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RESUMO

O artigo analisa a viabilidade de uma funcdo social da hipoteca no processo de cumprimento
dos contratos de financiamento imobilidrio para aquisicdo de moradia, na realidade social e
econbmica brasileira. Discute-se 0 papel do contrato de financiamento imobilirio no sistema
de crédito no atual contexto de globalizagdo financeira, na perspectiva de uma premissa de
processo de cumprimento de obrigacdes que tenha como relevante o equilibrio de direitos e
obrigacOes e disposicdo de cooperacdo das partes para o adimplemento. Sustenta-se que a
funcdo social da hipoteca esta inserida na dindmica do processo de cumprimento das
obrigagdes do contrato de financiamento imobilidrio e pode ser modulada pelo carater
maledvel do principio da acessoriedade, inclusive no momento da execugdo da garantia. A
metodologia utilizada é a dialética critica.
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ABSTRACT

The article examines the feasibility of a social function of the mortgage in the process of
fulfilling the real estate financing contracts for the acquisition of housing, in the social and
economic reality. It discusses the role of the real estate financing business in the credit system
in the current context of financial globalization, in the perspective of a premise of process of
fulfilment of obligations you have as a relevant balance of rights and obligations and
willingness of cooperation of the parties to the contractual obligations. Contends that the social
function of the mortgage is entered in the dynamics of the process of fulfilment of the
obligations of the mortgage contract and can be modulated by the malleable nature of the
principle of acessoriedade, including at the time of execution of the guarantee. The
methodology used is the critical dialectic.
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INTRODUCAO

O artigo tem como objetivo analisar 0 papel da garantia hipotecaria no processo de
cumprimento das obrigacbes nos contratos de financiamento imobiliario para aquisicdo de
moradia na realidade social e econdmica brasileira.

Nesse sentido, defende-se a premissa de uma funcdo social da hipoteca nesse tipo de
contrato que cumpriria duas finalidades: a de assegurar o equilibrio de obrigacfes no processo
de cumprimento das obrigacGes, que se estende até o momento da execucdo, no caso de eventual
inadimplemento e a de assegurar 0 acesso a habitacdo para garantia do direito social
constitucional a moradia.

Uma anélise em que colocado como relevante a questdo da funcionalizacdo da hipoteca
exige, necessariamente, levar em conta o contexto social e econbmico em que inseridos
0 contrato e 0s contratantes e seus interesses. Deste ponto de vista, justifica-se identificar uma
fungdo social da hipoteca, no plano juridico, uma vez considerado que a crise de 2008 que
ainda produz efeitos no Brasil teve como elemento estrutural determinante formas de
operabilidade nos mercados financeiros de titulos lastreados em garantias hipotecarias.

Pode-se dizer que a hipoteca permite articular mercado de crédito e mercado financeiro,
na atualidade, de modo maximizar rentabilidade, em detrimento, muitas vezes, dos ganhos
observados nos mercados de bens industrializados.

Um dos grandes anseios do individuo é possuir uma sua “casa propria”, sendo que para
isso, compromete grande parte de seus rendimentos para alcanca-lo, o que inclusive, €
incentivado pelo Estado, por intermédio dos inimeros programas de financiamentos
habitacionais identificados no decorrer dos anos, 0s quais, podem ter inimeras alteracdes,
porém, o objetivo é 0 mesmo, o de garantir que o individuo alcance o direito fundamental a
moradia.

O problema a ser enfrentado diz respeito ao alcance da funcdo social da hipoteca nos
contratos de financiamento imobiliario, tendo-se em conta o pressuposto de acesso ao direito
fundamental a moradia, tutelado pelo art. 6.° da Constituicdo da Republica.

Para tratar do problema, inicia-se a analise por uma perspectiva mais dogmética de
estabelecimento  das caracteristicas dos contratos de financiamento imobilidrio  no

ordenamento juridico brasileiro.
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Na sequéncia, a analise se volta para a compreensdo do processo de cumprimento das
obrigacbes nos contratos de financiamento imobiliario, levando-se em conta a premissa
fundamental de equilibrio das obrigagdes contratuais.

Por fim, discute-se o alcance da fungdo social da hipoteca indicando-se as finalidades
que ela contempla especificamente nos contratos de financiamento imobiliario para aquisicdo
de moradia.

Para o desenvolvimento do estudo, adota-se uma metodologia dialética e critica que

une os trés momentos da analise e que justifica as consideragdes finais.

