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INTRODUCAO

A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiga, ao apreciar o Recurso Espe-
cial n. 1.546.165/SP, sob relatoria origindria do Min. Ricardo Villas Boas Cueva, foi
instada a se pronunciar a respeito de duas questoes: (i) A multipropriedade credencia
qualquer dos titulares i oposicio de embargos de terceiro em face de constricio judicial do
bem ou de fragio sua?; e (ii) A multipropriedade imobilidria configura direito real ou
plexo de direitos pessoais de contesido patrimonial? Em votagao dividida, respondeu
afirmativamente 2 primeira e, quanto a segunda, registrou que vislumbra cardter real
na multipropriedade imobilidria.

O resultado deste julgamento tem impacto decisivo e imediato sobre o gover-
no juridico das titularidades, na precisa medida em que abala uma de suas vetustas
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pedras de toque: a clausura real. Projeta efeitos, ademais, para o trinsito juridico e
para o projeto parental, de modo que alcanga, em diferentes niveis de intensidade,
aspectos de todos os tripés fundantes do Direito Civil.

Mas a disciplina juridica das rela¢oes interprivadas que recebe este julgamento
e passa a ser por ele integrado' é bem diversa daquela cara ao contexto em que vi-
cejavam as dicotomias estruturais e estruturantes entre Direito Publico e Direito
Privado?, Constituigao e Cédigo Civil?, Direito e fato?, e direitos reais e direi-
tos pessoais. O Direito Civil de hoje, forjado pelas viragens que marcam a travessia
entre os modelos’ de Estado de Direito e Estado Constitucional, imbrica-se em

“Sendo parte integrante do ordenamento juridico, o precedente deve ser levado em considera-
¢do como pardmetro necessdrio para aferi¢io da igualdade de todos perante a ordem juridica e
para promogio de seguranga juridica. Isso implica, a uma, que todos os casos iguais sejam
tratados de forma igual pela Corte Suprema e por todos os érgaos jurisdicionais a ela ligados a
partir do conteido do precedente, e, a duas, que a exigéncia de cognoscibilidade inerente 2
seguranca juridica leve em considera¢io o processo de interpretagao judicial do Direito e o seu
resultado” (MITIDIERO, 2013, p. 76).

“Publico e estatal nio mais se identificam por inteiro; privatismo e individualismo, a seu tur-
no, cedem espago para os interesses sociais e para a ‘coexistencialidade’. A superagio da divisao
em pauta nio fere, necessariamente, a unidade sistemdtica do direito, inclusive porque ultra-
passada também se encontra a fixagao rigida de espagos normativos. (...) Constata-se, pois,
uma mudanga de paradigmas” (FACHIN, 2012, p. 242).

A ruina do valor performdtico do Cédigo Civil consagra a Constitui¢cdo como a sede dos 4n-
gulos e parimetros do ordenamento, como “verdadeira parte geral do ordenamento juridico,
deixando de ser o estatuto do poder publico para se converter na ordem juridica fundamental
da comunidade (...). Este contexto configura uma crise sem precedentes dos modelos tedricos
comumente utilizados para compreensio da ciéncia juridica, baseada tradicionalmente nas
verdades universais de inspiragdo iluminista. (...). [Como consequéncia,] o Direito Civil deixa
de ser o centro de regulagao da ordem privada e o intérprete passa a se valer dos principios
constitucionais para a reunificagdo do sistema, especialmente a dignidade humana e a solida-
riedade, evitando antinomias provocadas por nucleos normativos dispares, correspondentes a
l8gicas setoriais nem sempre coerentes” (EHRHARDT JUNIOR, 2012, p. 150 e 152).

Duas citagbes, neste quesito, vém a calhar: “A abertura da Teoria do Direito Civil impée a
intersecgdao com outros ramos do Direito e a porosidade aos fendmenos concretos objetos de
normatizagao; a abertura do sistema juridico, a seu turno, impée a abertura do Direito 4 for¢a
normativa que emerge dos fatos, como resultado das demandas sociais” (PIANOVSKI RU-
ZYK, 2013, p. 152-153). “Reclama-se (...) a compreensio do Direito como um sistema aberto,
préximo 4 vida. Nio se o pode conceber como um sistema fechado, autorreceptor de suas
normas, independentemente de todo um meio ambiente que o cerca. A pretensio de autono-
mia da ciéncia juridica — em rela¢io aos valores morais, & economia, a politica — fracassou,

porque os fatos acabam por impor-se perante o Direito” (MATOS, 2012, p. 147).
> “Modelo constitucional”, conquanto nao corresponda, exatamente, a uma expressao valorati-
va, comporta pontual esclarecimento: “Por ‘modelo constitucional’, queremos dizer o conjun-

to de crengas médias, dos intérpretes, da classe politica e dos cidadios, a determinar a vida
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uma ordem normativa unitdria e submetida a um bloco constitucional imantado
por rica axiologia. Mais que isso: guarda estreita relagao com a realidade fdtica, de
modo que a condiciona, mas também ¢ por ela condicionado®.

