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DA APLICACAO POR ANALOGIA DA SUMULA 308 DO STJ
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RESUMO: Esse trabalho tem por objetivo analisar se os fundamentos da
Stimula 308 do STJ podem ser utilizados para solucionar casos envolvendo
alienacdo fiduciaria em garantia, a partir do estudo do REsp 2.130.141-RS.

ABSTRACT: This work has the objective to analyse if the fundamentals
from the “Sumula” (a binding statement distilled from a line of consistent
judicial decisions) 308 of STJ can be utilized to solve cases involving Bra-

zilian fiduciary transfer of ownership as security, from the study of REsp
2.130.141-RS.
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INTRODUCAO

Em 01/04/2025 a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, relator
o eminente Ministro Antonio Carlos Ferreira, por maioria, efetuou distin-
guishing entre a Simula 308, do STJ, e os casos envolvendo alienacdo fidu-
ciaria em garantia de imoveis, ao julgar o REsp 2.130.141-RS.

O relator estruturou o seu voto vencedor em trés fundamentos principais:
a) a maioria dos acérdaos que deram origem a Stimula 308 do STJ se basea-
ram na legislacdo especial do Sistema Financeiro da Habitagdo, vigente na
época, que tinha um carater protetivo dos adquirentes, situagdo essa que se
modificou com a Lei 9.514/1997, que instituiu o Sistema Financeiro Imobi-
lidrio, com preocupagdo diversa; b) distingao entre os institutos da hipoteca,
que caracterizava a garantia mais utilizada pelo Sistema Financeiro da Habi-
tacdo, e a alienacdo fiducidria em garantia, que ¢ mais utilizada desde a Lei
9.514/1997; ¢) a aplicacao da sumula 308 do STJ aos contratos de alienacao
fiduciaria em garantia tornard a contratagdo mais onerosa as pessoas que pre-
tendem adquirir imével proprio, na medida em que vai encarecer o custo do
financiamento.

Importante destacar que as duas Turmas que integram a Segunda Sec¢do
do STJ até o julgamento do REsp 2.130.141-RS aplicavam o enunciado da
Stimula 308 para os casos regulados pela Lei 9.514/1997, inclusive o proprio
Ministro relator, como por ocasido do julgamento do Agravo em Recurso Es-
pecial 1601985-RS, julgado pela Quarta Turma em 14/06/2023.

No presente trabalho, o objetivo ¢ compreender o raciocinio da Quarta
Turma, abordar os trés fundamentos de seu voto ¢ verificar sua sustentacao
em detrimento da tradi¢ao jurisprudencial da Corte.

Para tanto, serd necessario abordar o historico das decisoes do STJ, e aqui
havera limitagdo as que sdo relacionadas no site do Tribunal como aquelas
que originaram o texto da Stmula 308. E, por fim, trabalhar com no¢des de
direito privado e de direito processual civil, notadamente com os conceitos de
ratio decidendi e analogia.
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1. FUNDAMENTOS DO RESP 187.940/1990

A analise inicial desse julgado ¢ importante porque dois trechos do voto
do entdo relator, Ministro Ruy Rosado de Aguiar, sdo transcritos como fun-
damentos em quase todos os acordaos relacionados no site do STJ, e sdo im-
portantes para compreender a verdadeira abrangéncia dos votos dos Ministros
nos diversos acordaos que serdo mencionados.

O caso consiste em execu¢do de garantia hipotecaria ajuizada pela ins-
tituicdo financeira que concedeu empréstimo para a constru¢do da obra. A
construtora vendeu o imovel, mas ja por ocasido do contrato de financiamento
o havia cedido em garantia hipotecaria ao credor. O que € possivel compreen-
der ¢ que a vendedora recebeu os valores e ndo os repassou para o credor hi-
potecario. O Juiz de primeiro grau julgou procedentes os embargos de tercei-
ros movidos pelos adquirentes, tendo o Tribunal de Justi¢a, apds julgamento
do entdo em vigor recurso de embargos infringentes, dado provimento ao
recurso de apelagdo da instituicdo financeira.

O recurso especial foi lastreado nos arts. 22, 23, §§1° e 2°, da Lei 4.864/65,
85, do CC de 1916 e 2° §§1° ¢ 5° da LICC. O fundamento do recurso era
realmente o carater especial da legislagdo: “no sistema financeiro da habi-
tagdo, com regulagdo especifica, o agente do crédito teria como garantia
a cessdo fiduciaria dos direitos decorrentes dos contratos de alienagdo das
unidades habitacionais, devendo proceder de acordo com o previsto naquela
legislagdo”. Alegaram ainda os recorrentes que a instituicao financeira de-
signou a construtora como responsavel pelas vendas, forneceu-lhe contrato
padrdo e autorizou a venda e o recebimento das prestagdes, apenas exigindo
a garantia hipotecaria. Por conta dessas caracteristicas, entendeu que teria
ocorrido revogacdo da garantia hipotecaria. Alegou também que ndo havia
como se sustentar a garantia hipotecaria sobre bem futuro.

O relator, Ministro Ruy Rosado Aguiar, dispde sobre a questao a ser abor-
dada:

“Versa o presente recurso sobre a possibilidade de execugdo de
imovel hipotecado ao agente financeiro (instituigdo de crédito
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imobiliario), em garantia de divida da construtora ou incorpo-
radora do edificio (devedora), ja tendo sido o bem objeto de
contrato de promessa de compra e venda celebrado com ter-
ceiro, que pagou integral ou parcialmente as suas prestagoes a
promitente vendedora, e que vem a sofrer a penhora do aparta-
mento que adquiriu, na execu¢do da hipoteca promovida pela
institui¢do de crédito imobiliario por inadimplemento da cons-
trutora, devedora hipotecaria”.

O relator realmente observou que o negocio foi firmado no ambito do

Sistema Financeiro de Habitagao.

O Ministro adverte:

“Faco esse registro inicial porque ¢ preciso definir que o finan-
ciamento concedido a empresa construtora tinha o fim unico
de permitir a constru¢do de um prédio destinado a venda. Os
terceiros adquirentes fariam o pagamento das suas prestacdes
com recursos proprios diretamente a construtora, ou obteriam
um financiamento pessoal junto @ mesma ou a outra instituicao
financeira, hipdtese em que tocaria a esta saldar o débito do
promissario comprador perante a construtora, ficando o imével
hipotecado em favor da institui¢do que financiou o promissario
comprador, adquirente final (mutuario)”.

Em seguida o relator comega a discorrer sobre as caracteristicas das socie-
dades de crédito imobilidrio no Sistema Financeiro da Habitagao.
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O Ministro Relator cita artigos da Lei 4.864/1965:

Art. 21. Nas suas operagoes de crédito imobiliario, as Caixas
Econémicas, ouvido o Conselho Superior das Caixas Economi-
cas Federais, dardo preferéncia ao financiamento de projetos da
iniciativa privada para a construg¢do e venda a prazo, em edifi-
cagoes, ou conjunto de edifica¢oes, de unidades habitacionais de
interésse social, ou destinadas as classes de nivel médio de renda.

§ 1° Nas operagdes previstas neste artigo, as Caixas Econdmicas
poderdo financiar, mediante abertura de crédito a ser utilizado
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pelo empresario, a medida da entrega das unidades habitacio-
nais, admitido o contrato prévio de promessa de financiamento.

§ 2° Nas condig¢des que o Conselho Superior das Caixas Econd-
micas Federais fixar, podera ser permitida a utilizagdo, antes da
entrega das unidades ¢ em fun¢@o da execugdo da obra, de até
60% (sessenta por cento) do financiamento contratado.

§ 3° Nas operacdes a que se referem os §§ 1° e 2° déste artigo,
podera ser previsto que o valor nominal dos desembolsos ajusta-
dos seja atualizado monetariamente a data de sua efetiva entrega
ao financiado.

§ 4° Nas operacdes previstas nos §§ 1° e 2° déste artigo, a cor-
recdo monetdria do débito e os juros cobrados incidirdo apenas
sobre o saldo devedor da parcela do financiamento que tenha
sido efetivamente realizada.

§ 5° O disposto neste artigo e seus paragrafos podera ser aplica-
do nas operagdes contratadas diretamente com pessoas fisicas.

Art. 22. Os créditos abertos nos térmos do artigo anterior pelas
Caixas Economicas, bem como pelas sociedades de crédito imo-

biliario, poderdo ser garantidos pela caucdo, a cessdo parcial
ou a cessao fiduciaria dos direitos decorrentes dos contratos de
alienacdo das unidades habitacionais integrantes do projeto
financiado.

§ 1° Nas aberturas de crédito garantidas pela caucdo referida
neste artigo, vencido o contrato por inadimplemento da emprésa
financiada, o credor tera o direito de, independentemente de
qualquer procedimento judicial e com preferéncia sobre todos
os demais credores da emprésa financiada, haver os créditos
caucionados diretamente dos adquirentes das unidades habi-
tacionais, até a final ligiiidacdo do crédito garantido.

