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Resumo: O presente estudo tem por objetivo propor e determinar a nocao de “principio do trafego
juridico no Direito Civil” e apontar a metodologia para lidar com a sua colisdo com outros principios.
Distingue os conceitos de regra e principio como normas juridicas. Realga a importancia do conceito
de topoi para entender as regras e 0s principios como marcos importantes para o discurso juridico.
Explora situacdes praticas que podem ser analisadas sob a ética do principio do trafego juridico: a
proibicao da predestinacdo da cadeia dominial, a vedacao a mutilagcdo do direito real de propriedade,
a penhorabilidade do bem de familia e a prote¢do do patrimonio cultural.
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Abstract: The aim of this study is to propose and determine the notion of Principle of Free Alienation
of Rights in Private Law and point out the methodology for dealing with collisions with other principles.
It distinguishes the concepts of rule and principle. It highlights the importance of the concept of topoi
for understanding rules and principles as important milestones for legal discourse. It explores pratical
situations that can be analyzed from the perspective on the Principle of Free Alienation of Rights: the
prohibition of the predestination of the domain chain, the prohibition against the erosion of the real
property rights, the seizure of homestead and the protection of cultural heritage.
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1 Introducao

Este estudo é fruto de nossas pesquisas de estagio pos-doutoral perante a
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, sob a supervisao do Professor
Eduardo Tomasevicius Filho.

Centra-se no delineamento conceitual do que designamos de principio do tra-
fego juridico no Direito Civil, para, com base nele, refletir sobre questoes praticas
importantes do Direito Civil, como as relativas a predestinacao da cadeia dominial,
as limitagoes voluntarias aos direitos reais de propriedade, a tutela do patrimonio
cultural etc.

A relevancia e a atualidade do tema sao evidentes.

Com efeito, a modernidade tem imposto diversos desafios aos juristas com
Nnovos arranjos econdémicos e sociais, reivindicando solucoes juridicas novas. A
identificacao dos principios fundamentais do Direito Civil € essencial para servir de
vetor axioldgico ao jurista no enfrentamento dessas questodes, de modo a preservar
a sistematicidade e a coeréncia do ordenamento.

O principio do trafego juridico € um desses principios fundamentais. E seu des-
velamento neste estudo une-se a um trabalho de garimpagem que este autor vem
fazendo ha algum tempo, com o objetivo de buscar mapear as logicas de justica
que estao nos bastidores das solugoes juridicas no Direito Civil (leis, jurisprudéncia,
producdes académicas etc.). Nesse sentido, este autor publicou artigos anteriores
para provocar o debate sobre outros principios fundamentais, nomeadamente:

a) principio da protecao simplificada do agraciado;*

b) principio da protecao simplificada do luxo;?

¢) principio do aviso prévio a uma sangao;®

d) principio do prestigio aos familiares privilegiados;*

1 OLIVEIRA, Carlos E. Elias de. O principio da prote¢cdo simplificada do luxo, o principio da protecdo sim-
plificada do agraciado e a responsabilidade civil do generoso. Brasilia: NGcleo de Estudos e Pesquisas/
CONLEG/Senado, Dezembro/2018 (Texto para Discussao n? 254). Disponivel em: www.senado.leg.br/
nepleg. Acesso em: 4 dez. 2018.

2 OLIVEIRA, Carlos E. Elias de. O principio da prote¢do simplificada do luxo, o principio da prote¢do sim-
plificada do agraciado e a responsabilidade civil do generoso. Brasilia: NGcleo de Estudos e Pesquisas/
CONLEG/Senado, Dezembro/2018 (Texto para Discussao n? 254). Disponivel em: www.senado.leg.br/
nepleg. Acesso em: 4 dez. 2018.

2 OLIVEIRA, Carlos E. Elias de. O Principio do Aviso Prévio a uma Sanc¢do no Direito Civil Brasileiro. Brasilia:
Ndcleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado, Maio/2019 (Texto para Discussao n2 259). Disponivel
em: www.senado.leg.br/nepleg. Acesso em: 30 mai. 2019.

4 OLIVEIRA, Carlos E. Elias de. Principio do prestigio aos familiares privilegiados e o dano moral reflexo. In:
Revista Consultor Juridico, 26 out. 2020. Direito Civil Atual. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-
out-26/direito-civil-atual-principio-prestigio-aos-familiares-privilegidos-dano-moral-reflexo. Acesso em: 12 jan.
2023.
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e) principio da prioridade relativa da familia natural;®

f) principio da vontade soberana do testador;®

g) principio da harmonizagao internacional dos direitos reais;’

e) principio da vontade presumivel.®

Os principios fundamentais do Direito Civil podem ser vistos como lugares
de consenso (topoi) a partir dos quais os juristas poderao enfrentar, com mais
coeréncia, questoes novas.

Havera divergéncia na conciliacao dos principios que entrarem em conflito,
hipétese em que cada jurista, com sua respectiva teoria da justica e a luz das
teorias de argumentacao juridica, realizara a ponderagao (ou o sopesamento) de
cada principio a luz do caso concreto. Independentemente do resultado, o fato é
que os principios fundamentais servirao de moldura dentro da qual as solugoes
juridicas serao definidas.

A metodologia empregada neste estudo consiste em um método dedutivo
mediante consulta da bibliografia nacional e internacional. Langa-se mao também
de método indutivo em determinados aspectos mediante aproveitamento da expe-
riéncia que pode ser adquirida a partir da analise de casos concretos.

A titulo de referencial tedrico, o trabalho contou com quatro principais fios
condutores.

O primeiro € a ideia de topoi de Theodor Viehweg, com sua obra “Topica e
Jurisprudéncia”.® E que a ideia de lugares comuns de consenso da comunidade
juridica é vantajosa em termos de teorias de argumentacao juridica, por permitir
pilotar os debates juridicos para etapas posteriores com preservagao da coeréncia
da sistematicidade. Os principios fundamentais do Direito Civil podem ser conce-
bidos como espécies de topoi.

5 OLIVEIRA, Carlos E. Elias de. Principio do prestigio aos familiares privilegiados e o dano moral reflexo.
In: Revista Consultor Juridico, 26 out. 2020. Direito Civil Atual. Disponivel em: https://www.conjur.com.
br/2020-out-26/direito-civil-atual-principio-prestigio-aos-familiares-privilegidos-dano-moral-reflexo. Acesso
em: 12 jan. 2023.

6 OLIVEIRA, Carlos E. Elias de. Principio da vontade soberana do testador e o censuravel “testamento
magistral”. In: Revista Consultor Juridico, 21 set. 2020. Direito Civil Atual. Disponivel em: https://www.
conjur.com.br/2020-set-21/direito-civil-atual-principio-vontade-soberana-testador-censuravel-testamento-
magistral. Acesso em: 12 jan. 2023.

7 OLIVEIRA, Carlos E. Elias de. O principio da harmonizagao internacional dos direitos reais: fundamento,
adaptacao de direitos reais estrangeiros, lex rei sitae, numerus clausus e outros desdobramentos. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduagao em Direito da Universidade de Brasilia. Brasilia,
2022. Disponivel em: https://repositorio.unb.br/handle/10482/44703#:~:text=Com%20base%20nesse
%20princ%C3%ADpio%2C%20trata,dessacraliza%C3%A7 %C3%A30%20d0%20lex%20rei%20sitae.

& OLIVEIRA, Carlos E. Elias de. O principio da vontade presumivel no Direito Civil: fundamento e desdobramen-
tos praticos. Brasilia: Nicleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado, jan. 2023 (Texto para Discussao
n? 314). Disponivel em: www.senado.leg.br/estudos. Acesso em 18 de janeiro de 2023.

® Referimo-nos aqui ao conceito de topoi desenvolvido por um dos precursores da teoria standard da argu-
mentacao juridica contemporanea, Theodor Viehweg, com sua obra “Tépica e Jurisprudéncia” (VIEHWEG,
Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. Trad. de Tercio S. Ferraz Jr. Brasilia: Departamento de Imprensa Nacio-
nal, 1979).
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0 segundo fio condutor € a concepgao de principios como mandamentos de
otimizacao, os quais, ao entrarem em colisao com outros, devem ser submetidos
a uma técnica de ponderacao ou de sopesamento. Nesse ponto, as reflexdes de
Robert Alexy e de Ronald Dworkin figuraram centrais.

O terceiro fio condutor consistem nos Parametros Analiticos do Direito Civil,
0s quais se radicam em diferentes linhas de pensamento de Direito, Estado, Eco-
nomia e Sociedade, como a da Analise Econdmica do Direito, a Nova Economia
Institucional, o Neoinstitucionalismo (de Karl Polanyi), o Critical Legal Studies,
o Novo Direito e Desenvolvimento e as teorias criticas do Direito (Como o Novo
Constitucionalismo Latino-Americano e o Direito Achado na rua). Tratamos do tema
em pesquisas anteriores nossas que desaguaram em nossa dissertagao de mes-
trado® e nossa tese de doutorado.**

0 quarto fio condutor foi construido a partir das reflexdes desenvolvidas pelo
Professor Eduardo Tomasevicius Filho acerca da boa-fé, um principio que guarda
profunda interagao com o principio do trafego juridico.'? A ideia € que o trafego ju-
ridico deve deslizar sobre os trilhos da boa-fé, garantindo um direito justo e ético.

2 Regra vs Principio

As normas juridicas podem ser divididas em duas espécies: principios e re-
gras. Deixa-se de lado aqui debates sobre outros tipos de normas, como as de
soft law,*® as de precedentes judiciais, as de negbcios juridicos, as de costumes
etc., por escaparem ao escopo do presente estudo: foca-se aqui em apresentar

10 OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. Pardmetros analiticos do Direito Civil Constitucional: por um ponto
de equilibrio entre os discursos de Direito, Estado, Economia e Sociedade. Dissertagao apresentada
perante o Programa de P6s-Graduagdo da Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia. Orientador:
Prof. PhD. Frederico Henrique Viegas de Lima. Brasilia, 2016 (Disponivel em: https://repositorio.unb.br/
handle/10482/23903. Acesso em 26 de julho de 2017).

OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. O principio da harmonizagao internacional dos direitos reais : funda-

mento, adaptacdo de direitos reais estrangeiros, lex rei sitae, numerus clausus e outros desdobramentos.

Tese de Doutorado apresentado perante o Programa de Pos-Graduacao da Faculdade de Direito da Univer-

sidade de Brasilia. Orientador: Prof. PhD. Frederico Henrique Viegas de Lima. Brasilia, 2022 (Disponivel

em: http://icts.unb.br/jspui/handle/10482/44703. Acesso em 12 de dezembro de 2022).

2. TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. O principio da boa-fé no Direito Civil. S&o Paulo: Almedina, 2020.

130 soft law (também chamado de soft norm, droit doux, direito flexivel e direito plastico) consiste em regras
nao vinculantes adotadas em foros internacionais, como os fornecidos por institutos privados. Sobre o
tema, ver: (1) OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. Soft Law e Direito Privado Estrangeiro: fontes Uteis
aos juristas brasileiros. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-direito-privado-
estrangeiro/380100/soft-law-e-direito-privado-estrangeiro-fontes-uteis-aos-juristas. Publicado em 17 de
janeiro de 2023; (2) NASSER, Salem Hikmat. Fontes e normas do direito internacional: um estudo sobre
a soft law. Sao Paulo: Atlas, 2006, pp. 70-74, 92-93 e 156-157; (3) MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso
de Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro: Forense, 2018, pp. 213-214.

1

=
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conceitos basicos de principios juridicos com o objetivo de explicar, mais a frente,
o principio do trafego juridico.

