AG.REG. EM MANDADO DE SEGURANCA 40.223 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. GILMAR MENDES
AGTE.(S) : PODEMOS
ADV.(A/S) : CARLOS ANTONIO VIEIRA FERNANDES FILHO
ADV.(A/S) : REMISSON SOARES DA COSTA
AGDO.(A/S) : CORREGEDOR NACIONAL DE JUSTICA
PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO
AGDO.(A/S) : UNIAO
PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO
VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR): No agravo
regimental, ndo ficou demonstrado o desacerto da decisao agravada.
Verifico que as alegacdes da parte sao impertinentes e decorrem de mero
inconformismo com a decisao adotada por este Tribunal.

O agravante nao trouxe argumentos suficientes para infirmar a
decisdao, visando apenas a rediscussao da matéria ja decidida em
conformidade com a jurisprudéncia pacifica desta Corte.

Como ja demonstrado pela decisao ora agravada, ao suspender os
efeitos dos Provimentos 172/2024 e 175/2024, nos autos do Pedido de
Providéncias n° 0007122-54.2024.2.00.0000, sobretudo em razao “da
auséncia de estudo prévio do impacto na atividade econdmica antes da expedicio
do referido provimento”, o Corregedor Nacional de Justica restabeleceu a
ampliacdo do alcance do art. 38 da Lei 9.514/97, inexistindo violagao a
direito liquido e certo do impetrante.

De toda sorte, passo a apreciar as alegacOes recursais.

Inicialmente, reitero que, antes de adentrar no mérito da questao,
impoe-se a anadlise da legitimidade do partido politico para impetragao de

mandado de seguranga coletivo.

I - PRELIMINAR: LEGITIMIDADE ATIVA DO PARTIDO
POLITICO PARA IMPETRACAO DE MANDADO DE SEGURANCA
COLETIVO
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Especificamente no que diz respeito a adequacao da via eleita,
destaco que o emprego do mandado de seguranga coletivo por partidos
politicos € previsto na Constituicao e na legislacdo de regéncia desse
remédio constitucional.

A Lei 12.016/2009, que “disciplina o mandado de seguranga individual e
coletivo”, indica a possibilidade de mandado de seguranca com carater
coletivo ser impetrado por partido politico, nos seguintes termos:

“Art. 21. O mandado de seguranga coletivo pode ser
impetrado por partido politico com representagao no Congresso
Nacional, na defesa de seus interesses legitimos relativos a seus
integrantes ou a finalidade partiddria, ou por organizacao
sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente
constituida e em funcionamento hd, pelo menos, 1 (um) ano, em
defesa de direitos liquidos e certos da totalidade, ou de parte,
dos seus membros ou associados, na forma dos seus estatutos e
desde que pertinentes as suas finalidades, dispensada, para
tanto, autorizagao especial.

Paragrafo unico. Os direitos protegidos pelo mandado de
seguranga coletivo podem ser:

I - coletivos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular
grupo ou categoria de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relacao juridica basica;

II - individuais homogéneos, assim entendidos, para efeito
desta Lei, os decorrentes de origem comum e da atividade ou
situacgao especifica da totalidade ou de parte dos associados ou
membros do impetrante”.

A restricao prevista no dispositivo acima levanta a questao referente
a possibilidade de o partido politico usar a agao em defesa de interesses
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que nao sao peculiares a seus filiados.

Foi essa a ratio que guiou o Tribunal no julgamento do RE 196.184,
Rel. Min. Ellen Gracie, julgado em 27.10.2004. O caso tratava da
possibilidade de utilizacdo da acdo com o objetivo de tutelar o interesse
individual homogeéneo disponivel — interesse dos contribuintes em nao se
submeter a aumento no IPTU. Concluiu-se que a tutela do interesse
individual homogéneo disponivel deveria ser feita pelos prdprios
contribuintes, individual ou coletivamente, nao sendo viavel a tutela pela
acao de mandado de seguranga coletivo manejada por partido politico.

Daquela feita, eu mesmo registrei discordancia quanto a
possibilidade de partido politico impetrar mandado de seguranca em
favor de “interesses outros que ndo os de seus eventuais filiados” .

Nao obstante, percebo que a andlise que fiz daquela feita foi
excessivamente restritiva.

No julgamento do MS 34.070, de minha relatoria, tive a
oportunidade de evoluir quanto ao meu posicionamento, quando assentei
a possibilidade de partido politico impetrar mandado de seguranca para
a defesa de interesses difusos.

Defendi, nesses termos, que os partidos politicos tém finalidades
institucionais bem diferentes das associagdes e sindicatos. Representam
interesses da sociedade, nao apenas de seus membros. Representam até
mesmo aqueles que nao lhes destinam voto.

A ideia de “representagao” pelos partidos é da esséncia da propria
definicao legal incorporada ao direito brasileiro. Veja-se, a proposito, o
que dispde o art. 1° da Lei 9.096/1995:

“Art. 1° O partido politico, pessoa juridica de direito
privado, destina-se a assegurar, no interesse do regime
democratico, a autenticidade do sistema representativo e a
defender os direitos fundamentais definidos na Constituicao
Federal”.
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Assim, nao parece correto conferir-lhes o mesmo tratamento dado as
associagoes e sindicados. E nao foi isso que fez o texto constitucional em
Vigor.

Como ja anotei, a exigéncia de que o mandado de seguranga coletivo
seja impetrado “em defesa dos interesses de seus membros ou associados”
consta apenas da alinea “b” do inciso LXXII do art. 5%, da Constituigao.
Nao consta da alinea “a”, tampouco do proprio inciso.

Alids, essa diferenca em relagao ao tratamento conferido a partidos e
institui¢oes representativas de classes nao foi ignorada por esta Corte em
sede de controle abstrato. Veja-se a maneira como este Tribunal interpreta
o art. 103 da Constituicao Federal, que cuida dos legitimados para ADI e
ADC: exige-se pertinéncia tematica para as entidades previstas no inciso
IX (“confederacio sindical ou entidade de classe de dmbito nacional”), mas nao
para os partidos politicos. Deles exige-se apenas que contem com
representante no Congresso Nacional quando da propositura da agao
direta.

Nessa linha, no j4 mencionado RE 196.184, a fundamentacdao da
relatora afirmou que os partidos politicos poderiam manejar a agdo em

defesa de quaisquer interesses difusos. Em suas palavras:

“A tese do recorrente no sentido da legitimidade dos
partidos politicos para impetrar mandado de seguranga
coletivo estar limitada aos interesses de seus filiados nao resiste
a uma leitura atenta do dispositivo constitucional supra. Ora, se
o Legislador Constitucional dividiu os legitimados para a
impetracdo do Mandado de Seguranga em duas alineas, e

empregou somente com relagdo a organizacao sindical,

SV I Vg

entidade de classe e a associagao legalmente constituida
expressao “em defesa dos interesses de seus membros ou associados”
€ porque nao quis criar esta restrigao aos partidos politicos. Isso
significa dizer que esta reconhecido na Constituigao o dever do
partido politico de zelar pelos interesses coletivos,
independente de estarem relacionados a seus filiados.
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()

A previsao do art. 52 LXX, da Constituicdo objetiva
aumentar os mecanismos de atuagdo dos partidos politicos no
exercicio de seu mister, tdo bem delineado na transcrigao supra,
nao podendo, portanto, ter esse campo restrito a defesa de
direitos politicos, e sim de todos aqueles interesses difusos e
coletivos que afetam a sociedade.

A defesa da ordem constitucional pelos Partidos Politicos
nado pode ficar adstrita somente ao uso do controle abstrato de
normas. A Carta de 1988 consagra uma série de direitos que
exigem a atuagao destas instituicoes, mesmo em sede de
controle concreto. A agremiacao partidaria, nao pode ser
vedado o uso do mandado de seguranga coletivo em hipdteses
concretas em que estejam em risco, por exemplo, o patrimonio

historico, cultural ou ambiental de determinada comunidade.”

Assim, se o partido politico entender que determinado
direito difuso se encontra ameagado ou lesado por qualquer ato
da administracdo, podera fazer uso do mandado de seguranca
coletivo, que ndo se restringira apenas aos assuntos relativos a
direitos politicos e nem a seus integrantes”.

O fato € que, nao obstante a argumentagao expendida no sentido da
legitimidade da agremiagao partidéria para a impetragao de mandado de
seguranca na defesa de interesses difusos e coletivos, o precedente
reduziu a importancia da impetragao ao impedir o uso da agao para a

defesa de interesses individuais homogéneos nao peculiares aos filiados,

objeto, de fato, da acaio mandamental.

A superveniente Lei 12.016/09 parece adotar a linha restritiva,
limitando o objeto da agao do partido a “defesa de seus interesses legitimos
relativos a seus integrantes ou a finalidade partidaria”.

A leitura restritiva vem sendo criticada com excelentes argumentos.
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O saudoso Min. Teori Zavascki, em obra doutrinaria, defende que os
partidos politicos tém legitimidade ampla para manejar a agao,
independentemente de vinculagdo com interesse de seus filiados. E vai
além, sustentando que a agao pode ser manejada para a tutela de
interesses difusos, ligados as finalidades do partido. Assim, um partido
com programa voltado para a drea ambiental pode requerer a seguranca
contra ato ofensivo ao meio ambiente. Transcrevo:

“E de se reconhecer, todavia, que, pelo menos no que diz
respeito aos partidos politicos (CF, art. 59, LXX, a), o texto
constitucional nao estabeleceu limites quanto a natureza dos
direitos tuteldveis por conta da legitimacao que lhes foi
conferida. Assim, numa interpretacdo compreensiva e
abrangente, ndo se podem considerar excluidos dessa tutela os
direitos transindividuais, desde que, obviamente, se trate de
direitos liquidos e certos e que estejam presentes os
pressupostos de legitimacao, adiante referidos, nomeadamente
o que diz respeito ao indispensavel elo de pertinéncia entre o
direito tutelado e os fins institucionais do partido politico
impetrante. E de se considerar adequado, sob esse aspecto, que
um partido politico cuja bandeira seja a protecao do meio
ambiente natural impetre mandado de seguranga contra ato de
autoridade lesivo ao equilibrio ecoldgico. Tem-se ai, sem
duvida, hipotese de mandado de seguranga para tutelar direito
de natureza transindividual, sem titular certo, pertencente a
todos, como assegura o art. 225 da CF” (ZAVASCKI, Teori.
Processo coletivo. 6 ed. Sao Paulo: RT, 2014. p. 193-194).

Segundo defende o Min. Teori Zavascki, o “elo de relacio e de
compatibilidade” entre o interesse defendido e os “fins institucionais ou
programdticos do partido politico” seria o limite para a afericio do
cabimento da acao.

Leonardo José Carneiro também aponta no sentido do cabimento da

impetracao para a tutela de interesses difusos:
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“Contrariamente ao que sugere o texto legal e nao
obstante a opinido de tais importantes doutrinadores, nao deve
haver limitacdes ou restricoes ao uso de agOes coletivas.
Havendo um direito transindividual que mereca ser protegido,
tutelado, prevenido, reparado, serd cabivel a acdo coletiva, ai

incluido o mandado de seguranga.

Como manifestagdo dessa garantia de acesso a justica, ¢
forcoso admitir todas as espécies de demandas e provimentos
capazes de propiciar a adequada e efetiva tutela dos direitos
transindividuais. E € decorréncia do acesso a justica a
efetividade da tutela preventiva e repressiva de quaisquer
danos provocados a direitos transindividuais mediante o uso
de todos os meios adequados. Em razao do acesso a justica, ndo
deve haver limitacdes ou restricdes ao uso de agodes coletivas.
Sempre que um direito transindividual for ameagado ou lesado
sera cabivel a agao coletiva. A garantia de acesso a justica marca
o processo coletivo, valendo dizer que o mandado de seguranca
coletivo afigura-se cabivel para a defesa de qualquer direito
coletivo, seja ele difuso, coletivo ou individual homogéneo.

Impde-se, enfim, conferir ao paragrafo tnico do art. 21 da
Lei n° 12.016/2009 uma interpretacao conforme a Constituigao
para entender que o mandado de seguranca coletivo também se
destina a protecao dos direito difusos. O art. 5°, LXX, da
Constituicao Federal nao faz qualquer limitacdo, devendo
extrair-se da norma sua maxima efetividade, de sorte a admitir
que o mandado de seguranca coletivo sirva nao somente a
protecao dos direitos coletivos e individuais homogéneos, mas
igualmente aos difusos”. (DA CUNHA, Leonardo José
Carneiro. A fazenda publica em juizo. 8. ed. Sao Paulo:
Dialética, 2010. pp. 469 - 470).

Alexandre de Moraes também é enfatico na mesma linha:
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“Os partidos politicos, desde que representados no
Congresso Nacional, tém legitimacao ampla, podendo proteger

quaisquer interesses coletivos ou difusos ligados a sociedade.

[...] Anote-se, porém, que nao foi esse o entendimento do
legislador, ao estabelecer no art. 21 da Lei n°® 12.016/09, que o
mandado de seguranca coletivo poderd ser impetrado por
partido politico com representacao no Congresso Nacional, na
defesa de seus interesses legitimos relativos a (1) seus

integrantes ou (2) a finalidade partidaria.

