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1. Introducao

Com a promulgacao da Constituicdo da Republica de 1988, o direito civil encontra-se
renovado e funcionalizado a tabua axiologica nela consagrada, que informa todos os
institutos de direito privado.! Nesse contexto, a tradicional classificacao das situagoes
juridicas em reais e pessoais, efetuada a partir da estrutura dos direitos subjetivos,
mostra-se redimensionada pela atual contraposicdo entre situacOes existenciais e
patrimoniais, que tem por base a funcdo desempenhada pelas diversas categorias

juridicas.2

A dignidade humana, alcada a vértice do ordenamento juridico, demanda hermenéutica
que atente para a protecio da pessoa em sua concreta vulnerabilidade,3 o que nao pode
ser ofuscado pela aplicacio de dogmaética formalista, descasada com o projeto
constitucional. O direito civil, dessa forma, nao mais é visto como o estatuto das
relacoes patrimoniais, vez que as situacOes existenciais ganham posicao de
proeminéncia e devem ser prioritariamente tuteladas.4 E as situagdes patrimoniais, a
seu turno, afiguram-se intrinsecamente remodeladas e devem observar os ditames da

igualdade substancial e da solidariedade social.

Desta feita, revela-se urgente a tarefa de rever velhas ideias que, forjadas em outro
contexto histdrico e cultural, jA ndo se afinam com o dado normativo vigente. Nessa
direcdo, merecem especial atencao os principios da taxatividade e da tipicidade dos
direitos reais, que ainda hoje sdo acriticamente invocados para defender visdao

ultrapassada acerca do espaco reservado a autonomia privada no direito das coisas.

No presente artigo, procura-se investigar o real significado dos aludidos principios no
ordenamento patrio a partir de trés eixos fundamentais, a seguir desenvolvidos: (i)
merecimento de tutela e valoracao dos direitos reais; (ii) autonomia privada e contetido

dos direitos reais; (iii) liberdade contratual e transmissao dos direitos reais.

1 Maria Celina Bodin de Moraes. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 68-74.

2 Gustavo Tepedino. Teoria dos bens e situagdes subjetivas reais: esbogo de uma introdugd@o, in Temas de
Direito Civil, t. 11, Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 136-137.

3 Gustavo Tepedino. Do sujeito de direito a pessoa humana, in Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 2,
Rio de Janeiro: Padma, 2000, p. v-vi.

4 Pietro Perlingieri. Perfis do Direito Civil: introdugdo ao direito civil constitucional, Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 33-34-
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2. Os principios da taxatividade e da tipicidade nao exaurem o exame de
merecimento de tutela dos direitos reais

No ordenamento patrio, os direitos reais, ao contrario dos pessoais,5 sao numerus
clausus, isto é, decorrem diretamente da lei, ndo sendo possivel a criacdo, pela
autonomia privada, de novos vinculos reais. Eis o principio da taxatividade dos direitos
reais, segundo o qual apenas o legislador pode cria-los, ocasido em que lhes atribui
conteudo tipico, dai estabelecendo-se como segundo principio, corolario do primeiro, o
da tipicidade dos direitos reais.® A taxatividade concerne a fonte do direito real; a
tipicidade, por sua vez, se refere a modalidade de seu exercicio, vale dizer, a disciplina

juridica que lhe é aplicavel.”

A taxatividade e a tipicidade dos direitos reais justificam-se em razao da eficacia
absoluta destes, ao passo que os direitos de crédito, por serem relativos, submetem-se
ao principio da liberdade para a sua criacdo.® Opera-se verdadeira reserva legal em
relacdo ao direitos reais: cuida-se de deixar a cargo da lei a analise dos vinculos que,
socialmente uteis, podem aderir aos bens e ser oponiveis a terceiros por forca da

atribuicdo do direito de sequela.

Aludida reserva legal, no atual ordenamento, deve ser revisitada a luz da axiologia
constitucional, da qual despontam os principios da funcao social da propriedade, da
isonomia substancial e da solidariedade, que impdem novo controle de legitimidade aos
atos de autonomia patrimonial. Revela-se, nessa perspectiva, o verdadeiro significado
de que se revestem os principios da taxatividade e da tipicidade: evitar vinculos (e, de
uma maneira geral, formas de aproveitamento das coisas) prejudiciais para a

coletividade.o

5 Sobre a distin¢ao entre direitos reais e pessoais, v. Roberta Mauro Medina Maia. Teoria Geral dos
Direitos Reais, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, passim.

6 Gustavo Tepedino. Multipropriedade Imobiliaria, Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 82. José de Oliveira
Ascensao ensina que “se ha um numerus clausus, também hé, necessariamente, uma tipologia de direitos
reais. O numerus clausus implica sempre a existéncia de um catalogo, de uma delimitagio de direitos reais
existentes. Quer dizer, o numerus clausus significa que nem todas as figuras que cabem no conceito de
direito real sdo admitidas, mas tao-somente as que forem previstas como tal” (A Tipicidade dos Direitos
Reais, Lisboa: Livraria Petrony, 1968, p. 104-105).

7 Gustavo Tepedino. Autonomia Privada e Obrigacoes Reais, in Temas de Direito Civil, t. II, Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 287.

8 Gustavo Tepedino. Autonomia Privada e Obrigagcdes Reais, cit.,, p. 287; Gustavo Tepedino.
Multipropriedade Imobiliaria, cit., p. 84. De acordo com André Pinto da Rocha Osorio Gondinho, “a
principal razao da exclusdo da autonomia privada do rol de fontes criativas de figuras reais decorre da
eficAcia absoluta dessa espécie de direito, pois ndo seria licito & vontade humana criar vinculos juridicos
oponiveis erga omnes. Ademais, a autonomia da vontade poderia criar entraves ao trafego juridico, sob o
ponto de vista econdmico-social, dificultando, ainda, o prévio conhecimento de terceiros acerca da
existéncia de figuras reais atipicas onerando a coisa” (Direitos Reais e Autonomia da Vontade: o principio
da tipicidade dos direitos reais, Rio de Janeiro: Renovar, Biblioteca de teses, 2001, p. 153-154).

® Pablo Renteria. Penhor e autonomia privada, Sio Paulo: Atlas, 2016.
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Também os direitos pessoais encontram-se remodelados pelos valores constitucionais,
o que pode ser ilustrado com o adimplemento substancial, o dever de mitigar os danos,
a vedacao ao comportamento contraditorio, todos decorrentes da clausula geral da boa-

fé objetiva, que pode ser reconduzida ao principio constitucional da solidariedade.°

Da unidade axiol6gica do ordenamento juridico decorre o carater unitario do processo
hermenéutico de valoracdo do ato de autonomia patrimonial. Por isso que,
independentemente da natureza real ou pessoal, qualquer situacao juridica subjetiva é
tutelada pelo ordenamento somente se for orientada a realizacdo de interesses que
estejam em consonancia com os valores inscritos na Constituicao da Reptblica. Surge,

assim, do ponto de vista axiol6gico, um direito comum das situacoes patrimoniais.

