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Jose Martins: MP sobredireito real delajetem problemastécnicos

A Medida Provisoria 759, de 22 de dezembro de 2016, alterou o Cédigo Civil paraincluir um novo
direito rea: o direito real delgje. Trata-se de umatentativa do legislador de regularizar aquilo que €
conhecido popularmente como “ puxadinho”, numa perspectiva de atender a finalidade da novidade
legislativa de regularizar nicleos urbanos informais e de dar maior efetividade afungdo social da
propriedade.

Antes de adentrar os aspectos materiais da novalegislacéo, é importante destacar que a espécie adotada
n&o nos parece amais adequada. E indubitével o profundo impacto social que referidas normas juridicas
causardo no cotidiano brasileiro, sendo ideal que tivesse havido um extenso e delicado debate sobre o
tema. Ao invés disso, a medida provisoriafoi adotada no apagar das luzes, sem a participacdo de
especialistas ou da populagéo, provavelmente levando em consideracéo o fragil momento em que se
encontra as instituicdes brasileiras.

Outro problema evidente de ter sido adotado por meio de medida provisoria se encontra na possibilidade
de esta ndo ser convertida em lei no prazo de 60 dias prorrogavels por mais umavez, afazendo perder a
eficacia, conforme o artigo 62, paragrafo 3° da Constituicdo Federal. Ainda que o Congresso Nacional
venha a disciplinar em decreto legidlativo as relagdes juridicas decorrentes, é certo que ndo faltardo
conflitos acerca daqueles que constituiram o direito real de lgje ou estavam em processo de sua
constituicdo, sobretudo se levarmos em conta a dificuldade que ha no Brasil na correta aplicagdo do
Direito Intertemporal[1].

Passando aos aspectos materiais, a medida provisoria altera em seu artigo 25 o artigo 1.225 do Cédigo
Civil, inserindo o inciso X1, para ndo deixar dividas de que alaje agora também pertence ao rol de
direitos reais. Também insere o artigo 1.510-A, o qual tratard junto de seus oito parégrafos a sua
regulamentacao.

O caput do artigo 1.510-A define que o direito real de lgje “consiste na possibilidade de coexisténcia de
unidades imobiliarias autbnomas de titul aridades distintas situadas em uma mesma area, de maneiraa
permitir que o proprietario ceda a superficie de sua construgcdo afim de que terceiro edifique unidade
distinta daguel a originalmente construida sobre 0 solo”. Trata-se de conceito absurdamente atécnico,

haja vistareduzir um direito aumamera possibilidade. Naletrafriadalei, ndo se trata, portanto, de um
direito com um “dever ser”, mas de um (sic) “poder ser”! Nestes termos, parece que, preenchidos os
requisitos legais, pode ser que exista o direito real de lgje ou n&o, dependendo da boa vontade de quem
guer que sgja que esteja analisando o caso concreto.

Pelo menos referido atecnicismo pode ser superado por um breve exercicio hermenéutico, eliminando o
sentido da expresséo “possibilidade” como uma mera hipétese, mas como a propria existéncia do direito
real de lgje caso haja a coexisténcia de unidades imobiliarias autbnomas de titul aridades distintas
situadas em uma mesma area, em que o proprietario cede a superficie de sua construcéo a fim de que
terceiro edifique unidade distinta daquela originalmente construida sobre o solo. Parece-nos ser a
alternativa para salvar essafalharedacional.

No paragrafo primeiro, contudo, encontramos outro problematécnico: o direito real delge s6 sera

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 07/01/2017



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

aplicavel quando se constatar aimpossibilidade de individualizagcdo de lotes, a sobreposicéo ou a
solidariedade de edificagbes ou terrenos. Como assim aplicavel? O direito real de lgje deve existir ou ndo
e, apartir disso, produzir os devidos efeitos juridicos. Nesse sentido, havendo a impossibilidade de
individualizagdo de lotes, a sobreposi¢ao ou a solidariedade de edificagOes ou terrenos, o direito real de
laje ndo existird Talvez haja uma veia parcialmente dworkiniana as avessas em quem redigiu o
dispositivo, pois ha coerénciano erro: se o direito real de lgje € uma possibilidade, ele pode ser aplicado
ou né&o.

Em um terceiro atecnicismo, o paragrafo segundo trata da extensdo do direito real de lgje, afirmando que
“contempla o espago aéreo ou 0 subsolo de terrenos publicos ou privados, tomados em projecdo vertical,
como unidade imobiliéria autbnoma, ndo contemplando as demais areas edificadas ou ndo pertencentes
ao proprietario do imoével original”. Inicialmente, a utilizacdo do vocabulo “ contemplar”, no caso, se
mostra inteiramente equivocada. Afinal, aexploracéo do espago agreo e do subsolo € abrangida pelo
direito de propriedade, em altura e profundidade Uteis ao seu exercicio (artigo 1.229 do Cadigo Civil).

Em outras palavras, o proprietario do solo ndo possui direito de propriedade sobre 0 espaco aéreo ou
subsolo, mas possui o0 direito de impedir que a sua utilizagdo Ihe traga algum dano. Sendo assim, atutela
juridica é compreendida até aonde ha utilidade e interesse ao proprietario no espago aéreo e no subsol o,
e nao 0 seu direito de propriedade em si[2].