Nao nos parece a melhor solugao refutamo-as, inclusive,
inconstitucional. Ora, se todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos da Constituicao (CF, art. 1°, pardgrafo tnico), sendo
indispensavel para o exercicio da capacidade eleitoral passiva
(elegibilidade) o alistamento eleitoral (CF, art. 14, 3° III), a
razao da existéncia dos partidos politicos é a propria
subsisténcia do Estado Democratico de Direito e da preservagao
dos direitos e garantias fundamentais (CF, art. 1°, V — consagra
o pluralismo politico como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil). Nesta esteira de raciocinio, o legislador
constituinte pretende fortalecé-los concedendo-lhes legitimacao
para o mandado de seguranga coletivo, para a defesa da
propria sociedade contra atos ilegais ou abusivos por parte da
autoridade publica. Cercear essa legitimag¢ao somente para seus
proprios interesses ou de seus filiados é retirar dos partidos
politicos a caracteristica de essencialidade em um Estado
Democratico de Direito e transforma-lo em mera associacao
privada, o que, certamente, nao foi a intencao do legislador
constituinte”. (MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 31.
ed. Sao Paulo: Atlas S.A., 2015. pp. 177)

Como se verifica, a concretizacao do dispositivo constitucional que
prevé a legitimidade do uso do mandado de seguranga coletivo por
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partido politico ainda € uma obra em andamento. Os limites do art. 21 da
Lei 12.016/09 servem como indicativo, mas certamente nao como limite
das hipdteses de cabimento da acao. Tratando-se de garantia
constitucional, ndo poderia o legislador restringir seus contornos para
além de seu significado.

Nesses termos, uma solugao que exclua a tutela de interesses difusos
ou relacione necessariamente a vinculacao da acao a interesse de seus
integrantes € excessivamente restritiva. Como bem anotado pelo Min.
Teori Zavascki, “tal limitagido implicaria ndo apenas o desvirtuamento da
natureza da agremiagdo partiddria — que ndo foi criada para satisfazer interesses
dos filiados —, como também a eliminacdo, na prdtica, da faculdade de impetrar
mandado de segurancga coletivo” - op. cit, p. 196.

Por outro lado, é preciso ter cuidado para evitar que a agao confira
uma legitimidade universal aos partidos politicos. O critério da finalidade
partiddria é uma limita¢ao segura e correta.

Mas creio que a melhor interpretagdo ainda precisa ir um passo
além. Aqui deve ser feito um paralelo com o mandado de seguranga
impetrado contra desvios no processo legislativo.

Ainda sob a Constituicao de 1967/69, o Supremo Tribunal Federal,
no MS 20.257 (MS 20.257, Rel. Min. Moreira Alves, RTJ], 99(3)/1040),
entendeu admissivel a impetracao de mandado de seguranca contra ato
da Mesa da Camara ou do Senado Federal, asseverando que, quando “a
vedagao constitucional se dirige ao proprio processamento da lei ou da
emenda (...), a inconstitucionalidade (...) ja existe antes de o projeto ou de
a proposta se transformarem em lei ou em emenda constitucional, porque
o proprio processamento ja desrespeita, frontalmente, a Constitui¢ao”
(MS 20.257, Rel. Min. Moreira Alves, RTJ, 99(3)/1040)

Atualmente, a jurisprudéncia do Tribunal estad pacificada no sentido
de que “o parlamentar tem legitimidade ativa para impetrar mandado de
seguranca com a finalidade de coibir atos praticados no processo de
aprovacao de leis e emendas constitucionais que nao se compatibilizam

com o processo legislativo constitucional” (MS 24.642, Rel. Min. Carlos
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Velloso, DJ de 18.6.2004; MS 20.452/DF, Rel. Min. Aldir Passarinho, RT]J,
116 (1)/47; MS 21.642/DF, Rel. Min. Celso de Mello, RDA, 191/200; MS
24.645/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 15.9.2003; MS 24.593/DF, Rel.
Min. Mauricio Corréa, D] de 8.8.2003; MS 24.576/DF, Rel. Min. Ellen
Gracie, D] de 12.9.2003; MS 24.356/DF, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ de
12.9.2003).

Também aqui se afigura evidente que se cuida de uma utilizagao
especial do mandado de seguranga, nao exatamente para assegurar
direito liquido e certo de parlamentar, mas para resolver peculiar conflito
de atribui¢des ou “conflito entre érgaos”.

Em ambos os casos de violagao a premissa de validade do processo
legislativo, € cabivel o mandado de seguranca para resguardar a
regularidade juridico-constitucional do processo politico de deliberagao e
aprovacao de leis (MS 20.257, Rel. Min. Décio Miranda, DJ de 27.2.1981;
MS 24.642, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ de 18.6.2004).

Esse tipo de acao é um mecanismo de defesa institucional, uma
salvaguarda das prerrogativas das minorias parlamentares contra abusos
cometidos pela maioria.

Aqui pode ser construida solugdo paralela. E bem verdade que nao
se estd cuidando de processo legislativo, mas de ato administrativo-
normativo atribuido ao Corregedor Nacional de Justica, que suspendeu
os efeitos do Provimento n® 172/2024 e do Provimento n® 175/2024,
possibilitando que todos os agentes, publicos ou privados, integrantes ou
nao do SFI, utilizem o instrumento particular com efeitos de escritura
publica, para firmarem a alienagao fiducidria.

Embora inexista lesdao imediata a direitos individuais, a oposi¢ao ao
ato impugnado nao dispoe de acao que possa atacar imediatamente o ato
alegadamente contrario ao direito. Embora o mandado de seguranca seja
uma acgao cuja tutela de interesses também pode ter salvaguarda em vias
ordindrias, a oposigao do remédio constitucional tem claro interesse de
defesa da ordem normativa, sobretudo no que toca a interpretacao
conferida ao art. 38 da Lei 9.514/97, motivo pelo qual pode ser
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validamente desenvolvida e aceita por essa via.
No caso, o Partido reforca suas alegacoes, com os seguintes

argumentos:

“A r. Decisao Liminar, colacionada acima, proferida pelo
eminente Corregedor Mauro Campbell, contraria frontalmente
o que ja havia sido deliberado pelo Plendrio do CNJ, quando do
julgamento do Pedido de Providéncias n® 0000145-
56.2018.2.00.0000, ja encerrado e arquivado.

Isto é, a r. Decisao Liminar viola a deliberagao unanime de
todos os quatorze Conselheiros do CNJ presentes na sessao de
julgamento do dia 08 de agosto de 2023, que, acertadamente,
privilegiaram a seguranca juridica e a prote¢ao consumerista, e
fixaram que o uso do instrumento particular, para celebracao de

alienacao fiducidria, restringe-se aos agentes integrantes do SFIL.

Além de contrariar a deliberagao unanime do Plenario do
CNJ, a r. Decisao Liminar (ato coator), proferida pelo eminente
Corregedor Mauro Campbell, desestabilizou a estrutura
juridica-normativa das Corregedorias dos Tribunais, criando

um cendrio de grave inseguranca juridica.” (eDOC 1, p. 9-10)

Verifica-se, portanto, que o Partido Podemos indica que sua atuagao
se da no contexto de perseguir a seguranca juridica e a protecao ao
consumidor que celebram alienacao fiducidria, bem como a garantia da
decisao tomada por deliberagao do Plendrio do CNJ, o que est4 alinhado
a sua finalidade institucional de defesa da democracia, do liberalismo
econdmico moderado e dos direitos consumeristas’.

Nao obstante, ainda que a questao relativa a legitimidade do
referido Partido para impetrar o presente mandado de seguranga possa
levantar posicionamentos contrarios, a discussao a respeito dos

! https://www.podemos.org.br/estatuto/
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Provimentos n°% 172 e 175, do CNJ, cuja suspensao foi determinada pelo
Corregedor Nacional de Justica na decisdo liminar ora impugnada, ja foi
levada ao crivo do Poder Judicidrio por atores investidos de evidente
legitimidade para fazé-lo pela via processual do mandado de seguranga.

Nesses termos, a matéria nao ¢ nova nesta Corte, tendo sido
submetida a apreciagao nos autos do MS 39.805, ajuizado por SB Crédito
Fundo de Investimento em Direitos Creditorios Multissetorial, bem como
do MS 39.930, ajuizado por Pixel Incorporadora e Construtora SPE Ltda.,
ambos de minha relatoria.

Na oportunidade, reconheci a competéncia desta Corte para
processar e julgar a lide, levando-se em conta que: (i) a atuagao do CNJ se
deu no ambito de sua competéncia regulamentar, com vistas a alteracao
do Cddigo Nacional de Normas da Corregedoria Nacional de Justica do
Conselho Nacional de Justi¢a - Foro Extrajudicial (CNN/ CN/CN]J-Extra),
que regulamenta os servigos notariais e de registro; (ii) o principio da
economia processual deve ser observado; e (iii) o pronunciamento do STF
evitard decisoes conflitantes.

Nesses termos, apesar de reconhecer a legitimidade do Partido para
a propositura da demanda, entendo que a importancia da matéria
também justifica eventual superagao de impedimento formal ao
conhecimento do mandamus para apreciar o mérito da demanda.

Assim, uma vez superada a questao relativa a legitimidade do

impetrante, passo a apreciagao do mérito da questao trazida aos autos.
Il - MERITO

No caso, 0 mandado de seguranca foi impetrado para questionar ato
do Corregedor Nacional de Justiga que suspendeu o Provimento 172, de
5/6/2024, alterado pelos Provimentos 175 e 177, de 2024, que modificava o
Codigo Nacional de Normas da Corregedoria Nacional de Justica do
Conselho Nacional de Justica — Foro Extrajudicial (CNN/CN/CN]J-Extra),

instituido pelo Provimento 149/2023, para dispor sobre a forma de
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contratagao da garantia de alienacao fiduciaria de bens imoveis, por
institui¢oes financeiras nao integrantes do SFI ou do SFH.

O Provimento 172/24, suspenso pelo ato ora impugnado, possui a
seguinte redagao, com as alteragdes promovidas pelos Provimentos 175 e
177 de 2024:

“Art. 440-AO. A permissao de que trata oart. 38 da
9.514/1997 para a formalizacao, por instrumento particular, com
efeitos de escritura publica, de alienagao fiducidria em garantia
sobre imoveis e de atos conexos, é restrita a entidades
autorizadas a operar no ambito do Sistema de Financiamento
Imobiliario - SFI (art. 2° da Lei n. 9.514/1997),
incluindo: (incluido pelo Provimento CN n. 172, de
5.6.2024) (redagao dada pelo Provimento n. 175, de 15.7.2024)

I - as cooperativas de crédito; (incluido pelo Provimento n.
175, de 15.7.2024)

IT — as companhias securitizadoras, os agentes fiduciarios e
outros entes sujeitos a regulamenta¢ao da Comissao de Valores
Mobilidrios ou do Banco Central do Brasil relativamente a atos
de transmissdao dos recebiveis imobilidrios lastreados em
operacoes de crédito no ambito do SFL (incluido pelo
Provimento n. 175, de 15.7.2024)

§ 1° O disposto neste artigo nao exclui outras excegdes
legais a exigéncia de escritura publica prevista no art. 108 do
Codigo Civil, como os atos envolvendo: (incluido pelo
Provimento CN n. 172, de 5.6.2024) (renumerado pelo
Provimento n. 175, de 15.7.2024) (redagdo dada pelo
Provimento n. 177, de 15.8.2024)

I - administradoras de Consorcio de Imoveis (art. 45 da Lei
n. 11.795, de 8 de outubro de 2008); (incluido pelo Provimento
CNn. 172, de 5.6.2024)

IT - entidades integrantes do Sistema Financeira de
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Habitagao (art. 61, § 5% daLei n. 4.380, de 21 de agosto de
1964. (incluido pelo Provimento CN n. 172, de 5.6.2024)

§ 2° Sao considerados regulares os instrumentos
particulares envolvendo alienagao fiducidria em garantia sobre
imoveis e os atos conexos celebrados por sujeitos de direito nao
integrantes do Sistema de Financiamento Imobilidrio — SFI,
desde que tenham sido lavrados antes de 11 de junho de 2024
(data da entrada em vigor do Provimento CN n. 172) (incluido
pelo Provimento n. 175, de 15.7.2024)

Para analisar a questdo juridica submetida ao crivo deste Supremo
Tribunal Federal, me vali dos métodos cldssicos de interpretacao da
norma, quais sejam, o historico, teleologico, literal e sistémico, de modo a
demonstrar que o Conselho Nacional de Justica, ao editar os Provimentos
172/2024 e 175/2024, contrariou dispositivos da Lei 9.514/97.

Por fim, abordei questdes doutrindrias sobre o tema, como forma de
demonstrar a relevancia da desoneracdao do contrato de alienagao
fiduciaria sobre bens imodveis como forma de aquecer nao apenas o
mercado imobiliario, mas também o de oferta de crédito no setor
econdmico, tendo em vista aptidao do negdcio fiduciario para viabilizar,

de forma eficiente, o compartilhamento de garantias.

I[.a - DO METODO HISTORICO E TELEOLOGICO DE
INERPRETACAO DA NORMA QUE PREVIU O INSTITUTO DA
ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA DE BENS IMOVEIS

Inicialmente, relembro que o método historico de interpretacao da
norma busca se valer do contexto social, econdmico e politico que
motivou o legislador a criar a lei. Embora nao vincule o intérprete,
constitui-se em importante subsidio para revelar os motivos que levaram
a génese do ato, capacitando o intérprete a melhor apreender seu espirito.

Sobre o tema, KARL ENGISH afirma que “a correta compreensio dos
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preceitos esforca-se por descobrir os fundamentos histérico-culturais e o
significado da tradigdo.”* Desse modo, para se alcangar o significado da
norma, importa rememorar as condi¢oes que lhe forneceram sua atual
fisionomia.