§ 2° Na cessdo parcial referida neste artigo, o credor ¢ titular dos

direitos cedidos na percentagem prevista no contrato, podendo,
mediante comunicag¢des ao adquirente da unidade habitacional,
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exigir, diretamente, o pagamento em cada presta¢do da sua per-
centagem nos direitos cedidos.

Art. 23. Na cessdo fiduciaria em garantia referida no art. 22, o
credor ¢ titular fiduciario dos direitos cedidos até a liquidagdo
da divida garantida, continuando o devedor a exercer os di-
reitos em nome do credor, segundo as condigdes do contrato e
com as responsabilidades de depositario.

§ 1° No caso de inadimplemento da obrigacdo garantida, o cre-
dor fiduciario poderd, mediante comunicacdo aos adquiren-
tes das unidades habitacionais, passar a exercer diretamente
todos os direitos decorrentes dos créditos cedidos, aplicando
as importdncias recebidas no pagamento do seu crédito e nas
despesas decorrentes da cobranca, e entregando ao devedor o
saldo porventura apurado.

§ 2° Se a importincia recebida na realizacdo dos direitos cedi-
dos ndo bastar para pagar o crédito do credor fiducidrio, bem
como as despesas referidas no pardgrafo anterior, o devedor
continuard pessoalmente obrigado a pagar o saldo remanes-
cente.

§ 3° E nula a clausula que autoriza o cessionario fiduciario a ficar
com os direitos cedidos em garantia, se a divida ndo for paga no
seu vencimento.

§ 4° A cessao fiducidria em garantia somente valerd contra ter-
ceiros depois que o seu instrumento, publico ou particular, qual-
quer que seja o seu valor, for arquivado por copia no Registro de
Titulos ¢ Documentos. (grifos proprios).

Com base nessa legislagdo o relator discorreu que a garantia hipotecaria so-
mente permanece enquanto o imdvel ja construido nao for vendido. Apos vendido
a terceiro, ou objeto de promessa de compra e venda, pela disposicao da lei (art.
22, da Lei 4.864/1965), o crédito da sociedade de crédito passa a incidir sobre
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“os direitos decorrentes dos contratos de alienag¢do das unidades
habitacionais integrantes do projeto financiado, sendo ineficaz
em relacdo ao terceiro adquirente a garantia hipotecaria insti-
tuida pela construtora em favor do agente imobiliario que finan-
ciou o projeto. Assim foi estruturado o sistema e assim deve ser
aplicado, especialmente para respeitar os interesses do terceiro
adquirente de boa-fé, que cumpriu todos os seus compromissos
e ndo pode perder o bem que lisamente comprou e pagou em fa-
vor da institui¢do que, tendo financiado o projeto de construcao,
foi negligente na defesa de seu crédito perante a sua devedora,
deixando de usar dos instrumentos proprios e adequados previs-
tos na legislagdo especifica desse negdcio”.

“As regras gerais sobre hipoteca ndo se aplicam no caso de edi-
ficacdes financiadas por agentes imobilidrios integrantes do sis-
tema financeiro da habitag¢do, porquanto estes sabem que as uni-
dades a serem construidas serdo alienadas a terceiros, que res-
ponderao apenas pela divida que assumiram com o seu negocio,
e ndo pela eventual inadimpléncia da construtora. O mecanismo
de defesa do financiador sera o recebimento que for devido pelo
adquirente final, mas ndo a excussao da hipoteca, que nao esta
permitida pelo sistema”.

Depreende-se que o relator até fala em protecdo dos terceiros de boa-fé,
um principio geral do direito privado, entretanto, sempre com os olhos vol-
tados para a regulamentacao especifica do sistema financeiro da habitacao.

No acordao sao transcritas disposi¢oes contratuais, clausulas 18 e 21, que
refletiriam essa regulamentagdo especifica.

Logo em seguida, no topico 3 do voto, restou consignado o seguinte:

“Ainda que nao houvesse regra especifica tracando esse mo-
delo, ndo poderia ser diferente a solu¢ao. O principio da boa-
-fé objetiva impde ao financiador de edificacio de unidades
destinadas a venda aprecatar-se para receber o seu crédito
da sua devedora ou sobre os pagamentos a ela efetuados pelos
terceiros adquirentes. O que se nao lhe permite é assumir a
comoda posicio de negligéncia na defesa dos seus interesses,
sabendo que os imdveis estdo sendo negociados e pagos por
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terceiros, sem tomar nenhuma medida capaz de satisfazer
os seus interesses, para que tais pagamentos lhe sejam feitos
e de impedir que o terceiro sofra a perda das prestacoes e
do imovel. O fato de constar do registro a hipoteca da unidade
edificada em favor do agente financiador da construtora nao tem
o efeito que se lhe procura atribuir, para atingir também o ter-
ceiro adquirente, pois que ninguém que tenha adquirido imével
neste pais, financiado pelo SFH, assumiu a responsabilidade de
pagar a sua divida e mais a divida da construtora perante o seu
financiador. Isso seria contra a natureza da coisa, colocando
os milhares de adquirentes de iméveis, cujos projetos foram
financiados pelo sistema, em situacio absolutamente desfa-
voravel, situacio essa que a propria lei tratou claramente de
eliminar. Além disso, consagraria abuso de direito em favor
do financiador que deixa de lado os mecanismos que a lei lhe
alcancou, para instituir sobre o imével — que possivelmente
nem existia ao tempo do seu contrato, e que estava destinado
a ser transferido a terceiro — uma garantia hipotecéria pela
divida de sua devedora, mas que produziria necessariamen-
te efeitos sobre o terceiro”. (grifo proprio).

Depreende-se que a legislacio do SFH nado foi o Unico fundamento, e
mais, que nem foi o fundamento determinante, na medida em que o proprio
relator diz que mesmo se a legislacdo nada dispusesse, a conclusdo seria exa-
tamente a mesma: levantamento do gravame.

2.DAESTRUTURADO VOTO VENCEDOR NO RESP 2.130.141-RS

Nesse ponto serd necessario se alongar um pouco mais para compreender
os fundamentos elencados pelo relator. Inicialmente, vale transcrever o fato
que deu origem ao processo:
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Consta dos autos que a empresa SBCL EMPREENDIMENTOS
LTDA ingressou em grupos de consorcio de bens imoveis admi-
nistrados por RANDON ADMINISTRADORA DE CONSOR-
CIOS LTDA, ora recorrente, objetivando a obtengdo de cartas de
crédito para o custeio da constru¢do do Bloco B do Conjunto Re-
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sidencial Atlanta II, localizado na cidade de Cachoeirinha — RS.
Em razdo da contemplagdo de cotas e libera¢do de crédito, em
7/2009, SBCL EMPREENDIMENTOS LTDA firmou com a re-
corrente escritura publica de confissdo de divida, mutuo, com
pacto adjeto de constituicdo e alienagao fiduciaria em garantia,
devidamente registrada no oficio imobiliario. No instrumento
publico, a empresa SBCL alienou fiduciariamente o apartamento
218 e o0 box de estacionamento n. 44 do Residencial Atlanta II,
Bloco B, objetos do presente litigio (e-STJ, fl. 115).

Apesar de o imével pertencer a credora fiduciaria, RANDON AD-
MINISTRADORA DE CONSORCIOS LTDA, a devedora fidu-
ciante, SBCL EMPREENDIMENTOS LTDA, em 11/2010, ajustou
instrumento particular de promessa de compra ¢ venda com D&P
INVESTIMENTOS IMOBILIARIOS LTDA (e-STJ, fls. 22 /34).

Por sua vez, em 6/2013, D&P INVESTIMENTOS MOBILIA-
RIOS LTDA firmou com PAULO HENRIQUE DE SOUZA
REIS e MILENE LODETTI PAGANINI, autores da acéo e ora
recorridos, instrumento particular de cessdo e transferéncia de
direitos contratuais em relag@o aos referidos bens imoveis (e-S-
TJ, fls. 105/111).

Diante do inadimplemento da devedora fiduciante, em 12/2015,
RANDON ADMINISTRADORA DE CONSORCIOS LTDA
consolidou em seu nome a propriedade plena do imovel aliena-
do fiduciariamente, operando-se, por consequéncia, a quitagao
da divida (e-STJ, fl. 297).

Em 3/2016, PAULO HENRIQUE DE SOUZA REIS ¢ MILE-
NE LODETTI PAGANINI, ora recorridos, ajuizaram acdo de-
claratoria de ineficacia de garantia cumulada com desconstitui-
¢do de gravame contra SBCL EMPREENDIMENTOS LTDA e
RANDON ADMINISTRADORA DE CONSORCIOS LTDA
(e-STJ, fls. 2/3). Por fim, os autores pediram que fosse “julgada
procedente a agdo, tornando ineficaz em face o autor a divida
constituida entre as requeridas, desconstituindo-se ainda o gra-
vame existente na matricula do imodvel, oficiando-se o Registro
de Imoéveis da Comarca de Cachoeirinha/RS para que proceda a
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baixa do mesmo” (e-STJ, fl. 16).