Merece destaque, nessa direcao, um segundo aspecto dos principios da taxatividade e
da tipicidade: sua mera observancia formal nao significa que a situacdo real seja
merecedora de tutela. Por outras palavras, o respeito a fonte legal e ao contetdo tipico
traduz apenas um parametro de valoragcdo do ato de autonomia patrimonial, mas nao
exaure o controle axiologico, devendo-se qualificar o direito real instituido a luz de todo

o ordenamento, com vistas a verificar se merece tutela juridica.

O controvertido Enunciado n. 308 da Simula do STJ traduz eloquente exemplo da
necessaria valoracdo do merecimento de tutela das situagoes juridicas reais. Eis a
diccdo do preceito: “A hipoteca firmada entre a construtora e o agente financeiro,
anterior ou posterior a celebracao da promessa de compra e venda, ndo tem eficacia

perante os adquirentes do imovel”.

O Enunciado n. 308 trata da hipdtese em que a unidade auténoma objeto de promessa
de compra e venda é dada em garantia hipotecaria para o pagamento da divida que a
construtora contraiu perante o agente financeiro para viabilizar a incorporacdo
imobiliaria. Em primeiro lugar, afirma que a constituicao de hipoteca apos a celebracao

da promessa de compra e venda é ineficaz perante o adquirente do imo6vel. Uma vez

10 V. nesse sentido Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza, Maria Celina Bodin de Moraes et al.,
Cédigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Repiiblica, vol. 11, Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p.
124; Vera Fradera. Pode o credor ser instado a diminuir o proprio prejuizo? in Revista Trimestral de
Direito Civil, Ano 5, Vol. 19, Rio de Janeiro: Padma, 2004, p. 116; Anderson Schreiber. Direito civil e
constituicdo, Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 141; Judith Martins-Costa. A boa-fé no direito privado: critérios
para sua aplicagdo, Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 617; Eduardo Luiz Bussata. Resoluc@o dos contratos
e teoria do adimplemento substancial, Coord. Renan Lotufo, Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 17-18.

1 Pietro Perlingieri. Perfis do Direito Civil: introducdo ao direito civil constitucional, Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 201-202.
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que o consumidor possua direito real de aquisicao por meio do registro da promessa,
tal determinacdo se encontra em consonancia com a preferéncia temporal do direito

real primeiramente constituido.2

Entretanto, em numerosos julgados do STJ, a preferéncia era assegurada ao adquirente
mesmo sem o prévio registro da promessa de compra e venda. Ou seja, o promitente
comprador nao era titular de direito real, de modo que poderia ser questionada a
oponibilidade do seu direito, de natureza obrigacional, perante o credor hipotecario.

Mas nesse caso também a solucao se inclinou em favor do promitente comprador.

Isso porque o credor hipotecario tinha ou ao menos deveria ter conhecimento de que as
unidades do empreendimento ja haviam sido comercializadas. E de se esperar que, ao
aceitar determinada garantia, o credor verifique o estado em que ela se encontra.
Diante disso, o credor hipotecario estava de ma-fé (no sentido tradicional e técnico do
termo), isto é, tinha — ou deveria ter — conhecimento da promessa de compra e venda
anterior a hipoteca. Por conta disso o STJ firmou o entendimento de que o direito do
promitente comprador, embora de natureza obrigacional, é oponivel e prevalece sobre

o direito do credor hipotecario.3

A segunda parte do Enunciado n. 308 determina a ineficacia, perante o adquirente, da
hipoteca celebrada entre a construtora e o agente financeiro, ainda que a promessa de
compra e venda tenha sido celebrada posteriormente. E essa parte que mais suscitou
perplexidades, pois nega ao credor hipotecario a faculdade de sequela e afasta a
incidéncia da regra da preferéncia temporal. Some-se a isso que, se a hipoteca ja fora
constituida, ela constava do registro de imdveis e, por conseguinte, o promitente
comprador, ao adquirir a unidade sabedor do 6nus que sobre ela pesava, estaria de ma-

fé ao posteriormente negar a prevaléncia da hipoteca.

Nada obstante, o STJ entendeu que haveria abusividade no direito real de hipoteca tal
como configurado, por imposicao de extrema desvantagem ao consumidor. Com efeito,

da forma como ajustada, a hipoteca tinha por efeito tornar o promitente comprador

12V, Milena Donato Oliva e Pablo Renteria. Tutela do consumidor na perspectiva civil-constitucional, in
Revista de Direito do Consumidor, vol. 101, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 120-121.
13 Sobre o tema, cf. Pablo Renteria. Penhor e autonomia privada, cit.
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responsavel pelo pagamento ndo apenas da sua divida, mas também do débito da

incorporadora perante o agente financeiro, ao arrepio do art. 51 do CDC.*4

De fato, na hipotese de inadimplemento da incorporadora junto ao agente financeiro, o
promitente comprador seria sacrificado, perdendo o seu imével em favor da satisfacdo
do crédito da instituicao financiadora, ainda que tenha quitado integralmente as

prestagoes assumidas no compromisso de compra e venda.

Ou seja, a parte vulneravel se tornaria responsavel pelo pagamento nao apenas da sua
divida, mas também do passivo da incorporadora perante o financiador, assumindo
inteiramente o risco financeiro do empreendimento. Desse modo, a execucdao da
hipoteca, apds a comercializacdo das unidades autonomas, colocaria o consumidor em
posicao de desvantagem exagerada perante as outras partes envolvidas — o agente
financeiro e a incorporadora promitente vendedora. Dai decorre o carater
manifestamente contrario a boa-fé objetiva da excussdo da hipoteca nessas
circunstancias, que, privilegiando excessivamente a posicao dos fornecedores, nao leva
em devida consideracdo o legitimo interesse do promitente comprador em manter o

imovel pelo qual pagou a integralidade do preco devido.