Nesta ordem de ideias, um novo modelo de Cédigo, prenhe de inpuss e outpuss
com o mundo que o circunda, substitui as pretensdes normativas totalizantes de
outrora’. Todo o aparato que dava suporte a clausura real, portanto, sofre influxos
dessas transformagoes. A releitura de fundamento, sentido e finalidade dos institu-
tos fundamentais de Direito Civil, entao, desigua na ordem regente das titularida-
des. E traz consigo uma recompreensao da técnica legislativa empregada no gover-
no juridico do objeto, de modo a torna-la consentinea as constitui¢coes formal,
substancial e prospectiva do Direito Privado®.

concreta da Constitui¢io, dando-lhe significado” (FIORAVANTT, 2001, p. 814). Tradugio
livre. No original: “Per ‘modello costituzionale” intendiamo quel I'insieme di convinzioni me-
die, degli interpreti, della classe politica, degli stessi cittadini, che determinano la vita concre-
ta della Costituzione, attribuendole un significato prevalente”.

“Nesse sentido, parte-se do pressuposto de que o direito é, sim, um sistema e, portanto, de-
manda para seu funcionamento coeréncia e harmonia entre seus diversos elementos, mas o
sistema do direito nio ¢é fechado, ou axiomdtico, pautado pela l6gica formal e pela neutralida-
de dos enunciados, como se pretendera sob uma perspectiva hermética e autorreferenciada, de
matriz positivista. Trata-se de um sistema aberto, em constante estado de complementacio e
evolugao em razdo da provisoriedade do conhecimento cientifico e, principalmente, dos pré-
prios valores fundamentais da ordem juridica (...). Por conta disso, o sistema permite — rectius,
exige — a sua constante renovagio por meio da introdugdo de elementos extraidos da realidade
social” (KONDER, 2015, p. 199).

E dizer: “Sucumbe a completude como dogma que a teoria tradicional do Direito Civil, em
constante viso de excludéncia social (por vezes direta, em outras indireta), pela compreensio do
sistema como aberto, visto ndo se exaurir em regras, incompleto porém sempre completdvel sob
pena de anomia — por inexistir lacuna de valores — que conduz a necessidade de resposta e proxi-
midade social do Direito para com o destinatdrio da ordem juridica” (ARONNE, 2006, p. 46).
Constituigdo formal, nesta ordem de ideias, corresponde as normativas positivadas integrado-
ras do bloco de constitucionalidade que confere unidade e hierarquia ao ordenamento; consti-
tuigdo substancial corresponde a principiologia axiolégica de indole constitucional, que per-
meia dispositivos formalmente insertos no texto da Constitui¢io, mas também outros
espraiados por outros diplomas normativos; prospectiva, enfim, ¢ a constituigao que se faz pela
via da atividade hermenéutica, centrada na atribui¢ao de sentido aos significantes que inte-
gram o governo juridico das relagdes interprivadas, a vista ndo apenas das normativas consti-
tucionais e infraconstitucionais, mas também da forca normativa dos fatos. A propdsito: “a
dimensio constitucional do Direito Civil brasileiro contemporineo abarca, ao lado dos hori-
zontes formais e substanciais dessa base, a perspectiva de reconstrugao incessante do préprio
Direito Civil para que, no limite, acerte o passo com as demandas de seu tempo, ¢ na possibi-
lidade, contribua na edificagao da justica” (FACHIN, 2012, p. 363). Para uma leitura mais
aprofundada da triplice constitui¢io do Direito Civil, cf., a propdsito dessa categorizacio:
FACHIN, L. E. Direito Civil: sentidos, transformagoes e fim. Rio de Janeiro: Renovar, 2015.
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Sobre este pano de fundo ¢ que se propde o escrutinio do acérdao pelo qual o
STJ julgou o REsp 1.546.165/SP, no sentido de reconhecer o cardter real da mul-
tipropriedade imobilidria. Sem embargo da apreciagiao de aspectos materiais do
caso, convirdo alguns apontamentos de ordem processual — o que ¢é inevitdvel
quando se trabalha com estudo de decisoes judiciais.

1. DIREITO REAL E SEGURANCA JURIDICA PARA ALEM
DO NUMERUS CLAUSUS (?)

Os direitos reais, no Direito Civil brasileiro, foram “enfeixados sob o principio
da criagao exclusiva do legislador, num rol taxativo (numerus clausus), atendendo,
assim, as implicagdes sociais que o sistema leva em conta para excluir tal poder
criador da vontade dos interessados” (FACHIN, 1995, p. 161-2). Mas é admitida a
criagao por via legislativa esparsa, para além do Cédigo Civil, portanto — o princi-
pal exemplo, j4 desgastado, ¢ o do direito real de aquisi¢ao atribuido ao compro-
missdrio comprador pelo compromisso irretratdvel de compra e venda, ainda sob a
regéncia do Cédigo Civil de 1916°. Assim:

os direitos reais, ao contrdrio dos pessoais, sao nimerus clausus, isto é, decorrem dire-
tamente da lei, nio sendo possivel a criagdo, pela autonomia privada, de novos vincu-
los reais. Eis o principio da taxatividade (...) [que] concerne a fonte do direito real; a

tipicidade, por sua vez, se refere & modalidade de se exercicio, vale dizer, a disciplina
juridica que lhe ¢ aplicdvel. (OLIVA e RENTERIA, 2016, p. 3)