RANDON ADMINISTRADORA DE CONSORCIOS LTDA apre-
sentou contestagdo, informando que a alienagdo fiduciaria teria
ocorrido anteriormente a formalizacdo do instrumento particu-

lar de cessdo e transferéncia de direitos contratuais (e-STJ, fls.
198/214).

O Ministro relator passa a fazer uma exposic¢ao histérica dos acérdaos re-
lacionados no site do STJ como os que originaram a Stmula 308. De acordo
com ele, dentre os 16 indicados, apenas em cinco o julgamento foi favoravel
ao adquirente sem haver menc¢ao a legislagdo especial do SFH. Em onze o
fundamento para o acolhimento do pedido do adquirente consistia no carater
especifico da legislagdao do SFH.

No voto vencedor faz-se citacdo expressa ao Resp 187.940/SP, ja analisa-
do acima, em socorro de sua tese, para reforcar que o fundamento do acoérdao
tem relacdo apenas com os financiamentos regulamentados pelo Sistema Fi-
nanceiro da Habitagao.

No voto vencedor ha também referéncia ao julgado do STJ, EREsp
415.667/SP, relator Ministro Castro Filho, Segunda Secao, prolatado em
21/06/2004 também para refor¢ar seu argumento. O entdo relator, Ministro
Castro Filho, fez uma distingdo de situagdes, de fato:

Em verdade, a controvérsia pacificou-se no ambito
da Segunda Se¢do desta Corte. Assim, no caso de a
hipoteca ter sido instituida pela empresa construtora
ao agente financeiro em data posterior a celebragdo
do contrato de promessa de compra e venda, é pa-
cifica a jurisprudéncia no sentido de sua nulidade
(leio ineficacia) em relagdo ao promitente compra-
dor (REsp. n.° 146.659/MG, relator Ministro César
Asfor Rocha, DJ de 05/06/2000 e 296.453/RS, rela-
tor Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, DJ de
03/09/2001). Ao contrario, se o gravame foi consti-
tuido e registrado antes de firmado o compromisso
de compra e venda, a validade da hipoteca esta con-
dicionada ao fato de os recursos serem proprios do
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agente financeiro, bem como da ciéncia do fato pelo
adquirente. Esta é a situa¢do estampada no acordado
paradigma (AGA n.° 161.052/SP. relator Ministro
Waldemar Zveiter, DJ de 07/12/1998), que, por isso,
ndo guarda perfeita identidade com a hipotese discu-
tida no acorddao embargado, que cuida de financia-
mento por meio do Sistema Financeiro da Habitagdo.
Nestes casos, a Segunda Se¢do tem decidido pela ine-
ficacia da hipoteca perante o adquirente da unidade
habitacional.

O Ministro Relator relaciona os cinco acordaos utilizados como funda-
mento para a edicao da Simula 308, em que a legislagao do Sistema Finan-
ceiro da Habitacdo ndo foi mencionada como fundamento:

Em apenas 5 (cinco) dos precedentes mencionados na edi¢do
da Sumula n. 308 do STJ, ndao houve indicagdo explicita de que
o financiamento imobilidario ocorreu no contexto do Sistema Fi-
nanceiro da Habitagdo: REsp n. 287.774/DF, relator Ministro
Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, julgado em 15/2/2001,
DJ de 2/4/2001, p. 302; REsp n. 329.968/DF, relator Minis-
tro Salvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, julgado em
9/10/2001, DJ de 4/2/2002, p. 394, REsp n. 401.252/SP, rela-
tor Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, julgado em
28/5/2002, DJ de 5/8/2002, p. 352; REsp n. 418.040/SC, relator
Ministro Humberto Gomes de Barros, Terceira Turma, julga-
do em 20/4/2004, DJ de 10/5/2004, p. 273; e AgRg no REsp n.
561.807/GO, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Tur-
ma, julgado em 23/3/2004, DJ de 19/4/2004, p. 197.

Dai porque eminente relator haver concluido que a analogia ndo pode ser
utilizada em relagdo a alienagdo fiducidria em garantia: a simula foi editada
no contexto do crédito fornecido pelo SFH:

Conforme explicitado, ao examinar a sumula em questdo, é per-
ceptivel que a razdo subjacente extraida dos acorddos relacio-
nados pode ser interpretada da seguinte maneira: no contexto
do crédito fornecido pelo Sistema Financeiro da Habitagdo,
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a hipoteca estabelecida entre a incorporadora e a institui¢do

financeira ndo teria eficacia em relagdo aos compradores do

imovel.

Essa compreensao conduziu o STJ, por exemplo, segundo o acérdao em
estudo, haver sedimentado o entendimento de que a Simula 308 ndo se aplica
a aquisicao de imoveis comerciais.

O eminente Ministro Relator refere que a Terceira Turma considerou fato
essencial para a extensao da aplicagdo da Sumula 308 do STJ a alienacao fi-
duciaria em garantia a prote¢do da boa-fé do adquirente, o que, na sua visao,
ndo foi levado em considera¢do na maior parte dos acordaos que justificaram
a edicdo da Sumula 308:

E conclui:
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Contudo, a Terceira Turma, ao enfrentar pela primeira vez a tese
de ineficacia da alienag@o fiduciaria, firmada entre a incorpora-
dora e o agente financeiro, perante o0 mutuario, considerou como
fato essencial, para configuracao da ratio decidendi da Stmula
n. 308/STJ, a boa-fé do adquirente, “que cumpriu o contrato de
compra e venda do imoével e quitou o prego ajustado, até mes-
mo porque este possui legitima expectativa de que a construtora
cumprira com as suas obrigagdes perante o financiador, quitando
as parcelas do financiamento e, desse modo, tornando livre de
onus o bem negociado” (REsp n. 1.576.164/DF, relatora Minis-
tra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 14/5/2019, DJe
de 23/5/2019).

Porém, da maior parte dos precedentes que funda-
mentaram a edi¢do da Sumula n. 308/STJ ndo se ex-
trai como fato juridico essencial o respeito a boa-fé
do adquirente no ambito dos direitos reais, mas sim
a existéncia de um regime especial instituido pelas
normas do Sistema Financeiro da Habitacdo.

Registre-se que, enquanto o Sistema Financeiro da Habitagdo
visa a “ facilitar e promover a construgdo e a aquisi¢do da casa
propria ou moradia, especialmente pelas classes de menor ren-
da da populag¢do” (art. 8°da Lei n. 4.380/1964), “o Sistema de
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Financiamento Imobiliario — SFI tem por finalidade promover
o financiamento imobiliario em geral, segundo condi¢ées com-
pativeis com as da formagdo dos fundos respectivos” (art. 1°
da Lein. 9.514/1997). Consequentemente, o Sistema Financeiro
da Habitagdo estabelece normas mais protetivas para as partes
mais vulneraveis.

Em seguida o relator passa a tratar das distingdes entre a garantia hipo-
tecaria de crédito e a da alienacdo fiduciaria. Aduz que quando o devedor
hipotecario firma um contrato de promessa de compra e venda de imovel com
terceiro de boa-f¢, ele estd vendendo bem do qual ¢ proprietario, ao passo
que o devedor fiduciante, ao negociar bem garantido fiduciariamente, estara
vendendo imoével que pertence ao credor fiduciério. E conclui que se o regime
juridico é muito distinto, ndo poderia haver aplicacdo da simula 308 do ST1J.
Dai porque a venda pelo devedor fiduciante a terceiro de boa-fé é negocio
juridico ineficaz. Invoca em socorro de sua tese precedentes do STJ de que
a venda a non domino ¢ ineficaz em relacao ao proprietario e insuscetivel de
convalidagdo pelo decurso do tempo.

Sustenta o relator que ndo ¢ possivel estender uma hipdtese de excecao
normativa, como as regras do Sistema Financeiro da Habita¢do que justifica-
ram a Stimula 308 do STJ, para restringir a aplica¢do de regra juridica valida,
concernente as disposi¢goes da Lei 9.514/1997, notadamente porque essa lei
exige anuéncia do credor fiduciario para que o devedor fiduciante possa trans-
mitir os direitos sobre o imovel objeto da alienacao fiducidria em garantia
(art. 29). Assim, a alienagdo de imdvel sujeito a propriedade fiducidria sem
anuéncia do credor fiduciario somente seria eficaz em relagdo as partes, ndo
se estendendo seus efeitos aquele.