Como se vé, a Stimula 308 nao representa o fim da hipoteca. Ao contrario, garante que
a hipoteca, assim como qualquer situacdo juridica subjetiva, seja valorada e seu
merecimento de tutela, especialmente nas relacoes de consumo, seja avaliado a luz da
concreta operacdo almejada pelas partes.’s A Stimula 308, dessa forma, longe de
desrespeitar as regras mais comezinhas da hipoteca, significa apenas que todo direito,
mesmo um direito real, é relativo, e nao absoluto, devendo ser exercido de acordo com

as suas finalidades sociais e segundo os ditames da boa-fé objetiva.1

Portanto, da incidéncia direta da Constituicao nas relagdes patrimoniais, tem-se que:
(i) os principios da taxatividade e da tipicidade ndo podem significar o aprisionamento

formalista dos direitos reais, ja que sua finalidade axiologica limita-se a evitar entraves

14 Art. 51, do Coédigo de Defesa do Consumidor: “Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servicos que: (...) IV — estabelecam obrigacdes
consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis com a boa-fé ou a equidade; (...) § 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem
que: I — ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence; II — restringe direitos ou
obrigagbes fundamentais inerentes a natureza do contrato, de tal modo a ameagar seu objeto ou equilibrio
contratual; III — se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a natureza e
contetido do contrato, o interesse das partes e outras circunstancias peculiares ao caso”.

15 Milena Donato Oliva; Pablo Renteria. Tutela do consumidor na perspectiva civil-constitucional, cit., p.
1209.

16 Pablo Renteria. Penhor e autonomia privada, cit.
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socialmente indteis ao aproveitamento dos bens; (ii) aludidos principios ndo exaurem o
controle axioldgico dos direitos reais, de sorte que a observancia da taxatividade e da
tipicidade nao assegura que os direitos reais sejam merecedores de tutela, consoante se
verificou a exemplo do Enunciado n. 308 da Stmula do STJ; (iii) tampouco a
atipicidade contratual (e os direitos pessoais atipicos que porventura dela decorram)
pode significar que todos os ajustes formalmente validos sejam merecedores de tutela,

devendo os contratos, tipicos e atipicos, realizarem os valores constitucionais.

3. Os principios da taxatividade e da tipicidade nao excluem o papel da
autonomia privada na conformacao do contetado dos direitos reais

A taxatividade e a tipicidade ndo significam a supressdo da liberdade contratual em
matéria de direitos reais. Se é verdade que a criacdo de uma nova figura real depende
do legislador, certo é também que a autonomia negocial se manifesta de diversas outras
maneiras no ambito dos tipos de direitos reais admitidos na lei. A doutrina
contemporanea, revisitando o discurso juridico herdado do século XIX, tem ressaltado
a necessidade de “redimensionar a discussao quanto ao principio do numerus clausus”,
de modo a retratar fidedignamente toda a vitalidade e a flexibilidade que o

ordenamento reconhece aos direitos reais.'”

Nessa direcao, cumpre diferenciar o numerus clausus, que diz respeito a fonte
normativa do direito real, do principio da tipicidade, que, por sua vez, se refere ao seu
conteudo. Examina-se usualmente a tipicidade apenas no seu aspecto negativo de
limite a liberdade contratual, destacando-se que é por meio da indicacdo do contetido
peculiar de cada tipo real que a lei delimita os direitos reais admitidos na ordem
juridica. No entanto, dessa maneira, deixa-se de reconhecer a importante funcdo que

aquela desempenha em direcao oposta, isto é, na promocao da autonomia negocial.

Com efeito, os tipos reais sdo abertos, coexistindo, no interior de cada tipo, regras
essenciais e outras que podem ser livremente modificadas pelas partes.’8 Embora nao

possam desrespeitar as regras essenciais que sao fixadas pela lei, sob pena de subverter

17 Confira-se a respeito Gustavo Tepedino. Multipropriedade Imobiliaria, cit., p. 82 e seguintes.

18 Em licio em tudo aplicével ao direito brasileiro, José de Oliveira Ascensao ressalta que “o direito real
tem todo um contetido acessoério, que é vastamente moldéavel pelas partes, mediante a substituicao de
disposicoes supletivas” (José de Oliveira Ascensdo. A Tipicidade dos Direitos Reais, cit., p. 332). E
arremata: “a tipologia taxativa dos direitos reais nao exclui que estes sejam na ordem juridica portuguesa
tipos abertos” (Op. Cit., p. 332).
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o tipo real, admite-se que a autonomia privada possa atuar de sorte a moldar o

contetido do direito real aos legitimos interesses das partes.9

No direito vigente, cabe mencionar, entre outros exemplos, a notavel versatilidade do
direito real de servidao, que, nos termos do art. 1.378 do Coédigo Civil, pode ter por
conteido qualquer utilidade do prédio serviente.2c Dai a disseminacdo das mais
variadas espécies de servidao, que, acompanhando a evolucdo das formas de
aproveitamento dos imdveis, se amoldam aos concretos interesses dos vizinhos.2!
Prevalece, assim, a “liberdade de inventar servidoes”,22 que “podem variar
infinitamente, conforme as necessidades dos prédios e o desenvolvimento das

industrias”.23

Também se pode ressaltar a liberdade reconhecida as partes para definir o contetido do
direito real de usufruto, desde que preservada a substancia da coisa.24 De acordo com a
doutrina, as regras estabelecidas no Codigo Civil sobre os direitos do usufrutuario tém
carater dispositivo, prevalecendo, no que tange a extensdo do uso e do gozo sobre a
coisa, o que estipular o titulo constitutivo.2s Além disso, o art. 1.3902¢ autoriza
expressamente as partes contratantes a definir a abrangéncia do usufruto, permitindo,
assim, a reparticio dos frutos e utilidades da coisa entre o nu proprietario e o
usufrutuario. Tal caracteristica faz do usufruto figura maleavel que poderia ser
empregada, inclusive, no contexto empresarial, como técnica de organizacao da

exploracao de empreendimentos imobiliarios.27

19'V. Gustavo Tepedino. Multipropriedade Imobiliaria, cit., p. 83; André Pinto da Rocha Osé6rio Gondinho.
Direitos Reais e Autonomia da Vontade (O Principio da Tipicidade dos Direitos Reais), cit., p. 83.

20 De acordo com o referido dispositivo: “A serviddo proporciona utilidade para o prédio dominante, e
grava o prédio serviente, que pertence a diverso dono, e constitui-se mediante declaracio expressa dos
proprietarios, ou por testamento, e subsequente registro no Cartério de Registro de Iméveis”. Preceito
semelhante estabelecia o art. 695 do Codigo Civil de 1916 e a doutrina ressaltava que “as vantagens podem
ser de qualquer natureza, os beneficios de qualquer espécie” (J. M. de Carvalho Santos. Cédigo civil
brasileiro interpretado, principalmente do ponto de vista pratico, vol. 9, Rio de Janeiro: Francisco Alves,
1958, p. 126).

21 Confira-se a extensa lista de exemplos de servidao em Arnaldo Rizzardo. Direito das Coisas, Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 922-932.