1. CARACTERiSTICA§ DO CONTRATO DE FINANCIAMENTO IMOBILIARIO
NA REALIDADE JURIDICA BRASILEIRA

Os contratos bancéarios tém por finalidade intermediar o crédito. Assim com a Visdo
introduzida pelo Codigo Civil de 2002, acerca da harmonizagdo dos interesses individuais
(autonomia de vontade) e sociais (funcdo social), tais contratos devem observar o principio da
socialidade e as regras e principios constitucionais (THEODORO JUNIOR, 2004, p. 37-38).

De acordo com Enzo Roppo (1988, p. 37-38), a liberdade de contratar na economia
de mercado precisa considerar o contexto de vida das partes; nesse sentido, diz ele,

A liberdade de contratar assegura também a “justica” de cada relacdo contratual, em virtude da
igualdade juridica entre os contratantes. Mas desta forma esquece-se que a igualdade juridica é
s6 igualdade de possibilidades abstratas, igualdade de posi¢cdes formais, a que na realidade
podemcorresponder — e numa sociedade divida em classes correspondem necessariamente — a
gravissimas desigualdades substanciais, profundissimas disparidades das condi¢Ges concretas de
forca econbmico-social entre contraentes que detém riqueza e poder e contraentes que nao
dispdem sendo de sua forca de trabalho. O empresario com pleno controle do mercado de
trabalho e o operério que, junto deste, procura emprego sdo juridicamente iguais, e igualmente
livres — num plano formal — de determinar o contetdo do contrato de trabalho. Mas € evidente
(e a historia de toda uma fase de desenvolvimento do capitalismo documenta-o de modo muitas
vezes tragico) que o segundo, se ndo quiser renunciar ao trabalho, e, consequentemente, a sua
prépria subsisténcia, estara sujeito a suportar (pelo menos até que surjam adequadas
providéncias “limitativas da liberdade contratual”) todas as condicOes de contratacéo.

Como lembra Paulo Lobo, na sociedade de massas 0 contrato deixa de ser apenas
instrumento de exercicio de direitos para assumir a de instrumento de politica econdmica; assim,
aumenta a importancia do contrato ao mesmo tempo, diz ele, que entra em declinio a autonomia
da vontade, que ndo € mais suficiente para explicar o arranjo de direitos e obrigacdes existentes
entre as partes. Dai sustenta o prdprio Paulo Lobo (1986, p. 17-24), que ocorre o fendmeno da

despersonalizacdo das relacOes juridicas de massa.
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E nesse contexto, que se reafirma a necessidade de repersonalizagio do direito privado,
e consequentemente, dos direitos contratuais, no sentido de recolocar em primeiro plano os
interesses da pessoa, em detrimento de interesses essencialmente patrimoniais. Abre- se a
perspectiva para a consideracdo da situagcdo existencial da pessoa e da necessidade de
titularizacdo de direitos capazes de assegurar existéncia digna.

Sem ferir a finalidade principal do contrato, qual seja, sua funcdo econdmica,
Humberto Theodoro Junior afirma que a funcdo social deve caminhar harmoniosamente com
as obrigacdes contratadas (2004, p. 97-114). Deve-se ter em vista, assim, que 0S contratos sao
instrumentos de jurisdicizacdo do comportamento humano no campo econémico. Caberia a
funcdo social delimitar direitos e obrigagdes no contrato em torno das finalidades queridas pelas
partes. Trata-se de compreender os contratos de financiamento imobiliario inseridos numa
l6gica de autonomia privada que, na esteira da concep¢do de Ana Prata (1980), permita
juridicizar as atividades das pessoas, na vida em sociedade, de modo a reconhecer o direito de
tutela a direito no plano do ordenamento juridico.

Assim, as obrigacBes inseridas nos contratos de financiamento imobiliario observam
uma premissa de reconhecimento que passa pela valoracdo do comportamento das partes durante
a execucdo do contrato. Estd em causa, portanto, uma perspectiva de valorizacdo da boa-fé
mensurada a partir do comportamento dos contratantes. A boa-fé, neste caso, deve ser
compreendida segundo o sustentado por Judith Martins-Costa (2000, p. 402), dentro de uma
perspectiva de ordenacdo unitaria em que, diz ela:

A nocdo de contato social — perspectivada como fattispecie por exceléncia do direito
obrigacional — enseja a incidéncia, também graduada, da boa-fé objetiva, seja como funcgéo
limitadora do exercicio de direitos subjetivos, seja com a fungdo criadora de direitos, deveres e
pretensGes que passam a integrar a relagdo obrigacional em seu dindmico processar-se,
compondo-a como uma totalidade concreta. Assim, vista a partirda perspectiva ditada pelanogéo
de contato social, a relacdo obrigacional ndo pode mais ser definida como uma soma ou
composicdo “fechada” de direitos e deveres, mas como uma totalidade concreta, que ndo se
confunde com os deveres (e poderes, aces, pretensGes e exce¢des) que o vinculo
abstratamente encerra.