Esta escolha — ¢ o regime juridico que a encerra — reflete opgoes de cunho
politico quanto ao estatuto juridico do objeto, caros a um dado entendimento de
Estado, Direito e seguranca juridica'®. Assim ¢ que a recompreensao do sentido da

7 Optou-se pela énfase a esse exemplo por ser ele sinal da forca jurigena dos fatos: o direito real

de aquisi¢ao do compromissdrio comprador somente adentrou a seara da legislacio depois de
longo perfodo de maturagdo no seio social, oxigenada por riquissima casufstica. Outras ilus-
tragdes, contudo, hd: “Mesmo que recorrente a ideia de taxatividade do rol de direitos reais
inscritos no art. 1.225 do Cédigo Civil, nio se pode esquecer que, embora nio previstos a
propriedade resoltivel e a propriedade fiducidria sio considerados abertamente direitos reais.
Ao que parece a existéncia de um numerus clausus nao pode representar a impossibilidade de
consagragio de novos direitos, haja vista, a dindmica social e o aperfeicoamento juridico as
novas realidades, tal como ocorreu, por exemplo, com a cria¢io do direito de superficie e a
vedacido de constitui¢ao de novas enfiteuses” (STAFFEN e BRANDAO, 2011, p. 449).

Muito em sintese: “[A] seguranga juridica nio pode seguir sendo concebida como um valor
dependente unicamente dos tragos formais do direito, 4 margem de seu conteddo. Dito de
outro modo, para determinar as distintas exigéncias que implica o principio de seguranga,
precisamos estabelecer quais sdo as expectativas que merecem ser juridicamente protegidas;
neste sentido, se prop6s redefinir a seguranga juridica em termos de prote¢io de expectativas
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propriedade — nao mais como um direito absoluto zout court, mas como um direito,
se bem que fundamental, funcionalizado — operou pela via dos textos constitucio-
nais'’, a0 menos no Brasil. Isso mesmo com a afirmagao, malgrado alguns tempe-
ros, de uma constituigao econdémica de viés capitalista'?. Das rupturas do discurso
proprietdrio caro ao modelo de Estado de Direito, sintomizadas pela imbricagao
das constituigdes formal, substancial e prospectiva do Direito Civil na mundivi-
déncia contemporinea do Estado Constitucional, exsurge “imensa dificuldade
para a doutrina, acostumada ao numerus clausus e a tipicidade dos direitos reais,
bem como a solidez da dogmdtica acerca da propriedade”, de modo que “voltam-se
[as ateng¢bes] para o direito de superficie, a multipropriedade e o condominio de
fato” (MATTIETTO, 2005, p. 163). E é precisamente do cardter politico e econd-
mico dos condicionantes da disciplina juridica da apropria¢ao que deriva a temdti-
ca enfrentada da multipropriedade:

O tratamento juridico dos direitos reais ndo se faz de modo hermético, critérios so-

ciais, ideolégicos, econdmicos e politicos determinam com maior ou menor intensi-

dade os critérios de exercicio de tais direitos. E justamente com base em determinan-

tes de ordem econdmicas [sic] que se observa o nascedouro da multipropriedade

(STAFFEN e BRANDAO, 2011, p. 443).

A revisitagao da clausura real, destarte, afigura-se como imperativo haurido do
horizonte que o Estado e a sociedade contemporineos apresentam quanto a regén-

cia dos direitos reais (cf. FACHIN, 1995, p. 163). Nem poderia ser diferente, pois ¢

razoavelmente fundadas dos cidaddos (¢ dizer: expectativas que sejam consideradas legitimas
a luz dos principios e valores do préprio direito)”. Tradugio livre. No original: “la seguridad
juridica no puede seguir siendo concebida como un valor dependiente dnicamente de rasgos
formales del derecho, al margen de su contenido. Dicho de otro modo, para determinar las
distintas exigencias que implica el principio de seguridad necesitamos establecer cudles son las
expectativas que merecen ser juridicamente protegidas; en este sentido se ha propuesto redefi-
nir la seguridad juridica en términos de proteccién de expectativas razonablemente fundadas
de los ciudadanos (es decir, expectativas que han de ser consideradas legitimas a la luz de los
principios y valores del propio derecho)” (VIDAL, I. L. Seguridad juridica y previsibilidad.
DOXA Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 36, p. 85-105, 2013, p. 103).

A propésito: “O Direito das Coisas, como se tem percebido, é possivelmente a drea mais sensi-
vel do direito privado, suscetivel de refletir uma dimensao politica do ordenamento, cuja nota
de historicidade se faz presente nos textos constitucionais contemporaneos” (MATTIETTO,
2005, p. 155).