Embora atento a teoria dos direitos fundamentais, Robert Alexy desenvolve
uma distingao conceitual entre regra e principio com utilidade para a teoria geral do
Direito.** Sua definicdo nos servira de base, com eventuais ajustes que deixamos
de aprofundar aqui para nao escapar ao objeto deste estudo. Registramos, porém,
haver criticas ao critério de Robert Alexy, por nem sempre ser compativel com as
acepcgoes na doutrina brasileira.*® Afinal de contas, nas palavras de Virginio Afonso
da Silva, “se ha diferentes formas coerentes de se proceder a essa distingdo, ndao
ha por que querer lutar contra isso”.*®

Principio € a norma juridica caracterizada por veicular mandamentos de
otimizacao,*” de modo que pode ser cumprido de diferentes maneiras conforme
as possibilidades faticas e juridicas de cada momento.

Em nossas palavras, principio € um comando que encerra uma permissao
ou uma proibicdo com um carater de servir de diretriz de observancia obrigatoria
pelos demais operadores do Direito (o legislador ao criar regras; o juiz ao decidir
0S casos concretos; 0s demais operadores do Direito na interpretagao das regras
e integragao do ordenamento juridico).

De modo mais singelo, o principio espelha a ideia de inicio, de ponto de par-
tida, de alicerce ou de fundamento do ordenamento.*® Isso condiz com a concei-
tuacdo acima, edificada na ideia de o principio ser um comando a luz do qual os
operadores do Direito desenvolvem suas solugoes juridicas de modo a otimizar, ao
maximo, os valores normatizados. Chamamos de solugoes juridicas o produto dos
trabalhos dos operadores do Direito (exemplo: leis, no caso do legislador; senten-
¢as, no caso de juizes; etc.). Dworkin lembra que o principio “enuncia uma razao

14 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Editora
Malheiros, 2006, pp. 85-91.

15 Sobre o tema, ver: (1) SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizacdo do Direito: os direitos fundamentais
nas Relacdes entre Particulares. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2005, p. 29; (2) SILVA, Virgilio Afonso
da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. In: Revista Latino-Americana de
Estudos Constitucionais 1, 2003, p. 607-630, 2003 (Disponivel em: https://constituicao.direito.usp.br/
wp-content/uploads/2003-RLAECO1-Principios_e_regras.pdf. Acesso em: 04 fev. 2025).

16 SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. In: Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais 1, 2003, p. 607-630, 2003 (Disponivel em: https://constituicao.direito.
usp.br/wp-content/uploads/2003-RLAECO1-Principios_e_regras.pdf. Acesso em: 04 fev. 2025), p. 607.

17 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Editora
Malheiros, 2006, p. 90.

18 SILVA, Ivan Luiz. Introducéo aos principios juridicos. In: Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, a. 40, n.
160, out./dez. 2003, p. 270 (Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/918/
R160-19.pdf?sequence=4&isAllowed=y#:~:text=Pela%20fun%C3%A7%C3%A30%20interpretativa%2C%20
05%20princ%C3%ADpios,adequ%C3%A1%2D%20las%20a0s%20valores%20fundamentais. Acesso em 12
de janeiro de 2025.
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que conduz o argumento em uma certa diregao, mas [ainda assim] necessita de
uma decisao particular”.*®

Por fim, regras sao normas cuja satisfacao consiste em fazer exatamente
aquilo que ela determina. Nao sao mandamentos de otimizagao; nao sao diretrizes
que podem ser cumpridas de modo diferente. Sob essa 6tica, regras costumam
veicular um comando de maior densidade normativa e de menor generalidade com-
parativamente com os principios. Ha diferentes teorias sobre a definicao de regras,
mas entendemos que essa definicao é suficiente para os fins deste estudo.?

3 Delineamento conceitual do principio do trafego juridico

3.1 Defini¢ao

Entendemos que o principio do trafego juridico é inerente ao Direito Civil bra-
sileiro. Isso, porque o trafego juridico permite a maximizagao do acesso, pelos indi-
viduos, aos beneficios propiciados pelos bens, o que dialoga com a fungao social.

Embora esse principio aparente, em uma primeira analise ter raizes em para-
digmas liberais, a verdade é que ele também se radica em paradigmas de indole
social, pois, ao final, o trafego juridico objetiva concorrer para o bem-estar de toda
a sociedade.

Assim, entendemos que a fungao social acena para a necessidade de as
solugodes juridicas se reverterem em proveito da sociedade. Com precisao cirir-
gica, em profunda obra sobre a fungao social (fruto de sua tese de doutorado), o
Professor Claudio Luiz Bueno Godoy aponta para a indissociavel funcionalizagao
de qualquer direito ou prerrogativa a um fim social, ainda que o agente tenha in-
tengoes meramente individuais, conforme estas palavras de Louis Josserrand: “as
prerrogativas, mesmo as mais individuais e as mais egoisticas, sao ainda produtos
sociais”.?* O jurista lembra que o principio da fungao social influiu no redesenho de
outros trés principios classicos dos contratos (autonomia da vontade — posterior-
mente sucedido pelo principio da autonomia privada —, forga obrigatoria do contrato

19 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Editora WMF, Martins Fontes, 2010, p.

20 Ver: (1) SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizacdo do Direito: os direitos fundamentais nas Relagoes
entre Particulares. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2005, pp. 30-32; (2) ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2006, pp. 85-109; (3)
DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Editora WMF, Martins Fontes, 2010, pp. 35-46.

21 Louis Josserrand apud GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Fungao Social do Contrato, 32 edicdo, Sao Paulo,
Saraiva, 2009, p. 115.
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e principio da relatividade),?? fendmeno que, na verdade, entendemos ter recaido
nao apenas no Direito Contratual, mas em todos as provincias do Direito Civil.

Em suma, o principio do trafego juridico estabelece que o Direito Civil deve
deixar para situagoes extremamente excepcionais a imposicao de limites a trans-
missibilidade dos direitos (ai incluidos também os direitos sobre bens). Regras que
proibam ou dificultem a alienagao ou a disposi¢ao dos direitos pelo titular devem
ser robustamente justificadas e ancoradas no interesse plblico ou em outro valor
que, no caso concreto, merega preferéncia.

Além disso, a luz desse principio, o Direito Civil deve facilitar e até mesmo
induzir os sujeitos a promoverem a circulagao de direitos, de modo a que 0 méa-
ximo de individuos tenha acesso aos beneficios das titularidades dos bens e dos
demais direitos.

22 Estas sao as palavras do Professor Claudio Luiz Bueno de Godoy, in verbis: “Na visdo classica, trés eram,
basicamente, os principios fundantes do direito contratual. Trata-se do principio da liberdade das partes
(ou da autonomia da vontade), cujo elastério envolvia a plena liberdade de contratar, do que contratar e de
com quem contratar, do principio da forga obrigatoria (pacta sunt servanda) e do principio da relatividade
dos seus efeitos (0 contrato ndo prejudica nem favorece terceiros, além das partes contratantes). Para
alguns, haveria de se acrescentar ainda o principio do consensualismo ou o da supremacia do interesse
publico. E certo que tais principios ainda subsistem, mas com contornos relativizados, com limites antes
nao admitidos, se € que, tal qual se vera, de limites, propriamente dito, se trata. [...] Todavia, o fato, agora
relevante, é que, ao lado desses classicos principios contratuais, outros, decorrentes das premissas sobre
as quais se assenta o Estado Social, sobretudo aqueles de promog¢ao da dignidade da pessoa humana
e do solidarismo na relagao entre as pessoas, surgem e, verdadeiramente, alteram todo o alicerce do
tradicional direito contratual. Para Antonio Junqueira de Azevedo (muito embora vislumbrando um terceiro
paradigma, posterior mesmo ao Estado intervencionista), ‘estamos em época de hipercomplexidade, os
dados se acrescentam, sem se eliminarem, de tal forma que, aos trés principios que gravitam em volta
da autonomia da vontade e, se admitido como principio, ao da ordem pulblica, somam-se outros trés — os
anteriores nao devem ser considerados abolidos pelos novos tempos mas, certamente, deve-se dizer que
viram seu nimero aumentado pelos trés novos principios. Quais sdo esses novos principios? A boa-fé
objetiva, o equilibrio econdmico do contrato e a funcéo social do contrato’. [...] Porque de tal forma alterado
seu conteldo e compreensao, entende-se que o classico principio da autonomia da vontade, de fato,
tenha dado lugar, hoje, ao que se considera ser mesmo um novo principio do direito contratual, qual seja,
0 da assim chamada autonomia privada. [...] Com efeito, essa liberdade de contratar, esteio da autonomia
da vontade, classicamente concebida, cedeu a valores dispostos no ordenamento e mesmo diante de
novas formas de contratacao. [...] Ora, em face desse panorama, forcoso admitir a necessidade de se
recompreender a autonomia da vontade, de explicad-la em novos moldes, base do que hoje se chama de
autonomia privada. [...] a nova nogao de autonomia privada claramente mostra sua relagao com a fungao
social do contrato. E que, com efeito, e de novo conforme precisa licao de Perligieri, a autonomia privada
como poder de autodeterminagao nao mais encontra justificativa em si, fazendo-se merecedor de tutela o
ato que a exprime apenas quando corresponda a uma fun¢ao que o ordenamento considere socialmente
atil. De fato, como observa Fernando Noronha, se a autonomia privada — conceito em que se congregam,
a seu viso, um dado filoso6fico, concernente ao valor da pessoa humana, da afirmagao de sua dignidade e
do desenvolvimento de sua personalidade, quando, em comunicagao com outras pessoas, delibera sobre
seus interesses, e um outro econdmico, relativo ao sistema que se funda na livre iniciativa, todavia cuja
ligacdo nao € indissociavel, ao que se vera — representa uma liberdade de as pessoas regularem seus
proprios interesses, ela s6 se exerce ‘nos limites e com as finalidades assinadas pela fungao social’ que
se |he reconhece e, como ja se aludiu, antes de mais nada se firma, genericamente, pelo atendimento a
valores constitucionais basicos, a cuja promogao se deve também direcionar” (GODOY, Claudio Luiz Bueno
de. Funcao Social do Contrato, 32 edicao, Sao Paulo, Saraiva, 2009, pp. 13-25).
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Com um ambiente juridico propicio ao trafego juridico, a economia aquece-se,
os individuos realizam seus projetos pessoais de vida, a sociedade mais facilmente
adapta-se as transformagoes socioecondmicas, inovagoes tecnoldgicas tendem a
surgir e melhorar a qualidade de vida, surgem mais oportunidades de ascensao
econOmica para os individuos etc.

0 principio do trafego juridico, ainda que com outros epitetos, aparece, por
vezes, nas argumentacoes dos juristas. O Professor Carlos Alberto Dabus Maluf,
por exemplo, em uma das principais obras brasileiras sobre as clausulas restritivas
da propriedade, menciona o principio da livre circulagcdo de riquezas para apontar o
fundamento das varias objegdoes econdmicas que parcela da doutrina enderecava
contra a admissibilidade de uma clausula de clausulas de inalienabilidade.?® Neste
estudo, buscamos dar contornos conceituais ao que batizamos de principio do tra-
fego juridico, mas com a consciéncia de que muitas das ideias encartadas nesses
conceitos ja apareceram em julgados ou em doutrinas de modo esparsado e com
outras terminologias, caso do referido principio da livre circulagdo de riquezas.

0 mais importante é que os vetores axioldgicos do principio do trafego juridico
recebam os holofotes dos operadores do Direito nas suas empreitadas de argu-
mentacao juridica, ainda que com epitetos diversos. Por essa razao, a sistematiza-
¢ao académica do principio é essencial para conferir maior acuidade argumentativa
a comunidade juridica.

O fato é que o principio do trafego juridico irradia o facho axiolégico de luz
no sentido de que solugoes juridicas restritivas a circulacao de direitos devem ser
excepcionais e com robusto fundamento no interesse publico ou em outro valor
relevante no caso concreto.