O contrato de financiamento imobilidrio, que tem por escopo assegurar acesso ao
crédito de modo a possibilitar, naquilo que aqui interessa, a aquisicdo de habitacdo para moradia
incorpora uma dindmica de direitos e deveres que se objetivam a medida em que se desenvolve
0 processo de cumprimento das obrigacdes. Assim, direitos e obrigacbes no contrato
sofrem os efeitos do contexto social e econdbmico em que inseridas as partes. Também o

contrato de financiamento imobilidrio deve estar revestido pelos valores da repersonalizacdo e
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da garantia das necessidades existenciais da pessoa, notadamente porque mediante sua
instrumentalizacdo se objetiva 0 acesso ao direito a moradia. Manifesta-se,

portanto, toda uma dindmica no contrato de financiamento imobilidrio a ser captada pelas
clausulas gerais de funcionalizacdo do direito privado.

Do ponto de vista de uma racionalidade classificatéria, 0 contrato de financiamento
bancario, que em esséncia € um contrato de mdtuo, se caracteriza como um contrato comutativo,
porque no momento da contratacdo, as partes tém plena ciéncia de suas obrigacdes, vantagens
e sacrificios do negdcio; bilateral, tendo em vista que envolvera duas partes na contratacdo;
trata-se de uma obrigacdo de fazer, porque cabe a instituicio financeira a obrigacdo de
emprestar o dinheiro contratado para possibilitar a aquisicdo de bens; pode ser caracterizado
como contrato de adesdo pois ndo esta aberto ao mutudrio discutir as clausulas contratuais,
sendo apenas aceita-las (AGUIAR JUNIOR, 2003, p. 13-33).

No contrato de financiamento bancério o objeto diz respeito a entrega de uma quantia
em dinheiro, a qual fica atrelado ao investimento objeto da negociacdo, como no caso em
analise, a habitacdo. Assim, segundo expde Jodo Batista Vasconcelos € possivel caracterizar o
contrato de financiamento bancério como nominado, bilateral, oneroso, consensual, comutativo,
sinalagmatico e de consumo (2013, p. 69).

O contrato de financiamento imobiliério assegura a aquisicdo de moradia. Em razdo do
carater social do direito a moradia o contrato de financiamento imobilidrio deve observar o
principio da proporcionalidade entre as prestacfes e a renda do mutuario (RIZZARDO, 2000,
p. 117-123). Nesse sentido, o contrato de financiamento imobiliario deve ser visto na
perspectiva da essencialidade dos contratos traduzindo a primazia dos valores existenciais.

Nessa perspectiva, Rosalice Fidalgo Pinheiro (2009, p. 118-122) esclarece que o
paradigma da essencialidade observa um modo de contratacdo diferenciado para as mais
diversas obrigacdes, considerados os direitos essenciais para a sobrevivéncia humana.

O direito a moradia se insere na perspectiva do minimo existencial que remete as
condicbes minimas de dignidade e de sobrevivéncia da pessoa humana (PINHEIRO, 2009, p.
127-133). Nos contratos de financiamento imobiliario estd em causa, de um lado direitos
essenciais de sobrevivéncia da pessoa e de outro os interesses de ganhos no mercado financeiro;
nesse contexto, é necessario observar o modo como a desigualdade social e material das
partes pode determinar a maneira como se estrutura 0 processo de cumprimento das obrigacGes
contratadas.

Na realidade brasileira, grande parte dos contratos de financiamento imobiliario

utiliza da garantia da hipoteca para assegurar o cumprimento das obrigacbes a cargo do
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mutudrio. Assim, a garantia hipotecaria também participa do escopo da contratagdo de
permitir acesso ao direito a moradia.

A importancia da fungdo social da garantia nos contratos de financiamento se situa
em torno da operabilidade de tutelas no contexto do que Jodo Batista Vasconcelos, indica de
dilema entre a recuperacdo de crédito e a existéncia de wvultosos saldos devedores, por ocasido
da execucdo de dividas (2013), que coloca em risco 0 exercicio do direito a moradia por parte
do mutuério.