Trata-se do conjunto de preceitos e institui¢bes juridicas que, garantindo os elementos defini-
dores de um determinado sistema econ6émico, instituem uma determinada forma de organiza-
¢a0 e de funcionamento da economia e constitui, por isso mesmo, uma determinada ordem
econdmica. Nao sio mais as leis naturais do mercado. Quem diz a economia que se deve ter
em determinado pafs ¢ a constituigdo (cf. MOREIRA, 2006, p. 103-113).
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sinal de significativa ruptura no discurso legislativo (cf., a propésito, CORTIANO
JUNIOR, 2002), haurida da constatagao de que “o civilismo pretensamente neutro
(...) nao conseguiu disfargar que no responde aos fatos e as situagdes que brotam da
realidade contemporinea” (FACHIN, 2012, p. 12). E ela estd para além da revisita-
¢ao, decerto mais palatdvel & comunidade juridica especializada, apenas do papel da
autonomia privada (como expressao sintética de uma liberdade a0 mesmo tempo
negativa e positiva'> na conformagio do contetido dos direitos reais'. Vale dizer: no
bojo das viragens inerentes a travessia do Estado de Direito ao Estado Constitucio-
nal, sobretudo no que pertine as relagoes entre legislagao e jurisdigao e a revisitagao
dos institutos fundamentais de Direito Civil, a existéncia de posi¢oes juridicas cre-
doras de tutela, mas desamparadas pela apatia do legislador clama, em prol da afir-
magao da seguranga juridica, de atuagao resoluta da Jurisdi¢ao — em particular, no
Ambito das Cortes Supremas, sob olhares atentos da literatura especializada.

A rigidez do numerus clausus, em grave descompasso com a realidade social,
suscita esgotamento deste modelo normalizador da apropriagao de bens”, a moda
do que ocorreu com o modelo alemao codificado de reparacio civil, cuja predomi-
nante tipicidade conduziu a sua abertura pela atuagao criativa e prospectiva das
Cortes, sem prejuizo de uma fuga para a responsabilidade contratual. Comporta,

O aspecto negativo reside na delimitagao de um espago de nio coer¢io. Quanto a dimensao
positiva:“[A] autorregulamentacio de interesses privados que a autonomia privada acaba por
assegurar consiste, a rigor, em uma expressao de liberdade formal. Nao deixa de ser liberdade
positiva, mas é pensada em termos abstratos: ¢ formalmente assegurada a todos a possibilida-
de de contratar definido o contetido da avenga que obrigard o contratante” (PIANOVSKI
RUZYK, 2011, p. 271).

Esta tese foi brilhantemente sustentada por Oliva e Renterfa (2016, p. 3 ¢ 7), que dizem: “os
direitos reais, ao contrdrio dos pessoais, sio nsmeros clausus, isto é, decorrem diretamente da
lei, nao sendo possivel a criagdo, pela autonomia privada, de novos vinculos reais. Eis o princi-
pio da taxatividade (...) [que] concerne 4 fonte do direito real; a tipicidade, por sua vez, se re-
fere & modalidade de se exercicio, vale dizer, a disciplina juridica que lhe ¢ aplicdvel. (...) [Esses
principios] nio significam supressio da liberdade contratual em matéria de direitos reais. Se ¢
verdade que a criagdo de uma nova figura real depende do legislador, certo ¢ também que a
autonomia negocial se manifesta de diversas outras maneiras no 4mbito dos direitos reais ad-
mitidos na lei. (...) Com efeito, os tipos reais sio abertos, coexistindo, no interior de cada tipo,
regras essenciais e outras que podem ser liviemente modificadas pelas partes”.

1> A propésito: “Em dreas tradicionalmente isoladas, como Direito Reais, todo o esforco de re-
construgio do juridico tarda. E assim sendo, as solu¢des novas, ditadas por exigéncias actuais
do Direito, carentes de justificagbes, amparam-se em cripto-fundametagées, meio privilegiado
para conseguir saidas inconvenientes ou indemonstradas. Vitimada pelo imobilismo legislati-
vo e pelo irrealismo metodolégico, a disciplina Direitos Reais pareceria condenada a uma pa-

ralisia definitiva” (MENEZES CORDEIRO, 1985, p. 90-91).
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pena de frustrar a legitimidade do Direito — visceralmente ligada a seguranca que

oferece ao trdfego juridico'® e & efetividade de suas normativas — e prejudicar a

promogao de liberdade(s) na vida-em-relagao'. Destarte, sob a ética Civil-Consti-

tucional, em sua contemporinea multiplicidade, cabe, em nome da efetividade do

Direito e (por consectdrio) da seguranca juridica, reconhecer que: “O numerus

clausus, em verdade, mais que ensejador de inseguranga juridica, pode se converter

em fenda a separar a ordem juridica dos modelos socialmente reconheciveis de

apropriagao dos bens” (MATTIETTO, 2005, p. 164). Via de consequéncia:

“defender piamente a taxatividade e imutabilidade dos Direitos Realis, inscritos no art.
1.225 do Cédigo Civil, na prépria legislagio encontra dbices. Neste sentido, como
elemento de abertura discursiva vale adotar uma dogmdtica que, além de um esteio
conceitual estdvel (segundo a ideia de seguranca juridica), efetive uma suficiente mo-
bilidade de pensamento a fim de poder manté-lo nas distintas e mutdveis situagoes.
Compreender o instituto da multipropriedade, enquanto fendmeno juridico-social
implica na argui¢do da congruéncia da disciplina juridica as exigéncias féticas — a
(possivel) conciliagdo entre o posto e o pressuposto. Utilizou-se, para o desenvolvi-
mento da pesquisa, o método indutivo, operacionalizado pelas técnicas de conceitos
operacionais e da pesquisa bibliografica” (STAFFEN e BRANDAO, 2011, p. 444).