E arremata:

Logo, seja pela inadequacdo de se estender a ratio decidendi da
sumula aos casos nao contemplados no SFH, seja por auséncia
de similaridade normativa entre os institutos, seja porque o ne-
gocio juridico realizado por quem ndo é dono ndo produz efeito
em relagdo ao proprietario fiduciario, ou mesmo pela impossi-
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bilidade de elastecer uma hipotese de exce¢do normativa para
restringir a aplica¢do de regra juridica valida, o fato é que a
Sumula n. 308 do STJ ndo deve ser empregada nas hipoteses de
alienagao fiduciaria. (grifo proprio).

O Ministro relator também invoca argumento de natureza consequencia-
lista ao dizer que

“Aaplicagdo da Sumula n. 308 do STJ aos contratos de alienagdo
fiduciaria pode gerar efeitos prejudiciais aos proprios consumi-
dores, tendo em vista o aumento do risco percebido pelos agen-
tes financeiros ao concederem financiamentos para aquisi¢ao de
imdveis, com a consequente elevagdo do custo de crédito”.

Apos a exposicao da tese juridica passa-se entdo a tratar do caso concre-
to. O devedor fiduciante firmou contrato de alienacdo fiducidria em garantia
com o credor fiducidrio em momento anterior ao de um instrumento parti-
cular de promessa de compra e venda firmado entre o devedor fiduciante e
outra empresa, cujo objeto era de investimentos imobilidrios. E essa empresa
depois firmou com os adquirentes cessdo e transferéncia de direitos contra-
tuais. A alienagao foi registrada no cartorio de registro de imdveis, disponivel
para consulta de qualquer adquirente do imdvel junto a empresa que firmou
contrato de promessa de compra e venda com o devedor fiduciante. Como
o negocio entre credor fiduciario e devedor fiduciante foi regulado pela Let
9.514/997, aduz o relator que ¢ irrelevante a boa-fé dos terceiros adquirentes,
pois se trata de venda a non domino, ineficaz em relagao ao credor fiduciario.

Importante destacar que o voto vencido acolheu a pretensdo do adquiren-
te, entretanto, por motivos diversos dos fundamentos adotados pelo relator. O
Ministro Marco Buzzi entendeu que ndo havia nenhum prejuizo a institui¢ao
financeira porque os adquirentes haviam movido, antes da agdo declaratoria
de ineficcia da garantia fiducidria, agdo de consignagao em pagamento, o que
ocasionou o adimplemento integral diretamente a credora fiduciaria. Por essa
razao, ndo conheceu do recurso especial, porque ndo tratou desse aspecto da
demanda.
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3. DOS ACORDAOS RELACIONADOS COMO OS QUE FUNDA-
MENTARAM A SUMULA 308

Como mencionado anteriormente, no REsp 2.130.141-RS foi consig-
nado que dentre os dezesseis acordaos que sao elencados no site do STJ
como os que fundamentaram a edicdo da Sumula 308, apenas cinco ndo
haviam mencionado as regras especificas do SFH. Entretanto, o relator
ndo indicou se os onze por ele pesquisados teriam se fundamentado ex-
clusivamente no SFH.

No acérdao do EREsp 415.67/SP, relator Ministro Castro Filho, j& men-
cionado acima, houve transcri¢do quase integral do voto do Ministro Ruy
Rosado de Aguiar no julgamento do REsp 187.940/SP, inclusive o topico 3
acima mencionado, no qual o Ministro Ruy Rosado estabeleceu que mesmo
se o regime do Sistema Financeiro da Habitag¢do ndo tivesse as previsdes por
ele analisadas, ainda assim a solucao ndo poderia ser diversa da que ele deu,
prestigiando os principios da boa-fé objetiva, da prote¢ao de interesse de ter-
ceiros, da vedacao ao abuso de direito e a natureza das coisas.

No REsp 557.369, Relator Ministro Fernando Gongalves, julgado pela
Quarta Turma em 07/10/2004, a ementa traz como fundamento exclusiva-
mente o fato de que nos contratos de financiamento para construgdo de imo-
veis pelo SFH a hipoteca concedida pela incorporadora em favor do Banco
credor, ainda que anterior, nao prevalece sobre a boa-f¢ do terceiro que adqui-
re, em momento posterior, a unidade imobilidria.

Na ocasiado o relator por diversas vezes faz transcrigdo de outros acoérdaos
do STJ, como do EREsp 415.667/SP ja mencionado, o qual foi transcrito
quase que na integra, valendo destacar a mencdo ao REsp 187.940/SP, no-
tadamente a parte em que o entdo relator, Ministro Ruy Rosado de Aguiar,
estabelece que ainda que a legislagdo do SFH fosse diversa, o principio da
boa-fé objetiva, da protecdo da boa-fé de terceiros, da vedacdo ao abuso de
direito e a natureza da coisa, conduziriam ao levantamento da hipoteca. O
relator também transcreve o parecer do MPF, que ¢ por ele endossado, que
traz como fundamentos a natureza consumerista da relacdo, o principio da
boa-fé objetiva, a prote¢do da boa-fé dos terceiros e coibi¢do ao abuso de
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direito. Assim, o fundamento ndo foi exclusivamente a legislacdo do Sistema
Financeiro da Habitagao.

No AgRg no Agravo de Instrumento n® 522.731-GO, Relator Ministro
Carlos Alberto Menezes Direito, julgado pela Terceira Turma em 22/05/2003,
a fundamentagdo consiste em transcricdo de trechos de outros julgados da
mesma matéria, cujas fundamenta¢des ndo consistem em aplicar exclusiva-
mente a legislagdo do SFH, transcrevendo trechos do voto do Ministro Ruy
Rosado de Aguiar no Resp 287.774/DF, por exemplo, que em nenhum mo-
mento invocou a legislacdo do SFH para determinar o levantamento da hipo-
teca em favor da institui¢ao financeira.

No REsp 651.125, julgado pela Terceira Turma do STJ em 02/09/2004,
relator Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, a fundamentacao também
consiste em transcri¢do de ementas. O Ministro relator aduziu na época “que
ha nesta Corte uma interpretacao consolidada no ambito da Segunda Sec¢ao de
que a garantia hipotecaria do financiamento ndo atinge o terceiro adquirente
da unidade, o qual responde, tdo-somente, pelo pagamento do seu débito”.

Prossegue o relator transcrevendo voto do Ministro Ruy Rosado de
Aguiar no REsp 401.252/SP, onde se sustenta que “na incorporagdo de imo-
vel, € ineficaz a cldusula que institui hipoteca em favor do financiador da
construtora da unidade alienada e paga por terceiro adquirente”. E conclui
com transcricdo de outro voto do entdo Ministro Ruy Rosado de Aguiar,
no REsp 187.940, j& analisado acima, de que “o direito de crédito de quem
financiou a construgdo das unidades destinadas a venda pode ser exercido
amplamente contra a devedora, mas contra os terceiros adquirentes fica li-
mitado a receber deles o pagamento das suas prestacdes, pois os adquirentes
da casa propria ndo assumem a responsabilidade de pagar duas dividas, a
propria, pelo valor real do imdvel, e a da construtora do prédio”. Nesse
acorddo, nenhuma referéncia ao regime juridico especial do SFH é rea-
lizada, de modo que se pode com tranquilidade concluir que esse ¢ mais
um que se junta aos outros cinco mencionados no voto vencedor do REsp
2.130.141-RS, como amostra de acordaos que ndo utilizam esse fundamen-
to como determinante para justificar o levantamento do gravame da hipote-
ca no imovel do adquirente.
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No REsp 514.993-GO, julgado pela Quarta Turma do STJ em 25/11/2003,
relator Ministro Cesar Asfor Rocha, na ementa consta

“FINANCIAMENTO PARA CONSTRUCAO. SFH”, “Firme o
entendimento no sentido de que em contratos de financiamento
para construcdo de imoveis pelo Sistema Financeiro de Habita-
¢do, a garantia hipotecaria do contrato concedida pela incorpo-
radora ao banco ndo atinge o terceiro adquirente da unidade”.

O Relator invoca precedente de sua lavra (REsp 171.421-SP), no qual fi-
cou assentado que “a Lei n® 8.009/90 impede a execugdo de imovel adquirido
pelo mutuario, no SFH, destinado a moradia da familia, estando o bem imune
a hipoteca instituida pela construtora em favor do financiador”. Depreende-
-se que nesse acoérdao um novo fundamento foi inserido: a inalienabilidade
do bem de familia. Assim, os fundamentos sao dois: a legislacdo do SFH ¢ a
impenhorabilidade do bem de familia instituida pela Lei 8.009/1990.