O método teleoldgico, por sua vez, busca o fim do preceito
normativo, ou seja, seu sentido e alcance. Tem como objetivo demonstrar
a finalidade pratica que se buscou atingir com o advento do texto
normativo, de modo a se compreender o objetivo a que ele se destina.

Segundo Carlos Maximiliano, “[o] hermeneuta sempre terd em vista o
fim da lei, o resultado que a mesma precisa atingir em sua atuagio pritica”.’

Descortinando a finalidade contida na Lei, é possivel se depreender
a consciéncia axiologica e valorativa do Direito, o qual cabe ao intérprete
manter preservado e atualizado.

Pois bem. Para aclarar a compreensao do contexto em que criada a
norma e a finalidade a que ela se destina, farei um breve apanhado
historico de sua edicao e das discussoes que foram empreendidas no
ambito do Poder Legislativo quando da sua aprovagao e das suas
posteriores alteracOes.

Segundo consta da exposi¢do de motivos da Lei 9.514/97%, o Sistema
Financeiro Imobilidrio foi pensado para corrigir um problema verificado
no ambito do Sistema Financeiro de Habitacdo e gerar, como efeito, o
aquecimento do mercado imobilidrio do pais, com a disponibilizagao de
crédito para responder a crescente demanda por moradias, bem como a
oferta de garantias efetivas ao retorno dos recursos aplicados para os
contratos de financiamento imobiliario realizados com institui¢cOes
financeiras.

Fazendo um retrocesso para compreender melhor a matéria, o
Sistema Financeiro de Habitacdo, criado em 1964, teve por escopo
assegurar a manutencao do valor real dos créditos concedidos em

2 ENGISH, Karl. Introdugéo ao pensamento juridico, p.144
3 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito, p.151-152.
* https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=210942
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contratos de financiamento imobiliario, em razao dos efeitos corrosivos
da inflagao sobre as prestagOes e saldos devedores. Assim, instituiu-se um
arcabouco juridico-institucional que previa fontes proprias de recursos
para o sistema - a caderneta de poupanga e os depositos do Fundo de
Garantia por Tempos de Servigo (FGTS) -, o qual trazia o instituto da
corre¢ao monetdria e um Fundo de Compensagao de Variagoes Salariais
para garantir ao mutudrio a quitagdo da divida.®

O modelo sofreu grave desaceleracao a partir de 1980, em razao da
alta inflacao e dos consecutivos planos econdmicos, os quais acentuaram
o descompasso entre os reajustes das prestacoes e dos saldos devedores,
causando um desequilibrio irremediavel no sistema.

Esse quadro se agravou com a extingao do Banco Nacional de
Habitacdo e a criacao dos fundos de investimentos, que passaram a
competir recursos com a caderneta de poupanca, bem como com a
insuficiéncia dos depdsitos do FGTS para atender aos saques e as novas
aplicagoes previstas em lei.

Com o esgotamento do SFH e o mercado de financiamento
imobilidrio paralisado, criou-se o Sistema Financeiro Imobilidrio - SFI,
com vistas ao oferecimento de garantias efetivas ao retorno dos recursos
aplicados, a liberdade de contratacdo das operacdes e a criacao de um
mercado de crédito imobiliario dinamico, capaz de canalizar recursos
de longo prazo e financiar, por meio externo, o sistema.

Nesses termos, o Projeto de Lei 3.242/97, que veio a ser convertido na
Lei 9.514/97, orientou-se, expressamente, nas diretrizes de
“desrequlamentacdo da economia e modernizagdo dos instrumentos e mecanismos
que possibilitam a livre operacdo do crédito para o setor e a mobilizacio de
capitais necessdrios a sua dinamizagio”.°

Segundo consta da proposicao legislativa (PL 3.242/97), o objetivo

% Chalhub, Melhim Namen. Alienacdo Fiducidria. Negdcio Fiduciario. 82 Edigao, 2023.

6 Dossié completo do PL 203.242/1997. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1130748&filename=Dossie-
PL%?203242/1997>, iltimo acesso em 3.10.24.
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era o de abrir “novas perspectivas” (...) “para o funcionamento de um mercado
secunddrio de créditos imobilidrios e a estruturagio de operagoes de captagio de
recursos capazes de robustecer grandemente o financiamento habitacional”, com
a previsio de rigorosos mecanismos de seguranca e protecio ao
investidor (art. 3%).

Assim, a norma em comento buscou definir as condi¢oes legais para
a securitizacdo de créditos imobiliarios, trazendo mecanismos de
seguranca e protecao ao investidor, ao criar a figura de um novo titulo de
crédito “caracteristico e destinado as operacoes do mercado secunddrio”, o
Certificado de Recebiveis Imobiliarios - CRI (art. 79).

Delineou, ainda, que a securitiza¢ao de créditos imobilidrios seria a
operacao pela qual tais créditos se vinculariam a uma série de titulos de
crédito, mediante Termo de Securitizacao de Créditos, lavrado por uma
Companhia Securitizadora, admitindo-se, ainda, a securitizagao de
créditos oriundos de unidades em edificacdo sob regime de incorporagao
(art. 8°).

Concebeu-se também, o contrato de alienacao fiduciaria de bens
iméveis, com vistas a “oferecer seguranca quanto a execucdo sem
delongas da garantia”, o qual se tornou um “poderoso estimulo ao
crédito”. (arts. 9° ao 16). Nesses termos, previu-se a constituicao da
propriedade resoluvel do imdvel objeto do financiamento, com a
obrigacao de transferéncia plena da sua propriedade ao devedor, quando
satisfeita a totalidade da divida. (arts. 17-22)

A Lei concedeu, também, uma garantia adicional ao investidor,
consistente na separagao do patrimonio da Companhia Securitizadora
dos créditos objeto do regime fiducidrio, de modo a protege-los de
eventual insolvéncia da Companhia

Como se vé, a teleologia da norma orientou-se no sentido de
permitir o funcionamento de um mercado secundario de securitizacao
de créditos imobilidrios, bem como a estruturacao de opera¢des de
captacao de recursos capazes de robustecer o financiamento habitacional

e, ainda, o aquecimento do mercado crediticio. A norma procurou,
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sobretudo, conferir seguranca e celeridade as operacdes de crédito,
necessarias para superar “as formas obsoletas de garantia, que tornam os
negocios imobilidrios demasiadamente lentos e onerosos, tolhendo o potencial de
expansdo do setor”.

Nesse contexto é que, desde a proposicao inicial da lei, o texto valeu-
se da previsao contida no art. 38, que permitia aos contratos nela
previstos, desde que celebrados com pessoa fisica, beneficiaria final da
operacdo, a formalizagao por instrumento particular, com a dispensagao
da escritura publica para registro.

Note-se que, quando da apreciacao do Projeto legislativo pela
Comissao especial criada no ambito da Camara dos Deputados, houve a
12 Proposta de Emenda a redacao original apresentada pela Presidéncia
da Republica, formulada pelos Deputados Pedro Corréa (PE) e Inocéncio
Oliveira (PFL), a qual sugeria que a celebracio dos contratos de
alienacao fiduciaria se desse por meio de escritura publica “para evitar
possiveis fraudes”. A proposta previa ainda o desconto de 50%
(cinquenta por cento) nos emolumentos para lavrar a referida escritura.

Na defesa dessa emenda, alegou-se o seguinte:

“(...). Na escritura publica (pagina 44) os atos sao
presididos pelo notario (também denominado tabelido) e
possuem, a teor da Lei 8935/94, as seguintes
caracteristicas: publicidade, autenticidade, seguranca e
eficacia. Ademais, o exercicio dessa atividade notarial é
permanentemente fiscalizado pela Corregedoria-Geral da
Justica e os notarios respondem, com seu patrimoOnio
pessoal, por eventuais danos e prejuizos causados as
partes.

Se feita a transagao por contrato particular, quem
garantird o ressarcimento, em caso de prejuizos? Sabe-se

que incorporadoras e financeiras nem sempre cumprem as
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obrigagOes assumidas e nao tem sido novidade a quebra
de financiadoras ou o sumigo de incorporadores. Ficam os
mutuadrios relegados a propria sorte, o que € inaceitavel.
Note-se que nem um nem outro sdo fiscalizados, o que
pode permitir a repeticao dessas irregularidades, por

longo tempo, até que sejam eventualmente descobertas.”

A redagao proposta, seria a seguinte:

“Art. 38. Os contratos resultantes da aplicagdo da presente

lei serdo celebrados por escritura publica e levados ao registro

de imoveis competente, ficando os emolumentos devidos

reduzidos a metade de seu valor nominal, quando se tratar da

primeira aquisi¢ao de casa propria.

Paragrafo tnico. E vedada a inclusdao ou o acréscimo nos
emolumentos, a qualquer titulo, de valor destinado a terceiros,
ainda que Poder Publico, érgao de previdéncia, Caixa de

Assisténcia, entidade ou associagao de classe.”

Ao apreciar a proposta, a Comissao Especial rejeitou a Emenda
sugerida, nos termos do parecer formulado pelo Relator do entao PL
3.242-A/97, Deputado José Chaves (PE), pelos argumentos a seguir

transcritos:

“O presente projeto de lei cria uma nova concepgao
de financiamento imobilidrio que, além de contribuir para
minimizar o problema do déficit habitacional brasileiro,
tem o mérito de alavancar a geracao de empregos e o
crescimento econdmico por meio do incentivo ao setor
imobilidario em geral. Este setor apresenta enorme

capacidade de gerar empregos e influencia
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economicamente, na qualidade de consumidor de bens e
servicos, variados ramos de atividade.

()

O projeto de lei em exame procura ajustar-se a

dinamica do livre mercado, rompendo com as préticas do
passado, pelas quais eram criadas amarras que impediam
o desenvolvimento regular das atividades do setor
imobiliario. = Efetivamente, caracterizando-se pela
modernidade, o projeto da condicoes para que o mercado
se desenvolva e se compatibilize com a dinamica dos
mais modernos mercados internacionais de crédito
imobiliario, tornando possivel a captacio de recursos

externos em bases realistas.

O novo modelo de financiamento imobiliario
proposto ndao conta com a intervencao estatal nem com

subsidios governamentais, admitindo a liberdade
contratual, a exemplo de experiéncias de grande sucesso
em outros paises. De fato, trata-se de um sistema

totalmente desregulado, prevendo o projeto tio somente

0s principios gerais e as condi¢bes minimas necessarias
para o financiamento imobiliario em geral.

Tudo isso leva este Relator a acreditar que o SFI estara
apto a alavancar, de imediato, o0 mercado imobiliario, o

que irradiara, por toda a economia, os efeitos benéficos da

geracao de empregos em larga escala, em funcao da
capacidade estimada de serem financiadas, nos proximos
10 anos, cerca de 600 mil imdveis por ano.

()

Com relacdao as emendas oferecidas ao projeto, sera
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apresentado a seguir um quadro em que se analisa cada

uma delas.

Em 01: A faculdade de contratacdo por instrumento
particular resulta em ponderavel economia para o
adquirente. No Rio de Janeiro e em Sao Paulo, a lavratura
de uma escritura nao custa menos do que R$ 300,00 e
ainda ha o registro, que custa outro tanto. Afora a reducao
de custo, a elaboracao do instrumento particular e sua
assinatura sdao muito simples, propiciando maior
agilidade no negdcio imobilidrio. Além disso, o principio
segue a linha da Lei 4.380/64, que esta em vigor ha mais de
30 anos, com excelentes resultados para os adquirentes de
imdveis.”

VOTO: Pela constitucionalidade, juridicidade e, no

mérito, pela rejeicao”.

Importante ressaltar que na mesma assentada discutiu-se a redagao
de outro dispositivo, diretamente vinculado ao art. 38, qual seja, o art. 22
da Lei 9.514/97, cuja redagdo inicialmente proposta apenas trazia o

conceito do instituto da alienagao fiduciaria:

“Art. 22. A alienacdo fiducidria regulada por esta lei é o
negocio juridico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o
escopo de garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou
fiduciario, da propriedade resoltivel de coisa imovel”.

O dispositivo foi alterado pela incorporagao ao substitutivo
apresentado pela Comissao Especial da proposta de Emenda 15,
formulada pelo Deputado Ricardo Izar (PTB), em razao dos seguintes

argumentos adotados pelo Relator:
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“Nao obstante ja esteja implicito que a alienagao fiducidria
¢ modalidade contratual aplicavel a imoveis concluidos ou em
construcao, a emenda torna explicita esta faculdade. Torna-se
oportuno, outrossim, aclarar a possibilidade de ser esse
contrato celebrado por qualquer pessoa capaz, fisica ou

juridica, razdo pela qual propomos um ajuste de redacao,

inclusive explicitando que a alienacdo fiducidria nio é

privativa das entidades que operam no SFI.”

O Projeto de Lei foi submetido a votagao do Pleno, oportunidade em
que os dispositivos foram aprovados com a seguinte redagao:

“Art. 22. A alienagao fiducidria regulada por esta Lei é o
negdcio juridico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o
escopo de garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou
fiduciario, da propriedade resoltuvel de coisa imovel.

Pardgrafo unico. A alienacdo fiduciaria podera ser
contratada por pessoa fisica ou juridica, podendo ter como

objeto imdvel concluido ou em construg¢ao, ndo sendo privativa

das entidades que operam no SFL.