Foi exatamente a essa solugao que chegou o voto prevalente no acérdao que

p6s termo ao REsp 1.546.165/SP. O Ministro Joao Otdvio de Noronha, ao apreciar

16

17

Cavalcanti Filho jd dizia, nos idos da década de 1960: “A ordem juridica positiva (...) gira em
torno de uma necessidade de ordem, de seguranga”. Mas “As ideias de certeza e de seguranga,
por isso mesmo precisam amoldar-se A realidade que se tem em vista, e que outra nio ¢é sendo
a realidade humana. Por isso mesmo, nio se pode jamais cogitar de uma certeza total, de uma
certeza absoluta. Somente seria possivel uma certeza em grau elevadissimo, uma seguranca
extremada, se se concebesse, 4 maneira dos juristas do século passado, a certeza em sentido
puramente formal. (...) Tal modalidade de certeza, porém, que se alcancaria através da expres-
sdo formal, nenhuma relevancia teria, pois a certeza que se deve aspirar é aquela que serve de
instrumento de estabilidade e de seguranga para a vida social. Ora, a certeza meramente for-
mal ¢ algo abstrato, vazio, inconsistente. A certeza de que cogitamos ¢ uma certeza concreta,
na qual o aspecto formal se ajuste aos valores predominantes em uma dada coletividade e
corresponda, assim, s aspiragdes que dela despontam (1964, p. 51 e 159-160).

J4 se teve a oportunidade de sustentar que: “parece seguro afirmar que o Direito Civil, como
continente da ‘disciplina positiva da atividade de convivéncia da pessoa humana com outras
pessoas’, corresponde & normatividade que ‘tutela os interesses dos homens em relacio com ou-
tros homens nos vérios planos da vida onde essa cooperagio entre pessoas se processa, formu-
lando as normas a que ela deva se sujeitar’. Adquire, destarte, o sentido de promoror da autono-
mia da pessoa no desenvolvimento de sua personalidade na vida-em-relagio com outras pessoas, a
qual estd sujeita & incidéncia direta da normativa constitucional, sobretudo em sua dimensio
axiolégica, no prisma da coexistencialidade, a luz das normativas hauridas de fatos sociais e
das Constitui¢oes Democrdticas” (ARNT RAMOS, 2017, p. 28).
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uma circunstincia fdtico juridica peculiar — a entabula¢ao de direito de uso e frui-
¢ao de determinada coisa por pluralidade de pessoas segundo critérios temporais —,
nela vislumbrou elementos caracterizadores dos direitos reais. Endossou, entao, a
orientagao de Tepedino (1993, p. 58-59), no sentido de que:
Os direitos reais tém por objeto imediato uma coisa, com a qual se estabelece seu titu-
lar um liame estreito, direto, sem intermedidrio. A situacio juridica assim constituida
tem cardter absoluto, criando um dever juridico negativo, prevalente contra todos —
erga omnes —, que deverdo respeitar o exercicio do direito, abstendo-se de qualquer
inferéncia. O vinculo juridico, portanto, adere a coisa sobre a qual incide e tem eficd-
cia generalizada. (...) De tais consideragoes decorre o cardter real da multipropriedade
imobilidria.

Fez-se, entdo, consignar, no voto em referéncia, que “extremamente acoberta-
da por principios que encerram os direitos reais, a multipropriedade imobilidria (...)
detém forte liame com o instituto da propriedade, se nao for sua prépria expres-
s30”. A premissa de que se partiu, por conseguinte, é a de que existe uma circunstin-
cia que, segundo critérios de valoragio juridico-materiais se credencia ao atributo de
direito real, exceto pela afetacio de seus contornos a um tipo previsto em lei.

Adiante, anotou-se que o “inconcebivel descuido do regulador de sua discipli-
na juridica pela via institucional prépria” gera inseguranca ao trdfego juridico.
Ocorreu, na leitura do Ministro, “a superagao da legislagao em vigor pelos fatos
sociais”, pelo que o julgador nao pode ser in/bido de “adequando sua interpretagao
a recentes e mutantes relagdes juridicas, prestar a requerida tutela jurisdicional a
que a parte interessada faz jus”. E mais: o Cddigo Civil em vigor “seguindo os di-
tames do estatuto civil anterior, nao traz nenhuma veda¢io nem faz referéncia a
inviabilidade de consagrar novos direitos reais”. Eis, entdo, a segunda premissa:
houve distanciamento entre a legislacio e os fatos e ndo hd vedacio expressa i consagra-
¢do de novos direitos reais.