O contrato de financiamento imobiliario, com garantia hipotecaria, deve observar um
processo de cumprimento das obrigacGes contratadas compativel com uma premissa de
equilibrio e de cooperacdo que esteja de acordo com a finalidade de assegurar acesso ao

direito a moradia.

2. ACOMPREENSAO DA PREMISSA DO PROCESSO DE CUMPRIMENTO DAS
OBRIGACOES NOS CONTRATOS DE FINANCIAMENTO IMOBILIARIO

Uma vez verificada o objetivo dos contratos de financiamento imobilidrio de
propiciar acesso ao direito a moradia, resulta necessario em um primeiro momento estabelecer
as premissas da ideia de processo de cumprimento das obrigaches e Seus escopos para, na
sequéncia, estabelecer de que modo esse processo se articula nos contratos sob andlise, de modo
a determinar as finalidades de fungdo social da hipoteca.

As nogdes de dever e de responsabilidade, assim como as faculdades e interesses ja
devem ser consideradas desde uma perspectiva de construcdo da socialidade. Nesse sentido, é
necessario considerar, no plano social, 0 contexto socioecondmico da pds-modernidade e, no
plano juridico, a construcdo de uma dogmética pOs-posttivista.

Numa visdo interdisciplinar e socioecondmica, o direito das obrigagOes e dos contratos
regula a contratualidade e, consequentemente, confere seguranca juridica ao processo de
trocas de mercadorias e servicos na economia de mercado.

Tratando-se o contrato de financiamento imobiliario de operacdo efetivada no mercado
de crédito, é necessério entender o papel do crédito na economia globalizada; segundo
Luiz Gonzaga Belluzzo (2014, p. 26-27), no mercado de crédito,

(...) os ganhos propiciados pela valorizagdo da riqueza financeira dos mais abastados
sustentaram 0 consumo conspicuo e, simultaneamente, facilitaram o crédito barato
aos consumidores menos afortunados. O circuito de valorizagdo da riqueza-
diferenciacdo do consumo dos ricos “obriga” as familias de renda média e baixa a
comprometer uma fragdo crescente de seus ganhos com o endividamento no afa de
acompanhar novos padrées. No mundo em que mandam os mercados da riqueza
financeira e a concorrénciaentre as grandes corporagdes, 0s cidaddos estdo divididos
entre vencedores e perdedores. Os primeiros, ao acumular capital financeiro, gozam
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do “tempo livre” e do “consumo de luxo”. Os demais se tornam dependentes
cronicos da obsessdo consumista e do endividamento, permanentemente ameagados
pelo desemprego e, portanto, obrigados a competir desesperadamente pela
sobrevivéncia.

O mercado de crédito, na atualidade, promove a ampliacdo do crédito e o
endividamento de pessoas pobres e a conversdo de dividas em titulos especulativos nos
mercados, com o0 que esta na origem das instabilidades e crises recentes, em que o financiamento
para aquisicdo de imovel ocupa papel central.

No plano juridico, é necessario, portanto, formular os fundamentos do direito das
obrigacOes capaz de manter a construcdo da socialidade a salvo dos efeitos nocivos oriundos
da atual configuracdo econdmica do mercado de crédito, naquilo que diga respeito aos
financiamentos imobiliérios.

Segundo Orlando Gomes, a ideia de obrigacdo constitui a base do direito e mesmo
das ciéncias sociais, ressaltando que o direito das obrigacfes elaborado no sec. XIX, inspirado
no Direito Romano e aperfeicoado pela Escola das Pandectas, propiciou desenvolvimento
econdmico, mas também favoreceu o individualismo e o abuso econdmico (2004). A
preocupacdo foi a de conferir ao direito uma estrutura sistémica composta por conceitos
juridicos tomados como realidades logicas, sem relacdo com valores.

As mudancas sociais verificadas ao longo do séc. XX produziram efeitos nos
fundamentos do direito das obrigacdes que, de uma perspectiva individualista, passou a adotar
postulados em torno da busca de igualdade social, o que significou a adocdo de limitagdes a
liberdade de manifestacdo da vontade. O objetivo foi o0 de fazer um uso do direito comprometido
com uma cosmovisdo do homem e da vida e com o propdsito de alcangar um mundo melhor e
mais justo.

Com a consolidagédo da sociedade de massas da atualidade, o fundamento do direito
das obrigac6es assimila o principio de equilibrio das obrigacfes, a0 mesmo tempo em que rompe
com o principio da intangibilidade do conteddo do contrato. A teoria das bases do negdcio
juridico, do abuso de direito, da aparéncia, assim como o conceito de impossibilidade econdmica
sdo utilizadas para justificar a exoneragdo do devedor de obrigacdes abusivas.