No REsp 439.604-PR, julgado pela Terceira Turma do STJ em 22/05/2003,
Relator Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, a ementa refere compra e
venda de imdvel pelo SFH, restringindo seu alcance a compradores de imovel
no ambito de referido regime. O relator manifestou entendimento de, no Sis-
tema Financeiro da Habitacdo, se o imovel fosse pago a vista, com quitacao
da obriga¢do assumida, e, ainda ndo tivessem os adquirentes conhecimento
de que os bens estavam gravados, ndo haveria razao para nao levantar a ga-
rantia hipotecdria. O caso, entretanto, era diverso. Tratava-se de pagamen-
to parcial. Manteve o mesmo entendimento, transcrevendo voto do Ministro
Ruy Rosado de Aguiar no REsp 187.940/SP, ndo s0 a parte atinente ao regime
legal do SFH, mas também a passagem concernente ao regime de protecao ao
terceiro de boa-fé, de realizagcdo da boa-fé objetiva e de vedagao ao abuso de
direito. Desse modo, o fundamento do acérdao, por meio de transcricao dessa
passagem integral ndo parece residir tdo-somente nas regras do SFH.

No AgRg no REsp 505.407-GO, julgado pela Terceira Turma do STJ em
05/08/2004, relator Ministro Antonio de Padua Ribeiro, na ementa ndo ha
nenhuma mencao ao Sistema Financeiro da Habitagdo, apenas referéncia a
hipoteca em favor de agente financiador sobre unidade de apartamentos, que
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seria ineficaz em relag@o aos promissarios-compradores. O Ministro Relator
aduz que “a hipoteca firmada em favor do banco agravante ¢ ineficaz peran-
te o promissario comprador, ora agravado, que somente é responsavel pelo
pagamento da divida relativa ao imdvel que adquiriu, ndo podendo sofrer
constri¢ao patrimonial em razao do inadimplemento da empresa construtora
perante o banco financiador do empreendimento, na medida em que, apds
celebrada a promessa de compra e venda, a garantia passa a incidir sobre os
direitos decorrentes do respectivo contrato individualizado, nos termos do
art. 22 da Lei 4.864/1965”. Vé-se, portanto, que o acérdao expressamente faz
alusdo a legislagao especial do SFH. Assim como alguns dos acérdaos men-
cionados acima, o relator faz transcri¢ao quase integral da fundamentacao
do voto do Ministro Ruy Rosado de Aguiar no acorddo do REsp 187.940-
SP, inclusive das razdes concernentes a prote¢do do terceiro de boa-fé, da
realizagdo do principio da boa-fé objetiva e da vedagao ao abuso de direito.
Consequentemente, a legislagao especial do SFH nao foi o tinico fundamento
do acordao.

Em sintese, ndo se pode concluir que o argumento exclusivo utilizado nos
acordaos selecionados para justificar a Simula 308 do STJ era a legislacao
especifica do Sistema Financeiro da Habitacdo. Quatro dos acérdaos que o
relator do REsp 2.130.141-RS menciona em favor da sua tese invocam o
voto do saudoso Ministro Ruy Rosado de Aguiar no REsp 187.940-SP, o qual
expressamente aduz que ainda que o SFH ndo fosse regulado com as disposi-
coes do art. 22, da Lei 4.864/1965, a hipoteca deveria ser levantada em favor
do adquirente para concretizar os principios da protecao do terceiro de boa-fé,
da boa-fé objetiva e da vedagao ao abuso de direito. Um dentre esses acérdaos
invoca o voto do Ministro Ruy Rosado de Aguiar no REsp 287.774-DF, o
qual, pela analise histérica da matéria no STJ, ndo entendia que a legislacao
do SFH era determinante para julgamento em favor dos adquirentes de unida-
des autonomas. Um apenas dos acordaos invocou também a Lei 8.009/1990,
que trata da impenhorabilidade do bem de familia.

Assim, nesses seis acorddos se percebe uma preocupacgdo social do STJ,
bem como uma preocupacao de interpretar a legislagao especial em conformi-
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dade com principios gerais que regulam o Direito Privado. E ha ainda cinco
acordaos mencionados pelo proprio relator do REsp 2.130.141-RS, em que a
legislagdo do SFH ndo foi absolutamente mencionada. Assim, a conclusao de
que a ratio decidendi dos acordaos que justificaram a edi¢ao da sumula 308
consiste na legislacdo especial do SFH nao se confirmou com a leitura dos
julgados.

4. DA EXISTENCIA OU NAO DE SIMILARIDADE:

As decisdes acima mencionadas e que deram origem a Simula 308 do
STJ sdo anteriores as modificacdes empreendidas no CPC de 1973, no ano de
2006, e ao novo regime do CPC de 2015.

Nao havia na época preocupagdo com a fixacdo de uma divisdo precisa
entre ratio decidendi e obiter dictum. Se mesmo hoje essa distingao nao ¢ tao
precisa e carece de interpretacao do precedente para extrair seu adequado al-
cance e sentido por meio de sua reconstrugdo interpretativa, as decisdes antes
mencionadas com maior razao demandam um esforgo interpretativo, em uma
época em que os precedentes tinham natureza apenas persuasiva'.

Precedentes, nas licdes de Daniel Mitidiero, “sdo razoes necessarias e su-
ficientes para solug¢do de uma questio devidamente precisada do ponto de vis-
ta fatico-juridico, obtidas por forca de generalizacdes empreendidas a partir
do julgamento de casos pela unanimidade ou pela maioria de um colegiado
integrante de uma Corte Suprema”. Trata-se da esséncia do raciocinio juridi-
co que ¢ usado para decidir um caso concreto e que pode ser utilizado para
decidir casos parecidos?.

O precedente constitui o que se denomina ratio decidendi da decisao ju-
dicial de uma Corte Suprema, na dic¢ao de Mitidiero®. Uma Corte pode, por

1 MARINONI, Luis Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 2016. Capitulo II. Discussdo sobre a oportunidade de
respeitar precedentes.

2  WAMBIER. Teresa Arruda Alvim; DANTAS, Bruno. Precedentes, Recurso Especial e Recurso Extraordinario.
Revista dos Tribunais. Ed. 2023. Rb-3.12.

3 MITIDIERO, Daniel. Precedentes. Da persuasio a vinculagiio. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais. 2017, 2* ed.,
pag. 89-90.
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exemplo, ao julgar um caso, invocar razdes ajustadas apenas a necessidade
dos litigantes ou aproveitar a oportunidade para resolver de uma forma mais
ampla a questdo colocada em juizo, razdes essas que formariam o precedente.
Por esse motivo a defini¢do de precedente ¢ mais ampla do que a de decisdo,
em que uma Corte decide o caso posto em Juizo*.

As razdes que sustentam o precedente devem ser juridicamente pro-
tegidas, necessarias e suficientes, assim entendidas as que sdo dotadas de
autoridade, sem as quais ¢ impossivel chegar a conclusdao alcangada pela
Corte para solucionar a questio e indispensaveis para se obter a resolucao
da questdo analisada®. A ratio nao se confunde com uma parte especifica da
sentenga, constituindo algo externo aos seus elementos, extraido a partir da
analise conjunta de todos os elementos do ato decisério (relatério, funda-
mentagao e dispositivo)®. A identificagdo da ratio decidendi requer analise
de dois pontos, a identificagdo dos fatos do caso e das razodes juridicas que
embasam a conclusdo e que anunciam a regra que da solugao a ele’.

A aplicag@o de um precedente por um magistrado requer interpretacdo de
modo a distinguir as passagens contidas na fundamentagao e que sao laterais,
ndo integrantes do seu contetido. Trata-se dos obiter dicta, assim considera-
das “as afirmacdes sobre questoes ndo juridicas, laterais ou muito amplas, ndo
submetidas a prévio e detido debate, cuidadosa considera¢ao ou fundamenta-
da decisao unanime ou por maioria®”.

4 MITIDIERO, Daniel. Obiter Dictum. Sao Paulo. Thompson Reuters. 2024. RB-1.11). “... a identificacdo da ratio
decidendi sempre foi buscada em dois pontos, um especialmente preocupado com a identificagdo dos fatos do caso,
ja que a ratio seria a decisdo a respeito deles, e outro com as razdes que embasam a conclusdo, ou seja, com as razoes
que anunciam a regra que da solugdo ao caso” (MARINONI, Luis Guilherme. Uma nova realidade diante do projeto
de CPC: A ratio decidendi ou os fundamentos determinantes da decisio. Revista do Ministério Publico do Rio de
Janeiro, n° 47, jan/mar. 2013, Pags. 189-190).

5 MITIDIERO, Daniel. Ratio Decidendi. Sio Paulo. Thompson Reuters, 2025, 2* ed., RB 1.14.

6 MARINONI. Luis Guilherme. Uma nova realidade diante do projeto de CPC: A ratio decidendi ou os funda-
mentos determinantes da decisdo. Revista do Ministério Pblico do Rio de Janeiro, n® 47, jan/mar. 2013, pag. 185.

7 MARINONI, Luis Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 2016. Capitulo III. Da compreensao e da utilizagdo dos
precedentes.

8 MITIDIERO, Daniel. Obiter Dicitum. Pagina XI.
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A ratio decidendi ha de ser baseada nos fatos do caso submetido a
julgamento, e ndo em fatos hipotéticos, assim consideradas as conjecturas
sobre o resultado da decisao se os fatos fossem diversos’.