A sociedade, a economia e as novas geragoes nao podem ficar amarradas
por restricoes juridicas injustificadas.

23 Transcrevemos o excerto da obra do genial civilista: “Os argumentos econdmicos sao simples desdo-
bramentos do principio da livre circulagao de riquezas. Eis os principais: a) a circulagcdo dos bens é uma
fonte perpétua de rendas para o Estado; tirando-se os bens de circulagéo, deixa-se de arrecadar impostos
sobre os direitos de transmissao, privando, assim, o governo de perceber as arrecadacoes provenientes
das transmissoes imobiliarias; b) a cldusula de inalienabilidade é um elemento de inseguranca dentro do
terreno das relagoes juridicas. Os interesses da sociedade por ela compreendidos diante da circunstancia
da livre circulagdo das riquezas; ¢) a clausula de inalienabilidade é uma fonte de fraudes da parte do de-
vedor que tem a intengao de dissimular a verdadeira condigao de seus bens aos olhos de seus credores,
pois a existéncia de bens impenhoraveis, no patrimdnio do devedor, representa prejuizo para o credor, que
geralmente esta imbuido de boa-fé. O Prof. Silvio Rodrigues, em seu Direito das sucessoes, com a clareza
que lhe é peculiar, apresenta varios argumentos contra a clausula de inalienabilidade, entendendo que
0 mais contundente é o que reprova a clausula por colocar um bem fora do comércio, por longo periodo
de tempo. Prossegue aquele mestre dizendo que “é de interesse da comunidade a circulagdo dos bens

e qualquer medida que restrinja, no mero interesse individual, deve ser abolida” (MALUF, Carlos Alberto

Dabus. Clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade. Sao Paulo: Editora Revista

dos Tribunais, 2006, pp. 36-37).
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3.2 Proximidade a outros principios

0 principio do trafego juridico irmana-se a outros, como o da fungao social, o
da livre iniciativa e o da autonomia privada.

De um lado, petrificar a circulagao de bens contraria a fungao social do direito,
especialmente porque isso significa perpetuar situagoes de desigualdade social,
impedir a mobilidade socioecondmica e tolher avangos proveitosos a sociedade.

Em muitas situagoes, regras que inibem ou obstam o transito de direitos sao,
na verdade, encomendas dos “Donos do Poder” para eternizar suas riquezas e
garantir a sua descendéncia arrimo patrimonial para escorar-se no ocio.

Em situagdoes mais exoticas, o congelamento do trafego de direitos pode to-
Iher geragoes futuras de modelarem sua economia e sua sociedade por restricoes
de trafegabilidade impostas por quem ja morreu. Pense, por exemplo, se fosse ju-
ridicamente viavel que uma pessoa pudesse averbar, na matricula do imovel, uma
proibicdo eterna de utilizagdo de um determinado imovel para fins ndo agrarios. Se
isso fosse viavel, daqui 5.000 mil anos, aquele imdvel nao poderia ser empregado
para outra finalidade, ainda que a sociedade do momento tenha essa necessidade.
Nao faz sentido permitir que uma pessoa possa “mutilar” a potencialidade de um
imdvel em desfavor de geragoes futuras.

De outro lado, agride a livre iniciativa e a autonomia privada subtrair do titular
de um direito o poder de disposicao. Sem poder alienar ou exercer outras formas
de disposi¢cao da coisa (como oferecer em garantia), o sujeito fica aprisionado,
sem condigoes juridicas de exercer sua liberdade em construir o préprio futuro
profissional e pessoal.

0 estimulo e a facilitagado a trafegabilidade de direitos beneficiam a sociedade
e a economia, abrindo espaco para a construcao de uma sociedade mais justa e
para o exercicio de uma das maiores expressoes da dignidade da pessoa humana:
a liberdade de cada cidadao em realizar seus projetos pessoais de vida.

3.3 Fundamentos

0 principio do trafego juridico pode ser extraido de diversas regras constantes
da legislagdo e da jurisprudéncia, conforme veremos mais a frente.

Ao lado disso, o referido principio também pode ser fundamentado na sua
umbilical interrelagao com os principios da funcao social, da autonomia privada e
da livre iniciativa.
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Igualmente, o principio do trafego juridico pode ser extraido do que designa-
mos de Parametros Analiticos do Direito Civil em pesquisas anteriores nossas que
desaguaram em nossa dissertacao de mestrado?* e nossa tese de doutorado.?®

Esses Parametros Analiticos foram desenvolvidos a partir da conciliagao entre
as mais diversas linhas de pensamento de Direito, Estado, Economia e Sociedade.

Valem-se da Anélise Econdmica do Direito (AED), que nao é uma teoria de
justica, e sim um instrumento essencial de que deve se valer todos os juristas para
sempre observar as consequéncias concretas de suas solucoes juridicas.

Servem-se do Institucionalismo nas suas diferentes feicoes, todas comparti-
Ihando da abordagem de que as instituicoes — assim entendidas as regras formais
e informais de um Pais — podem gerar repercussoes na economia, na sociedade e
na politica. Levaram-se em conta as ideias cogitadas no ambito do(a):

a) Antigo Institucionalismo (OId Institutitional Economics);

b) Nova Economia Institucional (New Institutional Economics), no qual se

destacaram as producoes de Douglass North, de Oliver Williamson e
Ronald Coase;

¢) Neoinstitucionalismo, dentro do qual se encaixam diferentes abordagens,

como as feitas por Karl Polanyi.

Os Parametros Analiticos do Direito Civil também bebem das ideias do Novo
Direito e Desenvolvimento, da Anélise Juridica da Politica Econdmica (cultivada
por Marco Faro de Castro), do Critical Legal Studies (com destaque de Mangabeira
Unger) e de teorias criticas do Direito (como o Novo Constitucionalismo Latino-
Americano e o Direito Achado na Rua).

0 detalhamento de cada uma dessas correntes esta, a exaustao, na supracitada
dissertagao de mestrado,?® para a qual nos reportamo-nos. Adicionalmente, em relagao a
Nova Economia Institucional, reportamo-nos a interessantissima abordagem feita pelo

24 OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. Pardametros analiticos do Direito Civil Constitucional: por um ponto
de equilibrio entre os discursos de Direito, Estado, Economia e Sociedade. Dissertagao apresentada
perante o Programa de Pos-Graduagdo da Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia. Orientador:
Prof. PhD. Frederico Henrique Viegas de Lima. Brasilia, 2016 (Disponivel em: https://repositorio.unb.br/
handle/10482/23903. Acesso em 26 de julho de 2017).

25 OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. O principio da harmonizagéo internacional dos direitos reais: fundamen-
to, adaptacao de direitos reais estrangeiros, lex rei sitae, numerus clausus e outros desdobramentos. Tese
de Doutorado apresentado perante o Programa de Pos-Graduacéo da Faculdade de Direito da Universida-
de de Brasilia. Orientador: Prof. PhD. Frederico Henrique Viegas de Lima. Brasilia, 2022 (Disponivel em:
http://icts.unb.br/jspui/handle/10482/44703. Acesso em 12 de dezembro de 2022).

26 OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. Parametros analiticos do Direito Civil Constitucional: por um ponto
de equilibrio entre os discursos de Direito, Estado, Economia e Sociedade. Dissertagao apresentada
perante o Programa de P6s-Graduagdo da Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia. Orientador:
Prof. PhD. Frederico Henrique Viegas de Lima. Brasilia, 2016 (Disponivel em: https://repositorio.unb.br/
handle/10482/23903. Acesso em 26 de julho de 2017).

106 Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 34, n. 3, p. 97-132, jul./set. 2025



0 PRINCIPIO DO TRAFEGO JURIDICO NO DIREITO CIVIL

Professor Eduardo Tomasevicius Filho ao cuidar do principio da boa-fé no Direito
Civil.?"

O que importa aqui &€ apontar que os Parametros Analiticos do Direito Civil
respaldam o principio do trafego juridico.

Em suma, ha cinco parametros: (1) parametro da viabilidade material; (2) pa-
rametro de essencialidade do direito; (3) parametro de criatividade institucional;
(4) parametro de democracia responséavel; e (5) parametro de monitoramento da
concretizacao de direitos essenciais.

O parametro da viabilidade material preconiza que as solugoes juridicas pre-
cisam ser tomadas apo6s uma avaliagdo das suas consequéncias concretas. Sob
essa 6tica, entendemos que o principio do trafego juridico serve como uma diretriz
para gerar efeitos concretos saudaveis a sociedade, com estimulo ao crescimento
socioecondmico.

O parametro da essencialidade do direito propala que, quanto mais essencial
for um direito, maior tem de ser a intervencao do Direito para sua protecao. Sob
esse prisma, o principio do trafego juridico respeita os direitos essenciais e, inclu-
sive, € compativel com eventuais restricoes a circulagao de bens quando isso for
essencial ao individuo por razdes de interesse publico (no que se inclui a dignidade
da pessoa humana). Assim, em uma abordagem bem simplista (mas grafica), um
contrato de plano de salde poderia atrair mais regras intervencionistas de ordem
pablica do que um contrato de venda de iates, por conta da maior essencialidade
daquele contrato.

O parametro da criatividade institucional convida o engenho dos juristas para
oferecer formulas juridicas novas que acomodem as constantes transformacoes
sociais. Esse parametro respalda o principio do trafego juridico, que fixa, como
diretriz, a continua disposi¢do do ordenamento em estimular a circulagao de direi-
tos sob os trilhos da seguranca juridica, o que exige criatividade técnica diante do
surgimento constantes de novos negdcios. Sob essa 6tica, € constante a convo-
cacgao dos juristas a oferecerem arranjos juridicos para novas situagoes sociais,
do que dao exemplo figuras como multipropriedade, locacoes de curto espaco por
aplicativo (como por meio do Airbnb), pejotizagao de pessoas naturais para fins de
planejamento familiar (aquilo que — com atecnia de nomenclatura — popularizou-se
como holding familiar) etc.

O pardmetro de democracia responsavel reclama que haja legitimagao social
nas solugoes juridicas de Direito Civil, 0 que exige, entre outros aspectos, nao se
esquecer da protecao de direitos minimos da minoria no que for fundamental. O
principio do trafego juridico, como qualquer principio, tolera eventual sopesamento

27 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. O principio da boa-fé no Direito Civil. Sdo Paulo: Almedina, 2020, pp. 21-75.
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quando colidir com principios protetivos da minoria (como o principio da dignidade
da pessoa humana), de modo que, em cada caso concreto, o operador do Direito
adotara a solugao mais justa e legitima.

O parametro de monitoramento da concretizagcao de direitos essenciais in-
terpela os civilistas a velarem constantemente pela adesao de suas solugoes ju-
ridicas a efetivagao dos direitos fundamentais. Isso & compativel com o principio
do trafego juridico, que enxerga no estimulo a circulagao dos bens uma via para
melhoramento da qualidade de vida de todos os individuos e que é sensivel a even-
tual flexibilizacao diante de principios protetivos de direitos fundamentais que, no
caso concreto, merecam maior peso.

3.4 Colisao com outros principios

0 principio do trafego juridico pode entrar em colisdo com outros principios,
hipotese em que cabera ao jurista valer-se das técnicas pertinentes, como a de
sopesamento ou da ponderacao.

A ideia é que, em cada caso concreto, o jurista busque a solugéao 6tima, ou
seja, aquele desfecho que aproveite, ao maximo, de cada um dos principios em
colisao.

Esse juizo de ponderacao é realizado pelos diversos operadores do Direito:
pelo legislador (ao decidir editar uma regra sobre um determinado caso concreto);
pelo juiz (ao ter de resolver um caso concreto); etc.

