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RESUMO

Este estudo analisa o Direito de Laje no contexto do Estado Democratico de Direito, sob a
perspectiva constitucional do Direito a Moradia digna. O Direito de Laje é um instituto
juridico/instrumento que concede/outorga titulagdo/dominio as desordens habitacionais, seja
através da regularizacdo de assentamentos informais ja constituidos, desde que a construcdo-
base esteja averbada no registro imobiliario, seja pela construcdo de unidades habitacionais,
chamadas de lajes sucessivas, agregando unidades autbnomas em linha ascendente (espaco
aéreo) ou descendente (subsolo). O objetivo é analisar como esse direito se relaciona com 0s
principios e garantias advindas do Estado Democrético de Direito, especialmente no que diz
respeito ao Direito a Moradia digna, prevista na Constituicdo. O estudo examina também a
eficacia vertical e horizontal do Direito a Moradia e sua relacdo com outros Direitos
Fundamentais, em especial, com o principio da dignidade da pessoa humana. Além disso, séo
examinados 0s aspectos legais e jurisprudenciais do Direito de Laje, analisando sua
compatibilidade com os preceitos constitucionais e quanto ao incremento da funcao social da
propriedade e da posse. A pesquisa conclui que o Direito de Laje pode ser uma ferramenta
importante para promover a Regularizagdo Fundiaria e também propiciar acesso & moradia
digna, desde que sejam concomitantemente empregadas politicas publicas que favorecam a
protecdo dos direitos dos individuos, da erradicacdo da pobreza e da diminuicdo da

desigualdade social.

Palavras-chave: Estado Democratico de Direito. Direito Real de Laje. Moradia Digna.

Direitos Fundamentais. Principio da Dignidade.



ABSTRACT

This study analyzes the right to de la je in the context of the democratic rule of law, under the
constitutional perspective of the right to decent housing. The right of slab is a legal
institute/instrument that grants/grant title/domain to housing disorders, either through the
regularization of already constituted informal settlements, provided that the base construction
is registered in the real estate registry, or through the construction of housing units, called
successive slabs, aggregating autonomous units in an ascending (aerospace) or descending
(underground) line. The objective is to analyze how this right relates to the guaranteeing
principles arising from the Democratic State of Law, especially with regard to the right to
housing provided for in the Constitution. The study also examines the vertical and horizontal
effectiveness of the right to housing and its relationship with other fundamental rights, in
particular, with the principle of leveraging the human person. In addition, the legal and
jurisprudential aspects of the slab right are examined, analyzing its compatibility with
constitutional precepts and regarding the addition of the social function of property and
possession. A research concluded that the right to slab can be an important tool to promote
land regularization and also provide access to decent housing, provided that public policies
are concomitantly employed that favor the protection of individuals' rights, the eradication of
poverty and the reduction of there is social disturbance.

Keywords: Democratic Rule of Law. Royal Right of Slab. Decent Housing. Fundamental
rights. Principle of Dignity.
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INTRODUCAO

Conforme panorama do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
estimou-se que, no Brasil, em 2021, havia aproximadamente 200 milhdes de habitantes e, ao
todo, 5,127 milhdes (7,8%) de moradias estavam em situacao irregular.’ Diante desse cenario,
0 Poder Publico tem se esforcado para transpor as barreiras da vulnerabilidade social,
colocando tais moradias em situacdo regular e, consequentemente, buscando promover a
inclusdo social e validar os Direitos Fundamentais.

Moldado a partir da Revolucdo Francesa e pelo liberalismo econdmico, o Direito de
Propriedade , historicamente, direcionou-se por uma perspectiva econémica. No Brasil, com 0
advento da Constituicdo de 1988, elaborou-se um consenso doutrinério e jurisprudencial? sob
o qual o rol dos Direitos Fundamentais ndo é taxativo. Assim, o constituinte reconheceu a
autonomia e a fundamentalidade do Direito de Propriedade e da posse e, consequentemente,
do direito de moradia, vinculando-o ao minimo existencial e ao exercicio de uma vida digna.

Gabardo e Casimiro (2015, p. 69) reforcam a ideia de que, diante do déficit
habitacional, & preciso optar por uma politica publica que se destine a determinados
segmentos sociais que ndo possuem suficiéncia de recursos para adquirir uma habitagéo
adequada, dentro da cidade formal, que atenda as suas necessidades. E com esse objetivo que
se compreende a necessidade de flexibilizagdo das normas urbanisticas e municipais com
caracteristicas de adequabilidade inerentes a Regularizacdo Fundiaria, em especial ao Direito
de Laje, para promover a verdadeira justica social no pais.

O que se deseja exprimir é que, para se alcancar determinados direitos suprimidos,
sera preciso recorrer a uma desburocratizacdo dos procedimentos ordinarios. Assim, 0
principio constitucional da igualdade material é extraido do dever legal da Regularizacéo
Fundiaria Urbana (REURB) ao observar a ampliacdo do acesso a terra urbanizada pela
populacéo de baixa renda.?

Nesta premissa, reconhecendo a eficacia vertical e horizontal do direito fundamental a
moradia no Direito de Laje, parte-se do pressuposto que, se o proprietario € titular de Direitos
Fundamentais, o lajedrio também tem de sé-lo, considerando que a dimensdo axioldgica

protetiva é a teoria do patrimonio minimo como expressao da dignidade humana. A ideia de

' BRASIL..., 2020.

2 Vide ADIn. 939-7/DF, que chegou a ressaltar que no Texto Maior ndo estdo mencionados todos os direitos e
garantias fundamentais, ndo se tratando de um rol taxativo. Ver: BRASIL, 1993.