22 San Tiago Dantas. Programa de Direito Civil: Direito das Coisas, vol. III, Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1984,
p- 319.

23 Clovis Bevilaqua. Cddigo Civil dos Estados Unidos Comentado, vol. III, Rio de Janeiro: Francisco Alves,
1958, p. 202.

24 Sobre o carater imperativo da salva rerum substantia para a caracterizagdo do usufruto, confira-se
Gustavo Tepedino. Usufruto Legal do Cénjuge Viuvo, Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 25.

25 J. M. de Carvalho Santos. Cédigo civil brasileiro interpretado, principalmente do ponto de vista
prdatico, vol. 9, cit., p. 370; Gustavo Tepedino. Usufruto Legal do Cénjuge Vitivo, cit., p. 39.

26 Art. 1.390, do Codigo Civil: “O usufruto pode recair em um ou mais bens, mdveis ou imoveis, em um
patrimonio inteiro, ou parte deste, abrangendo-lhe, no todo ou em parte, os frutos e utilidades”.

27 Pablo Renteria, Penhor e autonomia privada, cit.
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Na esteira desses exemplos, vale ressaltar, ainda, os novos contornos que o direito real
de penhor vem assumindo na pratica negocial em virtude da insercao de determinadas
clausulas. Cabe aqui mencionar nao apenas os ja tradicionais ajustes de venda amigavel
e de apropriacao dos frutos da coisa em pagamento da divida, mas também o pacto

marciano®8 e o acordo de substituicdo do bem empenhado.29

Também o direito real de propriedade, na modalidade de condominio edilicio
(propriedade horizontal), permite larga modulacdo pela autonomia privada. Com
efeito, nos termos do art. 1.334 do Cédigo Civil, os condominos tém liberdade para criar
na convencao de condominio as obrigacdes “que houverem por bem estipular”,
obrigacoes essas que, dado o carater normativo da convencao de condominio, vinculam
futuros condominos e se estendem a quem quer que ingresse na comunidade —

locatarios, comodatéarios, empregados, visitantes, entregadores de encomendas.3°

Com efeito, a pratica negocial brasileira tem revelado a notavel versatilidade da
propriedade horizontal, podendo-se mencionar, a titulo ilustrativo, o chamado
“condohotel”, denominacdo empregada para designar o edificio hoteleiro cuja
construcdo é financiada por meio da incorporagdo imobilidria. Os adquirentes, em
contrapartida aos valores investidos, fazem jus a remunerac¢ao baseada no resultado da
exploracao do hotel, segundo os termos do contrato celebrado com a administradora
hoteleira. Insere-se, na convencao de condominio, cldusula que obriga todos os
condominos, atuais e futuros, ao cumprimento do negbcio de administragao, que, desse
modo, dota-se da estabilidade necesséaria a manutencao, ao longo do prazo contratual,

de todas as unidades autonomas dentro do empreendimento hoteleiro.3!

Em suma, tais exemplos, além de outros que poderiam ser acrescidos, expdem 0s
limites da perspectiva tradicional, que, confundindo taxatividade e tipicidade, restringe
sua analise aos limites estabelecidos a liberdade contratual, deixando, assim, de

apreender o significativo espaco reservado a autonomia negocial no preenchimento do

28 Sobre o pacto marciano, cf. Pablo Renteria. Penhor e autonomia privada, cit. V. tb. Gisela Sampaio da
Cruz Guedes e Aline de Miranda Valverde Terra. Alienacgdo fiduciaria em garantia de bens imdveis:
posstveis solugoes para as deficiéncias e insuficiéncias da disciplina legal, in Civilistica.com, Rio de
Janeiro, a. 4, n.1, 2015.

29 Acerca das clausulas do contrato de penhor que se desenvolveram nas praticas negociais, v. Mauro
Bardawil Penteado. O Penhor de A¢bes no Direito Brasil, Sio Paulo: Malheiros, 2008, especialmente p.
195-210; e Alexandre Gaetano Nicola Liquidato. O Contrato de Penhor (Tese apresentada como requisito
parcial para a obtengdo do titulo de Doutor em Direito Civil pela Faculdade de Direito da Universidade
de Sdo Paulo), Sao Paulo, 2012, especialmente p. 162-182.

30 Caio Mario da Silva Pereira. Condominio e Incorporacgdo: Trinta Anos, in ADV-COAD, n. 2, 1995, p. 10.
Cf. tb. Silvio Rodrigues. Direito Civil, vol. V, Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 215.

31 Quanto as caracteristicas do condohotel, confira-se SECOVI-SP, Manual de Melhores Praticas para
Hotéis de Investidores Imobiliarios Pulverizados, 2012, disponivel em
http://www.secovi.com.br/files/Downloads/manual-hotelariapdf.pdf, Gltimo acesso em 7.2.2016.
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contetdo dos tipos reais. Sob tal perspectiva, pode-se dizer que a tipicidade (aberta)
exerce no sistema juridico influéncia contraposta a da taxatividade, assegurando

flexibilidade e inovac@o onde o numerus clausus pecaria por excesso de rigidez.3?

4. Os principios da taxatividade e da tipicidade nao afastam a possibilidade
de contratos atipicos configurarem titulo habil a transmissao ou
constituicao de direitos reais sobre iméveis

Os principios da taxatividade e da tipicidade nao incidem nos contratos, mesmo que
eles importem transmissao, extin¢ao ou constituicao de direitos reais. Tais principios se
aplicam aos direitos reais em virtude da eficicia absoluta destes, a demandar prévia
valoracao legislativa. Mas a forma (tipica ou atipica) de circulacdo dos direitos reais de
maneira nenhuma interfere com os principios da taxatividade e da tipicidade, vez que o
conteido dos direitos reais previsto pelo legislador permanece higido, nao sofre

qualquer alteracao em razao da qualificacao do fato que ensejou sua transferéncia.3s

Por outras palavras, a origem contratual do direito real nio afeta a taxatividade ou a
tipicidade deste, de maneira que a forma de sua circulacio pode ser atipica. A
autonomia negocial nao pode criar direitos reais fora das hipoteses legalmente
previstas ou alterar seu contetudo tipico para além dos limites legais. Por outro lado, os
particulares s3o livres para estipular os ajustes que melhor se adaptarem aos seus
interesses no que concerne a constituicao, transmissao e extin¢ao dos direitos reais. Os
principios da taxatividade e tipicidade incidentes nos direitos reais nao alcancam,

portanto, o meio de circulacio de tais direitos.