Portanto, na pos-modernidade, assimila-se a ideia de que a liberdade absoluta ndo
existe, a liberdade se exerce na vida em sociedade. A ideia de pessoa dotada de vontade livre
ndo é compativel com a premissa de uma vontade individual e de autonomia que sustenta 0s

fundamentos do direito civil.
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A formulagdo de uma teoria geral do direito das obrigacdes pés-positivista, que seja
capaz de compreender as finalidades e os valores integrantes da relacao juridica obrigacional no
contrato de financiamento imobilidrio para aquisicdo da moradia, precisa situar a pessoa no seu
contexto social e econdmico, porque somente desse modo sera possivel formular uma visdo
sistémica dos institutos juridicos que possa integrar, mediante o compreender dialético, sentido
e realidade e permitir uma interpretacdo abrangente dos conceitos juridicos, da lei e dos fatos.

Nesse sentido, 0 contrato de financiamento imobilidrio para aquisicdo da moradia pode
ser visto na perspectiva do direito civil constitucional, em que, de acordo com Pietro Perlingieri
(2008), a ideia de direito subjetivo ndo pode mais ser concebida como expressdo de um
interesse individual protegido pelo ordenamento juridico, mas um interesse que estd inserido na
“complexidade das situacOes subjetivas” que pressupdem poderes e deveres, que devem ser
entendimentos de acordo com os principios constitucionais.

O solidarismo deve ser entendido, segundo Jorge Mosset Iturraspe, como uma visao do
direito mais preocupada com a pessoa e com Vvalores comunitarios, como reagdo ao
patrimonialismo e ao individualismo, um pensamento que se articula em torno da ideia de um
dever social de cooperagéo para atingir o bem comum.

No mesmo sentido, de acordo com Paulo Lobo (2011, p. 18), em termos de
repersonalizacdo do direito civil, a partir dos fundamentos constitucionais, a sistematizagdo do
direito das obrigacOes, afastou-se do paradigma liberal de prevaléncia dos interesses do credor
e adotou o paradigma de equilbrio de direitos e deveres entre credor e devedor, numa
dimensdo de igualdade material, com base no principio de solidariedade social.

Nesse contexto, o alcance e os efeitos do direito das obrigaches exige fixar o0s
diversos interesses em jogo na situacdo subjetiva e ponderar valores e finalidades, segundo o
tipo de interesse a ser tutelado pelo ordenamento juridico.

Em torno da ideia de processualidade poderia ser ressaltado que, na atualidade, embora
nao se possa negar que a relacdo juridica obrigacional esta destinada a satisfacdo do credor, é
necessario enfatizar, como faz Marcelo Junqueira Calixto (2005, p. 1-28), o dever de cooperacdo
do proprio credor para esse fim, o que conduz a premissa de que a obrigacdo configura uma
relacdo de cooperacdo, em que inseridas as posicdes do devedor e do credor.

Além do conteldo da relacdo juridica, Fernando Noronha também considera
elemento da obrigacdo a finalidade, ou seja, a fungdo que justifica o reconhecimento e a tutela
juridica o que a torna correlata de uma funcdo social das obrigacbes (2010). A finalidade da

obrigacdo é a satisfacdo de um interesse que, contudo, ultrapassa da esfera individual como
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ressalta Fernando Noronha, na medida em que expressa a transferéncia de bens e produtos
entre pessoas na vida social e econdmica.

Pode-se afirmar entdo, na linha do sustentado por Clovis do Couto e Silva (2013),
que o contrato de se manifesta uma dindmica constituida por um conjunto de atividades dirigidas
para a finalidade do adimplemento.

No caso dos contratos de financiamento imobilidrio para aquisicdo da moradia, esse
conjunto de atividades que conduz ao inadimplemento engloba finalidades de funcionalizacdo
em que o equilbrio de obrigacdes estd regulado pela finalidade de assegurar o acesso a
habitacdo. O processo de cumprimento das obrigacGes no contrato de financiamento imobiliario
inclui a garantia hipotecéria, de modo que mesmo no momento da execucdo ndo esti afastada a
possibilidade de exame do alcance da cooperacdo e do equilibrio de obrigacBes tendentes a

propiciar o adimplemento e, de consequéncia, a aquisicdo da moradia.