Nesta ordem de ideias, considerada a atribui¢io constitucional do Superior
Tribunal de Justica, de dizer o sentido do direito federal infraconstitucional legis-
lado (art. 105, I1II, CF), observadas exigéncias qualitativas de fundamenta¢io, em
prol da seguranga juridica e da isonomia, procedeu-se ao seguinte silogismo, am-
bientado em cendrio concernente 2 multipropriedade imobilidria e timbrado pela
delongada inércia do legislador:

Todas as caracteristicas de direito real estdo presentes, exceto pela tipicidade
Inexiste vedagio expressa i consagragio de direito real atipico

A multipropriedade imobilidria é um direito real

Esta posi¢ao, a qual aderiram trés dos outros quatro Ministros integrantes do
gquorum de julgamento, ¢ consentdnea com o diagndstico a que se procedeu nas
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linhas precedentes'®. Vale dizer: adéqua-se as exigéncias impostas pela multifaceta-
da realidade contextual particular a travessia entre os modelos de Estado de Direi-
to e Estado Constitucional, sobretudo por oferecer solu¢ao sistemdtica a um pro-
blema especificamente delimitado” e, com isso, promover seguranga juridica de
sentido substancial, sem prejuizo da separagdo de poderes, relida na pauta da reca-
libragem das relagoes entre Legislagao e Jurisdigao, em termos de conferéncia de
autoridade, de necessidade ou dispensabilidade de fundamentagio das decisoes
juridicas. Assim: “na inexisténcia de lei, o que é tipicamente escasso no Direito
Privado, a criagao normativa ¢ deixada aos subordinados — juizes e juristas — os
quais, contudo, nao tém poder para criar leis. Eles devem justificar suas opinides.

(...) Eles devem buscar autoridade” (WATSON, 2004, p. 2).

O voto do relator origindrio, também amparado por elementos de convicgao
espraiados pelo estado dos debates a respeito da clausura real na literatura especia-
lizada?, assentou a impossibilidade de “criagdo de um direito real propriamente dito,

'® Afirma, isto é, a forga jurigena dos fatos. Com isso, acolhe a prescricao de Fachin: “A forca dos
fatos ndo deve sofrer um juizo de exclusio, cuja ocorréncia ilustra outra dimensao, agora exter-
na, que opera para bem, revelar os valores, por meio dos quais este mesmo sistema inclui ou
deixa excluidas da sua esfera juridica, certas pessoas, bens, coisas ou interesses. Da eliminagio
e das fronteiras arquitetadas pelo sistema privado tradicional abre-se o Direito Civil contem-

poraneo ao século XXI” (2012, p. 358).

" De certa maneira, hd um proceder a0 mesmo tempo tépico e sistemdtico, a prestigiar um mo-
vimento de oxigenag¢do do ordenamento, em beneficio de sua unidade e efetividade. Esta ten-
déncia, captada por Menezes Cordeiro, é assim por ele sintetizada: “Recentemente, e mercé,
sobretudo, de um labor que, mesmo a nivel de discussio tedrica dos problemas, tem por im-
prescindivel a consideragao permanente da dogmdtica juridica, isto ¢, do Direito enquanto
solugdes reais e concretas, a Ciéncia Juridica tem recuperado potencialidades que a habilitem,
de novo, a intervir na realidade juridico-social. (...) Um Segundo aspecto relevante do pensa-
mento juridico da actualidade, em torno do qual tem vindo a gerar-se consenso, reside no en-
tendimento do Direito como meio destinado a solu¢io de casos concretos. O Direito existe
como ordem positiva, logo efectiva, corporizando-se na regularidade de certas manifestacoes
sociais” (1985, p. 83-84).

20" Tradugdo livre. No original: “in the absence of legislation, which typically has been scarce for
private law, law making is left to subordinates — judges and jurists — who, however, are not
given power to make law. They must justify their opinion. (...) They must seek authority”.

2" Embora o voto invoque, como elementos de autoridade, argumentos de Gustavo Tepedino e
de Frederico Henrique Viegas de Lima, ambos os autores, justamente nos textos indicados,
sustentam que a multipropriedade imobilidria ¢ direito real. Algumas passagens em que Tepe-
dino o faz, com as cautelas préprias da defesa de uma tese verdadeiramente inovadora, cons-
tam do voto prevalente. Por isso, opta-se por nio as transcrever. Viegas de Lima, amparado
pelo trabalho de Tepedino e por materiais que se acumularam desde a publicagdo da tese, foi

bastante enfdtico a respeito: “Na multipropriedade, qualquer que seja a sua forma, existe uma
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devendo-se seguir os tipos reais previstos na legislagio especifica, especialmente do Cédi-
go Civil”. Mais que prestigiar a seguranga juridica formal’* almejada pelo desenho
de uma tipologia fechada em matéria de direitos reais, anotou diversos aspectos que
distinguiram a multipropriedade das formas tipicas de direitos reais, sobretudo em
fungao de limitagbes ao exercicio de poderes proprietdrios. Partiu, ainda, da qué-
drupla fun¢ao que Viegas de Lima vislumbra no numerus clausus®, para firmar
que:

a adogio da forma livre de cria¢io dos direitos reais seria capaz de promover um am-

biente de inseguranca juridica aos negdcios imobilidrios devido & impossibilidade de

se prever as formas variadas e criativas de novos direitos reais que surgiriam e os efei-
tos juridicos que poderiam irradiar.