32 Nesse tocante, ja se observou que: “(...) a simplicidade da reparticao de todos os sistemas por numerus
clausus e numerus apertus é enganadora. A rigidez efectiva de um sistema fechado estd em estreita
dependéncia da maleabilidade que por outro lado se outorga aos tipos de direitos reais admitidos: podem
ter uma extensao tal que atinjam quase todas as necessidades previsiveis” (José de Oliveira Ascensdo. A
Tipicidade dos Direitos Reatis, cit., p. 93).

33 “Comecemos por afirmar que a tipologia taxativa dos direitos reais nao implica, de qualquer modo, que
sejam taxativos os factos que criam, modelam, ou extinguem direitos reais. (...). Assim, de qualquer
negocio juridico, mesmo de um negoécio juridico inominado, pode resultar a transferéncia ou modificacao
de um direito ja existente, a extin¢do de uma operacao ou qualquer outra vicissitude, independentemente
de previsao legal. (...). Estas afirmacoes fundam-se nas regras gerais sobre liberdade contratual (...)” (José
de Oliveira Ascensao, A tipicidade dos direitos reais, cit., p. 162). Ainda na doutrina portuguesa, v. Pedro
Pais de Vasconcelos. Contratos Atipicos, Coimbra: Almedina, 2009, p. 278; Antonio Menezes Cordeiro.
Direitos Reais, Lisboa: Lex, 1993, p. 456; e Luis A. Carvalho Fernandes. Licoes de Direitos Reais, Quid
Juris: Lisboa, 1997, p. 112. Na doutrina italiana, manifestam-se nessa mesma direcdo: Franco Anelli.
L’alienazione in funzione di garanzia, Milano: Giuffre, 1996, p. 307; Cesare Grassetti, Del negozio
fiduciario e della sua ammissibilita nel nostro ordinamento giuridico, in Rivista del Diritto Commerciale
e del Diritto Generale delle Obbligazioni, vol. XXXIV, Parte I, Milano: Casa Editrice Dottor Francesco
Vallardi, 1936, p. 367); Pietro Perlingieri. O direito civil na legalidade constitucional, trad. Maria Cristina
De Cicco, Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 380. No Brasil, seja consentido remeter a Milena Donato
Oliva. Do negécio fiduciario a fidicia, Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 19-25 e Milena Donato Oliva.
Transmissdo da propriedade por meio de contratos atipicos, in Revista Forense, vol. 418 (jul./dez. 2013),

p- 455-464.
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4.1. Artigo 167 da Lei de Registros Pablicos

O negocio juridico, no direito brasileiro, nao cria direito real, mas constitui titulo habil
a tanto. O modo34 de constituicdo dos direitos reais sobre iméveis se da com o registro
do titulo3s no registro de iméveis. Neste contexto, a Lei n°. 6.015/1973, Lei de Registros
Publicos, regula o modo de aquisicao da propriedade imobilidria, encontrando-se a
disciplina dos titulos héabeis a ensejarem a criacdo de direitos reais no Codigo Civil e

demais leis aplicaveis.3°

Ao enumerar, em seu art. 167, os titulos passiveis de registro, tem a Lei n°. 6.015/1973 o
intuito de sistematizar as causas de transferéncia consagradas. O art. 172 da Lei de
Registros Publicos?” elucida o intuito de sistematizacdo do art. 167, que ndo tem a

pretensao de exaurir os titulos sujeitos a registro.38

34 “A transcricao nada mais é, no sistema do nosso Cddigo, do que a tradicao solene de imdveis, sendo
considerada um modo derivado de adquirir” (J. M. de Carvalho Santos. Coédigo Civil brasileiro
interpretado, vol. VII, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1961, p. 327). “Pelo sistema romano, a propriedade
s6 se adquire por um modo. Ndo basta a existéncia do titulo, isto é, do ato juridico pelo qual uma pessoa
manifesta validamente a vontade de adquirir um bem. E preciso que esse ato juridico se complete pela
observancia de uma forma, a que a lei atribui a virtude de transferir o dominio da coisa. (...). A forma pela
qual se transfere é o que constitui, precisamente, o modus acquisicionis. (...). O Direito patrio seguiu o
sistema romano. (...). Nas legislacoes do tipo romano, o titulo é simplesmente a causa da aquisigao. (...). O
modo de adquirir peculiar aos imoéveis € a transcri¢do” (Orlando Gomes. Direitos Reais, Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 157-160). V. tb. Clovis Bevilaqua. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, vol. 111, cit.,
p. 51; Eduardo Espinola, Posse, Propriedade, Compropriedade ou Condominio, Rio de Janeiro: Conquista,
1956, p. 324; Gustavo Tepedino. Comentarios ao Cédigo Civil, vol. 14, Anténio Junqueira de Azevedo
(coord.), Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 350-352.

35 “Q titulo translativo, nos atos inter vivos, é, apenas, constitutivo de obrigacio entre as partes. E a
transcricao dele que opera a translacdo do dominio” (Clovis Bevilaqua. Cédigo Civil dos Estados Unidos do
Brasil, vol. I1I, cit., p. 56).

36 Nesse sentido, cf. art. 1°, da Lei n°. 6.015/1973: “Os servigos concernentes aos Registros Publicos,
estabelecidos pela legislacgo civil para autenticidade, seguranca e eficacia dos atos juridicos, ficam sujeitos
ao regime estabelecido nesta Lei”.

37 Art. 172, Lei de Registros Publicos: “No Registro de Iméveis serdo feitos, nos termos desta Lei, o registro
e a averbacao dos titulos ou atos constitutivos, declaratérios, translativos e extintos de direitos reais sobre
imoveis reconhecidos em lei, ‘inter vivos’ ou ‘mortis causa’ quer para sua constituicdo, transferéncia e
extincdo, quer para sua validade em relacio a terceiros, quer para a sua disponibilidade”.

