoravel.

Entretanto, existem ao menos duas hipoteses que configuram excegdes a
regra, cuja jurisprudéncia dos Tribunais Superiores entende ser possivel a
declaracédo de impenhorabilidade mesmo que o devedor tenha ofertado o bem

em garantia hipotecaria.

2.1. Impenhorabilidade do bem de familia

A familia € a base da sociedade e deve ter especial protecido do Estado
(art. 226, da CF). Desse modo, o domicilio e moradia da familia precisam ser
protegidos para garantir o minimo de dignidade. Assim, o art. 1° da Lei n°
8.009/90, estabelece que é impenhoravel o imovel residencial para responder
por dividas de natureza civil, comercial, fiscal e previdenciaria, salvo as hipéteses
legais.

Entre as ressalvas da oponibilidade da impenhorabilidade elencada na Lei
8.009/90, estao aquelas descritas no art. 3°, em especial para o presente debate
a elencada no inciso V que aponta a “[...] execucdo de hipoteca sobre o imovel
oferecido como garantia real pelo casal ou entidade familiar.”

A despeito da legislacédo estabelecer que € possivel a penhora de bem de
familia hipotecado, o Colendo Superior Tribunal de Justica vem entendendo que
a constricdo somente pode ser realizada se o crédito tomado se reverteu em
beneficio da prépria entidade familiar, pois, caso a garantia real tenha sido
prestada em prol de divida de terceiro ou por sécio de pessoa juridica, sem
beneficiar a familia diretamente, admite-se o0 reconhecimento da
impenhorabilidade do bem de familia, mesmo oferecido em garantia real.

Neste sentido é o atual precedente da Corte Superior, acerca da penhora

de bem de familia oferecido em hipoteca e, inclusive, com distribuigdo do 6nus



da prova diferenciada acerca do emprego do crédito a depender da formagao do

quadro societario da empresa:

“[...] 3. Acerca da possibilidade ou nao de penhora do bem de
familia, quando dado em garantia de divida por sécio da pessoa
juridica devedora, o Superior Tribunal de Justica sedimentou o
seguinte entendimento: "a) o bem de familia é impenhoravel,
quando for dado em garantia real de divida por um dos sdcios da
pessoa juridica devedora, cabendo ao credor o 6nus da prova de
que o proveito se reverteu a entidade familiar; e b) o bem de familia
é penhoravel, quando os Unicos sécios da empresa devedora sao
os titulares do imoével hipotecado, sendo 6nus dos proprietarios a
demonstragdo de que a familia ndo se beneficiou dos valores
auferidos"” (EAREsp 848.498/PR, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, SEGUNDA SEGAO, julgado em 25/04/2018, DJe de
07/06/2018). 4. Na hipotese, a Corte de origem consignou que o
empréstimo foi firmado pelo recorrente, que é agricultor, e por sua
esposa, com o objetivo de promover o custeio da lavoura de laranja,
estando configurada, assim, situagdo em que o débito reverteu em
favor da entidade familiar, afastando a impenhorabilidade do imével em
questéo. [...].”

(STJ - Agint no REsp 1718322/SP, Rel. Ministro RAUL ARAUJO,
QUARTA TURMA, julgado em 07/11/2019, DJe 03/12/2019) (grifos e
destaques nosso)

Portanto, no STJ, é pacifica a tese de que “A impenhorabilidade do bem de
familia hipotecado ndo pode ser oposta nos casos em que a divida se reverteu
em proveito da entidade familiar.” A contrario sensu, quando o crédito ndo é

revertido em beneficio da familia, declara-se a impenhorabilidade do bem.

2.2. Impenhorabilidade da Pequena Propriedade Rural

A pequena propriedade rural trabalhada ou explorada pela familia também
€ protegida pela regra da impenhorabilidade, consoante o art. 5°, XXVI da
Constituicao Federal e art. 833 inciso VIII, do Cédigo de Processo Civil, com o
escopo de salvaguardar a atividade agraria como geradora de alimentos para a
nacao e de sustento econdmico familiar aos pequenos produtores rurais.