A ratio tragada, vé-se bem, mira ao atendimento de uma mesma diretriz cons-
titucional: a seguranca juridica. Mas parte de um sentido de seguranga caro ao
modelo de Estado de Direito, a seguranga como certeza, haurida da pré-determina-
¢ao de hipdteses normativas, a qual se sustenta epistemologicamente na assung¢io
da coincidéncia ou unidade entre texto e norma*‘. Muito embora o direito positivo

propriedade temporal. A funcio do tempo exerce o papel de nidcleo central em qualquer das
teses. Por isto, a multipropriedade é uma propriedade que tem um inicio e um fim estabeleci-
dos” (2007, p. 32). Alids, no que se antecipa, por via diversa da tragada pelo voto prevalente e
gizada por este trabalho, firmou: “Admitir ser esta modalidade uma propriedade atipica nao
viola o principio de numerus clausus de direitos reais. Nem, tampouco, a tipicidade inerente a
estes. Por ser uma modalidade de propriedade comprimida, nao se quer dizer que esta nao deixe
de ser propriedade. (...) Da mesma forma, resta atendido o principio da tipicidade dos direitos
reais quando nio se estabelece ser esta modalidade um direito real tipico. Ao contrério, a ati-
picidade ¢ perfeitamente visivel nesta forma de propriedade. Isto porque a mesma recolhe
atributos de outros direitos reais como condi¢io de existéncia” (2007, p. 105).
2 Esta nogdo, cingida na mencionada pré-determinacio de hipéteses normativas, encontra ex-
pressao bastante elucidativa no comentdrio de Cortiano Junior (2002, p. 66): “cada problema
juridico deve encontrar uma resposta certo, que deve decorrer de premissas certas, que, no
caso, sdo as proposi¢des que refletem as regras do direito”.
“A ratio de numerus clausus (...) se integra em um sistema coerente, participando da organiza-
¢do dos direitos reais para possibilitar as seguintes fungdes: a) a contribui¢do da publicidade
dos direitos reais (...); b) a clareza da existéncia dos mesmos, para um terceiro (...); ¢) de pro-
tegdo da liberdade da propriedade (...); e d) ¢ uma regra de ordem ética e moral, que retira
(bane) dos direitos das coisas certos direitos que ainda nao possuem uma defini¢do clara, uma
vez que sdo diversos os tipos de relagdes que podem existir entre uma pessoa e uma coisa”
(VIEGAS DE LIMA, 2007, p. 98-99).
A adverténcia de Zaneti Junior (2014, p. 179-180) é emblemdtica neste ponto: “A teoria da
interpretagio ¢ central para a correta compreensio da dogmdtica juridica contemporanea. O
direito lida com textos. Os textos precisam ser interpretados. Nio se podem mais confundir,
como se fazia uma vez, texto e norma, o dispositivo ¢ seu sentido normativo. A clareza do
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brasileiro contemple diversos enunciados normativos que referendam esta acepgao
de seguranga — a exemplo da hipétese de cabimento de recurso especial por negati-
va de vigéncia a dispositivo de lei (art. 105, 111, a, in fine, CF) e de agio resciséria
por manifesta ofensa a norma juridica (art. 966, V, NCPC) — e, portanto, nao seja
de rigor errada a sua invocagao, ela estd em descompasso com o estado da Teoria
do Direito® e com o contexto dindmico, de travessia, em que o Direito Civil bra-
sileiro contemporaneo se insere.

Nesta ordem de ideias, o prevalecer da divergéncia sinaliza a sobrepujanga da
seguranga juridica substancial — e, consequentemente, das viragens caracterizado-
ras da instaura¢ao do Estado Constitucional — em detrimento da seguranga juridi-
ca formal — também dos aspectos distintivos do Estado de Direito. Simboliza um
passo nio tao timido em dire¢io a ruptura das amarras modernas que reduzem a
Jurisdi¢ao a dic¢ao da vontade da lei. Consubstancia, enfim, o brado de Garcin, na

célebre Huis Clos, de Sartre®®: Pas besoin de gril!