Os principios pairarao sobre as reflexdes dos juristas ao terem de dar uma
solugao juridica ao caso concreto.

llustraremos essa situacao no proximo capitulo, dedicado a analise de di-
versas solugoes juridicas de Direito Civil a luz do principio do trafego juridico e,
quando é o caso, de outros principios irmaos ou aparentemente contrapostos.

4 Aplicacao pratica do principio do trafego juridico

Um dos principais motes deste estudo é enfrentar algumas questoes que
nao estao textualmente disciplinadas no Codigo Civil e que, por isso, convidam a
invocagao de principios juridicos-civis para seu enfrentamento. E, sob essa otica,
enfrentaremos as discussoes sobre a vedagcdo a cadeia dominial e a vedagao
a mutilacao injustificada do direito real de propriedade, temas que entendemos
receber adequado tratamento se forem enxergados sob o angulo do principio do
trafego juridico.

108 Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 34, n. 3, p. 97-132, jul./set. 2025



0 PRINCIPIO DO TRAFEGO JURIDICO NO DIREITO CIVIL

Além disso, enfrentaremos situagoes que estao positivadas na legislagao,
mas que merecem passar por um “Raio-X" axioldgico com o objetivo de demonstrar
que, nos bastidores de sua criagao, estiveram presentes reflexdoes envolvendo o
principio do trafego juridico, ainda que em colisdo com outros principios. E o caso,
por exemplo, da penhora do bem de familia do locador em caso de loca¢ao urbana.

Ainda cuidaremos de outras hipdteses, tudo com o objetivo de iluminar o
vasto campo de aplicagao pratica do principio do trafego juridico, a exemplo da
discussao acerca dos /imites a tutela do patriménio cultural na visdo da obra A
Protecao do Patrimoénio Cultural Brasileiro pelo Direito Civil, do Professor Eduardo
Tomasevicius Filho.?®

Por conta das limitagdes proprias deste estudo, deixaremos, para outra opor-
tunidade, o enfrentamento de varias outras questdes interessantissimas que ga-
nhariam fortes luzes sob a 6tica do principio do trafego juridico.

4.1 Vedacao a predestinacao da cadeia dominial
4.1.1 Definicao

Suponha que um proprietario de um imdvel deseja realizar este negocio:
“dou o imovel para A. Quando A morrer, quero que o imovel seja transferido para
B. Quando B morrer, quero que o imdvel va para C. Quando C morrer, quero que o
imovel va para D. E assim sucessivamente, até chegar a Z”.

No exemplo acima, em tese, uma pessoa hoje poderia predeterminar quem
seria o proprietario de um determinado terreno daqui 5.000 anos. Basta que os
donatérios sucessivos fossem identificados por meio de algum critério objetivo
estipulado pelo doador originario (ex.: 0 bem devera ir para o primeiro filho da des-
cendéncia da familia X; etc.).

Esse imovel ficaria sem sua plenitude de exploragao econdmica para as gera-
¢oes futuras pela vontade egoista de alguém que ja tera morrido ha cinco milénios.

Essa predestinacao da cadeia dominial seria ou ndo valida?

E se o proprietario de um imovel quisesse instituir usufrutos sucessivos be-
neficiando de A a Z, estipulando que, com a morte de um usufrutuario, o usufruto
se reverteria em favor de uma outra pessoa? Seria valida essa predestinacao da
cadeia dominial?

28 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A Prote¢ao do Patrimonio Cultural Brasileiro pelo Direito Civil. Sao Paulo:
Almedina, 2020.
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A resposta € negativa por forga do principio do trafego juridico. No caso das
doagbes sucessivas, a proibicao esta textual no paragrafo Gnico do art. 547 do
Codigo Civil, que assim dispoe:

Art. 547. O doador pode estipular que 0s bens doados voltem ao seu
patrimonio, se sobreviver ao donatario.

Paréagrafo Gnico. Nao prevalece clausula de reversdo em favor de terceiro.

Ja no caso do usufruto sucessivo, a vedagao nao é textual na lei, mas pode
ser extraida do principio do trafego juridico e da aplicagdo analégica do supracitado
dispositivo.

Os exemplos acima foram colocados para real¢car que uma das principais
decorréncias do principio do trafego juridico é a regra da vedacgao a predestinacao
da cadeia dominial.

Trata-se de vedacao extraida do principio do trafego juridico, a qual esta
prevista em situagoes especificas na lei. Mas, mesmo sem essa contemplagao
textual na lei, a vedagao esta implicita no ordenamento.

Entendemos que, a luz desse principio, salvo previsao legal diversa, é ilicito
que alguém, no exercicio de sua vontade pessoal, predetermine as transmissoes
de um bem para momentos posteriores a perda da propriedade.

Ninguém pode petrificar a cadeia futura de transmissao da titularidade dos
bens sem especifica autorizagao legal. A dinamica da sociedade e da economia
nao pode ser inibida pela vontade egoista de um individuo que nem sequer é mais
proprietario de um bem e que talvez sequer esteja vivo.

E f&cil perceber o caos social e econdmica se nao fosse assim. Basta pensar
em um exemplo mais extremo para realgar o problema.

Suponha que, em 1800, um proprietario predetermine quem devera ser os
titulares de um imovel até o ano 4.000. Ele estabelece critérios para tanto, com
um texto como este: “Transmito o imovel a Ciclano. Quando este morrer, o imovel
passara ao parente mais préoximo dele. Quando este morrer, o imovel seguira ao
seu parente mais proximo; e assim sucessivamente”.

Suponha que ele proiba que a propriedade seja titularizada por quem nao se
enquadre nesse critério até o ano 4.000.

E facil que, se varios proprietarios oitocentistas tivessem feito isso, teriamos,
hoje, os imodveis brasileiros “petrificados”, sem viabilidade de atender as deman-
das atuais. Seria um caos.

Por isso, é possivel extrair do Coédigo Civil — sob uma leitura com as lentes
do principio do trafego juridico — que € proibida a predestinacao da cadeia domi-
nial além do primeiro grau, salvo nos casos autorizados em lei ou em situagoes
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absolutamente justificaveis a luz da funcao social. Eo que se extrai implicitamente
do CC, com destaque ao supracitado art. 557, paragrafo Gnico, que veda doagao
com clausula de reversao em prol de terceiro.

Alids, os casos legais em que se admite a predestinagao da cadeia dominial
nao ultrapassam o segundo grau, a exemplo do art. 1.959 do CC, que assim dis-
poe: “Art. 1.959. Sao nulos os fideicomissos além do segundo grau”.

Em outras palavras, o disponente consegue determinar, no maximo, os pro-
ximos dois titulares do bem em algumas hipdteses especificas previstas em lei.
Mas, geralmente, ha restricoes a tanto; é preciso ver cada caso legal.

4.1.2 Excecoes

Ha algumas excegoes a proibicao da predestinagdo da cadeia dominial. Elas
tém de estar escoradas em lei ou no principio da fungao social.

4.1.2.1 Clausula de reversao em favor de donatario
(art. 557, caput, CC)

A doagao pode conter uma condigao resolutiva consistente na morte do do-
natario, desde que o doador esteja vivo. Assim, com o falecimento do donatario, o
doador volta a ser dono da coisa. Trata-se da clausula de reversao, também cha-
mada de clausula de retorno, prevista no art. 557, caput, do CC, in verbis:

Art. 547. O doador pode estipular que 0s bens doados voltem ao seu
patrimonio, se sobreviver ao donatario.

Paragrafo Gnico. Nao prevalece clausula de revers@o em favor de terceiro.

Caso, porém, o doador morra em primeiro lugar, a condigao resolutiva per-
derad o objeto: a propriedade ndo sera mais sujeita a nenhuma condigao reso-
lutiva. Se nao fosse assim, teriamos uma doacao com reversao em favor de
terceiros, especificamente aos herdeiros do doador, o que contraria o paragrafo
Unico do art. 557 do CC.

A hipbétese acima retrata uma predestinacao até o segundo grau, mas com
restricoes: o doador pode predetermina quem pode ser os dois titulares sucessi-
vos futuros: o donatario e si mesmo. E uma excecao legal a regra da vedacdo a
predestinacao da cadeia dominial.
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4.1.2.2 Direito de acrescer ao viilvo no caso de doacao
conjuntiva (art. 551, paragrafo Gnico, CC)

A doacao conjuntiva é a feita a mais de uma pessoa. Nessa hipotese, pre-
sume-se que cada donatario sera titular de uma fragao ideal igual do bem, salvo
disposicao em contrario. Se dou um apartamento a duas pessoas, cada uma sera
titular de 50% do apartamento, salvo se eu tiver estipulado um percentual diferente
(art. 551, caput, do CC).

Se os donatéarios forem um casal (casamento ou unido estavel), o legislador
presume que a intencao do doador é garantir que, mesmo no caso de morte de
um dos consortes, o0 outro siga usufruindo plenamente do bem.

Por isso, o legislador estabelece que, salvo disposicdo em contrario, a doa-
¢ao conjuntiva feita a um casal faz presumir a existéncia de um direito de acrescer.
Assim, havendo a morte de um dos consortes, a fragao ideal dele sera transmi-
tida ao vilvo, ou seja, é acrescida a fracdo ideal do viGvo. E o art. 551, paragrafo
Gnico, do CC:

Art. 551. Salvo declaragdo em contrario, a doacdo em comum a mais
de uma pessoa entende-se distribuida entre elas por igual.
Paragrafo Gnico. Se os donatérios, em tal caso, forem marido e mu-
Iher, subsistira na totalidade a doacao para o conjuge sobrevivo.

Nao se trata de uma transmissao mortis causa, e sim de uma transmissao
em razao de um contrato de doacao (ato inter vivos), no qual se estabeleceu uma
espécie de clausula de reversao em favor de terceiro.

Entendemos que essa regra esta desatualizada, porque ela parte da ultra-
passada premissa de que a maior parte dos casais tem filhos comuns e de que
inexistem filhos unilaterais (fruto de anteriores relacionamentos de um dos conju-
ges). E que o dispositivo parte da ideia de que o direito de acrescer ndo causaria
prejuizo aos herdeiros do falecido, pois eles haveriam de, no futuro, com a morte
do vilvo, receber o bem por heranca. Trata-se de uma premissa desconectada com
0s modelos de familia atual.

No arranjo atual, ha varios casamentos em que os consortes nao tém filhos
ou que possuem filhos de anteriores relacionamentos. Ha varias familias recom-
postas, também chamada de familias reconstituidas. O direito de acrescer na doa-
¢ao conjuntiva a um casal acabaria por, nesses casos, prestigiar patrimonialmente
os herdeiros unilaterais do vilvo e prejudicar os herdeiros unilaterais do falecido.
Suponha um casal em que ambos tenham filhos de anterior relacionamento. Ocor-
rendo a morte de um deles, o seu quinhao no bem doado seria acrescido ao
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quinhao do vilvo. Com a posterior morte deste, o bem integralmente ira para o seu
filho unilateral. Nada recebera o filho unilateral do primeiro falecido.

Ora, a legislagao civil tem de estar em sintonia com a vontade presumivel
do homo medius, conforme o principio da vontade presumivel.?® Por essa razao,
entendemos que o paragrafo Gnico do art. 551 do CC deve ser alterado, de modo
a exigir previsao expressa para o direito de acrescer na doagao conjuntiva a um
casal. Assim, sob essa 6tica, a predestinagdo da cadeia dominial nessa hipotese
nao seria automatica, mas dependeria de pacto expresso, o que permitird que as
partes avaliem, no caso concreto, a conveniéncia ou nao da regra. O Anteprojeto
de Reforma do Codigo Civil do Senado Federal sugere essa alteragao legislativa
no art. 551 do CC.%°

4.1.2.3 Direito de acrescer ao cousufrutuario por clausula
expressa (art. 1.411, CC)

Ao instituir um direito real de usufruto em favor de mais de uma pessoa, cada
uma delas sera titular de uma fragao ideal desse direito.