No momento em que o dispositivo diz que alaje contempla o espaco agreo e o0 subsolo, esta qualificando-
0 acimado proprio direito de propriedade, pois o estende além da meratutela juridica, invocando parasi
estes locais como intrinsecos a sua existéncia. Dessa maneira, novamente, ha de se fazer umaleitura
mais apurada, compreendendo que a tutela do direito real de lae compreende o espaco aéreo e 0 subsolo,
naguilo que for til e interessante ap beneficiario.

E importante salientar aqui que se trata de uma extens3o dada & laje muito maior que a superficie, direito
real outrora utilizado alternativamente para regularizar os “puxadinhog[3]”. O artigo 1.369, parégrafo
nico, do Cadigo Civil somente autorizava obra no subsolo caso fosse inerente ao objeto da concesséo.

Outro problema ndo esclarecido é a abrangéncia do direito real de laje ao subsolo de terrenos publicos.
Tratando-se de imovel publico, € vedada a sua aquisi¢ao por usucapido (artigos 183, parégrafo terceiro e
191, paragrafo unico da Constituicdo Federal), sendo sua ocupacdo sem a devida autorizacdo pelo Poder
Pablico nas hipéteses legaisilicita. Era necessario, assim, que alel deixasse claro que a ocupacao ilegal
podera ser regularizada por meio da Regularizacdo Fundiaria Urbana (Reurb) prevista na propria Medida
Provisoria 759 (artigo 26). Por isso que, pela meraleitura do paragrafo segundo do artigo 1.510-A do
Cadigo Civil sem aleitura da medida provisoria, ha uma aparente inconstitucionalidade.

O direito real delgje so pode ser constituido caso possuaisolamento funcional e acesso independente,
tornando-se a referida unidade imobiliaria autdbnoma (artigo 1.510-A, parégrafo terceiro do Codigo
Civil). Tais caracteristicas acabam por diferencia-lo do condominio edilicio, haja vista que este possuli
areas comuns, sendo construido ja com a finalidade de servir as unidades autbnomas para fins
residenciais ou néo.

Jaalgje ndo possui aintencdo original de haver unidades imobiliarias autbnomas, ndo tem areas comuns
e ndo haatribuicdo de fracOes ideais aos titulares ou participacéo proporcional em éreas ja edificadas
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(artigo 1.510-A, paragrafo sexto do Codigo Civil). Somente se assemelham na necessidade de ser aberta
matricula propria para cada uma das unidades. O dispositivo se preocupa em dedicar o parégrafo sétimo,
inclusive, somente para destacar que sdo institutos distintos.

Como nédo poderia deixar de ser, o paragrafo quarto dispde que o beneficiario devera responder pelos
encargos e tributos que incidirem sobre a sua unidade. Trata-se de regra basilar presente inclusive no
direito de superficie que, como dito alhures, era até agora utilizado para regularizar os “ puxadinhos’
(artigo 1.371 do Caodigo Civil).

O paragrafo quinto delimita que somente poderdo ser alienadas e gravadas livremente por seustitulares
as unidades imobiliérias que possuam isolamento funcional, acesso independente e matricula prépria.
N&o podera o adquirente, contudo, instituir sobrel evacdes sucessivas.

Por fim, o parégrafo oitavo permite que os municipios e o Distrito Federal disponham sobre posturas
edilicias e urbanisticas associadas ao direito real de lgje, tratando, por exemplo, do formato e
especificacdo técnicas daquilo a ser construido.

Ainda gque tenha sido boa a intencéo de regularizar os “puxadinhos’, a legislacéo concernente ndo parece
ter sido tecnicamente das melhores. Trata-se sim, sem sombra de davida, de um problema urbano e,
sobretudo, socia que merece a atencdo do Poder Publico. Todavia, a urgéncia ndo pode ser motivo de
negligéncia a técnica, sob o risco de se criar novas dificuldades.

Talvez fosse interessante o aprimoramento do proprio direito de superficie, esclarecendo na proprialei
haver o direito de sobrelevacéo e a partir disso desenvolver os devidos efeitos juridicos. Optou-se,
contudo, pela criagéo de um novo direito real, com novos paradigmas a serem enfrentados.

[1] Conforme ja denunciamos anteriormente: MARTINS, Jose Eduardo Figueiredo de Andrade.
Fundamentos do direito intertemporal. Revista Sapere Aude, ano 5, vol. 1, agosto de 2016. p. 133-148.

[2] PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢cdes de Direito Civil : vol. IV : Direitos Reais. Rio de
Janeiro: Forense, 2007. p. 101.

[3] Trata-se de interpretacdo estruturada a partir do direito suigo que permite no direito a superficie a
sobrelevacdo, isto €, de o proprietério superficiario construir ou conceder a um terceiro a construcéo
sobre a superficie.

Referidaideia, inclusive, foi adotada pela Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo como tese
institucional: “Tese 111 — E licito ao superficiario a concessio do direito de construir sobre a sua
propriedade superficiaria— direito de lgj€”. Igualmente, a VI Jornada de Direito Civil do STJ consolidou
0 enunciado 568: “ O direito de superficie abrange o direito de utilizar 0 solo, 0 subsolo ou o espaco
aéreo relativo ao terreno, na forma estabel ecida no contrato, admitindo-se o direito de sobrelevagéo,
atendida alegislacdo urbanistica’. Um dos problemas, todavia, consiste na obrigatoriedade de prazo
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determinado para o direito de superficie (artigo 1.374 do Cédigo Civil).
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