Em que pese haja divergéncias de alguns ministros no sentido de relativizar
a impenhorabilidade da pequena propriedade rural, o posicionamento majoritario

dos Tribunais Superiores € de reconhecer a natureza absoluta da regra,

6 STJ. Jurisprudéncia em Teses — n° 44. Acesso em: 08 set 2021. Disponivel em <
https://www.stj.jus.br/internet_docs/jurisprudencia/jurisprudenciaemteses/Jurisprud%EAncia%2
0em%20teses%2044%20-%20Bem %20de%20F am%EDlia.pdf>



reconhecendo ser ela inafastavel até mesmo pela vontade das partes. Confira-

Sse:

“[...] 5. A auséncia de comprovagido de que o imével penhorado é
explorado pela familia afasta a incidéncia da prote¢dao da
impenhorabilidade.

6. Ser proprietario de um unico imével rural ndo é pressuposto para o
reconhecimento da impenhorabilidade com base na previsao do art.
833, VIII, do CPC/2015. A imposicao dessa condi¢ao, enquanto nao
prevista em lei, é incompativel com o viés protetivo que norteia o
art. 5°, XXVI, da CF/88 e art. 833, VIIl, do CPC/2015.

7. A orientagdo consolidada desta Corte € no sentido de que o
oferecimento do bem em garantia ndo afasta a protecdo da
impenhorabilidade, haja vista que se trata de norma de ordem
publica, inafastavel pela vontade das partes. 8. O dissidio
jurisprudencial deve ser comprovado mediante o cotejo analitico e a
demonstragado da similitude fatica entre o acérddo recorrido e os
acordaos paradigmas.[...]”

(STJ - REsp 1913236/MT, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 16/03/2021, DJe 22/03/2021) (grifos e
destaques nosso)

Neste sentido também vem se inclinando o Supremo Tribunal Federal,
onde, em recente julgamento, reconheceu que a pequena propriedade rural,
assim constituida, € um bem indisponivel em virtude do seu carater de garantia

fundamental a mantenga e a seguranga minima do grupo familiar.

PEQUENA PROPRIEDADE RURAL. BEM DE FAMILIA.
IMPENHORABILIDADE. ART. 5° XXVI, DA CONSTITUICAO
FEDERAL.

1. As regras de impenhorabilidade do bem de familia, assim como da
propriedade rural, amparam-se no principio da dignidade humana e
visam garantir a preservacao de um patriménio juridico minimo.
2. A pequena propriedade rural consubstancia-se no imével com area
entre 01 (um) e 04 (quatro) mdédulos fiscais, ainda que constituida de
mais de 01 (um) imovel, e que ndo pode ser objeto de penhora.

3. A garantia da impenhorabilidade é indisponivel, assegurada
como direito fundamental do grupo familiar, e ndo cede ante
gravacdo do bem com hipoteca.

4. Recurso extraordinario ndo provido, com fixagdo da seguinte tese:
“E impenhoréavel a pequena propriedade rural familiar constituida de
mais de 01 (um) terreno, desde que continuos e com é&rea total inferior
a 04 (quatro) mdédulos fiscais do municipio de localizagdo”. (grifos e
destaques nosso)

(STF - ARE 1038507, Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal Pleno,
julgado em 21/12/2020, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-049 DIVULG 12-03-2021 PUBLIC 15-03-2021)

Importante ressaltar que a Constituicdo Federal ndo recepcionou o artigo
649, X, do CPC/1973, com o texto conferido pela Lei 7.513/86, que fazia ressalva
acerca da possibilidade de hipoteca para fins de financiamento agropecuario.
Por tal motivo, a Lei n® 11.383/2006 alterou a redagao para suprimir a exceg¢ao

de oferecimento em hipoteca da pequena propriedade rural.



Diante deste prisma apontado pelas Cortes Superiores, o atual
posicionamento majoritario € no sentido de reconhecer que a pequena
propriedade rural, assim constituida, trabalhada ou explorada pela familia, esta
revestida de protegédo constitucional e esta “garantia da impenhorabilidade é
indisponivel, assegurada como direito fundamental do grupo familiar, e ndo cede

ante gravagdo do bem com hipoteca”’.

3. oS EFEITOS JURIDICOS DA DECLARAGAO DE
IMPENHORABILDADE DO BEM

Dentre os efeitos juridicos decorrentes da declaragdo de impenhorabilidade
do bem, a priori, ressalta-se a baixa e o cancelamento da penhora e de seu
registro junto ao cartorio de registro de imoveis ou ao érgédo competente.

A controversa a respeito deste ponto repousa nos efeitos que a declaracao
de impenhorabilidade do bem gera na garantia real sobre ele registrada.