No caso de morte de uma delas, extinguir-se-a essa fragao ideal do direito
real de usufruto. Ndo ha transmissao do direito real de usufruto aos herdeiros do
falecido, seja porque a extingao do usufruto nesse caso esta explicita no art. 1.411,
I, do CC,** seja porque o art. 1.393 do CC proibe a transmissao do direito real de
usufruto.3? A razao de ser disso € que os direitos reais sobre coisa alheia sao elas-
ticos e, portanto, tendem a ser extintos, de modo a permitir o proprietario volte a
ter a propriedade plena.

Pense, por exemplo, em um direito real de usufruto a duas pessoas, cada
qual com 50% desse direito. Morrendo uma delas, a outra seguird como usufrutua-
ria de 50% do bem, ao passo que o proprietario passara a ter a propriedade plena
dos outros 50% do bem.

Ha, porém, uma excecao. O art. 1.411 do CC permite que, mediante previsdo
expressa, seja garantido o direito de acrescer ao cousufrutario: havendo a morte

29 QLIVEIRA, Carlos E. Elias de. O principio da vontade presumivel no Direito Civil: fundamento e desdo-
bramentos praticos. Brasilia: Nlcleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado, jan. 2023 (Texto para
Discussao n? 314). Disponivel em: www.senado.leg.br/estudos. Acesso em 18 de janeiro de 2023.

30 Para consulta ao anteprojeto, ver o item “Relatério Final” neste link: https://legis.senado.leg.br/atividade/
comissoes,/comissao/2630/.

3t Art. 1.410. O usufruto extingue-se, cancelando-se o registro no Cartorio de Registro de Imdveis:
| - pela renincia ou morte do usufrutuério;

32 Art. 1.393. Nao se pode transferir o usufruto por alienag@o; mas o seu exercicio pode ceder-se por titulo
gratuito ou oneroso.
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de um deles, a fragao ideal do direito real de usufruto sera transmitida ao sobrevi-
vente. No exemplo acima, se houvesse direito de acrescer, o usufrutuario sobrevivente
passaria a ter o direito real de usufruto sobre 100% do bem.

Trata-se, como se V&, de uma excecao legal a proibicdo da predestinacao
da cadeia dominial. E entendemos que essa excecao se justifica em respeito a
intencao das partes em prestigiar que o bem seja usufruido inteiramente pelos
usufrutuarios mesmo no caso de morte dos demais.

Nao é permitido, porém, prever a transmissao do direito real de usufruto a
terceiros, porque seja por conta da intransmissibilidade do usufruto (art. 1.393,
CC), seja em respeito a aplicagado analbgica do paragrafo Unico do art. 547.

Questao interessante € saber se ambos os pais, apds doarem um imovel
aos filhos com reserva de usufruto (usufruto deducto), podem ou nao estabelecer
que, com a morte de qualquer um dos pais, o respectivo direito de usufruto sera
acrescido ao do genitor sobrevivente.

Washington de Barros Monteiro e Carlos Alberto Dabus Maluf noticiam que
a doutrina e a jurisprudéncia censuram esse tipo de clausula, por violar a legitima
do herdeiro.®® Ousamos, porém, refletir em outra diregdo.

Isso, por quatro motivos.

Em primeiro lugar, para fins sucessorios, o valor econdmico do usufruto nao
deve ser estimado além de 50% do valor de mercado do bem, de modo que a le-
gitima nao estaria ameagcada.

Em segundo lugar, ainda que assim nao fosse, o ato de vontade foi fruto de
consenso com o proprio donatario: € como se ele tivesse recebido a propriedade
e, em seguida, tivesse instituido o usufruto.

Em terceiro lugar, a nulidade da clausula de direito de acrescer aposta no ti-
tulo do usufruto deducto acabaria por, na pratica, desestimular a propria doagao, ou
seja, inibiria a propria circulagdo dos bens. Os pais teriam receio de doar o bem aos
filhos diante do risco de, com a morte de um deles e com a consequente consolida-
¢ao parcial da propriedade nas maos dos filhos, o viGvo vir a sofrer constrangimen-
tos patrimoniais: os filhos podem vir a cobrar aluguel do viGvo pelo uso exclusivo do
bem. Além disso, lembramos que o art. 1.411 do CC permite a pactuacao do direito
de acrescer entre os cousufrutuarios, sem fazer qualquer proibigao.

33 Nas palavras dos mestres civilistas: “Questao interessante e de ordem pratica é a de saber se licito se
torna aos pais, fazendo doacao aos filhos, com reserva de usufruto, estipular o direito de acrescer para
o doador sobrevivente. A jurisprudéncia tem repelido semelhante estipulagao, extinguindo-se assim o
usufruto com a relagao ao doador falecido. Tem-se entendido, em tal hipotese, que o direito de acrescer
vulnera a legitima do herdeiro. Nesse sentido, alids, a ligdo de Venezian: ‘No usufruto deducto os conjuges
nao tém direito ao reciproco acrescimento’” (MONTEIRO, Washington de Barros; MALUF, Carlos Alberto
Dabus. Curso de Direito Civil, 3: direito das coisas. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 432).
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Por fim, atente-se que, se os filhos tivessem recebido a propriedade plena
do bem e, ato continuo, houvesse instituido o direito real de usufruto a ambos os
pais com direito de acrescer entre eles, nao se cogitaria de nulidade. Dai se segue
que 0s pais, para contornar a nulidade, teriam de seguir um caminho mais oneroso
de arranjo juridico (com maior cobranca de impostos de transferéncia de bens), de
modo que, no lugar do usufruto deducto, as partes fariam dois negocios juridicos:
a doacgao para os filhos e, em seguida, a instituicao do usufruto aos pais com di-
reito de acrescer. As partes poderiam assinar as escrituras pablicas no mesmo
dia. Parece-nos que contraria o principio do trafego juridico ter por nulo o direito
de acrescer no usufruto deducto com base em uma interpretagao mais extensiva,
empurrando as partes a terem de adotar um outro arranjo juridico mais oneroso e
que chegaria ao mesmo resultado pratico.

4.1.2.4 Substituicao fideicomissaria (art. 1.959 e
seguintes, CC)

Por meio de testamento, é possivel predestinar a cadeia dominial em situa-
coes excepcionais. Uma delas € mediante a clausula de substituicao fideicomis-
séria (art. 1.959 do CC).

Por meio dela, o testador predetermina que o bem devera ser transmitido
ao fiduciario, o qual, porém, perdera a propriedade em favor do fideicomissario
quando da ocorréncia do evento futuro estipulado. Trata-se de uma espécie de
pingue-pongue de transmissao dominial: a propriedade passa para uma pessoa
e, depois, a outra. Cuida-se de uma predestinacao da cadeia dominial até o se-
gundo grau.

Ha, porém, duas principais limitacoes a substituicao fideicomissaria, todas
ligadas a ideia de que essa clausula destina-se a contemplar pessoas que sequer
foram concebidas.

A primeira limitacao € a de que ela s6 é devida se o fideicomissario ndo tiver
sequer sido concebido. E que, se ele ja for concebido ao tempo da elaboracao do
testamento, o fideicomisso nao podera ser pactuado. O testador, se quiser, teria
de contemplar diretamente o beneficiario final, porque ele ja é concebido. E o caput
do art. 1.952 do CC:

Art. 1.952. A substituicdo fideicomissaria somente se permite em
favor dos nao concebidos ao tempo da morte do testador.
Paragrafo (nico. Se, ao tempo da morte do testador, ja houver nascido

o fideicomissério, adquirirad este a propriedade dos bens fideicometi-
dos, convertendo-se em usufruto o direito do fiduciario.
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Caso, porém, o fideicomissario venha a ser concebido posteriormente a ela-
boragdo do testamento e antes da morte do testador, o testamento nao perdera
eficacia. Todavia, ndo havera o pingue-pongue da transmissao dominial. O legis-
lador prevé uma solugao compativel com a vontade presumivel do testador, ou
seja, com aquilo que o testador teria estipulado se, ao tempo da elaboracao do
testamento, soubesse que o fideicomissoria viria ser concebido precocemente. A
solucao é a de que, com a abertura da sucessao mortis causa, o fideicomissario
recebera a propriedade do bem, e o fiduciario titularizara o direito real de usufruto
sujeito & condicdo ou ao termo resolutivos inicialmente previsto no testamento. E
o art. 1.952, paragrafo Unico, do CC.

A segunda limitagdo a cldusula de substituicdo fideicomissaria é a de que
ela nao pode ir além do segundo grau. Em outras palavras, ela s6 pode prever um
pingue-pongue com apenas duas transmissoes dominiais: uma para o fiduciario e
outra para o fideicomissario. Sao proibidos fideicomissarios sucessivos. Um tes-
tador, portanto, nao poderia determinar a transmissao de um bem para seu futuro
neto e, em seguida, ao seu futuro bisneto, a exemplo da seguinte clausula (que
seria indevida):

Quando morrer, deixo o apartamento para o meu filho Fulano (fiducia-
rio), o qual perdera a propriedade em favor de seu primeiro futuro filho
primogénito (neto do testador) quando este vier a nascer com vida.
Quando, porém, este fidecomissario vier a falecer, determino que o
bem seja transmitido ao seu primeiro filho (bisneto do testador).

4.1.2.5 Clausula de inalienabilidade (arts. 1.848 e 1.911 CC)
e sua flexibilizacao pelo STJ

A clausula de inalienabilidade imposta em uma doagao ou em um testamento
€ uma forma de predestinagdo da cadeia dominial, porque ela acaba por garantir
gue o bem ou o seu sub-rogado necessariamente sera transmitido aos herdeiros
do donatario ou do sucessor testamentario.

Embora a clausula de inalienabilidade seja frequentemente associada apenas
a contratos gratuitos, entendemos que nada impede seu emprego em contratos
onerosos. Em sua aprofundada obra, o Professor Carlos Alberto Dabus Maluf es-
clarece que inexiste qualquer incompatibilidade da esséncia da clausula de inalie-
nabilidade com os negdcios onerosos, apesar de, ao longo da histdria, o seu uso
ter-se concentrado nas liberalidades.3*

3% Estas sdo as palavras do grande civilista: “Em sua evolugdo historia, a clausula de inalienabilidade apa-
rece quase exclusivamente nas doacdes e nos testamentos. A andlise nada descobre, na esséncia desta
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Tomemos um exemplo de utilizagao da clausula em uma doagao. Se dou um
apartamento com clausula de inalienabilidade, o donatario ndo podera transmitir
0 bem a ninguém. O juiz até pode autorizar a venda do bem para a aquisi¢cao de
outro, mas, nesse caso, esse outro bem se sub-rogara no lugar daquele. Ou seja,
0 novo bem (o sub-rogado) ficard automaticamente a clausula de inalienabilidade.

Essa é a previsao textual do art. 1.911 do CC:

Art. 1.911. A cldusula de inalienabilidade, imposta aos bens por ato
de liberalidade, implica impenhorabilidade e incomunicabilidade.