()

Art. 38. Os contratos resultantes da aplicagdo da presente
lei, quando celebrados com pessoa fisica, beneficiaria final da
operacao, poderao ser formalizados por instrumento particular,
nao se lhe aplicando a norma do art. 134, II, do Cédigo Civil”

Em 2004, a redagao do referido art. 38 sofreu alteracao pela Medida
Proviséria 2.223, responsavel pela criacdo da Cédula de Crédito
Imobiliario (CC) e da Letra de Crédito Imobilidrio (LCI), para ampliar a
excecao ao art. 134, II, do CC, prevista art. 38, retirando a restricao
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referente aos contratos formulados com pessoa fisica, de modo a
abarcar os contratos de compra e venda com financiamento e alienacao
fiduciaria, de mutuo com alienagdo fiduciaria, de arrendamento

mercantil, de cessao de crédito com garantia real e quaisquer outros

atos e contratos resultantes da aplicacio da lei, mesmo aqueles
constitutivos ou translativos de direitos reais sobre imoveis’.

A referida MP foi anexada aos Projetos de Lei 2.109/99, 3.751/2000 e
3.065/2004 e convertida na Lei 10.931/2004, oportunidade em que os

dispositivos foram novamente alterados, passando a figurar com a

seguinte redacao:

“Art. 22. A alienacado fiducidria regulada por esta Lei € o
negocio juridico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o
escopo de garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou
fiduciario, da propriedade resoltvel de coisa imovel.

Paragrafo unico. A alienacdo fiducidria podera ter como
objeto bens enfitéuticos, sendo também exigivel o pagamento
do laudémio se houver a consolidacido do dominio util no
fiduciario.”

“Art. 38. Os contratos de compra e venda com
financiamento e alienagao fiducidria, de mutuo com alienacao
fiduciaria, de arrendamento mercantil, de cessao de crédito com
garantia real poderao ser celebrados por instrumento particular,

a eles se atribuindo o carater de escritura publica, para todos os
fins de direito.

Durante a discussao engendrada na Comissao Especial para
aprovacao da Medida Proviséria mencionada, foram ofertadas as
Emendas modificativas de ns. 06 (Dep. Paulo Bauer - PFL), 15 (Dep. José

7 Exposi¢éo de motivos da MP 2.223/2004:

<https://imagem.camara.gov.br/dc_20.asp?selCodColecaoCsv=]&Datain=10/10/2001&txpagina=21437&altu
ra=700&largura=800#/>. Ultimo acesso em 5.12.2024.
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Carlos Aleluia - PFL) e 59 (Dep. Paulo Bauer - PFL), as quais buscavam
exigir que os contratos mencionados no art. 38 fossem celebrados por
meio de escritura publica, com emolumentos cobrados a base de 50%
(cinquenta por cento) sobre o valor fixado no Regimento de Custas de
cada Estado e do Distrito Federal e que possuiam a seguinte justificativa,

todas com a mesma redacao:

“E do principio do direito brasileiro a prote¢io do
consumidor e do Estado através da intervencao do
tabelido nos negocios imobiliarios. O tabelido ¢é
responsavel civilmente, respondendo pelos atos que
lavra. Este artigo perpetua uma situacao de descontrole
que levou as quebras como a da Encol e outras empresas,
lesando tantos consumidores. Ademais, o Poder Judiciario
estd abarrotado de causas que questionam os contratos
particulares que tantos abusos geraram. A sonegacao de
tributos e as cessOes “escondidas” destes contratos
trouxeram, e trazem, grande prejuizo a Fazenda Publica.
As cessoes “escondidas” também possibilitam a fraude a
credores, a Fazenda Publica e a terceiros de boa-fé que
véem seus direitos transformarem-se em ilusao apos um

longo litigio judicial.

Os custos cartordrios também precisam ser freados.
Apesar dos bancos privados hoje em dia, cobrarem mais
pelos contratos particulares do que cobram os cartorios de
notas pelas escrituras publicas, fixa-se uma redugao de
50% sobre os emolumentos para que estes servigos tenham
um valor adequado, condizente com a situagao em que se

encontram os adquirentes.”

Foi também apresentada a Proposta de Emenda n® 14 (Deputado
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Nelson Marquezelli - PTB), para alterar o art. 108, do CC? de modo a
retirar a excepcionalidade nele prevista (a expressao “[n]ao dispondo a lei
em contrdrio”), para “conferir aos menos favorecidos a intervengdo estatal
através do servigo piutblico delegado notarial”.

Tais emendas foram rejeitadas pela Comissao Especial, nos termos
do parecer apresentado pelo Deputado Ricardo Izar (PTB), Relator, com

base nos seguintes argumentos:

“Quanto ao mérito, cumpre inicialmente esclarecer que,
muito embora os projetos de lei sob andlise, principal e
apensados, se assemelhem no que tange ao patrimonio de
afetagdo, instituto importante para a seguranca e, em
consequéncia para o incremento das incorporac¢des imobilidrias,
o Projeto de Lei 3.065 de 2004, do Poder Executivo, trata da
matéria de forma muito mais abrangente, harmonizando

demais aspectos correlatos a essa questao.

Assim, ha que se reconhecer como um fato incontestavel,
como faz o Poder Executivo em sua argumentagdo, a

importancia do bom funcionamento do mercado de crédito

brasileiro para o desenvolvimento da economia nacional.
Também, que "a adequada disponibilizacdo de recursos

creditorios, de maneira eficiente e a um baixo custo, é essencial

ndo sé para viabilizar a producdo, com implicacoes diretas

sobre a geracdo de emprego e renda, mas também para o
fomento a poupanca e ao investimento, ou mesmo para a solugio

de problemas de natureza social relacionados a habitacio, saneamento

bdsico, dentre outros.

Hi o entendimento de que a legislacdo em vigor que trata
das operacoes de crédito de maneira geral e de outras matérias

8 BRASIL, Lei 10.406/2022, que institui o Cédigo Civil. Art. 108. “N&o dispondo a lei em contrério, a
escritura publica é essencial 4 validade dos negocios juridicos que visem a constitui¢do, transferéncia,
modificagdo ou rentncia de direitos reais sobre iméveis de valor superior a trinta vezes o maior saldrio
minimo vigente no Pais.”
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correlatas carece de dispositivos que reduzam a inseguranca
econémica e juridica dessas operagdes, criando Obices ao bom
funcionamento do mercado e a garantia do mutudrio. Essa
deficiéncia legal tem, na pratica, os efeitos de limitar o acesso ao
crédito, de reduzir os recursos disponibilizados e de elevar o custo das
operagdes, em prejuizo do todo social e, em particular, do cidaddo
comum, tomador do crédito. Além disso, como ilustrado em diversos
casos do passado, muitas vezes essa inseguranga juridica implica o nao
cumprimento da entrega devida do imdvel financiado ao mutudrio ou,
ainda, a entrega a um custo maior do que o inicialmente contratado.

Portanto, é preciso "promover o acesso ao crédito em
maior volume, a um custo mais baixo, de maneira eficiente e em
condigbes economicamente vidveis, em especial, no segmento
do financiamento imobilidrio.”

(...)

Com essa compreensdo maior analisaremos a matéria

quanto ao seu mérito.

Inicialmente, no que se refere a necessidade de escrituras
publicas ou instrumentos particulares na formalizacdo das
operacOes, envolvendo ou ndo recursos do Sistema Financeiro

da Habitacao - SFH ou do Sistema Financeiro Imobiliario -
SFI, nosso entendimento é pela coexisténcia dessas duas
modalidades, como vem ocorrendo, satisfatoriamente, até
agora. Amparadas pela legislacio em vigor, consumam-se

seguras, para os adquirentes, quando devidamente registradas

nos respectivos Cartoérios de Registro de Imoveis. Deve caber,
portanto, livremente aos que delas se utilizam, a escolha pela

forma que mais lhes convier, 0 que se dard, por certo, em

funcao dos custos e demais vantagens operacionais. Contudo,
nao se pode admitir também que nas operagdes envolvendo
recursos financeiros tanto do SFH como do SFI sejam cobrados
dos devedores, pessoas fisicas, valores a titulo de elaboragao

dos respectivos contratos, e, nesse sentido, é preciso aprimorar
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a proposicao. Com o mesmo raciocinio, entendemos que o0s
procedimentos ja definidos pela legislacdo em vigor para a
formalizacao das demais operagdes envolvendo os titulos de
crédito de que trata o PL n® 3.065/04 ndao devem ser acrescidos
de outros que, salvo a burocratizagao desses processos, nada

oferecem em contrapartida.

Desse modo, quanto ao mérito, em que pese a boa
intencao dos respectivos autores, devem ser rejeitadas as
Emendas de n.%s 05, 06, 13, 14,15,36,37,39,40,41, 58, 59,60,61,62,
63, 64, e, 65.”

Na votacao que se seguiu no Plendrio da Camara dos Deputados, o
PL 2.109/99 recebeu a proposta de Emenda do Plenario n. 68 (Deputado
nao identificado)’ que admitia a celebragdo de tais contratos por meio de
instrumento particular apenas nos casos em que houvesse a intervengao
de instituicao de crédito.

Houve ainda a proposta de Emenda do Plenario 71, formulada pelo
Deputado Paulo Bauer (PFL) que deu um passo além, com vistas a
restringir a institui¢ao da alienagdo fiducidria por instrumento particular
apenas aos contratos celebrados com recursos do Sistema Financeiro
Imobilidario e desde que houvesse a participacdio de instituicao
financeira e empresa de construcao civil ou de incorporacgao
imobiliaria. Nesses casos, tais instituicoes teriam “acesso pleno ao registro
imobilidrio”°.

Ambas as emendas foram rejeitadas, sob o fundamento de que o
registro do contrato no Cartorio de Registro de Imoveis conferiria a
seguranca necessaria ao mutudrio. Aprovou-se, nao obstante, a redacao
do art. 63 da Lei 10.931/2004, a qual proibiu a cobranga pela elaboragao do

o Exposicao de motivos da Lei 10..931/2004.
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1124581&filename=Dossie-
PL%202109/1999>, p. 807, tiltimo acesso em 5.12.2024.,

10 Exposigao de motivos da Lei 10..931/2004.
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1124581&filename=Dossie-
PL%?202109/1999>, tiltimo acesso em 05.12.2024.
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instrumento contratual particular nas operagoes relacionadas a moradia,
e que envolvessem recursos do SFI e do SFH, ainda que com forga de
escritura publica.

A previsao referente as pessoas passiveis de contratar o instituto da
alineacao fiduciaria, contida no paragrafo inico do art. 22 na redacao
original da norma, foi excluida, sem que houvesse debate expresso sobre
isso.

Por causa disso, no mesmo ano, o art. 22 e o art. 38 sofreram nova
alteracao pela Lei 11.076/2004, resultante da conversao da MP 221/2004, a

qual lhes conferiu a seguinte redacao:

“Art. 22. A alienagao fiducidria regulada por esta Lei é
o negocio juridico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com
o escopo de garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou

fiducidrio, da propriedade resoltivel de coisa imdvel.

Paragrafo tnico. A alienagao fiducidria podera ser
contratada por pessoa fisica ou juridica, ndo sendo
privativa das entidades que operam no SFI, podendo ter

como bens enfitéuticos, hipotese em que sera exigivel o
pagamento do laudémio, se houver a consolidacao do
dominio util no fiducidrio.”

“Art. 38. Os atos e contratos referidos neste Lei ou
resultantes da sua aplicacdo, mesmo aqueles que visem a
constituicao, transferéncia, modificacao ou rentuncia de
direitos reais sobre imodveis, poderao ser celebrados por
escritura publica ou por instrumento particular com efeitos

de escritura publica”.

A mudanga foi justificada da seguinte forma:

28

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 25E2-1A8E-D3A2-08F2 e senha 5D66-DC5A-DA4D-B41C



MS 40223 AGR / DF

“Ao restabelecer o § 1° do art. 22 que foi suprimido,
resolve-se a lacuna criada na Lei 10.931/2004, uma vez que
nao faz sentido restringir-se a utilizacdo da garantia
apresentada pela alienacdo fiduciaria de bens imoveis as
instituicoes financeiras que operam no SFI, assegurando,
também, a utilizacao desse instituto as pessoas fisicas e

juridicas.

Do mesmo modo, ao restabelecer o caput do art. 38 a
expressao “mesmo aqueles que visem a constituigdo,
transferéncia, modificagio ou renuncia de direitos reais sobre
imdveis”, garante-se, de forma apropriada, a possibilidade
da formalizacao no SFI de contratos de financiamento
imobiliario com garantia hipotecaria, a serem celebrados
por meio de escritura particular com forca de escritura

publica”.

Como se nota, o objetivo da alteracao nado foi o de exigir que o
instrumento particular seja formalizado por meio de escritura publica nas
hipoteses externas aos contratos formulados no SFI, mas sim de ampliar
as avengas as quais o referido dispositivo se aplica, para abranger,
inclusive, os contratos com garantia hipotecaria formulados no SFI e os
previstos no art. 22 da Lei 9.514/97, admitindo a sua celebracao por
pessoas fisicas ou juridicas, integrantes ou nao, daquele Sistema.

Sublinhe-se que o art. 22 ainda sofreu novas alteracoes pelas Leis
11.481/2007, 14.620/2023 e 14.711/2023, possuindo, atualmente, a seguinte
redacgao:

“Art. 22. A alienacao fiducidria regulada por esta Lei € o
negocio juridico pelo qual o fiduciante, com o escopo de
garantia de obrigacao propria ou de terceiro, contrata a
transferéncia ao credor, ou fiduciario, da propriedade resoltvel
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de coisa imdvel.