Atualmente o STJ vem reconhecendo o direito de impenhorabilidade tanto
do bem de familia quanto da pequena propriedade rural como acima
demonstrado, mas, vem mantendo a eficacia da garantia real registrada sobre o
bem impenhoravel tendo por fundamento o principio da boa-fé objetiva, dando
azo a livre pactuacao e vontade das partes.

Segundo relata PINTO?, os efeitos gerados com a contratagdo de uma
garantia real se dividem em cinco, sendo eles: o privilégio, a sequela, a
excussao, a indivisibilidade e o vencimento antecipado da obrigagao garantida.

e Privilégio — os credores com garantia real tém direito de receber em certa
ordem quando concorrem com credores que nao tem garantia.

e Sequela — quando o bem que é objeto de garantia real é transmitido para

um terceiro, ele continua afetado ao cumprimento da obrigagao garantida.

7 STF. Jurisprudéncia — ARE 1038507 - Tema 961 - Acesso em: 16 set 2021. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sino
nimo=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=1&pageSize=10&queryString=A
%20garantia%20da%20impenhorabilidade%20%C3%A9%20indispon%C3%ADvel&sort=_scor

ed&sortBy=desc

8 PINTO, Reginaldo Leandro. Direito Reais de Garantia. Acesso 26 fev. 2022. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/51992/direito-reais-de-garantias>.



eExcussdo — consiste na execucdo judicial ou extrajudicial da divida
garantida, o bem sera apreendido e alienado de forma judicial ou extrajudicial, e,
com o dinheiro proveniente da alienagéo o credor sera pago.

e Indivisibilidade — a garantia abrange todo o bem oferecido, mesmo que
haja o pagamento parcial da divida, sendo que a garantia pode ser contratada
sob parte da coisa oferecida, desde que tal condicdo esteja expressa no
instrumento.

eVencimento antecipado da obrigagdo garantida — pode ser exigida antes
do vencimento, quando ha faléncia ou insolvéncia do devedor, ou deterioragcao
do objeto, sem que este seja substituido ou reforgado a garantia pelo devedor.

Como ja pontuado, o direito real de garantia se fundamenta na
possibilidade do credor se valer do bem ofertado para, em caso de
inadimpléncia, promover a alienacdo forcada da coisa e com o produto da
alienacao receber seu crédito.

Dentre os requisitos de eficacia e validade de uma garantia real, estdo os
requisitos subjetivos atrelados a pessoa de quem oferece o bem e os requisitos
objetivos vinculados a coisa ofertada.

Neste diapasdo, a respeito do posicionamento apresentado pela Corte
Superior a respeito da validade e eficacia da garantia real atrelada a um bem
impenhoravel, observa-se que a Corte vem levando em conta apenas os
requisitos subjetivos de validade da garantia que estdo ligados a pessoa que
oferece a coisa, deixando de lado a analise do requisito objeto que se vincula a
coisa ofertada.

Ao debater a respeito do requisito objetivo da garantia real, MELO® pontua

0 seguinte:

O requisito objetivo responde a pergunta sobre o que podera ser dado
em garantia real, e a resposta € que somente bens alienaveis
poderao servir com objeto de um direito real de garantia, ou, em outras
palavras, somente bens que podem ser alienados em eventual
execugdo forgcada ou em venda amigavel autorizada, poderao ser
dados em garantia. O contrato que preveja como garantia um bem
inalienavel é absolutamente ineficaz. (grifos e destaques nosso)

Pela analise do jurista, um “contrato que preveja como garantia um bem

inalienavel é absolutamente ineficaz.”

® DE MELO, MARCO AURELIO BEZERRA, Cédigo Civil comentado - doutrina e jurisprudéncia,
Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 1066/1067.



Este apontamento reflete a I6gica que, se a coisa ofertada ndo pode ser
objeto de alienagao forgada para solver a divida por ela garantida, esta coisa
seria impropria para este fim.

A decisao que declara a impenhorabilidade do bem possui efeitos ex tunc,
ou seja, alcanga atos promovidos no passado e reflete seus efeitos para o futuro,
com a possibilidade de cancelamento da hipoteca no registro da matricula do
imovel, com base no art. 205, | c/c art. 251, Il, da Lei 6.015/73, e
consequentemente, com eficacia erga omnes, uma vez que produz efeitos para
além das partes envolvidas no processo judicial.