Luis Guilherme Marinoni entende que em um sistema de precedentes cuja
funcdo ¢ a cristalizagdo de questdes juridicas, e ndo necessariamente a solu-
¢do de um determinado caso, ¢ admissivel a existéncia de mais de uma ratio
decidendi em uma mesma decisdo. De acordo com o professor paranaense, a
dificuldade do sistema common law em admitir varias rationes decidendi tem
a ver com a idéia de que o precedente, nesse sistema, “reflete a solucao do
caso e ndo das questoes nele envolvidas!'®”.

A partir desses comentarios doutrindrios, duas questdes se apresentam de
imediato: 1) € possivel identificar a ratio decidendi nos acérdaos que deram
origem a Stmula 308, do STJ? 2) ha razdes que justifiquem a aplicacdo da
Stimula 308, do STJ, para os casos de alienagao fiduciaria em garantia?

O problema de definir qual a ratio decidendi dos acordaos que deram
ensejo a criacdo da Sumula 308 do STJ requer interpretacdo dos acérdaos
e, consequentemente, conduz a diferentes niveis de abstragdo acerca da sua
abrangéncia''.

Os Ministros cujo voto resultou no acordao do REsp 2.130.141-RS ci-
tam licdes de Teresa Arruda Alvim Wambier sobre ratio decidendi, cujo o
entendimento ¢ de que, sempre estaria ligada ao contexto fatico analisado
pelo tribunal, constituindo regra juridica que sempre se relaciona aos fatos
essenciais do processo no qual foi formado o precedente, sem poder ser abs-
traida de seu contexto. A partir dessa defini¢do, o relator aduz que a razao
subjacente extraida dos acdrdaos seria: “no contexto do crédito fornecido
pelo Sistema Financeiro da Habitagdo, a hipoteca estabelecida entre a in-
corporadora e a institui¢do financeira ndo teria eficacia em relagdo aos
compradores do imovel.

9 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DANTAS, Bruno. Ob. Cit. pag. RB-2.8.

10 MARINONI, Luis Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 2016. Capitulo III. Da compreensdo e da utilizagdo
dos precedentes.

11 Frederick Schauer. Thinking Like a Lawyer (Locais do Kindle 752-754). Edi¢ao do Kindle.
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Foi realizada pela maioria da Quarta Turma do STJ uma selecao dos fatos
e do raciocinio da tradi¢ao da jurisprudéncia do STJ para concluir o que seria
a ratio decidendi dos julgados que deram ensejo a Sumula 308, do respectivo
Tribunal. Entretanto, importante dizer, “fatos nao falam por si”’, de modo que
“quem os qualifica como relevantes (e, portanto, capaz de gerar consequén-
cias juridicas) € o juiz'?”. Isso significa que a defini¢do do que ¢ a ratio requer
uma atividade de interpretacao.

Ao realizar a selecdo do que considera a ratio decidedi, o voto vencedor
no REsp 2.130.141-RS estabeleceu um grau de abstragdo muito restrito. En-
tretanto, a situagdo em analise merece abordagem a partir de outro ponto de
vista, considerando incerteza sobre a ratio decidendi, qual seja, da analogia,
que importa em relagdes de similaridade, e relagdes de similaridade depen-
dem do contexto de objetivos e valores salvaguardados pelo Direito, e do
sentido que vem de fora do Direito'.

A andlise dos votos dos relatores dos julgados que deram origem a Simula
308 do STIJ, e a transcri¢ao dos votos de julgados pela grande maioria deles
permite concluir que o contexto sobre o qual se depararam foi mais amplo.
Como mencionado acima, ao decidir um caso uma Corte Suprema pode apro-
veitar a situacao para resolver de uma forma mais ampla a questdo posta em
Juizo, ndo se limitando ao que seriam, quanto a matéria juridica, as razdes
ajustadas apenas para resolver a necessidade dos litigantes.

Os julgados superaram o contexto do financiamento obtido no contexto
do Sistema Financeiro da Habitacdo, e passaram a apreciar a situagao a partir
de principios do Direito Privado que, necessariamente, conduziriam a essa
conclusdo, mesmo que a legislagdo especifica ndo contivesse uma regulamen-
tagdo que protegesse o adquirente. Eles unificaram a necessidade de levanta-
mento do gravame na protecdo da boa-fé objetiva, da boa-fé de terceiros, na
natureza das coisas e na vedagdo ao abuso de direito.

Fazendo uma comparagao entre a alienagdo fiduciaria em garantia e a ga-
rantia hipotecdria constata-se que existe uma propriedade comum aos dois tipos

12 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DANTAS, Bruno. Ob. Cit. pag. RB-2.8.

13 Frederick Schauer. Thinking Like a Lawyer (Locais do Kindle 681-683). Edi¢ao do Kindle.
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de eventos: em ambas o adquirente espera que apos a quitacdo da sua divida
tera cumprido as condig¢des para aquisicao da propriedade livre de qualquer
gravame. Nos dois casos ele ndo espera ter que pagar a divida da construtora.
Nas duas situagdes o devedor tem a expectativa que o dinheiro que entrega para
a construtora esta sendo destinado a pagar a institui¢ao financeira, e espera que
a instituicdo financeira ird adverti-lo da inadimpléncia da construtora para que
os pagamentos sejam feitos diretamente ao banco, tudo isso para diminuir seu
prejuizo. A ratio nas duas situagdes € proteger a confianca do adquirente, e evi-
tar injustica flagrante de o devedor ter que pagar uma divida que nao € sua para
que o programa contratual seja cumprido devidamente.

E possivel, portanto, elaborar um juizo de analogia, em que se identifica-
ram propriedades relevantes que merecem mesmo tratamento juridico para
atender uma mesma razao juridica disposta em uma norma geral capaz de
abranger as duas situagdes'®. A propriedade semelhante dos eventos ¢ rele-
vante, € por essa razdo a eles deve se aplicar a mesma ratio”.

Assim, parece que o ponto de congruéncia entre os casos que deram ense-
jo a simula 308 do STJ e o caso que foi julgado no REsp 2.130.141-RS con-
sistiria no seguinte: no contexto de financiamentos imobiliarios, o gravame
que incide sobre o imovel do consumidor adquirente em favor de institui¢do
financeira ndo tem eficacia contra ele em caso de quita¢do da divida propria,
em observancia a boa-fé objetiva, a protegado do terceiro de boa-fé, a vedagao
ao abuso de direito e a natureza das coisas.

A contratagdo de acordo com os preceitos da Lei 4.864/65 ¢ um sub-caso,
uma sub-questdo que se enquadra em uma questdo mais ampla, concernente
aos financiamentos imobiliarios, admitindo, por essa razao, o raciocinio por
analogia'®.

14 TOULMIN, Stephen, RIEKE, Richard, JANIK, Allan. An introduction to reasoning. Macmilllan Publishing
Co., inc., 1984, pag. 216; MACCORMICK, Neil. Argumentacio Juridica e Teoria do Direito. Traducao Waldéa
Barcellos. Sao Paulo, Martins Fontes, 2009, pag. 241; MITIDIERO, Daniel. Ratio Decidendi. Sdo Paulo. Thompson
Reuters Brasil. 2025. RB.1-14.

15 Canale, Damiano; Tuzet, Giovanni. La justificacion de la decision judicial (Derecho y Argumentacion n° 16)
(Spanish Edition) . Palestra Editores. Edi¢ao do Kindle, posi¢ao 3326-3370).

16 Duarte D’Almeida, L & Michelon, C 2017, ‘The structure of arguments by analogy in Law’, Argumentation,
vol. 31, no. 2, pp. 359-393. https://doi.org/10.1007/s10503-016-9409-3. “Es mediante la ratio legis que se valora la
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O propésito de salvaguarda consiste em proteger a boa-fé de terceiros,
notadamente daqueles que t€m uma posi¢ao de vulnerabilidade no mercado e
que quitaram integralmente a divida propria, tudo isso visando que o forma-
lismo legal ndo resulte em uma injustica flagrante.

Os acérdaos fazem alusdo a Lei do Sistema Financeiro da Habitag¢ao, mas
também fazem alusdo aos principios gerais de Direito Privado que seriam
necessarios para a compreensao do regime, e suficientes para a solucdo do
problema. Na realidade, o Ministro Ruy Rosado de Aguiar, relator do acor-
dao do REsp 187940/90, cujos argumentos sdao invariavelmente invocados
nos demais acérdaos que julgam a matéria, expressamente consignou que o
direito real de hipoteca ndo teria efeitos ao adquirente, ainda que a legislacdo
do SFH dispusesse de modo diverso. Ao contrario do que entendeu a Quarta
Turma do STJ, ao julgar o REsp 2.130.141-RS, o que justificou o entendi-
mento nao foi a legislagao especial, mas os principios subjacentes do direito
privado e a natureza das coisas.