texto pode contribuir para a sua interpretagao, mas nio a elimina. As normas nio se confun-
dem com os textos e o que se @plica no direito s3o as normas, nio os textos”. Daf se dizer, e.g,
que: “os textos legais (ou enunciados normativos) ‘constituem uma mera possibilidade de Di-
reito’, pois sua transforma¢io em normas juridicas ‘depende da construgio de contetidos de
sentido pelo préprio intérprete’ (...). Normas nio sio, portanto, a matéria bruta do raciocinio
juridico, pois sua formula¢io depende da inteligéncia de um (ou mais de um) determinado
enunciado estabelecido pelo legislador, por meio de um processo mental de interpretagio ou
adscrigdo de sentido” (BUSTAMANTE, 2012, p. 233), pelo que nao hd correspondéncia ne-
cessdria entre texto e norma.
%5 “Torna-se claro ainda que toda a estrutura juridica existe e funciona na medida em que visa a
certas solugdes: o dado juridico é, por defini¢do, teleoldgico, numa fenomenologia que se pro-
longa na necessidade completamente de, das decisoes, ponderar as consequéncias” (MENE-
ZES CORDEIRO, 1985, p. 89).
A referéncia diz respeito a célebre conclusio a que a personagem chega, talvez na mais conhe-
cida passagem da pega, em tradugio livre: “Chega de grelhas! O inferno sio os outros”. No
original: “Pas besoin de gril: I'enfer cest les Autres” (SARTRE, 1947, p. 93). O sentido bem se
adapta as relacoes entre Legislacio e Jurisdigdo. Na obra do autor, os outros sio o inferno
porque a execugdo de seus projetos de vida conflita com o projeto de vida do eu. Implicam,
pois, prejuizo a sua autonomia, a sua liberdade. Assim, malgrado haja uma liberdade imanen-

26

te do sujeito, a convivéncia com os outros expde suas fraquezas. O mesmo se d4 com a segu-
ranca almejada pela Legislacdo e pela Jurisdigao: a convivéncia de ambas expée, reciprocamen-
te, as fraquezas de cada uma. A moderna prevaléncia da Legislagdo, constrangida pelas
fraquezas que a casufistica lhe atribui infalivelmente, tornou-se um verdadeiro inferno  segu-
ranga juridica. José Rodrigo Rodrigues diz que ela consistiria em uma Quimera em fungio
disso (cf. 2012, p. 132-133). A releitura das relagbes entre Legislagdo e Jurisdigao, ao abalar o
centralismo da Lei, vem para domar este monstro, para conter os desconfortos gerados pela
exposicio da insuficiéncia da ideia de seguranga formal e, de certa maneira, abrandar o fogo do
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CONCLUSAO

O acérdao pelo qual a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica julgou
o Recurso Especial n. 1.546.165/SP sinaliza o contexto instdvel e dindmico da
travessia entre os modelos de Estado de Direito e de Estado Constitucional. As
contrastantes razoes de decidir invocadas pelos votos colidentes se imbricam, cada
uma a seu modo, com os referidos tipos de organizagao juridico-politica caros a
tradi¢do europeia continental na atualidade. A prevaléncia do voto divergente, nes-
te prisma, indica preferéncia por ou aproximagao ao modelo de Estado Constitu-
cional, no bojo de cujas viragens fundamentais os institutos de Direito Civil s3o
relidos em seus fundamentos, sentido e finalidade, segundo a agenda evocatéria
pautada pela Constituigao.

O problema da clausura real — e o alcance da tipicidade dos direitos reais — foi
posto em revista pelo julgado, que, visando a remediar a inseguranca gerada pelo
engessamento do governo juridico do objeto e seu descompasso com a realidade
cotidiana, reconheceu szatus de direito real ao conjunto de posi¢oes juridicas enfei-
xadas pela chamada multipropriedade imobilidria, mesmo a mingua de existéncia
de previsao legal especifica. Trata-se de avango salutar, que permite um melhor
equacionamento das Titularidades na juridicidade Civil-Constitucional.

Conquanto a decisao comentada, abstraidas questdes alheias 4 problemdtica
material respeitante ao mérito, corrobore o estreitamento das expectativas circun-
dantes ao governo juridico das relagdes interprivadas e as préprias normativas nele
albergadas, hd, ainda, muito a se fazer. A civilistica, no exercicio de sua vocagio
critica, tem que atuar proativamente, nao apenas como instancia de controle de e
constrangimento a atuagao de magistrados e legisladores, mas também como Jocus
de criagao de modelos explicativos que provejam confiabilidade a dindmica ineren-
te ao tripé fundante do Direito Civil. Precisa, vale dizer, acolher a recomendagio
de Schoppenhauer e ser, simultaneamente e em igual medida, espectadora e atora
(Zuschauer und Schauspieler zugleich)*” no cendrio juridico, de modo a salvaguardar
o seguro exercicio das liberdades que compdem o nicleo duro da constituigao
substancial do Direito Civil.

inferno. Neste giro: “Hoje, ainda com maior énfase, a ética da confianga no direito positivado
a equilibrar-se com a estabilidade de entendimentos jurisdicionais, os quais, por si s6, se imu-
tdveis indefinidamente ou mutdveis imotivada ou constantemente também geram inseguran-
¢a. Tal temperamento passa pelo rigor da fundamentagio racional das decisGes e alcanca o
sentido da seguranga nio apenas como garantia de legitimas expectativas, mas também como
incidéncia material da legalidade constitucional” (FACHIN, 2014, p. 17).

27 SCHOPPENHAUER, A. Aphorismen zur Lebensweisheit. Leipzig: Insel-Verlag, 1917, p. 156
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