Diante desta dtica seria de extrema importancia a modulacédo dos efeitos
da decisdo que reconhece a impenhorabilidade do bem, posto ao fato de que,
se ao tempo da contratagédo este bem ja possuia a condicdo de impenhoravel
por forca da Lei, estariamos diante de uma ineficacia estrutural do contrato, pois
a coisa ofertada seria impropria para tal fim pela impossibilidade de sua
alienacgao forgada - requisito objetivo de validade da garantia real — sendo ato
nulo de pleno direito, como preceitua o art. 166 incisos Il parte b e VI, do Cédigo
Civil.

Ao definir os reflexos da ineficacia estrutural de uma relagéo juridica,
HUMBERTO THEODOR JUNIOR, assim dispde:

Quando o negdcio ndo produz os efeitos dele esperados por vicio de
estrutura (...) a__ineficacia _incide ab __origine impedindo a
configuragao de uma relacdo idénea. Surge a ideia de nulidade, como
inaptiddo para produzir regularmente os efeitos juridicos.'® (grifos e
destaques nosso)

Diferente modo seria o caso onde ao tempo da contratagdo a coisa
oferecida em garantia real ndo possuia tal status protetivo, vindo a adquiri-lo
posteriormente. Neste caso o reconhecimento da impenhorabilidade teria efeito
ex nunc e eficacia inter partes, pois retiraria do credor a possibilidade de
expropriagcao forcada da coisa, gerando apenas uma ineficacia funcional do
contrato, ou seja, a garantia real permaneceria, inclusive com seus efeitos de
sequela ou de preferéncia legal do bem em eventual alienagéo, pois no momento

da contratacio estariam presentes todos os requisitos de eficacia e validade da

10 JUNIOR THEODORO, HUMBERTO. Negédcio juridico — Inexisténcia, invalidade e ineficacia —
Diversidade de consequéncias juridicas. Acesso em 26 fev. 2022. Disponibilizado em:
http://genjuridico.com.br/2019/12/23/negocio-juridico-inexistencia-invalidade/#_ftn9



garantia real. Desta forma, em que pese a impossibilidade de expropriagdo do
imével nos autos em que foi declarada a impenhorabilidade, ndo caberia o
cancelamento do registro da hipoteca na matricula do imével e os demais efeitos
da garantia permaneceriam validos.

Sobre a ineficacia funcional das relagdes juridicas, preceitua HUMBERTO
THEODOR JUNIOR' que:

Quando o negdcio, sem vicio de estrutura, perde a adequacédo para
atender a fungdo que o negécio originariamente teve como fonte
da relagdo idénea e, por isso, se torna propenso a contrariar sua
fungdo econdmico-social, ocorrem como causas de ineficacia
funcional. (grifos e destaques nosso)

Com isso observa-se que, para se apurar a real eficacia e validade de uma
garantia real gravada sobre um bem posteriormente reconhecido como sendo
impenhoravel por forga da Lei, deve-se ter por base todos os requisitos de
validade da garantia real - objetivo, subjetivo e formal — e, modulando os efeitos
da decisao que reconhece tal protecao, analisar se a garantia real seria ou nao

nula de pleno direito tendo por base o caso concreto.

4, CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme exposto, o sistema de garantias contratuais serve para abalizar
e trazer seguranca juridica aos negdcios particulares, porém em algumas
situagdes excepcionais a autonomia da vontade pode ser afastada em prol de
principios fundamentais. Assim, o presente artigo procurou identificar as
hipoteses e tecer breves consideragdes sobre os efeitos juridicos da declaracao
de impenhorabilidade sobre iméveis hipotecados.

As Cortes Superiores entendem que € possivel a declaracdo de
impenhorabilidade do imével com garantia hipotecaria em dois casos: i) bem de
familia oferecido em contrato de pessoa juridica, quando o valor do
financiamento nao for revertido em beneficio da entidade familiar; i) pequena
propriedade rural, quando trabalhada ou explorada pela familia.

Na declaracdo de impenhorabilidade do imdvel hipotecado € possivel

analisar se ha ineficacia estrutural, por invalidade da garantia desde a origem,
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com efeito ex tunc e erga omnes e anulagao da hipoteca no registro na matricula
do imével, ou se ha ineficacia funcional, por invalidade no curso da relagao
juridica, com efeito ex nunc e inter partes, mantendo o registro da hipoteca e na
matricula do imével e os demais efeitos da garantia real, como o direito de

sequela e preferéncia do credor quando da alienagao do imével.
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