3. AFUNGAO SOCIAL DA HIPOTECANOS CONTRATOS DE FINANCIAMENTO
IMOBILIARIO

Como ja sustentado, a fungdo social é ela prépria uma das finalidades das obrigacoes
que ndo diz respeito apenas a interesses pessoais de credor e devedor, mas a interesses sociais
inscritos na configuragdo da vida social e econdmica. A fungdo social assim como as finalidades
e interesses tém uma componente dindmica que ndo é inteiramente captada na perspectiva de
anélise de elementos estruturais da relagdo obrigacional.

Os conceitos juridicos ndo se formam no vazio traduzido por uma consciéncia
juridica abstrata, que despreza o acontecer do mundo. O que constitui 0 conceito juridico, em
esséncia, encontra-se arraigado na realidade social e historica. Importa mais o estudo empirico
da funcdo do que a analitica de categorias normativas, retomando em outro patamar a
oposicédo entre positivismo e naturalismo (LOPES, 2014, p. 204).

S&@o essas premissas metodologicas que devem balizar a andlise da hipoteca e sua
fungdo social, tendo em vista que seria impossivel analisar o instituto da hipoteca sem que
realizada uma correlacdo entre histéria, economia e sociedade. Do jurista exige-se uma Visao
interdisciplinar, que Ihe permite reconhecer os reflexos do fendmeno juridico para alem da
esfera especifica da juridicidade.

A andlise da hipoteca precisa levar em consideracdo elementos historicos,

econdmicos e sociais da conformacdo juridica dos diversos modelos de garantias. E
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imprescindivel também a andlise dos efeitos econdmicos e sociais das praticas contratuais
possibilitadas pelas espécies de garantias reais reguladas pelo ordenamento juridico. O
didlogo entre direito e economia, nesta materia, assim como em outras areas, € fundamental para
a correta operacionalidade das garantias reais.

A funcdo social no contrato deriva do modo como articulados os interesses na
contratagdo, de modo que ndo se trata de opor funcionalizagdo ao querido pelas partes; antes a
funcionalizacdo esta inserida na dindmica dos interesses presentes na contratacdo. Nao se
trata, portanto, de negar o carater econdmico e juridico da hipoteca; a funcdo social da
hipoteca resgata o valor do instituto na estruturacdo do mercado de crédito voltado para o
financiamento de moradias, tanto mais necessario diante dos efeitos da crise de 2008 nos
mercados imobilirios.

Parte-se de duas ordens de investigacOes para o estudo atual da situacdo da hipoteca,
sendo que a primeira vai situar a hipoteca no quadro de funcionalizacdo do direito privado,
enquanto a segunda, especifica se a hipoteca deve ser incluida na problemética da
funcionalizacdo da propriedade ou se, diferentemente, ela deve seguir o principio de
funcionalizagdo dos contratos; existem pontos de contato entre uma funcionalizacdo e outra que
precisam ser reconhecidas a luz do processo de aplicacdo do instituto e dos elementos
integrantes da situacdo fatica a ser tutelada.

Entretanto, a ideia de complementaridade funcional ganha maior intensidade
cientifica quando verificado que contrato e propriedade sdo os dois institutos basicos que
asseguram o processo de trocas no mercado, no modelo econdmico do capitalismo. A
hipoteca, desta forma, como ndo poderia deixar de ser, também esta sujeita ao principio de
funcionalizacdo que toma a feicdo hibrida da funcdo social dos contratos e da funcdo social da
propriedade.

O contrato e a propriedade sdo instrumentos juridicos com escopo definido de
viabilizar a ordem econdmica e social fundamentada na economia de mercado. Mas, se por
um lado, contrato e propriedade, do ponto de vista juridico, servem & finalidade de conformar
a economia de mercado, nada impede que, por outro, em razdo da funcionalizacdo e da premissa
de que o direito, como sistema, ndo precisa, necessariamente, mimetizar a todo instante as regras
do mercado e do modelo econdmico que lhe € subjacente, eles possam ser tecnicamente
instrumentalizados para operar 0 acesso a bens nos limites em que a apropriacdo deles, como

condicdo de sobrevivéncia, na sociedade capitalista, se revela limitada e excludente.
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Neste contexto, o papel da hipoteca é o de facilitar a celebracdo de contratos, o
acesso a crédito e financiamento e a aquisicdo da propriedade de bens por parte de pessoas e
familias de renda reduzida ou de pequenos e médios empresarios. O acesso ao crédito, a
multiplicacdo de proprietarios e a de consumidores sem ddvida alguma sdo atividades
indispensaveis para o incremento do desenvolvimento social e econdémico e, como sustenta Axel
Honneth (2014), para a garantia da liberdade social da pessoa.