38 “A Lei de Registros Pablicos fez uma miscelanea de atos passiveis de inscri¢ao e de averbagdo (art. 167, I
e II), o que mais evidencia se tratar de uma enumeracao exemplificativa. (...). Como ja vimos, o registro é
eminentemente instrumental, tem por finalidade fazer gerar efeitos que a lei de direito substancial prevé.
Nao pode a lei instrumental conceder mais ou menos direitos que aqueles estabelecidos na norma de
direito substantivo” (Henrique Ferraz Corréa de Mello. A tipicidade dos direitos reais, in Revista de
Direito Imobiliario, n. 52, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 110). E prossegue: “Se os direitos
reais sdo clausulados, por forca de um sistema inderrogivel pela vontade do particular, o mesmo nao
ocorre no registro em face dos titulos que enumera” (Henrique Ferraz Corréa de Mello. A tipicidade dos
direitos reais, cit., p. 114). V. tb. Marcelo Terra. Permuta de terreno por area construida (art. 39 da Lei
4.591/64), in Revista de Direito Imobiliario, n. 27, 1991, p. 81-82 e 84; Luiz Egon Richter. A problematica
conceitual do registro de iméveis — rudimentos de uma teoria critica da atividade registral, in Estudos
em homenagem a Gilberto Valente da Silva, Ricardo Dip (coordenador), Porto Alegre: Sergio Fabris,
2005, p. 170-171; Marcelo Augusto Santana de Melo. O meio ambiente e o Registro de Imdveis, in Registro
de Iméveis e Meio Ambiente, Sérgio Jacomino, Marcelo Augusto Santana de Melo e Francisco de Asis
Palacios Criado (coord.), Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 41.
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Dessa forma, a Lei n°. 6.015/1973 disciplina o modo de aquisicao dos direitos reais
sobre imoveis, e o Codigo Civil e demais leis, conforme o caso, regulam o titulo causal3?
apto a possibilitar a aquisicdo dos direitos reais sobre imoéveis. Nesse sentido, a
procuracao em causa propria, embora nao conste na enumeracao da Lei n°. 6.015/1973,

traduz titulo hébil a transmissao do dominio.4°

Depreende-se, assim, que o art. 167 da Lei de Registros Publicos nao estipulou, de
maneira taxativa, os titulos aptos a transmissao, constituicao ou extincao dos direitos

reais, tendo aludido preceito apenas objetivado sistematizar os principais titulos.4!

Nessa direcao, além do art. 425 do Codigo Civil,42 cumpre mencionar que o art. 1.227 do
mesmo diploma, ao disciplinar a constituicao e a transmissao de direitos reais sobre os
imoveis, ndo restringe os “atos entre vivos” admitidos para esse fim. Do mesmo modo,
o art. 1.245 do Codigo Civil, que cuida da transferéncia do dominio, refere-se
genericamente ao “titulo translativo”, isto é, a todo e qualquer titulo, tipico ou atipico,
que estabeleca a obrigacdo de transmitir a propriedade. O art. 108 do Cddigo Civil, ao
tratar dos negocios habeis a constituicdo, modificacdo e extincdo dos direitos reais

também nao faz qualquer limitacao relativamente aos negdcios tipicos.

39 De acordo com Afranio de Carvalho, titulo “no nosso direito, tem tanto o sentido causal, de causa ou
fundamento do direito (negotium), como o sentido documental, de escrito ou instrumento probatério do
direito (instrumentum)” (Registro de iméveis, Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 231).

40 “Os atos de registro assim como os titulos a eles sujeitos sdo previstos na Lei 6.015/73, art. 167, mas ai
nao esta incluido, expressamente, o registro do mandato ou procuragdo em causa propria no Registro de
Imoéveis. Todavia, como o Dec. 4.857/39 declarava estarem sujeitos a registro para operarem a
transferéncia do dominio ‘em geral, os demais contratos translativos de iméveis’ (art. 239, IX) entendia-se
que ai se encontrava o permissivo do registro da procuracdo em causa propria. Também a Lei 6.015/73, art.
172, declara que serdo registrados os atos translativos de direitos reais, inter vivos ou mortis causa, quer
para a sua transferéncia, quer para a sua validade em relagao a terceiros, quer para a sua disponibilidade. A
procuragdo in rem propriam, quando constante de instrumento ptiblico, equivale a escritura publica de
compra e venda, mas somente transferira a propriedade, quando registrada no Registro de Imoéveis” (Joao
Rabello de Aguiar Vallim. Direito imobiliario brasileiro, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, p. 129-
130). V. tb. Luiz Carlos Alvarenga. A representagdo nos atos notariais celebrados consigo mesmo: analise
do art. 117 do novo Cbdigo Civil, in Direito Notarial Registral: coletanea de artigos, Belo Horizonte:
edicdo do autor, 2005, p. 21. “A procuragdo em causa propria, outorgada por Camilo de Sousa Vinhas e sua
mulher a Gilson de Oliveira Vinhas, devidamente transcrita, operou a transferéncia do dominio em favor
do tltimo. Extinguiu-se, por esse modo, o mandato (art. 1.316, IV, do Cédigo Civil). Extinto o mandato, nao
podia ser substabelecido (...)” (STF, RE 67728-MA, 12 T., Rel. Min. Eloy da Rocha, julg. 29.4.1975). Cf. tb.
TJSP, Ap. Civ. 9041109-41.2000.8.26.0000, 52 CC, Des. Rel. Sebastiao Junqueira, julg. 9.4.2003; TJRS,
Ap. Civ. 70012308672, 192 CC, Des. Rel. Guinther Spode, julg. 1.11.2005; TJRS, Ap. Civ. 70008246977, 172
CC, Des. Rel. Alexandre Mussoi Moreira, julg. 15.2.2005; TJRJ, Ap. Civ. 0006902-64.2000.8.19.0001, 92
CC, Des. Rel. Roberto de Abreu e Silva, julg. 26.7.2011. No sentido de que o art. 167 da Lei n°. 6.015/1973 é
incompleto, cf. tb. Afranio de Carvalho, Registro de Iméveis, in Revista dos Tribunais, vol. 481, 1975, p. 19.
41 Sobre o tema, seja consentido remeter, mais uma vez, a Milena Donato Oliva. Do negdcio fiduciario a
fidtcia, cit., p. 19-25 e Milena Donato Oliva. Transmissao da propriedade por meio de contratos atipicos,
cit., p. 455-464.

42 Art. 425, Codigo Civil: “E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais
fixadas neste Codigo”.
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4.2. Necessaria diferenciacao entre o principio da legalidade e a tipicidade
dos titulos causais

O Registro de Imdveis possui importante fungao na sociedade, haja vista propiciar a
necessaria seguranca no que concerne as situacoes juridicas reais. Com efeito, assegura
a publicidade, essencial para a oponibilidade erga omnes, bem como a continuidade da
cadeia registral, de modo a garantir o exercicio do direito real pelo efetivo titular. Por
exercer funcdo publica, o oficial do registro de imoveis submete-se ao principio da
legalidade, de sorte que apenas pode proceder ao registro dos titulos admitidos em lei,43
dai a atividade de qualificacao que lhe € inerente.44 O principio da legalidade, ao qual se
cinge o oficial do registro, nao se confunde com suposto principio da tipicidade das
causas aptas a serem registradas ou com a alegada exaustividade do elenco do art. 167
da Lei n°. 6.015/1973. O oficial do registro esta adstrito a observancia da legislacao
como um todo, em que desponta o principio da liberdade contratual (arts. 421 e 425 do
Codigo Civil).