§ lo A alienagao fiducidria podera ser contratada por
pessoa fisica ou juridica, nao sendo privativa das entidades
que operam no SFI, podendo ter como objeto, além da
propriedade plena:

I - bens enfitéuticos, hipdtese em que serd exigivel o
pagamento do laudémio, se houver a consolida¢do do dominio
util no fiduciario;

IT - o direito de uso especial para fins de moradia;

III - o direito real de uso, desde que suscetivel de
alienacao;

IV - a propriedade superficiaria.

V - os direitos oriundos da imissao provisoria na posse,
quando concedida a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal, aos
Municipios ou as suas entidades delegadas, e a respectiva

cessao e promessa de cessao;

VI - os bens que, nao constituindo partes integrantes do
imoével, destinam-se, de modo duradouro, ao uso ou ao servigo
deste.

§ 20 Os direitos de garantia instituidos nas hipdteses dos
incisos III e IV do § 1o deste artigo ficam limitados a duragao da
concessao ou direito de superficie, caso tenham sido

transferidos por periodo determinado.

§ 32 A alienacao fiduciaria da propriedade superveniente,
adquirida pelo fiduciante, é suscetivel de registro no registro de
imoveis desde a data de sua celebracao, tornando-se eficaz a
partir do cancelamento da  propriedade fiducidria
anteriormente constituida.

§ 4° Havendo aliena¢des fiduciarias sucessivas da
propriedade superveniente, as anteriores terdao prioridade em
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relagcdo as posteriores na excussao da garantia, observado que,
no caso de excussao do imoével pelo credor fiducidrio anterior
com alienacao a terceiros, os direitos dos credores fiduciarios
posteriores sub-rogam-se no preco obtido, cancelando-se os

registros das respectivas alienagdes fiducidrias.

§ 52 O credor fiducidrio que pagar a divida do devedor
fiduciante comum ficard sub-rogado no crédito e na
propriedade fiducidria em garantia, nos termos do inciso I
do caput do art. 346 da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de
2002 (Codigo Civil).

§ 6° O inadimplemento de quaisquer das obrigagoes
garantidas pela propriedade fiducidria faculta ao credor
declarar vencidas as demais obrigacoes de que for titular
garantidas pelo mesmo imovel, inclusive quando a titularidade
decorrer do disposto no art. 31 desta Lei.

§ 7° O disposto no § 6° aplica-se a hipotese prevista no § 3°

deste artigo.

§ 82 O instrumento constitutivo da alienacao fiduciaria na
forma do § 3° deve conter cldusula com a previsao de que trata

o § 62 deste artigo.

§ 92 Na hipdtese de o fiducidrio optar por exercer a
faculdade de que trata o § 6° deste artigo, devera informa-lo na
intimacao de que trata o § 1° do art. 26 desta Lei.

§ 10. O disposto no § 32 do art. 49 da Lei n® 11.101, de 9 de
fevereiro de 2005, beneficia todos os credores fiduciarios,
mesmo aqueles decorrentes da alienacao fiduciaria da
propriedade superveniente.

Em arremate a esse relato descritivo do processo legislativo que
envolve a norma, destaco ainda o caput do art. 23, que permanece com a

sua redacao original, e que assim dispoe:
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“Art. 23. Constitui-se a propriedade fiducidria de coisa
imovel mediante registro, no competente Registro de Imoveis,
do contrato que lhe serve de titulo.”

Fiz esse retrocesso histdrico para demonstrar que a discussao acerca
da necessidade de formalizacdo do contrato de alienacdo fiducidria por
meio de escritura publica ndo é nova e esteve presente desde os primeiros
debates instaurados perante a discussao do Projeto de Lei que veio a ser
convertido na Lei 9.514/97, bem como nas comissoes e sessoes legislativas
que analisaram as propostas que resultaram em suas posteriores
alteracoes.

Buscou-se nos debates que se seguiram naquela Casa Legislativa,
sem sucesso, (i) estabelecer a necessidade de escritura publica, bem como

a cobranga parcial dos emolumentos para os contratos previstos na
legislacdo em questdo; bem como (ii) restringir o beneficio da
formalizacao de contratos particulares com efeitos de escritura publica as
operacdes do Sistema Financeiro Imobilidrio e do Sistema Financeiro de
Habitacao. Ambas as propostas foram amplamente rejeitadas no ambito
das Comissoes Especiais e do Plenario da Camara dos Deputados.

As preocupagoes levantadas naquela seara, no sentido de se conferir
seguranga juridica as transagOes e reduzir os valores cobrados pelas
institui¢des financeiras na elaboragao dos contratos particulares com
efeito de escritura publica foram acatadas e direcionadas a outros
dispositivos que (i) permitiram a opgao dos contratantes pela forma de
celebracao do contrato (por escritura publica ou instrumento particular),
de modo a manter a convivéncia harmonica dos dois sistemas; bem como
(ii) proibiram as institui¢des responsaveis por contratos que se utilizam
dos recursos do SFI ou do SFH de cobrarem qualquer valor ou taxa para a
elaboracao do referido instrumento.

Como se nota, o objetivo da norma foi o de criar um mercado

secunddrio de «crédito que financiasse, externamente, o Sistema
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Financeiro Imobilidrio, além de criar uma garantia segura as institui¢oes
financeiras para aumentar a oferta de crédito e aquecer o mercado
imobilidrio, de modo a suprir a demanda crescente por moradia e
empregos, esses ultimos decorrentes dos projetos de incorporagao
imobilidria.

Nessa mesma linha, as legislagdes que alteraram a norma foram
ampliando seu escopo, com vistas a permitir a contratagao de alienacao
fiducidria em contratos com objetos diversos ao financiamento imobilidrio
anteriormente previsto, bem como a sua aplicagdo aos contratos nao
integrantes do Sistema Financeiro Imobilidrio.

Assentou-se, como ja mencionado, a possibilidade de os contratantes
optarem pela formalizacdo do contrato mediante instrumento particular
ou escritura publica, - caso sintam a necessidade de se conferir maior
seguranca ao negodcio -, e pela proibicao de cobranca de taxas pela
elaboragao de tais documentos, quando se tratar de operacOes
entabuladas com recursos do SFI e do SFH.

Embora inicialmente a legislagdo em comento tenha tido por objetivo
o aquecimento do mercado imobilidrio, a estabilizacdo da moeda e a
efetividade da garantia ao crédito fornecida pelo instituto da alienagao
fiduciaria de bens imoveis, com a reducao dos riscos e dos custos das
operacoes de mutuo e financiamento, permitiram uma maior
disponibilizagao de crédito no mercado como um todo.

Como destaquei no julgamento do RE-RG 860.631, Rel. Min. Luiz
Fux, Dje 14.2.2024:

“(...): o custo do empréstimo financeiro é diretamente
proporcional as garantias que sdo oferecidas as institui¢oes
financeiras, como lastro suficiente em caso de inadimpléncia.
Vide os percentuais de juros no empréstimo pré-aprovado
chamado de “cheque especial” e no cartao de crédito, os quais
sao bem maiores do que os empréstimos consignados e dos
contratos de financiamento imobiliario, no ambito do Sistema

Financeiro de Habitacao (SFH) ou do Sistema Financeiro de
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Iméveis (SFI), estes ultimos com as garantias incidentes, sob o
proprio imdvel, tais como previstas no art. 17 da mesma lei em

questao.”

Assim, ao reduzir o ambito de incidéncia do art. 38 da Lei 9.514/97,
permitindo a contratacao de alienagao fiduciaria por meio de instrumento
particular com efeito de escritura publica apenas as institui¢des previstas
no art. 440-A0O do Provimento 149/2023, com as alteracOes promovidas
pelos provimentos 172 e 175 de 2024, o Conselho Nacional de Justica
restringiu a incidéncia da lei de forma contréria ao previsto em seu texto
e extrapolou a competéncia que lhe foi atribuida pelo art. 103-B, § 4°, I, da
Constituicao c¢/c art. 8%, X, do RICNJ.

Note-se que nas informacoes prestadas nos autos do MS 39.805, o
CN]J, citando o parecer dos juristas José Fernando Simao e Mauricio
Buzanar, menciona que a nova redacao dada ao art. 38 da Lei 9.514/97
pela Lei 11.076/2004 teria “reintroduzido a distingdo entre alienacoes
fiducidrias que tem por credor fiducidrio agentes do SFI e as que ndo tém” para
corrigir uma suposta antinomia da norma. Na ocasiao, o CNJ defendeu
que a interpretacao gramatical do verbo “poder” nao levaria a conclusao
de haver uma escolha de forma pelas partes, se publica ou particular, mas
sim uma obrigacao pela formalizagao do ato, nos termos da regra geral
do art. 108 do Codigo Civil. Segundo os renomados juristas:

“Quanto a interpretacdo gramatical, o verbo “poder”
poderia levar a conclusao de que a escolha da forma, se publica
ou particular, é livre pelas partes, independentemente de

quaisquer consideragdes que nao suas conveniéncias.
Essa interpreta¢do nao é correta.

Todo e qualquer ato que possa ser celebrado por
instrumento particular sempre podera ser celebrado por
escritura publica, afinal qui potest plius potest minus. Entender
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que a lei 1.076/2004 so fez incluir a opgao pela escritura publica
é supor que o legislador se valeu de palavras intuteis.

()

Em se comparando o artigo 38 da lei 9.514/97 com
dispositivos de outras normas que disciplinam a determinagao
de utilizagao da escritura publica e a permissao da utilizagao de
instrumento particular com forca de escritura publica, a sua

correta interpretagao fica ainda mais evidente.

Analisemos, muito sucintamente, o que dispoem as leis
6.015/73, 14.063/2020 e 14.382/2022.

[..]

Os dispositivos repetem o mesmo conteido normativo de
todas as leis que tratam do instrumento particular com forga de
escritura publica, qual seja, o de que somente tém essa
prerrogativa os agentes do SFI autorizados por lei.

Todos os demais agentes do mercado se submetem ao
artigo 108 do Cddigo Civil.

E essa a interpretagio que decorre da analise sistematica
do artigo 38 da Lei 9. 514/97, isto é, da sua comparagao com
todos os demais artigos da mesma lei e das leis que tratam da

mesma matéria.

Por fim, fazendo uma interpretacao teleoldgica do artigo
38, com as sucessivas ampliagoes da eficacia da lei 9.514/97, foi
fundamental estabelecer dualidade de tratamento que refletisse
a diferenca que ha entre agentes que fazem parte do SFI e os
que dele ndo fazem parte. Como ja apontado, invariavelmente,
os agentes do SFI contam com recursos financeiros, técnicos e
juridicos que dispensam a atuagdo do tabelido como terceiro
imparcial e qualificado a assegurar a validade e eficacia do
negdcio de garantia, sem as quais quem perde € o credor. Nesse

ponto, vale a conclusao de que a imparcialidade do SFI se funda
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no objetivo de protecao ao crédito concedido por um de seus
agentes, ou seja, ele atua e persegue o equilibrio contratual para
que o negocio juridico nao esteja eivado de vicios decorrente de
eventuais interesses de uma das partes e que, no futuro, possa
toma-lo anulavel.

Nesse espeque, quando nao se trata de agentes do SFI e
nao se trata do financiamento imobilidrio, a escritura publica
lavrada pelo tabelido concorrerd para a seguranca nao so do

credor fiduciario, como também do devedor fiduciante. [...]

Assim, a melhor interpreta¢ao que se pode extrair da atual
redacado do artigo 38 da lei 9.514/97 é a de que os agentes do SFI
poderao formalizar os contratos de alienacdo fiduciaria por
instrumento particular, enquanto os demais agentes do
mercado estardo subordinados ao artigo 108 do Codigo Civil,
que exige escritura publica para esse tipo de negécio juridico. E
uma regra a que garante, ao mesmo tempo, desburocratizacao
do sistema, mas sem sacrificio da seguranca juridica. (eDOC 27,
pp. 8-9, id 0db1034f)

Ao contrario do que afirmado pelo CNJ com fundamento em parecer
dos ilustres jurisconsultos, depreende-se da exposi¢ao de motivos da Lei
10.931/2004 e da lei 11.076/2004, que o legislador, ao introduzir a referida
expressao, buscou justamente deixar indene de duvidas e, portanto, de
forma expressa, a possibilidade de o instituto da alienacado fiduciéria ser
formalizada por meio de instrumento particular com efeito de escritura
publica em contratos em operagdes que envolvem, ou ndo, recursos no
SFI e do SFH, bem como a coexisténcia das duas modalidades
(instrumento particular ou escritura publica), com permissao expressa da
possibilidade de opgao entre uma ou outra forma. Ampliou, ademais, a
referida excecao ao art. 108 do Coddigo Civil, aos contratos de
financiamento formulados pelo SFI com garantia hipotecaria.

Para demonstrar que, de fato, o legislador nao se utilizou de
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palavras intteis, mas quis, exatamente, deixar a expressa a possibilidade
de escolha pela forma de contratagdao do instituto da alienagado fiducidria
de bem imovel, reitero, aqui, trecho dos argumentos formulados pelo
Deputado Ricardo Izar, Relator da Comissao Especial, para apreciacao do
PL 2109/99, que resultou na Lei 11.076/2004:

“Inicialmente, no que se refere a necessidade de escrituras
publicas ou instrumentos particulares na formalizacdo das
operacoes, envolvendo ou ndo recursos do Sistema Financeiro
da Habitacao - SFH ou do Sistema Financeiro Imobiliario -
SFI, nosso entendimento € pela coexisténcia dessas duas

modalidades, como vem ocorrendo, satisfatoriamente, até

agora. Amparadas pela legislacaio em vigor, consumam-se

seguras, para os adquirentes, quando devidamente registradas

nos respectivos Cartorios de Registro de Iméveis. Deve caber

portanto, livremente aos que delas se utilizam, a escolha pela
forma que mais lhes convier, 0 que se dard, por certo, em

funcio dos custos e demais vantagens operacionais.