Paragrafo Unico. No caso de desapropriagao de bens clausulados, ou de
sua alienagao, por conveniéncia econdmica do donatario ou do herdeiro,
mediante autorizagao judicial, o produto da venda converter-se-a em ou-
tros bens, sobre o0s quais incidirdo as restricoes apostas aos primeiros.

clausula, que possa impedi-la de ser inserta num ato a titulo oneroso: encontram-se casos em que a proi-
bicdo de alinear figura numa venda, mas sao raros; na quase totalidade das espécies, é acessoriamente
em uma doagdo ou em uma disposi¢do testamentaria que ela figura. O insigne jurista francés Charles
Lergos, mostrando as origens da clausula de inalienabilidade no direito romano, cita a Lei lulia de fundo
dotali, que impedia o marido de alienar o imovel dotal sem a anuéncia da sua mulher; um edito de Augusto
que proibia a venda de terrenos italicos litigiosos; e, mais tarde, a proibicdo por Justiniano de alienacéo,
de uma maneira geral, das coisas litigiosas, lembrando, ainda, que, anteriormente, as leis agrarias de
T. Gracchus, de Sulla e de César declararam a inalienabilidade dos terrenos rurais. Além dessas causas
legislativas de inalienabilidade, acentua Legros que o pretor romano podia, por suas decisoes, impedir o
proprietario de alienar seu patrimonio, em certas circunstancias, como na dos bens recebidos por heran-
ca. Prossegue Legos sua ensinanca dizendo que, a par dessa inalienabilidade nascente de disposicoes
legislativas e de decisdes pretorianas, os romanos conheceram a imposicao dessa medida restritiva,
também, por vontade do proprio interessado em sua criagdo, ora para garantir o beneficiado “contra um
espirito de dissipagdo” ou “uma prodigalidade muito perigosa”, ora “contra uma inexperiéncia” em razao
da idade, aduzindo que “essas forma as duas hipoteses em que a clausula de inalienabilidade podia
oferecer ao testador romano uma discutivel garantia”. Os romanos utilizaram-se muito dessa clédusula nos
atos a titulo oneroso e nos atos a titulo gratuito, embora sua origem fosse origem uma clausula quase
exclusivamente testamentaria, porque ndo usavam, primitivamente, das doagdes entre vivos, sendo em
poucos casos. A primeira condi¢cdo para a validade da clausula de inalienabilidade é que esta devia ser
inserta em um ato principal; estipulada isoladamente nao tinha valor, por faltar-lhe a base necessaria para
a avaliagao das perdas e danos, que constituem, em todas as matérias, a sangao preferida do direito
romano (Lei 61, Liv. 2, Tit. 14, de Pactis). O Prof. José Ulpiano mostrava como principal exemplo da proibi-
cao de aleinar, inserta em um contrato a titulo oneroso, o pacto de preferéncia, estipulado pelo vendedor:
o comprador obriga-se, caso queira revender o bem adquirido, a revende-lo de preferéncia ao seu vendedor
ou a pessoa por este designada, de sorte que ndo podera validamente alienar a um terceiro sendo no
caso de recusa do beneficiario do direito concedido, conforme Lei 75, D., Liv. 18, Tit. 1.2. Contrario a esse
entendimento, Legros conclui que, de um modo geral, em direito romano, um bem nao pode tornar-se
inalienavel por uma convengao entre vivos, “mas somente em um ato de Gltima vontade, por meio de uma
substituicao testamentaria”, explicando, em seguida, que o mencionado pacto de preferéncia, o qual,
segundo ele, apresenta “certas analogias” com a clausula de inalienabilidade, ndo se confunde com ela,
sendo um ato juridico distinto, que ndo gera a inalienagdo, “mas somente um liame obrigatdrio entre as
partes” que, no mais das vezes, surge a titulo principal, supondo “um contrato ainda nao realizado”: “si
je vends, je vous vendrait la chose de préférence a tout autre”. Segundo informa Henri Rongier, a clausula
de inalienabilidade do direito romano e no antigo direito “funcionava exclusivamente no interesse do gra-
tificado ou da familia”, embora se tenha alargado seu dominio de aplicagao até a protec¢ao, inclusive, de
interesses de terceiros” (MALUF, Carlos Alberto Dabus. Clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade
e impenhorabilidade. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, pp. 14-16).
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Acontece que essa regra acima precisa ser flexibilizada a luz do principio do
trafego juridico, especialmente porque a petrificacao da cadeia dominial ai esta
relacionada a vontade pessoal de um doador ou de alguém que ja morreu.

Nesse sentido, o STJ flexibiliza a regra acima, admitindo que, a depender do
caso concreto, é permitido ao juiz cancelar a clausula de inalienabilidade. O juiz
devera fazé-lo quando, em nome da fungao social, essa for a melhor solugao para
permitir ao atual proprietario a melhor destinacao econémica do bem.*

Entendemos que o legislador deveria positivar essa flexibilizagao do STJ,
estabilizando essa permissao de cancelamento da clausula de inalienabilidade
quando, no caso concreto, o juiz verificar que essa solugao sera melhor ao devido
aproveitamento socioecondmico do bem pelo atual proprietario.

Além disso, verifica-se que a clausula de inalienabilidade, no méaximo, pode
ter duragao vitalicia. Nao pode ser perpétua. Ela se extingue com a morte do dona-
tario; nao repassa aos herdeiros. Nesse sentido, o Professor Carlos Alberto Dabus
Maluf, apds profunda reflexao historia e de direito comparado, conclui o seguinte:*®

2. A clausula de inalienabilidade somente deve ter o carater tempora-
rio ou vitalicio, alids, como estéa prescrito no direito vigente; portanto,
0s pactos perpétuos devem ser repudiados e considerados nao es-
critos, porque tiram um bem de circulagao por varias geragoes, entra-
vando indefinidamente a propriedade mével ou imovel.

Realmente, ndo ha nenhum motivo de interesse plblico tampouco qualquer
outro valor juridico que justificaria petrificar, por varias geracoes, a circulagao de
um bem apenas por conta da vontade pessoal de alguém que, talvez, nem mais
vivo esta. Isso afrontaria o principio do trafego juridico.

3% Nesse sentido, veja este julgado do STJ: “RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. DOAGAO. HERDEIROS
NECESSARIOS. ANTECIPAGAO DE LEGITIMA. CLAUSULA DE INALIENABILIDADE E USUFRUTO. MORTE DOS
DOADORES. 1. Controvérsia acerca da possibilidade de cancelamento de clausula de inalienabilidade
instituida pelos pais em relagado ao imdvel doado aos filhos. 2. A doagdo do genitor para os filhos e a ins-
tituicdo de clausula de inalienabilidade, por representar adiantamento de legitima, deve ser interpretada
na linha do que prescreve o art. 1.848 do CCB, exigindo-se justa causa notadamente para a instituicao
da restricao ao direito de propriedade. 3. Possibilidade de cancelamento da clausula de inalienabilidade
apo6s a morte dos doadores, passadas quase duas décadas do ato de liberalidade, em face da auséncia
de justa causa para a sua manutencdo. 4. Interpretagao do art. 1.848 do Cddigo Civil a luz do principio
da funcao social da propriedade. 5. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.” (STJ, REsp n. 1.631.278/PR, relator
Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julgado em 19/3/2019, DJe de 29/3/2019).

3 MALUF, Carlos Alberto Dabus. Clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 148.
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4.1.2.6 Direito de preferéncia: contrato de compra e venda
e outros casos

O direito de preferéncia € uma forma de predestinacao da cadeia dominial,
ainda que flexibilizada. Garante que, na hipotese de o proprietario querer alienar
onerosamente a coisa, o adquirente seja o titular do direito de preferéncia, salvo
desinteresse deste.

Ha diversos casos em que o ordenamento autoriza o direito de preferéncia,
seja em razao de previsao contratual expressa (como no contrato de compra e
venda - arts. 513 e seguintes, CC), seja em virtude de lei (como na hipotese de
venda de fracao ideal de coisa sujeita a condominio tradicional — art. 504 do CC* —;
de venda de superficie — art. 1.373 do CC e art. 22 da Lei n® 10.257 /200138 —; ou
de venda de imovel urbano alugado - arts. 28 e seguintes da Lei n¢ 8.245/1991).

De um modo geral, a lei s6 autoriza o direito de preferéncia em situagdes em
que haja um fundado motivo relacionado a fungéo social ou a equidade.

Em alguns casos, a ideia é prestigiar aquele que guarda uma forte conexao
pessoal, juridica ou econdmica com a coisa. E o caso do inquilino de um imével
urbano, que, além de estar instalado no bem, pode ter realizado investimentos
nele por meio de benfeitorias.

E também a hipotese do vendedor, que, por alguma inconveniéncia tempo-
raria, viu-se forcado a vender o bem, mas pretende readquiri-lo no futuro apds a
superagao da intercorréncia.

E igualmente o que se da com o direito de preferéncia como instrumento de
politica urbana: o Poder Pablico satisfara, por meio dele, o seu interesse na tutela
urbanistica da coisa.

Em outros casos, o objetivo é desestimular a continuidade de uma situagao
potencialmente conflituosa. E o que se da com o condominio tradicional: o legis-
lador assegura aos demais condominos o direito de preferéncia no caso de venda
da fracao ideal, com o objetivo de estimular o fim do condominio (art. 504, CC).
Como ja diziam os romanos, o condominio &€ a mae da discordia (communio est
mater discordiarum).

37 Art. 504. Nao pode um conddémino em coisa indivisivel vender a sua parte a estranhos, se outro consorte
a quiser, tanto por tanto. O conddomino, a quem nao se der conhecimento da venda, podera, depositando
0 preco, haver para si a parte vendida a estranhos, se o requerer no prazo de cento e oitenta dias, sob
pena de decadéncia.

Paragrafo (nico. Sendo muitos os conddéminos, preferird o que tiver benfeitorias de maior valor e, na falta
de benfeitorias, o de quinhdo maior. Se as partes forem iguais, haverao a parte vendida os com proprietéa-
rios, que a quiserem, depositando previamente o preco.

38 Codigo Civil. Art. 1.373. Em caso de alienagao do imével ou do direito de superficie, o superficiario ou o
proprietario tem direito de preferéncia, em igualdade de condigdes. Lei n2 10.257/2001. Art. 22. Em caso
de alienagao do terreno, ou do direito de superficie, o superficiario e o proprietario, respectivamente, terao
direito de preferéncia, em igualdade de condi¢des a oferta de terceiros.
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4.1.2.7 Retrovenda no contrato de compra e venda de imovel

No caso de compra e venda de imovel, &€ permitido que o vendedor estipule
uma condicao puramente potestativa: se ele quiser, pode recomprar o imovel nos
trés anos seguintes a venda. Trata-se da clausula de retrovenda, autorizada pelo
art. 505 do CC,*® a qual excepciona a proibicao geral de condigdes puramente po-
testativas (art. 121 do CC*).

O legislador impos limite temporal a essa retrovenda em respeito ao prin-
cipio do trafego juridico: restricoes a circulagdo de bens devem ser estritamente
excepcional.

A retrovenda acima € justificada por razoes de equidade, a fim de acudir hip6-
teses em que alguém se vé forgado a vender o imdvel por conta de uma intercor-
réncia temporaria e pretende reaver a coisa ap0s superar esse transtorno pessoal.

4.2 Vedacao a mutilacao injustificada do direito real de
propriedade

Suponha que o proprietario de um imoével queira averbar, na matricula de imoé-
vel, uma proibicao eterna de utilizagao do bem para qualquer finalidade urbana.
Ou que ele queira averbar uma proibigao eterna de construgao de qualquer prédio
além de dois andares.

Isso seria possivel?

Entendemos que nao por forga do principio do trafego juridico, que esta irma-
nado, nesse caso, com a regra da taxatividade dos direitos reais.

Com efeito, uma decorréncia do principio do trafego juridico € o de que o
nosso ordenamento censura mutilagoes injustificadas ao direito real de proprie-
dade sobre coisas corporeas. Chamamos dessas mutilagoes qualquer solugao
juridica destinada a restringir os poderes inerentes a propriedade (usar, fruir e
dispor), ou seja, quaisquer restricoes reais.

Temos que restricoes reais dependem necessariamente de lei.

Em principio, essa vedagao a mutilagao injustificada da propriedade conecta-se
com o principio da taxatividade dos direitos reais, segundo os quais s6 sdo admitidos

39 Art. 505. O vendedor de coisa imdvel pode reservar-se o direito de recobra-la no prazo méaximo de deca-
déncia de trés anos, restituindo o prego recebido e reembolsando as despesas do comprador, inclusive
as que, durante o periodo de resgate, se efetuaram com a sua autorizagao escrita, ou para a realizagao
de benfeitorias necessarias.