O voto vencedor, a partir da identificagdo do que considerou a ratio deci-
dendi, fez um argumento a contrdrio na versao forte, que consiste em realizar
uma interpretacdo que nao atribui a disposi¢ao um significado mais amplo que
o literal. O problema desse tipo de argumento ¢ cometer a falacia da negacao do
antecedente, que consiste em uma falécia formal decorrente de inferir algo que
nao se segue dedutivamente das premissas, ou seja, nega-se o antecedente do
condicional e infere-se a partir disso a negacao do consequente, o que € incorre-
to, visto que o consequente pode seguir de outras combinagdes de elementos'”.
Seria o caso de entender, a partir do que se identificou como ratio decidendi,
que a solucdo dada pela Stimula 308 do STJ ndo pode ser aplicada para ques-
toes diversas da garantia hipotecaria no SFH a partir da identificacao de que
a sumula foi estabelecida para decidir esses casos, embora ndo haja nenhum
indicativo de que ela tenha sido criada para regular apenas esses casos.

relevancia de las similitudes y la irrelevancia de las diferencias” (Canale, Damiano; Tuzet, Giovanni. La justificacion
de la decision judicial (Derecho y Argumentacion n° 16) (Spanish Edition) . Palestra Editores. Edigao do Kindle,
posicao 3333).

17 Canale, Damiano; Tuzet, Giovanni. La justificacion de la decision judicial (Derecho y Argumentacion n® 16)
(Spanish Edition) . Palestra Editores. Edi¢ao do Kindle, posigdo 1901 e posigdes 1948-1949.
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O outro questionamento €: hé razdes para aplicar a sumula 308, do STJ, aos
casos de financiamentos imobilidrios constituidos no regime da Lei 9.514/1997?

A Quarta Turma do STJ, ao julgar o REsp 2.130.141-RS, menciona que
ndo ¢ possivel estender as mesmas razoes porque a Simula 308 se aplica
unicamente para o contexto de financiamentos obtidos de acordo com a legis-
lagdo do SFH, e porque existe uma grande diferenga entre a hipoteca e a alie-
nacdo fiduciaria em garantia. Nessa o credor € o proprietdrio e executa bem
proprio, e a Lei 9.514/97 estabelece expressamente que nenhuma alienagao
pode ser levada a cabo sem a anuéncia do credor fiduciario, ao contrario do
que ocorria no SFH, em que, uma vez realizada a venda do imdvel, a garantia
deixava de incidir sobre ele e passava a incidir sobre os direitos de crédito do
devedor em relacdo ao adquirente.

De fato, na alienagao fiducidria em garantia, o devedor fiduciante, ao ce-
der sua posi¢do contratual, transfere o direito a adquirir direito de proprieda-
de, ou, nas palavras de Orlando Gomes, transfere um direito em formagao. O
direito de propriedade do fiduciante apos a celebracao do contrato de aliena-
c¢do fiduciaria em garantia esta sujeito a condigdo suspensiva'®.

O principio da boa-fé objetiva, transformado em clausula geral no Codigo
Civil, atua em todas as fases da contratacdo, tanto nas tratativas, quanto na
conclusdao do contrato e na sua execugdo, ¢ espalha seus efeitos a qualquer
relagdo de direito privado'.

O eminente doutrinador Clovis do Couto e Silva ensinava que o princi-
pio da boa-fé objetiva instigaria o juiz a atender reclamos de justica do caso
concreto, criando o Direito do caso, seja “exercendo um controle corretivo do
Direito estrito, ou enriquecedor da relacdo obrigacional, ou mesmo negativo
em face do Direito postulado pela outra parte®®”.

18 GOMES, Orlando. Alienacio Fiduciaria em Garantia. Revista dos Tribunais. Sao Paulo. 2* ed., 1971, pags. 140-145.

19 AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Consideragdes sobre a boa-fé objetiva em acordo de acionistas com clau-
sula de preferéncia: excertos teoricos de dois pareceres. In: Novos Estudos e Pareceres de Direito Privado. Sao
Paulo. Editora Saraiva, 2009, p. 127.

20 SILVA, Clévis do Couto e. O principio da boa-fé no Direito brasileiro e portugués. In: Estudos de Direito Civil
brasileiro e portugués. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais. 1980. p. 53. O saudoso professor gaticho falava em principio
porque o artigo foi escrito na vigéncia do Codigo Civil de 1916. No mesmo sentido, AZEVEDO, Anténio Junqueira
de. Ob. Cit., p. 126.

347



Revista Juridica da Seg¢do Judiciaria de Pernambuco

Isso porque a boa-fé objetiva ¢ uma norma de conduta que estabelece,
prioritariamente, um dever de nao prejudicar, um dever de probidade, de cor-
recdo, de considerar as expectativas contratualmente criadas no contratante?'.
Dessa definicdo despontam as trés fungdes da boa-fé objetiva: fonte autono-
ma de deveres, que independem da vontade, limitagdo do exercicio de direitos
subjetivos e interpretacdo e integra¢do do negdcio juridico, tudo com o pro-
posito maior de concretizar a relagdo contratual de acordo com dos principios
que regulam o direito privado de maneira subjacente®.

A proposito, vale transcrever trecho de voto da Ministra Nancy Andrighi,
ao relatar o REsp 1.837.203/RS, julgado pela Terceira Turma do STJ em
19/11/2019.:

Dessume-se, destarte, que a intengdo da Sumula 308/STJ é a de
proteger, propriamente, o adquirente de boa-fé que cumpriu o
contrato de compra e venda do imovel e quitou o preco ajusta-
do, até mesmo porque este possui legitima expectativa de que a
construtora cumprird com as suas obrigagoes perante o finan-
ciador, quitando as parcelas do financiamento e, desse modo,
tornando livre de onus o bem negociado.

Ora, se o principio da boa-fé objetiva obriga as partes a considerarem as
expectativas contratualmente criadas, ¢ evidente a expectativa do consumidor
de que a construtora cumprird com as suas obrigagoes, quitando o financia-
mento, e que o investidor ird cobrar a divida do construtor e advertir o consu-
midor acerca do inadimplemento do construtor, caso ocorra, para que a divida
possa ser paga diretamente a ele.

A propésito, ¢ importante sempre recordar que uma das fung¢des da boa-fé
objetiva, na condi¢do de fonte autdbnoma de deveres, € servir para adaptar a
relagdo juridico-privada concreta a principiologia do Direito Privado, e as

21 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Ob. Cit., p. 129.

22 CORDEIRO, Antonio Menezes de. Tratado de Direito Civil Portugués I, tomo I (Parte Geral). Coimbra.
Almedina. 2* ed., pags. 228-229. Aduz o eminente professor portugués que a boa-fé atua como uma regra imposta do
exterior e que as pessoas devem observar, e arremata: “Nalguns casos, a boa fé surge como um correctivo de normas
susceptiveis de comportar uma aplicagdo contraria ao sistema; noutros, ela surge como a Uinica norma atendivel. Em
todos eles, todavia, ela concretiza-se em regras de actuagdo”.
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normas constitucionais que devem influenciar sua interpretacdo. Nas palavras
de Antonio Menezes de Cordeiro, ¢ fundamental que essa relagao seja regula-
da pela primazia da materialidade subjacente, ou seja:

“o Direito visa, através dos seus preceitos, a obtenc¢do de certas
solugdes efectivas; torna-se, assim, insuficiente a adog¢ao de con-
dutas que apenas na forma correspondam aos objetctivos juridi-
cos, descurando-se, na realidade, num plano material. A boa-fé
exige que os exercicios juridicos sejam avaliados em termos ma-
teriais de acordo com as efectivas consequéncias que acarretem”.

Destaque-se que os acordaos que deram origem a Sumula 308 do STJ
também invocam o principio da prote¢ao da boa-fé de terceiros, que se apli-
ca em qualquer ramo do direito como uma forma de corrigir distor¢des que
podem ocorrer com a aplicacao literal de uma norma; a vedagao ao abuso de
direito mediante exercicio de posi¢des subjetivas que, formalmente, parecem
amparadas, mas que substancialmente importam em violéncia aos principios
que caracterizam e dao forma ao direito privado; e a propria natureza das
coisas, considerando ser extremamente iniquo que uma pessoa pague a sua
divida e seja obrigada a pagar a divida de terceiro para ter acesso ao bem da
vida objeto de um contrato cujo fim ultimo ¢ a transmissao da propriedade.