Vista na perspectiva de acesso ao credito e a moradia, a hipoteca, inexoravelmente,
incorpora  0s elementos finalisticos dos principios de funcionalizagdo, que traduzem o
fundamento do que poderia ser reconhecido como o primado de justica na economia de mercado
de reducdo de desigualdades e de busca de homogeneizagdo na apropriacdo dos bens produzidos
em sociedade. Como se verifica, resulta vidvel sustentar uma funcdo social da hipoteca, que
permita assegurar acesso ao crédito e ao direito a moradia, no contexto de contratos de
financiamento imobiliario.

Os efeitos da funcdo da garantia hipotecaria podem ser melhor avaliados as luz dos
principios reguladores da hipoteca, em especial o principio da acessoriedade. Segundo o
principio da acessoriedade, a garantia da hipoteca esta atrelada a relacdo juridica contratual de
natureza econbmica e crediticia, com a finalidade de garantir o cumprimento da obrigacdo
principal. Conforme advertem Harry Westermann e Outros, a acessoriedade ndo existe como
conceito absoluto, com um conteldo prefixado; deve-se observar o contexto da relacdo
juridica em que ela opera efeitos (1998).

Para harmonizar o principio da acessoriedade com a natureza do sistema de registros
publicos, segundo Cldvis do Couto e Silva (1997, p. 137-176), o BGB adotou como regra a
hipoteca de trafico e ndo a de garantia; diz ele que a eficidcia do registro de imOveis nao
“dominifica” a relacdo crediticia tornando-a oponivel a terceiros; no sistema germanico, a
publicidade diz respeito apenas ao 6nus real inscrito e ndo ao crédito ao qual acedeu; as regras
a respeito da extincdo dos créditos ndo sdo atingidas pelo sistema registral, de modo que, solvida
a divida, ndo adquire o terceiro a posicdo de credor; ele torna-se titular da garantia real por forca
da constitutividade do registro.

Segundo afirma Rosa Maria A. Rios (2006, p. 263-281), no exame do direito espanhol,
adotou-se uma premissa de acessoriedade maleavel, em que a hipoteca pode estar
funcionalmente atrelada a obrigacdo certa no momento de constituir-se, mas, ao longo do

processo de cumprimento das obrigacbes, ela pode substantivar-se e desligar-se daquela
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obrigacdo, sem perder a funcdo de garantia, ou ainda necessitar de uma obrigacdo para ser
executada (casos de hipoteca de divida futura).

Posta a questdo nestes termos, a funcionalizacdo opera uma espécie de modulagdo da
incidéncia do principio da acessoriedade na garantia hipotecaria de modo a harmonizar as
situaces juridicas. Uma maior flexibilizacdo da garantia hipotecéria tende a adotar o modelo
de hipotecas de trafico, em que o principio da acessoriedade cede frente a necessidade de
registro. Em torno dessa questdo, Beatriz Saenz de Jubera Higuero (2008, p. 301-308) trata do
que ela denomina de funcionalidade do principio da acessoriedade com a introducdo das
hipotecas de trafico na Espanha (Ley 41/2007).

Ja na rigidez do modelo de hipoteca em garantia 0 principio da acessoriedade
mantém a objetividade da relagdo entre a obrigacdo crediticia e a garantia hipotecaria. Para
Carlos de Cores e Enrico Gabrielli (2008, p. 32), o principio da acessoriedade incorpora uma
dimensdo funcional da hipoteca diretamente ligado a propriedade imobilidria com funcdo de
garantia, de modo a evitar o enriquecimento do credor a custa do devedor. O principio da
acessoriedade, desse modo, contempla uma plasticidade capaz de operar internamente a
relagdo juridica obrigacional as finalidades de fun¢do social da hipoteca.

Resulta evidenciado assim que a hipoteca comporta uma especie de funcionalizacéo
que pode ser operacionalizada pelo principio da acessoriedade.

A funcionalizacdo da garantia hipotecaria assume papel determinante no acesso
moradia na realidade brasileira. O Brasil sofre de caréncia de moradia para pessoas de baixa
renda. A solucdo desse problema de caréncia de moradia se viabiliza pela intermediacdo do
mercado de construgdo civil, mediante financiamento com recursos publicos. O incentivo
governamental ao mercado de construcdo civil atua para reduzir o déficit de moradias e para
gerar emprego e dinamismo econdmico. Contudo, o preco das moradias acaba elevado
influenciado pela dindmica de valorizacdo e escassez da terra nas cidades (OLIVEIRA, 2009, p.
131-149).