40 Art. 121. Considera-se condi¢ao a clausula que, derivando exclusivamente da vontade das partes, subor-
dina o efeito do negbcio juridico a evento futuro e incerto.
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direitos reais previstos em lei. Nao adentraremos aqui no debate entre taxatividade
e tipicidade de direitos reais. Basta-nos esclarecer que, no ordenamento juridico
brasileiro, nao se admite a imposicao de restricoes ao direito real de propriedade
sem suporte legal.

Assim, por exemplo, nao seria admitido que o proprietario de um imovel exi-
gisse o registro de um direito real atipico ou de uma restricao real a ser observada
eternamente por futuros proprietarios do imoével.

Pense, por exemplo, em alguém que queira estabelecer um onus real consis-
tente na proibicao de pessoas nascidas em outras cidades serem proprietarias do
imovel. Ou pense em um 6nus real que estabelega que o proprietario do imovel s6
poderia utilizar o bem para plantio de soja.

Um dnus real como esse nao seria admitido, porque implica uma mutilagao
do direito real de propriedade sem respaldo legal.

Ha hipdteses em que o ordenamento juridico autoriza, por lei, certas mutila-
coes. Essas hipoteses, porém, sao fruto de uma avaliagdo democréatica de con-
sonancia com o interesse pUblico, mediante debates ocorridos no Parlamento. O
legislador impde os limites e as condigoes para as mutilagoes reais.

Assim, por exemplo, a indivisibilidade voluntaria de um bem sujeito a condo-
minio tradicional nao pode ser pactuada para além do prazo de cinco anos, con-
forme art. 1.320 do CC.**

Igualmente, o direito real de usufruto & admitido pela lei, de modo a outorgar ao
usufrutario o poder de usar e fruir. Todavia, o art. 1.393 do CC*? & textual em proibir
que o usufrutuario transfira o seu direito real de usufruto a terceiros. Trata-se de uma
vedacao que, na pratica, impede a eternizagao do o6nus real: o usufruto necessaria-
mente se extinguira com a morte do usufrutuario (art. 1.410, I, do CC*3).

4.3 Censura a enfiteuse e a outros direitos perpétuos

Nao é compativel com o principio do trafego juridico permitir institutos juridi-
cos que permita alguém — qual uma sanguessuga — aproveite-se de uma coisa sem
uma efetiva contrapartida socioeconomica relevante.

41 Art. 1.320. A todo tempo sera licito ao conddomino exigir a divisao da coisa comum, respondendo o qui-
nhao de cada um pela sua parte nas despesas da divisao. §1 ¢ Podem os conddominos acordar que fique
indivisa a coisa comum por prazo nao maior de cinco anos, suscetivel de prorrogagao ulterior. §2 2 Nao
podera exceder de cinco anos a indivisao estabelecida pelo doador ou pelo testador. §3 ¢ A requerimento
de qualquer interessado e se graves razoes o aconselharem, pode o juiz determinar a divisao da coisa
comum antes do prazo.

42 Art. 1.393. Nao se pode transferir o usufruto por alienag@o; mas o seu exercicio pode ceder-se por titulo
gratuito ou oneroso.

43 Art. 1.410. O usufruto extingue-se, cancelando-se o registro no Cartério de Registro de Iméveis: | - pela
rendncia ou morte do usufrutuario;
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E esse 0 motivo de o CC/2022 ter proibido a instituicao de novas enfiteuses,
conforme o art. 2.038:

Art. 2.038. Fica proibida a constituicao de enfiteuses e subenfiteuses,
subordinando-se as existentes, até sua extingdo, as disposicdes do
Codigo Civil anterior, Lei n 3.071, de 12 de janeiro de 1916 , e leis
posteriores.

§12 Nos aforamentos a que se refere este artigo € defeso:

| - cobrar laudémio ou prestagao analoga nas transmissoes de bem
aforado, sobre o valor das construgoes ou plantagoes;

Il - constituir subenfiteuse.

8§22 A enfiteuse dos terrenos de marinha e acrescidos regula-se por
lei especial.

Em suma, com o direito real de enfiteuse, havera duas camadas de proprie-
dade sobre o imovel.

Uma é o chamado dominio Gtil, que pertence ao enfiteuta, o qual pode usar,
fruir e dispor da coisa. Outra € o dito dominio eminente, de titularidade do senhorio
direto, que tem direito a cobrar do enfiteuta o foro (valores anuais) e o laudémio
(um percentual do valor de venda do dominio dtil).

Na hipotese de o enfiteuta inadimplir o foro, o seu direito pode vir a ser ex-
tinto por conta da aplicagcao da pena de comisso.

Como se V&, na pratica, o senhorio direto e seus sucessores mortis causa
tem direito a receber rendimentos periddicos ad seculorum, com a potencial fa-
culdade de vir a adquirir a propriedade plena do imével na eventualidade de ser
aplicada a pena de comisso.

Deixando de lado os casos de terrenos de marinha, a enfiteuse acabou sendo
utilizada no Brasil para que, ad seculorum, inlUmeros imoveis permanecessem vin-
culados a descendéncia de uma pessoa pertencente a varios séculos passados,
garantindo-lhe um rendimento periodico.

O senhorio direto, ao receber esses rendimentos (os foros e os laudémios),
nao devolve nenhuma contrapartida socioecondmica relevante em relagao ao bem.
O Unico fundamento do seu direito foi o fato de centenas de anos atras, um as-
cendente ter instituido um direito real de enfiteuse valendo-se de seu direito de
propriedade.

Considerando que a propria forma como a propriedade foi adquirida ao longo
da historia fundiaria brasileira, com inegavel prestigio a elite dominante e a forma-
¢ao de um quadro patoldgica de grande concentracao de terras, é facil perceber
gue a enfiteuse acaba entrando em conflito com o principio do trafego juridico.
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Sob essa 6tica, o Cddigo Civil proibiu a instituicao de novos direitos reais de
enfiteuse.

Entendemos que o legislador deveria ir além e determinar que a extingao dos
direitos reais de enfiteuses atualmente existentes logo apds o transcurso de 100
anos, exigida, no caso de o senhorio direto ser pessoa natural, a sua morte, com
reversao da propriedade plena em favor dos atuais enfiteutas. Nao vemos inconsti-
tucionalidade nisso, porque se trata de um prestigio a funcao social da propriedade
e ao principio do trafego juridico, além de estarmos a proteger a expectativa dos
atuais titulares de dominio eminente.

Seja como for, apesar do exposto acima, é razoavel refletir em outras utili-
zacoes do instituto da enfiteuse. E nesse sentido que acenou o Professor Jodo
Costa-Neto em sua detalhadissima tese de Livre-Docéncia perante a Faculdade de
Direito da USP. Conforme lembra o grande civilista, a enfiteuse, de um lado, rece-
beu uma proibigao de novas instituicoes pelo art. 2.038 do Cadigo Civil,** mas, por
outro lado, em virtude das utilidades praticas que ela poderia ensejar no adequado
aproveitamento dos bens em algumas situagoes, reencarnou em outros corpos
juridicos, como a concessao de direito real de uso e a concessao de uso especial
para fins de moradia. Nas palavras didaticas do grande civilista, in verbis:*®

A enfiteuse saiu pela porta da frente do Codigo Civil de 2002, mas
reingressou pela sua janela. A concessao de uso especial para fins de
moradia e a concessao de direito real de uso (art. 1.225, Xl e XIl, CC) ca-
racterizam equivalentes funcionais da enfiteuse. Sao mais do que meros
sucedaneos do instituto. Sdo mais do que institutos juridicos “asseme-
Ihados” ou “aparentados”. Sao modelos especificos de enfiteuse.

Ponderamos, ainda, que, para a regularizagao de ocupacdes irregulares de bens
puUblicos, reflexdes sobre a enfiteuse ou sobre figuras proximas podem ser Gteis.
Sobre o tema, reproduzimos reflexoes que levantamos em nossa tese de doutorado,
acenando para eventual utilidade do instituto do leasehold property do direito inglés:*®

4 Art. 2.038. Fica proibida a constituicdo de enfiteuses e subenfiteuses, subordinando-se as existentes,
até sua extingdo, as disposi¢des do Codigo Civil anterior, Lei n 2 3.071, de 1 ¢ de janeiro de 1916 , € leis
posteriores. §1 2 Nos aforamentos a que se refere este artigo é defeso: | - cobrar laudémio ou prestacéo
anéaloga nas transmissoes de bem aforado, sobre o valor das construgdes ou plantagdes; Il - constituir
subenfiteuse. §2 ¢ A enfiteuse dos terrenos de marinha e acrescidos regula-se por lei especial.

4 COSTANETO, Jodo. Enfiteuse e Supefficie: desafios e horizontes no Direito Civil contemporaneo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2024.

4 OLIVEIRA, Carlos E. Elias de. O principio da harmonizagdo internacional dos direitos reais: fundamento,
adaptacao de direitos reais estrangeiros, lex rei sitae, numerus clausus e outros desdobramentos. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de Pés-Graduagao em Direito da Universidade de Brasilia. Brasilia, 2022.
Disponivel em: https://repositorio.unb.br/handle/10482/44703#:~:text=Com%20base%20nesse%20
princ%C3%ADpi0%2C%20trata,dessacraliza%C3%A7 %C3%A30%20d0%20lex%20rei%20sitae.
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O certo é que, sob a dtica do principio do trafego juridico, o caminho argu-
mentativo para refletir sobre institutos de direitos reais pode ser bem vantajoso, a
exemplo do exposto acima em relagao a enfiteuse.

4.4 Penhora do bem de familia do locador em caso de
locacao urbana

A Lei de Bem de Familia (Lei n? 8.009/1990) impede a penhora do imovel
residencial do devedor. E fruto da aplicacdo preponderante do principio da digni-
dade da pessoa humana.

Acontece que, apds sua edicao, surgiram forte preocupacao com o mercado
de locagoes de imoveis urbanos. Muitos proprietarios de imoveis passaram a recear
alugar o imével, mesmo quando houvesse um fiador. Isso, porque o fiador poderia vir
a frustrar a cobranga escudando-se na impenhorabilidade do bem de familia.

Por essa razao, o legislador teve de ponderar o principio da dignidade da pes-
soa humana com outros principios, como o principio do trafego juridico.

E, nessa ponderacao, o legislador decidiu que era necessario dar maior pre-
feréncia a esses outros principios, pois o receio dos proprietarios de imdveis a
alugar iméveis poderia prejudicar a propria sociedade, seja pela reducao da dispo-
nibilidade de imbveis para locagao, seja pelo aumento dos valores dos aluguéis.
Tal situacao, indspita a circulagado de bens, foi tida por mais grave pelo legislador
do que a penhora do bem de familia do fiador.

Foi nesse contexto que, em 1991, o legislador incluiu o inciso VIl ao art. 32
da Lei n? 8.009/1990 para excepcionar as dividas oriundas de fianga locaticia do
manto protetor de impenhorabilidade.*”

Cuida-se de um exemplo em que o principio do trafego juridico foi objeto de
ponderagcao em conciliagdo com outros principios, de modo a encontrar uma solu-
¢ao 6tima a luz do legislador.

4.5 Tutela do patrimonio cultural imobiliario

O ordenamento juridico brasileiro protege os bens culturais, inclusive os imo-
biliarios. E o faz por meio de intervencdo do Estado na propriedade privada, espe-
cialmente por meio do instituto do tombamento.

47 Art. 32 A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de execucao civil, fiscal, previdenciaria,
trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido: [...] VII - por obrigagao decorrente de fianga concedida
em contrato de locagdo. (Incluido pela Lei n2 8.245, de 1991)
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A protecao do patrimoénio cultural, porém, precisa sempre entrar em dialogo
com outros principios, inclusive o principio do trafego juridico.