A partir dessas consideragdes, e partindo dos métodos de
interpretacao historico e teleoldgico da norma, entendo que, o Conselho
Nacional de Justica conferiu novo sentido ao art. 38 da Lei 9.514/97, ao
restringir sua aplicagao a hipoteses previstas nos Provimentos 172/2024 e
175/2024, que nao aquele desejado pelo Legislador.

Conforme restou consignado na decisao agravada, a interpretacao
conferida pela autoridade coatora foi de encontro aos argumentos
utilizados pela Casa Legislativa na aprovagao do texto da lei e de suas
alteracOes, tendo em vista a rejeicdo expressa e reiterada de propostas

que buscaram restringir o escopo da norma, nos termos em que o faz

1 Exposigao de motivos da Lei 10..931/2004.

<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1124581&filename=Dossie-
PL%202109/1999>, p. 85, tltimo acesso em 5.12.2024
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agora o CNJ, por meio de regulamentagao.

Ao assim proceder, o Conselho Nacional de Justica alterou a
destinacdo da norma e criou obrigacao nao prevista em lei (a de
formalizar contrato de alienagao fiducidria sobre bens imdveis por meio
de escritura publica para agentes nao integrantes do SFI, do SFH, de
cooperativas de crédito ou de administradoras de consorcio de imdveis).

Por fim, destaco que a redacdo do art. 38, da Lei 9.514/97 nao excluiu
nenhuma das formas possiveis de celebracao do contrato de alienacao
fiduciaria, prevendo tanto a celebragao da avenca por escritura publica ou
por instrumento particular com efeito de escritura publica. Ao invés de
restringir a sua aplicagao, deixou clara a possibilidade de qualquer agente
(pessoa fisica ou juridica, integrante ou nao dos sistemas elencados pelo
CN]J) optar por qualquer uma delas.

Impoe-se, agora, a apreciacao da norma a partir dos métodos de

interpretacao literal e sistémico.

IIb - DA INTERPRETACAO LITERAL E SISTEMICA DA
NORMA

Como se sabe, a interpretacdo literal da lei é um método que se
baseia no sentido gramatical e do vocabuldrio do texto normativo. Busca-
se 0 exame semantico das palavra utilizadas em seu texto.

A interpretagao sistémica, por sua vez, tem por escopo a analise
coerente e ldgica das normas juridicas existentes sobre determinada
matéria, com vistas a sua harmonizagao. O intérprete parte da premissa
de que o ordenamento juridico é formado por um conjunto de normas
que se relacionam e que sdao submetidas a uma ordem escalonada de
diferentes niveis hierérquicoslz. Situa-se, assim, o dispositivo analisado
“dentro do contexto normativo geral e particular, estabelecendo as conexoes

internas que enlacam as instituicdes e as normas juridicas”*?

12 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, p.310.
13 MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermené&utica juridica classica, p.37.
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No caso, faz-se necessaria a utilizagao de ambas as metodologias de
forma conjunta, para se extrair o sentido da norma em analise.

Para tanto, inicio mencionando que a Lei 9.514/97 “dispoe sobre o
Sistema de Financiamento Imobiliario, institui a alienagdo fiduciaria de coisa
imovel e dd outras providéncias”.

Em seu Capitulo I, a norma dispde sobre o Sistema Financeiro
Imobilidrio - SFI, trazendo as suas finalidades, as entidades que o
integram, as caracteristicas, formas e garantias previstas na pactuagao das
operagoes de financiamento imobilidrio, bem como a criacdo do
Certificado de Recebiveis Imobilidarios, destinado a criacdo de um
mercado secundario de securitizagao de créditos imobiliarios. (Arts. 1% a
21)

Ja em seu Capitulo II, a Lei 9.514/97 trata do instituto da Alienacao
Fiduciaria de bens imoveis, da forma como deve ser contratada, suas
clausulas essenciais e as consequéncias juridicas no caso de
inadimplemento por parte do fiduciante (arts. 22 a 33-F).

O Capitulo III, por sua vez, trata das Disposi¢oes Gerais e Finais e €
justamente onde traz a previsao que se analisa nesses autos (arts. 34 a 42).

Ora, como se pode notar, o instituto da alienagao fiducidria foi
criado juntamente com o Sistema Financeiro Imobilidrio, mas nao é dele
dependente. O art. 38, constante das disposi¢Oes gerais e finais, encontra-
se nesse locus normativo justamente porque é aplicavel a ambos os
Capitulos, ou seja, é aplicavel aos contratos de alienacdo fiducidria
formalizados no ambito do Sistema Financeiro Imobiliario e, também,
fora dele.

Sublinho que o art. 38 da Lei 9514/97 tem forte ligacao com o art. 22,
que abre o Capitulo II da norma, tendo em vista que o primeiro se aplica
expressamente aos “contratos referidos nesta Lei ou resultantes de sua
aplicacido” e o segundo traz as hipdteses de contratacao do instituto da

alienacao fiducidria sobre bens imoveis, com a previsao expressa de que
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tal contratacao pode se dar por pessoa fisica ou juridica e ndo é privativa
das entidades que operam no SFI (art. 22, § 1°).
O art. 23 ainda prevé que a propriedade fiducidria de coisa imovel

constituir-se-4 mediante registro no competente Registro de Imdveis do

contrato que lhe serve de titulo, em harmonia com a previsao constante
do art. 38, que confere aos atos e contratos celebrados por instrumento
particular efeito de escritura publica, para fins de registro no Cartorio de
Registro de Imoveis.

Note-se que a redacao do referido dispositivo nao se refere a
“contrato de alienagdo fiduciaria”, mas sim a “contrato que lhe serve de titulo”.
Isso ocorre justamente porque, na pratica, a alienacdo fiducidria de coisa
imovel pode ser prevista em contratos de naturezas variadas e nao se
trata de contrato especifico tipificado em lei.

Ademais, quando o art. 38, com a redagao que lhe foi dada pela Lei
11.076/2004, prevé a sua incidéncia as hipdteses de constituicao,
transferéncia, modificagao ou rentncia de direitos reais sobre imdveis, ele
nao diferencia esse tipo de contrato daqueles constantes do SFI ou do
SFH - como concluiu o CNJ ao editar os citados provimentos. Ao
contrario, essa previsao inclui entre as hipdteses de aplicagao da norma as
consequéncias juridicas advindas dos contratos de financiamento com
garantia hipotecaria, bem como aqueles previstos no art. 22 e nos arts. 28
e 29, que permitem a cessao do crédito objeto de alienagao fiduciaria.

Atualmente, os dispositivos mencionados possuem a seguinte

redacao:

“CAPITULO II - Da Alienacio Fiduciaria de Coisa Imével

Art. 22. A alienagao fiducidria regulada por esta Lei é o
negocio juridico pelo qual o fiduciante, com o escopo de
garantia de obrigagdo propria ou de terceiro, contrata a
transferéncia ao credor, ou fiducidrio, da propriedade resolavel

sobre coisa modvel.

§ 1° A alienagdo fiducidria podera ser contratada por
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pessoa fisica ou juridica, ndo sendo privativa das entidades
que operam no SFI, podendo ter como objeto, além da
propriedade plena:

I - bens enfitéuticos, hipdtese em que serd exigivel o
pagamento de laudémio, se houver a consolidagao do dominio
util no fiduciario;

IT - o direito de uso especial para fins de moradia;

III - o direito real de uso, desde que suscetivel de
alienacao;

IV - a propriedade superficiaria;

V - os direitos oriundos da imissao na posse, quando
concedida a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal, aos
Municipios ou as suas entidades delegadas, e a respectiva

cessao e promessa de cessao;

VI - os bens que, nao constituindo partes integrantes do
imoével, destinam-se, de modo duradouro, ao uso ou ao servigo
deste.

()

§ 3° A alienacdo fiducidria da propriedade superveniente
adquirida pelo fiduciante, é suscetivel de registro no registro
de imodveis desde a data da sua celebracao, tornando-se eficaz
a partir do cancelamento da propriedade fiducidria

anteriormente constituida.

()

Art. 23. Constitui-se a propriedade fiduciaria de coisa
imovel mediante registro, no competente Registro de Imdvel,
do contrato que lhe serve de titulo.

()

Art. 28. A cessao do crédito objeto da alienagao fiducidria
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implicard a transferéncia, ao cessionario, de todos os direitos e
obrigagOes inerentes a propriedade fiducidria em garantia.

Art. 29. O fiduciante, com anuéncia expressa do fiducidrio,
podera transmitir os direitos de que seja titular sobre o imovel
objeto da alienacdo fiducidria em garantia, assumindo o

adquirente as respectivas obrigacoes.

(...)
CAPITULO III - Disposi¢des Gerais e Finais

(..)

Art. 38. Os atos e contratos referidos nesta Lei ou
resultantes de sua aplicacdo, mesmo aqueles que visem a
constituicao, transferéncia, modificacao ou rentncia de direitos
reais sobre imoveis, poderdao ser celebrados por escritura
publica ou por instrumento particular com efeitos de escritura
publica”.

Conforme se verifica, da leitura literal do texto normativo, percebe-
se que sua redagao € clara e nao da margens a outras interpretagoes. Nao
ha como considerar, a menos que se queira ir de encontro a expressa
determinacao legal, que o citado artigo tenha restringido as hipoteses de
celebracdo de instrumentos particulares com efeitos de escrituras publicas
a um grupo restrito de institui¢des e contratos.

Ao contrério, as alteragOes sofridas pelo art. 38 da Lei vieram,
justamente, ampliar a sua incidéncia as pessoas fisicas ou juridicas,
abrangendo todos os atos e contratos referidos na lei ou decorrentes de
sua aplicacdo, além de deixar expressa a possibilidade de opgao entre as
duas formas de contratagao (escritura ptblica ou instrumento particular
com efeitos de escritura publica).

Também da analise sistémica e estrutural da norma, nao se extrai a
interpretagao inicialmente conferida pelo Conselho Nacional de Justica,
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que terminou por criar obrigacao excepcionada por lei especifica para os
contratos de alienacdo fiducidria de bens imdveis, independente de
integrarem, ou nao, o SFI ou o SFH.

Além disso, a referida interpretacao restringiu a incidéncia do
dispositivo a uma parte da lei, qual seja, o Capitulo I (Do Sistema de
Financiamento Imobilidrio), quando sua previsao, constante das
disposi¢Oes “gerais” e finais, expressamente espalha seus efeitos sobre
todos os “atos e contratos referidos nesta Lei ou resultantes de sua aplicagio” .

Nesses termos, entendo que se aplica aos referidos contratos a
excecao prevista no art. 108 do Codigo Civil, o qual, embora afirme que
“a escritura publica é essencial a validade dos negdcios juridicos que visem a
constituigdo, transferéncia, modificagio ou renuncia de direitos reais sobre
imoveis de valor superior a 30 (trinta) vezes o saldrio minimo vigente no Pais”,
permite outros modos de formalizacao do contrato, desde que previsto
em lei.

Essa ideia é reforcada pela previsao contida no art. 1.368-A,
introduzido no Capitulo IX do Cddigo Civil (Da Propriedade Fiduciaria)
pela Lei 10.931/04, o qual, fazendo referéncia as espécies de propriedade
fiduciaria diferentes das que incidem sobre coisa mdvel fungivel (CC, art.
1.361), assim dispoe:

“Art. 1368-A. As demais espécies de propriedade
fiducidria ou de titularidade fiducidria submetem-se a
disciplina especifica das respectivas leis especiais, somente se
aplicando as disposi¢oes deste Cddigo naquilo que nao for
incompativel com a legislacao especial”

Esse é exatamente o caso dos autos, dada a existéncia de lei especial
aplicivel a hipdtese, que permite a constituigdo, transferéncia,
modificagao ou rentincia de direitos reais sobre imdveis de qualquer valor
com financiamento mediante a contratagdo de alienagao fiduciaria em
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garantia, por escritura publica ou por instrumento particular com efeitos
de escritura publica, conforme ja demonstrado.

Sublinhe-se, ademais, que buscando a harmonizagao entre os
principios da taxatividade dos direitos reais e da atipicidade dos
contratos de celebracao de negdcio fiduciario (o qual abordarei adiante), a
Lei 14.711/2023, que reformulou diversos dispositivos da Lei 9.514/97, fez
introduzir também na Lei 6.015/73, que dispde sobre os Registros
Publicos, a seguinte previsao:

“Art. 167 - No registro de imdveis, além da matricula,
serao feitos:

I - o registro:

()

48. de outros negdcios juridicos de transmissao do direito
real de propriedade sobre imdveis ou de instituicao de direitos
reais sobre imdveis, ressalvadas as hipodteses de averbacao
previstas em lei e respeitada a forma exigida por lei para o
negocio juridico, a exemplo do art. 108 da Lei n® 10.406, de 10
de janeiro de 2002 (Cddigo Civil). (Incluido pela Lei n® 14.711,
de 2023)”

O art. 172 da referida Lei, com a redacao que lhe foi dada pela Lei
6.216/75, também ja previa que:

“No Registro de Imdveis serdo feitos, nos termos desta
Lei, o registro e a averbacao dos titulos ou atos constitutivos,
declaratorios, translativos e extintos de direitos reais sobre

"

imoveis reconhecidos em lei, " inter vivos" ou " mortis causa"

quer para sua constitui¢ao, transferéncia e extin¢do, quer para

14 COSTA, Valestan Milhomem. A indispensabilidade da escritura publica na essencia do art. 108 do CC.
Revista de Direito Imobiliario. Vol. 60/2006, p. 156-164. Jan-Jun/2006. DTR/2006/70.
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sua validade em relacio a terceiros, quer para a sua
disponibilidade.