Com efeito, o registro de um contrato atipico estid em estrita consonancia com a lei, pois
o Cddigo Civil admite a celebracao de contratos atipicos, desde que em conformidade
com a disciplina geral dos negocios juridicos e demais principios regentes do
ordenamento. Neste caso, o registro de um contrato atipico ocorre justamente em
respeito ao principio da legalidade que norteia a atividade do registrador. Recusar o
registro de um contrato atipico significa negar aplicacio ao Codigo Civil, em

injustificada violacao ao principio da legalidade.

43 “A subordinagdo do juizo qualificador ao principio da legalidade nao lhe imp6e uma reducdo literalista
para a compreensao do sentido normativo da lei, que descarte a estimativa de seu contexto significativo e
sistematico, a atenta consideracao teleologica e a observagdo mais ampla dos principios ético-juridicos. O
que, sim, neste plano, se afasta do ambito da qualificacio é a determinacao equitativa do direito, equivale a
dizer: a integracdo registral de lacunas do direito positivo — exatamente porque o juizo qualificador,
dirigido a seguranca juridica, nao pode encontra-la fora dos limites do direito normativo posto” (Ricardo
Henry Marques Dip. Sobre a qualificacdo no registro de imoéveis, in Titulos judiciais e o registro de
imoveis, Rio de Janeiro: Instituto de Registro Imobilidrio do Brasil, 2005, p. 359). “Este principio
[principio da legalidade] impede o ingresso no Cartério de Registro de Imdveis de titulos invalidos ou
imperfeitos, contribuindo, desse modo, para a concordancia do mundo real com o mundo registral. A
verificacdo da legalidade e da validade do titulo e a efetivacdo de seu registro, se 0 mesmo estiver em
conformidade com a lei, é uma regra implicita e subentendida no art. 198 da L. n. 6.015. Vale dizer, o
exame prévio da legalidade dos titulos objetiva estabelecer a correspondéncia constante entre a situacao
juridica e a situacfio registral de modo que o piblico possa confiar plenamente no registro” (Alvaro Melo
Filho. Principio do direito registral imobiliario, in Revista Forense, vol. 291, 1985, p. 73). V. tb. Maria
Helena Diniz. Sistemas de Registros de Imoéveis, Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 64-65.

44 “Apresentado o titulo para registro, o Registrador ird proceder a aplicacdo dos principios registrarios,
surgindo a viabilidade ou nao do acesso ao folio real. Referida analise é chamada pela doutrina de
qualificacdo. (...). A qualificacdo registral é a exteriorizacdo do principio da legalidade, ou seja, sua forma
mais contundente, pois, em linhas gerais, deve o Registrador observar na andlise dos titulos o
ordenamento juridico em vigor” (Marcelo Augusto Santana de Melo. A qualificacdo registral como tutela
preventiva de conflitos, in Revista de Direito Imobiliario, vol. 68, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p. 64). Cf. tb. Ricardo Henry Marques Dip. Sobre a qualificagdo no registro de iméveis, cit., p. 335.
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Note-se que sustentar a atipicidade dos titulos relativos a aquisicao de direitos reais
sobre imoveis nao significa dizer que qualquer ajuste possa ser registrado. O oficial, em
sua importante atividade de qualificacdo, deve verificar a validade do titulo.45 Tal
atividade nao consiste na mera recondugao abstrata e formal a um contrato tipicamente
previsto, mas sim a valoracdo, dentro dos limites proprios da funcao registraria,+¢ do

negocio entabulado.

Portanto, 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
disposicoes legais para efetuar o registro, dentre as quais desponta o Cédigo Civil, que
consagra, no art. 425, o principio da atipicidade contratual4” e, conseguintemente, o
direito dos particulares de entabularem os ajustes que melhor aprouverem aos seus

interesses. Assim, para existir limitacao dos titulos héabeis a criacdo, modificacao ou

45 “(...) o Direito brasileiro adota o principio de legalidade ou legitimidade, em virtude do qual a validade
da inscricao depende da validade do negocio que lhe da origem e da faculdade de disposicdo do alienante”
(Afranio de Carvalho, Registro de iméveis, cit., p. 225). “(...) a inscricdo, tanto em relacao as partes como
em relacdo a terceiros, ndo tem a virtude de limpar o titulo que lhe d4 origem, sanando os vicios juridico-
materiais que o inquinam, nem a de suprir a faculdade de disposicdo. (...). Embora tenha efeito
constitutivo, ndo o tem saneador, precisamente porque ocupa o lugar da tradigdo em virtude da qual o
alienante ndo transmite sendo o direito que lhe assista, pelo que, se nenhum lhe assiste, nenhum
transmite. (...). Diante dessa contingéncia, campre interpor entre o titulo e a inscri¢do um mecanismo que
assegure, tanto quanto possivel, a correspondéncia entre a titularidade presuntiva e a titularidade
verdadeira, entre a situacdo registral e a situacao juridica, a bem da estabilidade dos negbcios imobiliarios.
Esse mecanismo hé de funcionar como um filtro que, a entrada do registro, impeca a passagem de titulos
que rompam a malha da lei, quer porque o disponente careca da faculdade de dispor, quer porque a
disposicdo esteja carregada de vicios ostensivos. O exame prévio da legalidade dos titulos é que visa a
estabelecer a correspondéncia constante entre a situacdo juridica e a situagdo registral, de modo que o
publico possa confiar plenamente no registro” (Afranio de Carvalho. Registro de imdveis, cit., p. 225-226).
46 “(...) os limites da qualificacdo registraria se mostram de maneira mais vistosa no plano interpretativo,
enquanto seus supostos se restringem: 1) ao vinculo levado a registro, 2) ao registro existente e persistente,
e 3) a relacdo entre o titulo exibido e o registro existente. O recorte negativo pode sintetizar-se nesta
reducdo: quod non est in tabula et in instrumentum non est in mundo. A qualifica¢do registraria move-se
dentro desses lindes, inadmitindo-se sua projecdo a diligéncias exégenas desses supostos epistémicos
objetivos” (Ricardo Henry Marques Dip. Sobre a qualifica¢do no registro de imoéveis, cit., p. 360-361).