Isso, porque, em uma situagao mais extrema, a paralisacao das construcoes
em uma cidade por conta de um tombamento generalizado poderia acarretar seve-
ros problemas a propria populacao, especialmente em cidades com crescimento
populacional crescente.

Nesse cendério, haveria escassez de disponibilidade de imoveis, a gerar im-
pactos sociais nocivos, como 0 aumento dos precos da locagao e dos pregos de
venda de imoveis, a periferizacdo da populagao (que teria de buscar moradia dis-
tante) e outros problemas sociais.

Além disso, as limitagoes administrativas dariam pouco espago para novos
empreendimentos, o que significaria um arrefecimento do mercado imobiliario com
a consequente redugao de circulagao de riqueza e de emprego.

Por outro lado, em situacao extrema sob uma perspectiva antagonica a
acima, se inexistisse intervengao do Estado na propriedade privada para protegao
do patrimonio cultural, as geragdes presentes nao teriam contato com as riquezas
culturais do passado, o que & um significativo prejuizo.

0 desafio dos juristas € conciliar os dois extremos, o que, na pratica, repre-
senta uma colisao entre o principio da protecao do patrimonio cultural com o prin-
cipio do trafego juridico, sem prejuizo de outras colisdes similares de principios.

No final das contas, ha inimeros interesses envolvidos.

De um lado, quem ja é proprietario tende a rejeitar qualquer expansao da ci-
dade. E que o aumento de oferta de imdveis tenderia a prejudica-lo, seja por conta
dos transtornos proprios do maior adensamento populacional, seja em virtude da
possivel desvalorizagao do valor do seu imovel. Sob essa o6tica, entendemos ser
fundamental sempre buscar repelir pretensdes meramente individualista mascara-
das com o sedutor discurso do patrimdnio cultural dos pleitos genuinos.

De outro lado, quem nao € proprietario inclina-se a reivindicar o aumento da
oferta de imoveis, ainda que a custa do sacrificio de eventuais bens culturais.

A equacao nao é facil de ser encontrada. Mas nunca podemos nos esquecer
de que, no final das contas, nao &€ o homem que foi feito para a cidade, e sim o
contrario: a cidade & que foi feita para o homem.

Foi nesse contexto que, com admiravel audacia académica, o Professor
Eduardo Tomasevicius Filho enfrentou esse delicado tema em aprofundada tese
de Livre-Docéncia em Direito Civil perante a Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo em 2016, estudo que, com aprimoramentos, veio a ser publicado
sob o titulo “A Protecdo do Patrimonio Cultural Brasileiro pelo Direito Civil”.*8

48 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A Prote¢ao do Patrimonio Cultural Brasileiro pelo Direito Civil. Sao Paulo:
Almedina, 2020.
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0 elogioso arrojo esta no fato de que, quase que remando contra uma onda
messianica de defesa acritica do patrimonio cultural, o autor denunciou certos
exageros, advertindo para a necessidade de buscarmos uma posicao de equilibrio
no trato do tema. A obra, ap0s vasto e profundo revolvimento historico da prote-
¢ao cultural no Brasil e na Europa e da fungao social da propriedade, desagua
em certeira critica contra a omissao da civilistica em lidar com o tema e contra a
hegemonizacao do assunto pelo Direito Administrativo. Convém a leitura de suas
palavras, in verbis:*

A protecdo aos bens culturais no Brasil estéa tradicionalmente relacio-
nada ao tombamento, instituto afeito ao direito administrativo, no ca-
pitulo que trata da intervengao do Estado na propriedade privada. Os
juristas limitam-se a dizer que o bem cultural, especialmente aquele
qualificado como historico pelo Estado, deve ser protegido eterna-
mente, ndo podendo ser alterado em qualquer hipotese, congelando-o
no tempo e, no mais das vezes, lesando os direitos do proprietario.
O proprietario nada pode fazer, a ndo ser aceitar a supremacia do
interesse pulblico sobre o interesse particular. Essa intervengdo do
Estado na propriedade privada leva, infelizmente, a produgao de efei-
tos contrarios, como o abandono, ruina e destrui¢ao.

Eduardo Tomasevicius Filho aponta para a necessidade de investigacao do
assunto sob a o6tica da funcao social da propriedade e, entre outros problemas,
indigita a necessidade de discutir o proprio conceito do que é bem cultural. Afinal,
nao se pode negar que:%°

existe uma disputa de poder na definicdo do que é bom e ruim em ter-
mos culturais. Antes se entendia como cultura apenas a cultura da elite
e, com isso, se fazia dela um instrumento de dominagao. Tem-se, nas
Gltimas décadas, o multiculturalismo, que valoriza as diversas formas
de cultura da sociedade.

A par de todos esses debates, o fato é que a protecao cultural também tem
de ser avaliada sob o prisma do principio do trafego juridico. O jurista precisa ava-
liar as consequéncias concretas do “congelamento” de construcoes e de cidades

49 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A Prote¢ao do Patriménio Cultural Brasileiro pelo Direito Civil. Sao Paulo:
Almedina, 2020, p. 255.

50 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A Prote¢do do Patriménio Cultural Brasileiro pelo Direito Civil. Sao Paulo:
Almedina, 2020, p. 256.
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por meio de tombamentos. E preciso buscar um equilibrio para que, no confronto
dos principios, venhamos a repousar em uma solugdo 6tima.

5 Conclusao

Este estudo expoe os fundamentos e a aplicagao pratica do que se designou
aqui de principio do trafego juridico no Direito Civil. Trata-se de uma identificacao
normativa importante para colaborar com a comunidade juridica no tratamento
de questodes juridicas de Direito Civil, conferindo coeréncia e sistematizagao na
interpretacao de leis e no preenchimento de lacunas legais (lacunas normativas).

Parte-se aqui do pressuposto de que os principios, com seu contedo mais
genérico, servem como vetores axioldgicos para os operadores do Direito, por re-
tratarem verdadeiros topoi, ou seja, lugares comuns de consenso da comunidade
juridica. Com base nisso, os operadores do Direito podem avancar para oferecer
solugoes juridicas para situacoes novas por meio dos produtos usuais da produgao
juridica: leis, decisoes judiciais, doutrina etc.

O trabalho reconhece a existéncia de colisao de principios e, para tanto,
aponta a metodologia a ser empregada para lidar com isso.

E que, no final das contas, as solucdes juridicas encontradas na prateleira
do Direito (leis, decisoes judiciais, doutrina etc.) sao, na verdade, fruto de uma
operagao quimica de mistura, em diferentes dosagens, dos diferentes principios
informativos do ordenamento.

Os juristas costumam divergir a dosagem durante o processo de argumenta-
¢ao juridica até que se venha a chegar a um resultado final com o Poder Piblico
batendo o martelo (geralmente o Judiciario por decisoes, o Parlamento por leis, o
Poder Executivo por atos infralegais). A doutrina e a academia, por vezes, seguem
a resistir a solugao juridica institucional e, com o exercicio do seu papel critico,
logra — por vezes — sucesso em derrubar a solucao institucional.

Sob essa 6tica, o trabalho adota a metodologja de solugao de colisao entre prin-
cipios com base especialmente em Robert Alexy e em Ronald Dworkin, valendo-se da
técnica da ponderacao ou do sopesamento.

0 estudo enfatiza a importancia de a academia garimpar os principios e até
sub-principios do ordenamento juridico-civil, pela relevancia argumentativa deles
em guiar os operadores do Direito no enfrentamento de questdes novas de modo
a manter a coeréncia axiologica do sistema.

Os trabalhos de investigacao dos principios devem passar pela busca das
I6gicas de justica que tenham inspirado os juristas nas produgdes juridicas (leis,
precedentes e doutrina), que subjazem a consciéncia coletiva do povo (vivenciado
no quotidiano) e que tenham estado nos bastidores das produgoes juridicas ao
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longo da histéria do Direito, sempre com elevado prestigio a investigacao do Direito
Romano Antigo por sua inegavel importancia seminal do direito ocidental.

Em suma, o principio do trafego juridico prestigia solugoes juridicas que ma-
ximizem o acesso, pelos individuos, aos beneficios propiciados pelos bens. Res-
tricoes a circulacao de direitos devem ser excepcionais, com robusta justificacao
ancorada no interesse pUblico ou em outro valor que, no caso concreto, mereca
preferéncia.

Entre esses outros valores, encontram-se outros principios da civilistica que
podem entrar em colisdo, hipdtese em que cabera ao jurista busca uma solu-
¢ao conciliadora 6tima (que aproveite 0 maximo do conteldo dos principios em
interacao).

O principio do trafego juridico é extraido nao apenas de um Raio-X axioldgico
dos produtos juridicos atuais (leis e jurisprudéncia), mas também de reflexdes com
outros principios que podem ser considerados como precursores (quase que a tor-
nar o principio do trafego juridico um sub-principio deles). E o caso dos principios
da fungao social, da autonomia privada e da livre iniciativa.

A partir do principio do trafego juridico, podem-se enfrentar questoes praticas
do Direito Civil de um modo mais sistematico e com preservagcao da coeréncia
sistémica.

Eo que acontece com a regra da vedacado a predestinacao da cadeia domi-
nial, segundo a qual, salvo disposicao legal em contrario, sao censurados negbcios
juridicos que predeterminem transferéncias de titularidade além do primeiro grau.
Entre as excecoes legais, ha a substituicao fideicomissaria (art. 1.959, CC), a clau-
sula de reversao em favor do doador (art. 547, CC), o direito de acrescer ao viivo
no caso de doacao conjuntiva (art. 551, CC), o direito de acrescer ao cousufru-
tuario mediante clausula expressa (art. 1.411, CC), a clausula de inalienabilidade
(arts. 1.848 e 1.911, CC), o direito de preferéncia no contrato de compra e venda
(arts. 513 e seguintes, CC), a clausula de retrovenda (art. 505, CC)

Outrossim, a censura a novas enfiteuses (art. 2.038, CC) foi soprado pelo
principio do trafego juridico, mas esse mesmo principio respaldaria reflexdes so-
bre utilizagcoes vantajosas da enfiteuse ou de institutos proximos notadamente em
casos de regularizacao fundiaria sobre imbveis plblicos.

Igualmente, a regra da vedacao a mutilagao injustificada do direito real de
propriedade pode ser deduzida do principio do trafego juridico. Dessa regra decorre
que ninguém pode criar uma restricao ao direito real de propriedade sem respaldo
legal expresso, pois o legislador é que indica as hipoteses em que um ato de von-
tade pode inibir total ou parcialmente os poderes inerentes a propriedade.

A penhorabilidade do bem de familia do fiador pelo locador de imoveis ur-
banos também ¢ justificada pelo principio do trafego juridico. Afinal, sem isso, o
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mercado imobiliario de locagoes sofreria transtornos que, ao final, impactariam
negativamente toda a sociedade.

Por fim, com base no principio do trafego juridico, &€ necessario enfrentar, de
modo critico, a tutela do patrimonio cultural imobiliario, tudo de modo a encontrar
uma via equilibrada entre a protecao dos bens culturais e o bem-estar social.
E, nesse ponto, o estudo bebeu da aprofundada obra do Professor Eduardo
Tomasevicius Filho “A Protecao do Patrimonio Cultural Brasileiro pelo Direito Civil”,
que denuncia certa omissao da civilistica no tratamento do tema, com entrega do
assunto aos administrativistas e que, apos rica investigacao historica e juridica,
conclui pela busca de uma postura de equilibrio.

Outras varias reflexoes praticas poderiam ser conduzidas com recurso ao
principio do trafego juridico, tarefa que pretendemos desempenhar em momento
posterior.
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