Por fim, a Lei 14.620/2023 também alterou a Lei de Registros
Publicos para permitir, entre os titulos passiveis de ingresso no folio
registral imobiliario, “os escritos particulares autorizados em lei, assinados
pelas partes e pelas testemunhas, com as firmas reconhecidas”; (inciso I),
excetuando a exigéncia de testemunhas e reconhecimento de firma para
“as instituigoes financeiras que atuem com crédito imobilidrio” (§ 5°).

Como se verifica, tais dispositivos nao tém a pretensao de restringir
os titulos sujeitos a registro, remetendo-se apenas a necessdria previsao
legal, em observancia aos direitos reais (tipicidade) e ao modo de sua
constituicao (legalidade).

Nesses termos, da andlise sistémica do arcabougo normativo que
trata da matéria, ndao se confirma o entendimento inicialmente adotado
pelo Conselho Nacional de Justica que conferiu interpretacao restritiva ao
art. 38 da Lei 9.514/97, para que ele fosse aplicado apenas as entidades
previstas no art. 440-A0O do Cddigo Nacional de Normas da Corregedoria
Nacional de Justica do Conselho Nacional de Justica — Foro Extrajudicial
(CNN/CN/CNJ-Extra),.

Por fim, trago algumas ponderagdes doutrinarias quanto a extensao
do art. 38 da Lei 9.514/97 a operagOes creditorias nao relacionadas ao

mercado imobiliario.

I.c - EXTENSAO DA PREVISAO CONTIDA NO ART. 38 A
INSTRUMENTOS DE CONTRATACAO DE ALIENACAO
FIDUCIARIA EM GARANTIA DE BENS IMOVEIS PARA
OPERACOES DIVERSAS AO FINANCIAMENTO IMOBILIARIO.

Como se sabe, no negocio fiducidrio, o bem é oferecido pelo devedor
(fiduciante) em garantia de divida ao credor (fiduciario), o qual se torna
proprietario do bem perante a lei e terceiros. O fiducidrio obriga-se entao
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a retransmitir a propriedade do bem ao fiduciante, ante o cumprimento
da obrigacao fiducidria. O instituto tem como funcao fornecer uma
garantia fiducidria ao credor sobre um determinado bem, o qual, nas
hipoteses previstas na Lei 9.514/97, ¢ um imével®.

Como se percebe, a alineacgao fiducidria em garantia tem a fungao de
assegurar a satisfacio de um direito de crédito, constituindo uma
garantia, qual seja, a propriedade fiducidria.

Candido Rangel Dinamarco explica que:

“A alienacdo fiducidria em garantia vigente no Brasil,
quando incide quer sobre bens mdveis ou imdveis, constitui
somente nova roupagem juridica dos classicos institutos
garantisticos, com técnicas aperfeicoadas em que se minimiza o
fator confianga. Da lei e do contrato emergem situa¢des bastante
objetivas, pelas quais aquele que oferta o dinheiro tem o bem
para assegurar a solvéncia do tomador do crédito, e a este se

assegura o dominio do bem se adimplir”.'¢

Por suas caracteristicas, o negocio fiducidrio € utilizado como meio
de operacionalizar o compartilhamento de garantias e se baseia no
prestigio da autonomia privada e da atipicidade dos contratos. Assim é
um instrumento estratégico para conferir seguranga ao regime de
garantias e permitir o incremento das operagdes comerciais pelo aumento
da oferta de crédito no mercado, com reflexos também na ordem juridica.

Em resumo, a propriedade fiducidria, quando incide sobre imoéveis,
¢ direito real, oponivel erga omnes, decorrente de contrato elaborado com
os elementos especificados em lei e seu modo de aquisi¢ao constitui-se
em negocio juridico de transmissao levado a registro.

O referido contrato deve conter uma série de disposi¢oes elencadas

15 Chalhub, Melhim Namen. Negdcio Fiducidrio. 42 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 202-203.
16 DINAMARCO. Candido Rangel. Alienacdo Fiducidria de Bens Iméveis. Revista de Direito Imobiliario.
Sao Paulo: RT, v. 51, p. 235, jul/2001.
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pela lei, que sdo requisitos de forma essenciais para a validade da avenca.
Tal exigéncia decorre do principio da legalidade (reserva legal), que tem
como seu consectdrio o principio da tipicidade dos direitos reais.

Nao se pode, contudo, confundir o principio da legalidade, que
incide sobre o titulo causal de transmissao de direitos reais sobre imoveis,
com o principio da tipicidade, aplicavel sobre a efetiva transmissdao e
constitui¢ao de direitos reais sobre imdveis, que ocorre com o seu registro
no Cartorio de Registro de Imoveis.

Isso porque, nao obstante os direitos reais serem tipicos e
taxativamente impostos - visto que, como ja mencionado, ostentam
oponibilidade erga omnes e demandam prévia valoracao legislativa -, a
forma de circulagao desses direitos é regida pela autonomia privada e
pela liberdade contratual, nos termos do art. 425, do Codigo Civil.

Sobre esse tema, Gustavo Tepedino e Milena Donato Oliva, assim

iluminam a compreensao da matéria:

“Pode-se mesmo dizer, abrindo necessario paréntese, que
os principios da tipicidade dos direitos reais e da atipicidade
dos contratos convivem coerente e harmonicamente ja que
exprimem, ambos, o respeito a autonomia privada, quer
impedindo a oponibilidade a terceiros de vinculos juridicos que
lhes sao alheios (relatividade dos pactos), quer promovendo a

liberdade de contratar.

Em definitivo, a origem contratual do direito real nao
interfere na taxatividade ou na tipicidade deste, de maneira que
o modelo juridico de sua circulagio pode ser atipico. A
autonomia negocial ndo pode criar direitos reais fora das
hipoteses legalmente previstas ou alterar seu contetido tipico
para além dos limites legais. Por outro lado, os particulares sao
livres para estipular os ajustes que melhor se adaptarem aos
seus interesses no que concerne a constitui¢ao, transmissao e
extingdo dos direitos reais. Os principios da taxatividade e
tipicidade incidentes nos direitos reais nao interferem no meio
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de circulagdo de tais direitos. Justifica-se, por tais razoes, a
adverténcia: tipicos (e taxativamente impostos) sdo os direitos
reais, em oposicao a atipicidade dos meios idoneos para a

disposigao sobre tais direitos.”"”

Nesse sentido, a Lei 6.015/73, que dispde sobre Registros Publicos,
disciplina 0 modo de aquisi¢ao de direitos reais sobre imoveis. Outras
leis, entre elas o Codigo Civil, a Lei 9.514/97, e a Lei 5.049.66, dispdem
sobre o titulo causal da aquisicao de direitos sobre determinado bem
imovel.

H4, portanto, clara diferenca entre o contrato e a propriedade
fiducidria, propriamente dita. Aquele constitui-se em titulo de aquisicao,
enquanto este, em modo de aquisigao. Aquele ¢é titulo causal para o

surgimento deste. Segundo Alfredo Buzaid:

“A alienagao fiducidria em garantia é, nos expressos
termos desta definigao legal, um negocio juridico uno, posto
que objetivamente complexo. Compoe-se de duas relagoes
juridicas: uma obrigacional, outra real. A primeira se expressa
numa divida, que é o negocio causal. A segunda, numa
garantia, que € o ato de alienagao. O nexo que se forma entre
elas supde a um tempo o financiamento e a transferéncia ao
credor de um bem que, uma vez satisfeita a obrigacao, deve ser

restituido ao alienante .”18

Seguindo na compreensao do instituto, na configuracdao da
propriedade fiduciaria sobre o bem imdvel ocorre o desdobramento da

posse, de modo que o bem fica em posse direta do devedor e indireta do

7 TEPEDINO, Gustavo. OLIVA, Milena Donato. Compartilhamento de garantias imobilidrias por meio da
titularidade fiduciaria. Revista de Direito Civil Contemporaneo. Vol 21/2019, p. 207-231, Out-Dez/2019.
DTR/2020/565.

8BUZAID, Alfredo. Ensaio sobre a alienagdo fiducidria em garantia. Revista dos Tribunais. Sao Paulo: RT,
v. 491, p. 16, 1969.
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credor. Por esse motivo, a propriedade fiducidria de coisa imovel
depende do registro do contrato de alienacao fiducidria junto ao Cartdrio
de Registro de Imdveis pra irradiar seus efeitos perante a sociedade®.

Uma caracteristica peculiar desse de tipo de contrato é que o credor
possui garantia sobre coisa propria, o que confere diversas vantagens ao
instituto em relagdo a outros tipos de garantias. Isso permite, dentre
outras coisas que, no caso de eventual inadimplemento do devedor, o
dominio do bem se constitua automaticamente nas maos do credor, que
podera aliena-lo extrajudicialmente.

O instituto preve, ainda, a afetacdo do bem objeto de garantia, de
modo que “os bens objeto do negdcio sio colocados a margem das vicissitudes
economico financeiras que possam afetar o fiduciante, o fiducidrio e o beneficidrio,
e, de outra parte, impoem-se limitagoes as faculdades do titular do patrimonio
separado, a ele se atribuindo, tdo somente, aquelas faculdades necessdrias a
consecugdo dos fins para os quais a afetagdo foi estabelecida” *°

Destaque-se, ademais, a possibilidade de cessao do crédito pelo
credor fiduciario, a qual prescinde de notificagao do devedor fiduciante,
permitindo a capitalizacdo permanente dessa garantia pela transferéncia
de seu crédito a empresas de securitizagao. A referida cessdao também
deve ser submetida a registro, de modo a gerar seus efeitos sobre
terceiros e legitimar o cessiondrio para executar a garantia, em casos de
inadimpléncia.

Por fim, registre-se que, em posse direta do ativo, o devedor possui
pleno gozo de suas fungoes, permitindo a sua exploragao economica e seu
usufruto, ou seu uso para fins pessoais, comerciais ou residenciais?!.

Diante de tais caracteristicas e do contexto em que foi criado,

19 FRANCO. Luiz Henrique Sapia. Notas sobre a Alienagdo Fiducidria em garantia imobilidria: questdes
(ainda) controvérsas. Revista Forense. Vol .419-2014 (janeiro/junho). Rio de Janeiro: Forense, 2014. P. 115 e
ss.

20 CHALHUB, Melhim Namen. A fiddcia no sistema de garantias reais do direito brasileiro. Revista de
Direito Bancario e do Mercado de Capitais. Sao Paulo: RT, v. 2, p. 13, 1998.

2 SANTIAGO, Marcelo Moraes. Analise critica do Instituto da Alienagdo Fiduciaria e seus impactos nas
operagdes complexas de crédito. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais. Vol. 94/2021, pp.
229-247, Out-dez, 2021. DTR\2021\47667.
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percebe-se que o instituto da alienagao fiduciaria em garantia sobre bens
imoveis “é negdcio juridico com finalidade clara e evidente de fomentar a
permitir a circulagdo de riquezas, conferindo seguranca ao sistema, tal como as
demais garantias”*.

Nas palavras de Arruda Alvim Neto acerca do papel da alienacao
fiduciaria de bem imdvel sobre a seguranca que confere a garantia

oferecida e a consequente criagdo de riquezas dela advinda:

“(...) haver-se-a de ter presente que, ao lado de disciplinar
relacdes de direito privado, almeja-se com o instituto
determinados fins de carater social, absolutamente
fundamentais para a economia moderna, dentro de um Estado
que se impde objetivos de cunho social, como é o caso,
acentuadamente, do Estado brasileiro. Constituiu-se a alienacao
fiducidria de bens imoveis em poderosissima alavanca para o
desenvolvimento de nossa sociedade, através de alteracodes
profundas a serem provocadas em nossa economia,
viabilizando que se incremente a produgao de imoéveis entre
nos, e, paralelamente, aumentando enormemente o namero de
empregos, com vistas a absorver mao de obra, e, nessa extensa

medida, criando riquezas reais.”*

Como se nota, dotada de maior seguranca ao credor e agilidade na
execucao da garantia, a alienacdo fiducidria passou a ser largamente
utilizada em operagoes de crédito em geral, visto permitir a circulagao do
direito sobre o objeto dado em garantia, a diminuicao do prego do

crédito, a celeridade da sua formulagao e a simplificagao de seu registro.

22 FRANCO. Luiz Henrique Sapia. Notas sobre a Alienagdo Fiducidria em garantia imobilidria: questdes
(ainda) controvérsas. Revista Forense. Vol .419-2014 (janeiro/junho). Rio de Janeiro: Forense, 2014. P. 115 e
ss.