Nos momentos de crise, quando reduzido o volume de financiamento publico, o
mercado da construcdo civil ndo atua para suprir a demanda com recursos provados, de modo
que se acentua a falta de atendimento das necessidades de moradias populares. Assim, no Brasil,
0 Estado desempenha um papel fundamental na alocacdo de recursos, por intermédio do
mercado de construcdo civil, para assegurar a efetividade do direito fundamental a

moradia, em especial para as pessoas de baixa renda.
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A disponibilizagdo de recursos financeiros para a construgdo de moradia
intermediada pelo mercado se apoia no institutto da hipoteca. Desse modo, a hipoteca
desempenha uma funcionalidade diretamente atrelada a efetividade do direito a moradia.

Em torno da hipoteca se articula uma espécie de funcdo social cuja finalidade se
objetiva pelo acesso ao direito a moradia. Nesse sentido a funcdo social da hipoteca pode
atuar para fortalecer o mercado de crédito mediante a ampliacdo da disponibilidade de
financiamentos; por outro lado, a funcdo social da hipoteca, que se insere no processo de
cumprimento do contrato de financiamento imobiliario, pode produzir efeito no modo de
execucdo da garantia, nas situacdes de inadimplemento pelos adquirentes de imOveis para o
atendimento das necessidades pessoais de abrigo; neste Ultimo caso, a funcionalizacdo serviria
para resgatar o equilibrio das obrigacdes no contrato, mediante a modulacdo dos seus efeitos
pelo carater maleavel do principio da acessoriedade.

E, nesse sentido, a funcionalizacdo da hipoteca carrega componentes de um principio
fraterno, de encontro do outro na vida em sociedade e de garantia de efetividade do direito social

amoradia na realidade brasileira.

CONSIDERACOES FINAIS

A andlise evidenciou que a solucdo do problema proposto de investigar o alcance da
funcdo social da hipoteca nos contratos de financiamento imobilidrio voltados para assegurar
0 acesso a moradia passou por trés momentos: o primeiro momento de fixacdo dos pressupostos
dogmaticos dos contratos de financiamento imobilidrio voltado para assegurar o direito a
moradia; 0 segundo de compreensdo do processo de cumprimento das obrigacOes e de seus
efeitos nos contratos de financiamento imobilidrio; e o terceiro de objetivacdo das finalidades
de funcdo social da hipoteca nos contratos de financiamento imobilidrio para aquisicdo de
moradia.

A inter-relacdo entre esses trés momentos, permite sustentar que o0s contratos de
financiamento imobiliario estdo inseridos na dindmica dos mercados de crédito, que hoje
potencializam riscos de endividamento dos mutuérios, com reflexos na garantia do minimo
existencial representado pela possibilidade de privacdo do acesso & moradia.

O incentivo realizado pelo Estado para garantir o direito fundamental & moradia é
algo visivel no decorrer dos anos, bem como sua tutela na protecdo do consumidor para com

as instituicbes financeiras, muito embora, a necessidade de amparo seja constante e a
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funcionalizacdo da hipoteca seja algo iminente, necessario de ser discutido e aplicado, tendo em
vista a grande repercussdo no direito imobiliario e bancério.

Também ficou evidenciado que os contratos de financiamento imobilidrio, com
garantia hipotecaria, observam um processo de cumprimento das obrigacdes que contém uma
dindmica de equilibrio e de cooperacdo entre as partes na direcdo do adimplemento e que produz
efeitos inclusive nas situacdes de execucdo da garantia.

Finalmente, a analise evidenciou que é viavel a admissdo de uma funcdo social da
hipoteca nos contratos de financiamento imobilidrio, em que as finalidades de funcionalizacéo
se dirigem para assegurar 0 acesso a moradia e podem ser operadas mediante a concepc¢do de
um carater maleavel do principio da acessoriedade que deve modular o equilibrio de obrigagdes
contratadas.

A funcdo social da hipoteca capaz de assegurar a dindmica de cumprimento das
obrigacbes contratadas no contrato de financiamento hipotecario pode constituir-se  no
instrumento que, desde o sistema juridico, opera efeitos, para conferir seguranca juridica ao
mercado imobiliario e minimizar os efeitos de crises sociais e econdmicas, com prejuizos diretos
para as pessoas necessitadas de moradia e de vida digna na realidade social e econdmica

brasileira.
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