47 “No direito moderno, é facultado ao sujeito de direito criar, mediante vinculo contratual, quaisquer
obrigacoes. As pessoas que querem obrigar-se nao estdo adstritas, com efeito, a usar os tipos contratuais
definidos na lei. Desfrutam, numa palavra, a liberdade de contratar ou de obrigar-se” (Orlando Gomes.
Contratos, cit., p. 119). V. tb. Rodolfo Sacco. Autonomia contrattuale e tipi, in Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile, Anno XX, Milano: Giuffre, 1966, p. 785-787. “O dispositivo [art. 425 do Cbdigo
Civil] versa sobre matéria nao expressamente contemplada pelo CC1916: os contratos atipicos. Todavia, a
admissibilidade dessa categoria de contrato prescindiria, a rigor, da nova disposi¢ao, uma vez que deriva
do principio da liberdade contratual (v. art. 421), segundo o qual, em matéria de contratos, vigora o
principio do numerus apertus. Definem-se os contratos atipicos por aquilo que eles ndo sao: ou seja, trata-
se de contratos que nao se enquadram nos modelos predispostos legalmente e que por isso, embora licitos,
ndo encontram disciplina juridica no CC ou mesmo em leis especiais. A imaginacdo humana, aliada
imprescindivel das necessidades, sempre crescentes e variadas, ndo estanca pelo fato de o legislador haver
cogitado de contratos tipicos. (...). A qualificacdo do negocio permite ao intérprete identificar a presenca de
uma causa tipica (contrato tipico) ou atipica (contrato atipico). Nesta tultima hipdtese, a disciplina
contratual submete-se & autonomia privada, sendo a atipicidade contratual uma legitima manifestacao da
liberdade de contratar. Tanto os contratos atipicos como os tipicos devem perseguir, na execucdo do
concreto regulamento de interesses, uma funcao (sua causa juridica, como acima exposto) condizente com
os preceitos do ordenamento, especialmente os principios constitucionais, para que possam ser
merecedores de tutela” (Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza, Maria Celina Bodin de Moraes et al.,
Cédigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Republica, vol. 11, cit., p. 32-35).
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extin¢ao dos direitos reais, deve haver disposicao legislativa expressa. Do contrario, ha
de se assumir a atipicidade de causas aptas a transferirem o dominio, desde que
merecedoras de tutela, em estrita consonancia com o principio da legalidade. Em
definitivo, o numerus clausus dos direitos reais e o principio da legalidade a que se
sujeita o oficial do registro nao se opéem a que os particulares, no legitimo exercicio da
autonomia privada, prevejam em um contrato atipico a constituicao ou a transmissao

de um direito real (tipico).

5. Conclusiao

Em razao da unidade axiologica do ordenamento juridico, centrada no valor da pessoa
humana, tem-se o carater unitario do processo hermenéutico de valoracao do ato de
autonomia patrimonial. Dessa sorte, independentemente da natureza real ou pessoal,
qualquer situacdo juridica subjetiva é tutelada pelo ordenamento somente se for
orientada a realizacdo de interesses que estejam em consondncia com os valores

inscritos na Constituicao da Reptblica.

Dai decorre que a mera observancia formal dos principios da taxatividade e da
tipicidade nao acarreta o automatico merecimento de tutela dos direitos reais. Vale
dizer, o respeito a fonte legal e ao contetido tipico traduz apenas um parametro de
valoracdo do ato de autonomia patrimonial, mas ndo exaure o controle axiologico,
devendo-se qualificar o direito real instituido a luz de todo o ordenamento, com vistas a
verificar se merece tutela juridica, a exemplo do quanto se ressaltou acerca do

Enunciado n. 308 da Stimula do STJ.

Além disso, em um segundo aspecto ressaltado, a taxatividade e a tipicidade nao
significam a supressdo da liberdade contratual em matéria de direitos reais. Se é
verdade que a criacdo de uma nova figura real depende do legislador, certo é também
que a autonomia negocial se manifesta de diversas outras maneiras no ambito dos tipos
de direitos reais admitidos na lei. Com efeito, os tipos reais sao abertos, coexistindo, no
interior de cada tipo, regras essenciais e outras que podem ser livremente modificadas
pelas partes. Embora nao possam desrespeitar as regras essenciais que sao fixadas pela
lei, sob pena de subverter o tipo real, admite-se que a autonomia privada possa atuar de
sorte a moldar o contetido do direito real aos legitimos interesses das partes. Como
exemplos analisados neste artigo, tem-se a serviddo, o usufruto, o penhor, o

condominio edilicio e o condohotel.
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Em terceiro lugar, a taxatividade e a tipicidade dos direitos reais nao se aplicam aos
contratos que servem de titulo a constituicdo, circulacdo e extin¢ao dos direitos reais.
Os referidos principios vedam a constituicao de um direito real atipico, cuja estrutura
nao corresponda aquela predisposta pelo legislador em algum dos tipos reais, porém
nao restringem os negodcios nos quais um direito real (tipico) pode ser estipulado ou
transmitido. Nao se deve confundir a causa (o contrato que serve de titulo a
constituicao ou a transmissao do direito real) com o seu efeito (o direito real). Se é certo
que, em relacdo aos direitos reais, prevalece a tipicidade, também ¢é certo que o direito
brasileiro, a luz dos valores sociais da livre iniciativa, consagra, no art. 425 do Cédigo
Civil, a eficacia dos arranjos contratuais atipicos, desde que voltados a realizagdao de

interesses merecedores de tutela.

Nessa esteira, o principio da legalidade a que se sujeita o oficial do registro nao importa
tipicidade dos titulos causais. A legalidade significa que o oficial apenas pode proceder
ao registro dos contratos admitidos pelo ordenamento brasileiro, sendo de se ressaltar
que o Codigo Civil, no seu art. 425, expressamente consagra o principio da atipicidade

contratual.

Da liberdade reconhecida aos particulares para a estipulacdo de acordos atipicos resulta
o carater meramente exemplificativo da enumeracdo contida no art. 167 da Lei de
Registros Puablicos. Com efeito, interpretacdo diversa se revelaria socialmente
indesejavel, inibindo o salutar dinamismo das praticas negociais no importante setor
imobiliario, como também causaria inadmissivel fratura no sistema juridico brasileiro,
introduzindo a rigidez do numerus clausus onde o legislador expressamente

reconheceu a legitimidade de atuacdo da autonomia privada.

A natureza atipica do contrato submetido ao registro nao altera o escopo da atividade
de qualificacio desempenhada pelo oficial do registro, uma vez que destinado a
verificar, independentemente da natureza do negdbcio, o cumprimento dos requisitos de
validade estabelecidos no Codigo Civil, a sua aptidao a alcancar o pretendido pelas

partes e a tipicidade dos direitos reais ali estipulados.

Importante notar que a tarefa de examinar o merecimento de tutela dos contratos é a
mesma sendo o vinculo tipico ou atipico. Assim como a taxatividade e a tipicidade nao
exaurem o controle dos direitos reais, a escolha, pelas partes, de contrato tipico
também nao esgota a qualificacdo axioldgica que deve ser feita. Mesmo contratos

tipicos podem, em concreto, ndo merecer protecao juridica.
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