2 ALVIM NETO, José Manuel de Arruda. Alienagéo Fiduciaria e Direito do Consumidor. Parecer para a
Associacao Brasileira de Crédito Imobilidrio e Poupanga (ABECIP), p. 4.Disponivel em:
<https://www.abecip.org.br/admin/assets/uploads/anexos/alienacao-fiduciaria-e-direitos-do-
consumidor9.pdf>, tltimo acesso em 7.12.2024.
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Conforme afirmou Marcelo Moraes Santiago:

“(...) ndao ha como negar que a eficiéncia do setor de
garantia das operagdes de «crédito no Brasil, e
consequentemente, a diminuicao das taxas de juros das
operacOes financeiras, passam pelas disposi¢oes da Lei 9.514/97
(LGL\1997\95), visto que a alienagao fiducidria de bens
imobilidrios pode prover uma seguranga significativamente
forte ao credor, ainda mais considerando opera¢des de cunho
empresarial, envolvendo vultuosos valores e elevados riscos.
Consequentemente, as  turbuléncias  decorridas  de
interpretacbes equivocadas pelo Poder Judicidrio, por
exemplo, podem contribuir na causa de efeitos nefastos para a
economia brasileira e seus indices, principalmente os

internacionais.”**

A possibilidade do uso da alienagdo fiduciaria em garantia sobre
bens imoéveis em contratos diversos ao mercado imobilidrio tornou-se
expressa com a previsao contida no art. 51 da Lei 10.931/2004, que
admitiu a contratacdo da alienagdo fiducidria de maneira generalizada,
permitindo, concomitantemente a previsao do art. 22, § 1%, da Lei 9.514/97, a
sua celebracao, “dentro ou fora do Sistema Financeiro Imobilidrio, e por pessoas
que operam ou ndo no seu dmbito, tanto fisicas quanto juridicas®™”. O referido
artigo possui a seguinte redagao:

“Art. 51. Sem prejuizo das disposi¢des do Codigo Civil, as
obrigacdes em geral também poderao ser garantidas, inclusive
por terceiros, por cessdo fiducidria de direitos creditdrios
decorrentes de contratos de alienacdo de imoveis, por caugao

2 SANTIAGO, Marcelo Moraes. Andlise critica do Instituto da Alienagdo Fiducidria e seus impactos nas
operacdes complexas de crédito. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais. Vol. 94/2021, pp.
229-247, Out-dez, 2021. DTR\2021\47667.

B DANTZGER, Afranio Carlos Camargo. Alienagao fiduciaria de bens iméveis.4? ed. Savador: Juspodivm,
2017, p. 62.
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de direitos creditdrios ou aquisitivos decorrentes de contratos
de venda ou promessa de venda de imdveis e por alienacao

fiduciaria de coisa imovel.”

Ao interpretar o referido dispositivo, a jurisprudéncia pacificou-se
no sentido da possibilidade da constituicao de alienacao fiducidria em
garantia de bem imovel por operacoes de crédito desprovidas da
finalidade de aquisi¢do, construgao ou reforma do imdvel oferecido em
garantia. Por todos, cito o seguinte precedente do ST] sobre a matéria:

“RECURSO ESPECIAL. ACAO ANULATORIA DE
GARANTIA FIDUCIARIA SOBRE  BEM IMOVEL. CEDULA
DE CREDITO BANCARIO. DESVIO DE FINALIDADE. NAO
CONFIGURACADO. GARANTIA DE ALIENACAO
FIDUCIARIA. COISA IMOVEL. OBRIGACOES EM GERAL.
AUSENCIA DE NECESSIDADE DE VINCULACAO AO

SISTEMA FINANCEIRO IMOBILIARIO. INTELIGENCIA
DOS ARTS. 22, § 1°, DA LEI N® 9.514/1997 E 51 DA LEI N®
10.931/2004. ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA.
VEROSSIMILHANCA DA ALEGACAO. AUSENCIA.

1. Cinge-se a controvérsia a saber se é possivel a
constituicdo  de alienacdo  fiducidriade bem imovel para
garantia de operagio decréditondo relacionadas ao
Sistema Financeiro Imobilidrio, ou seja, desprovida da
finalidade  de  aquisicao,  constru¢do  ou  reforma
do imdvel oferecido em garantia.

2. A lei ndao exige que o contrato de alienagao
fiducidria de imovel se vincule ao financiamento do proprio
bem, de modo que € legitima a sua formalizagao como garantia
de toda e qualquer obrigagao pecuniaria, podendo inclusive ser
prestada por terceiros.
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Inteligéncia dos arts. 22, § 1°, da Lei n® 9.514/1997 e 51 da
Lei n® 10.931/2004.

3. Muito embora a alienagdo fiduciaria de imdveis tenha
sido introduzida em nosso ordenamento juridico pela Lei n®
9.514/1997, que dispde sobre o Sistema Financiamento
Imobilidrio, seu alcance ultrapassa os limites das transacdes

relacionadas a aquisi¢do de imovel.

4. Considerando-se que a matéria € exclusivamente de
direito, nao hd como se extrair do texto legal relacionado ao

tema a verossimilhanca das alegacdes dos autores da demanda.

5. Recurso especial provido.” (Resp 1.542.275, Rel. Min.
Ricardo Villas Boéas Cueva, Terceira Turma, Dje 2.12.2015).

Assim, os fatos acima mencionados demonstram que, embora o
instituto da alienagdo fiducidria tenha sido criado para alavancar o
sistema de financiamento imobiliario e de habitacao como um todo, o seu
alcance ultrapassou os limites do seu primeiro desenho normativo e a
finalidade de seu uso ampliou-se para fomentar, também, o sistema de
garantias do direito brasileiro, “dotando o ordenamento juridico de
instrumento que permite sejam as situacoes de mora, tanto nos financiamentos
imobilidrios, como nas operagoes de crédito com garantia imobilidria, recompostas
em prazos compativeis com as necessidades da economia moderna” *

Note-se que o art. 52 da Lei 10.931/2004 ainda tratou do registro
direto do titulo constitutivo da garantia no Cartdrio de Registro de
Iméveis nos casos em que a alienagdo fiducidria é utilizada como
modalidade de garantia em contratos fora do ambito de financiamento

imobiliario, a partir da seguinte redacao:

“Art. 52. Uma vez protocolizados todos os documentos

2 DANTZGER, Afranio Carlos Camargo. Alienagao fiduciaria de bens iméveis.4? ed. Savador: Juspodivm,
2017, p. 66.
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necessarios a averbagao ou ao registro dos atos e dos titulos a
que se referem esta Lei e a Lei n® 9.514, de 1997, o oficial de
Registro de Imoéveis procederd ao registro ou a averbagao,

dentro do prazo de quinze dias.”

Com efeito, a legislacao expressamente generalizou a possibilidade
de contratacao de alienacao fiducidria em garantia de bens imdveis, de
modo a dotar o Sistema Financeiro Nacional de uma garantia real para
dinamizacao de suas atividades, permitindo maior disponibilizacao de
crédito no mercado e consequente desenvolvimento econdmico e geracao
de empregos.

Esse tipo de avenca potencializa e muito o aproveitamento dos bens
dados em garantia, permitindo a sua utilizacao em complexas operagoes
econdmicas de captacao de crédito e reestruturagao de dividas, e supera o
modelo simplista que aplicava seus termos apenas as relagOes estrita
entre credor e devedor e em operagdes voltadas ao financiamento
imobilidrio?.

Nesses termos, € importante ter em mente a responsabilidade que o
Poder Judiciario possui ao interpretar legislagdes voltadas ao desenho de
determinada politica publica economica, tendo em vista a possibilidade
de tais interpretacOes gerarem efeitos negativos em todo o mercado,
afetando o indice de recuperacao de crédito brasileiro, seu grau de
investimento e a composigao das taxas de juros disponiveis®.

Registro, sobre esse ponto, que a taxa cobrada para a lavratura de

¥ TEPEDINO, Gustavo. OLIVA, Milena Donato. Compartilhamento de garantias imobilidrias por meio da
titularidade fiduciaria. Revista de Direito Civil Contemporaneo. Vol 21/2019, p. 207-231, Out-Dez/2019.
DTR/2020/565.

2 Como exemplo, podemos citar a jurisprudéncia formada sobre a teoria do “adimplemento substancial
da obrigacdo”, que impediam a execu¢do da garantia pelos credores nos casos em que ja haviam sido
pagas varias parcelas do financiamento. Esse entendimento provocou inseguranca no mercado de crédito,
tendo como consequéncia o aumento da taxa de juros. A questdo s6 foi pacificada pelo entendimento
firmado no Superior Tribunal de Justica, no sentido da impossibilidade de aplicagao da referida teoria por
auséncia de previsdo legal, nos autos do Resp 1.622.555, de Relatoria do Ministro Marco Buzzi, Rel. para o
acordao Min. Marco Aurélio Bellize, DJe 16.3.2017.
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uma escritura publica gira em torno de 2% a 3% (dois a trés por cento)
sobre o valor do imdvel, o que pode significar vultuosos valores quando
as operagoes em questao envolverem numerdrios significativos em
operagoes estruturadas e complexas. Podem, ainda, significar valores de
elevada monta para a populagao economicamente mais vulneravel.

Portanto, conforme assentei na decisdo ora agravada, além de nao se
coadunar com as previsoes legislativas sobre a matéria, a restri¢ao
imposta a aplicacao do art. 38 da Lei 9.514/97 pelos Provimentos 172/2024
e 175/2024 do CNJ, terminou por gerar, como consequéncia, obrigacao
nao prevista em lei e o aumento irrazoavel dos custos de transagao nas
operacoes de crédito, com possiveis sequelas negativas para todo o
mercado de crédito no pais.

Assim, nao cabe ao oficial do Cartdrio de Registro de Imdveis, no
exercicio e nos limites de sua importante func¢do, negar registro a
contratos atipicos com alienagao fiducidria firmados por particulares,
quando a avenga apresentar todos os requisitos previstos em lei para a
sua validade (art. 26 da Lei 9.514/97).

Sobre o tema, citando novamente Tepedino e Oliva, menciono os
limites do papel que deve ser desempenhado pelo Oficial do Cartdrio de
Registro Imobilidrio na busca por conferir seguranga as operagoes

submetidas a sua analise:

“(...), o oficial nao pode se tornar o algoz do
desenvolvimento das relagcdes econdmicas sob o pretexto de
atender a inexistente principio da tipicidade dos titulos
habeis a transmissdo dos direitos reais. Tem o oficial
importante missao social, consistente em garantir a seguranca
das transa¢des sujeitas a registro, mediante qualificacdo do
titulo que atende nado ao fetichismo do nomen iuris ou da
tipicidade do contrato, mas que verifique, dentro dos limites
da atividade registraria, a aptidao do titulo a alcancar o
pretendido pelas partes e a validade deste, em absoluto
respeito ao principio da legalidade.
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Repita-se: o principio da legalidade, consistente na
observancia das disposicOes legais relativas ao titulo causal,
ndo se confunde com o principio da tipicidade do titulo. No
direito brasileiro, vigora o principio da legalidade, devendo o
oficial se pautar nas disposi¢oes legais para efetuar o registro,
dentre as quais desponta do Coédigo Civil (LGL\2002\400), que
consagra o principio da atipicidade contratual e,

conseguintemente, o direito dos particulares de entabularem os

ajustes que melhor aprouverem aos seus interesses (...).”*

Embora ndo haja duvidas que o Registro de Imdveis exerce um papel
fundamental na seguranga juridica dos negocios juridicos submetidos a
registro, esse papel é desempenhado pela qualificagao dos titulos que lhe
sao apresentados, mediante a observancia de diversos principios, entre
eles, o da legalidade.

A observancia dos limites previstos em lei é essencial ao guardiao da
seguranca e eficacia dos negocios juridicos que dispoem sobre direitos
reais sobre imoveis, nao cabendo ao Oficial em questao recusar o registro
de avencas legalmente previstas e em acordo com as normas de regéncia.

Para finalizar, sublinho que a tendéncia do direito civil segue na
direcdo diametralmente oposta aquela assentada pelo Conselho Nacional
de Justica ao editar os mencionados Provimentos 172/2024 e 175/2024, na
medida em que se inclina a desburocratizar e facilitar o registro de
negocios juridicos, desde que estejam consentaneos com as disposi¢des
legais sobre a matéria.

Nesses termos, tratando-se de significativo avango na
desburocratizacdo da pratica comercial, a adequacao do instrumento
particular como titulo causal para a transmissao da propriedade

imobilidria com pacto de alienagao fiducidria deve ser preservada e

» TEPEDINO, Gustavo. OLIVA, Milena Donato. Compartilhamento de garantias imobilidrias por meio da
titularidade fiducidria. Revista de Direito Civil Contemporaneo. Vol 21/2019, p. 207-231, Out-Dez/2019.
DTR/2020/565.
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assegurada, ja que fomentadora da criacao e circulagao de riquezas reais.
Conclusao

A partir das consideragdes acima expostas, conclui que, ao
suspender os efeitos dos Provimentos 172/2024 e 175/2024, nos autos do
Pedido de Providéncias n° 0007122-54.2024.2.00.0000, sobretudo em razao
“da auséncia de estudo prévio do impacto na atividade econdmica antes da
expedicdo do referido provimento”, o Corregedor Nacional de Justica
restabeleceu a ampliacao do alcance do art. 38 da Lei 9.514/97, inexistindo
violagao a direito liquido e certo do impetrante.

Registre-se, por derradeiro, restar ainda a possibilidade de atuacao
do Partido Politico no Parlamento, ja& que detém a prerrogativa de
apresentar proposicoes legislativas com vistas a conformacao das
politicas publicas aos seus entendimentos ideoldgicos e programaticos,
sujeitando-as ao devido processo legislativo e a deliberagao democratica.

Desse modo, considerando a auséncia de direito liquido e certo do
impetrante, ora agravante, a dar ensejo a concessao da segurancga, impde-
se a manutencao da decisao agravada.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo regimental.

E como voto.
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