O direito privado, apesar de tratar majoritariamente de interesses particu-
lares, ndo deve ser egoistico. O direito privado, como qualquer ramo do di-
reito, ¢ permeado por diretrizes constitucionais. E sempre importante lembrar
licdes de valorosos juristas da época da entrada em vigor do Cddigo Civil de
2002, mas que sdo ainda atuais. E o caso da professora Judith Martins Costa,
no sentido de que os objetivos da Republica Federativa do Brasil de construir
uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3° da Constitui¢do), e de assegurar
a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social (art. 170,
caput, da Constitui¢do), impdem ao legislador o dever de plasmar o mercado
regulado pelo direito privado em consonancia com esses objetivos. Um dos
instrumentos para que a solidariedade perpasse o direito privado ¢é a constru-
cdo de clausulas gerais, como a da boa-fé objetiva. Na medida em que a boa-
-fé cria deveres de cooperacdo e de lealdade, densifica e especifica no campo
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privatistico a diretriz constitucional da solidariedade social®.

Seguindo esse caminho, certamente nao concretiza os ditames constitu-
cionais uma interpretacdo que ndo corrige as distor¢des da aplicacdo formal
das regras privatisticas, com desconsideracdo das cldusulas gerais e princi-
pios gerais de direito privado que existem para que todas as relagdes con-
cretas sejam reguladas e influenciadas por um sentido de justica. Pode ser
que haja diversas solugdes para um determinado caso concreto envolvendo
aliena¢do fiduciaria em garantia que concretize esses designios, mas nenhuma
delas certamente importa em obrigar o devedor fiduciante a pagar sua divida
duas vezes por desidia da construtora e da institui¢do financeira.

5. DA ANALISE ECONOMICA EMPREENDIDA

O topico dos deletérios efeitos econdmicos empreendida no acérdao do
REsp 2.130.141-RS estdo desprovidos de evidéncias. Trata-se de inferéncias
genéricas sobre custos dos empreendimentos imobilidrios caso a Simula 308
do STIJ seja estendida para a alienacao fiducidria em garantia.

Entretanto, quanto ficaria mais caro? Por que razao ficaria mais caro, se o
adquirente estd quitando integralmente o valor da alienacao? Por que o nego-
cio juridico fica menos seguro? Nao poderia ser feito um raciocinio inverso?
Nao ficariam os consumidores com maior desconfianga e, nesse sentido, con-
tratariam menos? Isso ndo traria prejuizo as instituigdes financeiras e constru-
toras por haver menos vendas? Nao haveria encarecimento do negocio para
os consumidores, na medida que seriam obrigados a contratar profissionais
especializados para averiguar a seguranca da negociagao?

Na realidade, a tnica conclusao segura ¢ que a instituicao financeira fica
em uma comoda posicao de ser negligente no resgate de seu crédito, pois se
fosse cautelosa iria notificar os adquirentes para depositar o valor diretamente
a ela, considerando que se trata de credor.

A stimula 308 do STJ obriga a institui¢do financeira a ser diligente em
dois momentos: a) na concessao do crédito a empresas que exploram o co-

23 COSTA, Judith Martins. Mercado e solidariedade social entre cosmos e taxis: a boa-fé nas relacdes de consumo.
In: A reconstrugdo do direito privado: Org.: COSTA, Judith Martins. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais. 2002, pags. 618-634.

350



Revista Juridica da Se¢ao Judiciaria de Pernambuco

mércio imobilidrio; b) na cobranca do seu crédito, o que significa que deveria
perceber de imediato o inadimplemento para logo comunicar os adquirentes
que deveriam pagar diretamente para ela, a instituicao financeira, ¢ ndao para
a empresa responsavel pelo empreendimento imobiliario.

6. DA MODIFICACAO DA LEGISLACAO PRIVATISTICA QUE
FAVORECE A INTERPRETACAO DA APLICACAO DA SUMULA
308 DO STJ POR ANALOGIA PARA OS CASOS DE ALIENACAO
FIDUCIARIA EM GARANTIA

O CC de 2002 trouxe em seu bojo clausulas gerais que servem de orienta-
¢do na interpretacdo de negdcios juridicos e da legislagdo privatista.

No art. 421 ¢ estabelecido que a liberdade contratual serd exercida nos
limites da func¢do social do contrato. A fun¢do social “trata-se de preceito des-
tinado a integrar os contratos numa ordem social harmonica, visando impedir
tanto aqueles que prejudiquem a coletividade (por exemplo, contratos contra
o consumidor), quanto os que prejudiquem ilicitamente pessoas determina-
das...”*. Isso significa que os contratos podem produzir efeitos em relagdo a
terceiros diversos daqueles que originalmente contrataram. Ainda o eminen-
te professor paulista ensina ser necessario harmonizar a liberdade individual
com a solidariedade social, por meio dos principios da boa-fé objetiva e da
fung¢ao social do contrato.

No art. 422 do CC consta a previsao de que os contratantes sdo obrigados
a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execucao, 0s prin-
cipios de probidade e boa-fé. Trata-se da boa-fé objetiva que, como visto an-
teriormente, impde deveres aos intervenientes de um contrato de conduzir-se
de maneira leal e honesta, deveres esses que ndo se resumem aos previstos
explicitamente nas clausulas negociais, mas também deveres anexos, como
o de informar, o de protecao e de atuacao de modo a que o programa obriga-
cional se desenvolva em dire¢do ao adimplemento em conformidade com a
funcao propria da espécie contratual.

24 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Estudos e Pareceres de Direito Civil. p. 141
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O art. 54-F, do CDC, introduzido pela Lei 14.181, de 2021, considera
coligados, conexos ou interdependentes, entre outros, o contrato principal de
fornecimento de produto ou servico e os contratos acessorios de crédito que
lhe garantam o financiamento quando o fornecedor de crédito recorrer aos
servicos do fornecedor de produto ou servigo para a preparagdao ou a conclu-
sdo do contrato de crédito, ou oferecer o crédito no local da atividade em-
presarial do fornecedor de produto ou servigo financiado ou onde o contrato
principal for celebrado.

O que se percebe € que nesse tipo de contratagdo uma empresa planeja um
empreendimento imobilidrio, toma emprestado capital junto a uma instituicao
financeira com o objetivo declarado ao credor de construir condominios para
revenda dos imoveis que serao dados em garantia. Algumas vezes no proprio
contrato entre a construtora e o consumidor consta que esse fica obrigado a
pagar as parcelas até que seja firmado financiamento com a mesma institui-
¢do financeira que emprestou dinheiro ao construtor, o que significa que a
institui¢do esta utilizando o servi¢o do fornecedor de produto para também
fornecer crédito. Mesmo quando ndo consta clausula semelhante, o contrato
de financiamento muitas vezes ¢ firmado em agéncia da propria instituicdo
financeira onde a construtora tomou emprestado o dinheiro com orientagdo e
auxilio de preposto dessa.

Nessas circunstancias, os contratos sao interdependentes, coligados ou
conexos, sendo extremamente iniquo, contrario a boa-fé objetiva e a funcao
social do contrato, interpretar a legislagao no sentido de que o consumidor de-
vera pagar a divida da construtora, além da sua propria, se ndo quiser perder
o imoével que adquiriu.

CONSIDERACOES FINAIS

De todo o exposto, conclui-se que nao € possivel localizar uma ratio deci-
dendi nos acordaos que deram ensejo a Sumula 308 do STJ, pois, na época em
que prolatados, os precedentes tinham natureza persuasiva, € ndo vinculativa.

O que se pode realizar ¢ uma interpretacdo da evolugdo jurisprudencial e
conforma-la com as modificagdes legislativas realizadas. Atualmente ¢ raro
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um empreendimento de incorporagdo imobiliaria que concretize as garantias
do investidor por meio de hipoteca.

Ap0s a entrada em vigor da Lei 9.514/97 o instrumento da alienagao fidu-
ciaria em garantia se vulgarizou. Entender que a Simula 308 do STJ ndo se
aplica a esse tipo de negociacao ¢ o mesmo que conduzi-la ao desuso.

Entretanto, a interpretagao jurisprudencial que conduziu a formagao desse
verbete esta alicercada nos principios mais basilares do direito privado, por
meio dos quais a diretriz de solidariedade social e de tratamento digno per-
meia a legislacdo privatistica, autorizando que os magistrados facam corre-
coes das distor¢des que a interpretacdo literal pode conduzir.

Nas palavras da Ministra Nancy Andrighi, ao julgar o Resp 1.837.203/
RS, julgado pela Terceira Turma do STJ em 19/11/2019, “da andlise dos
julgados que motivaram a elaboragdo do preceito, extrai-se um escopo
de controle da abusividade das garantias constituidas na incorporagdo
imobiliaria, de forma a proteger o consumidor de pactua¢do que acabava
por transferir os riscos do negocio a ele, impingindo-lhe desvantagem
exagerada’.

Por essa razao, a diferenca de estrutura legal entre a hipoteca e a alienagdo
fiduciaria em garantia ¢ irrelevante, pois o que importa € evitar ¢ que o Direi-
to seja utilizado para assegurar uma injusti¢a diante de diversas normas cujo
sentido ¢ dar-lhe concretude axiologica que evite esse resultado.
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