® «“Art. 10 - Constituem objetivos da Reurb, a serem observados pela Unifo, Estados, Distrito Federal e
Municipios: Il - ampliar o acesso a terra urbanizada pela populagdo de baixa renda, de modo a priorizar a
permanéncia dos ocupantes nos proprios nicleos urbanos informais regularizados” (BRASIL, 20173).
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moradia € inerente a natureza humana. Ha relatos que demonstram que apenas as pessoas em
situacéo de rua perdem, ao longo do tempo, sua referéncia espacial. E notdrio que o Direito de
Laje visa legalizar os imoveis irregulares em seu aspecto dominial. A expectativa sobre a laje
vir a contemplar também o enfoque da moradia dos ocupantes em assentamentos informais €
uma discusséo relevante para os dias atuais, na medida em que se analisa a sua aplicabilidade
ou ndo as situacBes onde sdo mais presentes em decorréncia do processo de verticalizacdo da
moradia pela sobrelevacéo.*

Observa-se que a sobrelevacdo dentro das cidades e, principalmente, dentro das
comunidades é reflexo direto da injustica social. Para Simone Dalila Nacif Lopes (2012), a
diferenca de concentracdo de riquezas condena, inevitavelmente, os individuos a uma
existéncia sub-humana. Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 57-58) discute a
importancia dos direitos de segunda dimensdo (moradia) como sendo a fonte de uma
verdadeira justica social, pois atende as reivindicages das classes menos favorecidas e atua
sob 0 manto dos principios da igualdade material e da dignidade humana. O quadro de
desigualdade e pobreza que assola o pais, em meados do século XXI, e a realidade das
cidades brasileiras, que ainda estdo longe de representarem ambientes inclusivos, seguros e
sustentaveis, impdem uma reflexdo critica do instituto. E com base na construgio de uma
atuacdo emancipatoria e democréatica do tema que nos propomos a desenvolver esta pesquisa.

O Direito de Laje foi introduzido no Brasil pela Medida Provisoria n°® 759/2016,
posteriormente convertida na Lei n® 13.465/2017, que, dentre outras disposicdes, deu ao
Cadigo Civil os artigos 1.510-A a 1.510-E, inserindo, no Livro das Coisas, o Titulo XI. A
finalidade da Lei n° 13.465 de 2017 é aprimorar os procedimentos para a regularizacdo de
terras e inclui uma secdo especifica que afeta a Regularizacdo Fundiaria Urbana (REURB).
Essa se destaca, pois substitui a Regularizacdo Fundiaria por interesse social e a legitimacao
de posse, que estavam inseridas na Lei n® 11.977 de 2009.

Ao deparar-se com o tema do Direito de Laje, surgem entendimentos que podem gerar
diversas reflexBes. Entre esses aspectos, destaca-se a discussao sobre a sua natureza juridica:
se é um direito real autbnomo ou uma espécie de direito de superficie; se constitui um Direito
de Propriedade propriamente dito ou um direito real em coisa prépria ou alheia; se as normas
de condominio edilicio sdo aplicadas subsidiariamente ao instituto; e, se afirmativo, em que

circunstancias e limites. Embora esses aspectos sejam contextualizados nesta pesquisa, ndo

* ANDRADE, 2020, p. 328.
> MATOSINHOS, 2017, p. 69.
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serdo enfatizados, porque o panorama que seguimos € analisar se o Direito de Laje, além de
regularizar a propriedade, também viabiliza o acesso & moradia digna.

Os temas investigados neste estudo abrangem a analise do Direito de Laje como
fendmeno juridico emergente e sua conformidade com o0s principios constitucionais que
fundamentam o Estado Democrético de Direito. Serd examinado o arcabouco legal pertinente
ao Direito de Laje e sua relacdo com o direito fundamental & moradia digna, levando-se em
conta as garantias constitucionais e os instrumentos normativos alcancados.

A linha de pesquisa adotada, nesta dissertacdo, baseia-se em uma abordagem
interdisciplinar, que contempla o Direito Constitucional, o Direito Civil e o Direito
Urbanistico. Por meio dessa visdo integrada, busca-se um dialogo de fontes entre o Direito de
Laje e os Direitos Fundamentais inerentes ao Estado Democratico de Direito, especialmente o
Direito a Moradia digna.

A metodologia do trabalho envolve uma abordagem bibliogréfica e documental,
baseada na andlise de diversas fontes, como livros, artigos impressos ou eletrdnicos,
dicionarios especializados, legislacdo e jurisprudéncia.

A pesquisa bibliografica se refere a busca e andlise critica de informacdes ja
publicadas sobre o tema de estudo. Envolve consultas de diferentes fontes, como livros,
periodicos académicos, teses, dissertacBes e outros materiais impressos ou eletronicos, para
embasar o trabalho e fundamentar os argumentos e discussoes.

Além disso, a pesquisa documental envolve a coleta e analise de documentos, como
leis, regulamentos, documentos oficiais, relatérios, dados estatisticos, entre outros. Esses
documentos fornecem informacdes relevantes para a pesquisa e ajudam a sustentar a selecéo e
analise controlada neste trabalho.

Dessa forma, ao combinar a pesquisa bibliografica e documental, obtém-se acesso a
uma variedade de fontes de informacdo que permitem uma analise mais completa e embasada
do tema em estudo, sendo importante realizar uma busca abrangente e sistematica nas fontes
disponiveis para garantir a qualidade e a confiabilidade dos dados utilizados no estudo.

Identificou-se uma lacuna que se debruca sobre o Direito de Laje, especificamente no
gue tange ao seu diagndstico sob o enfoque dos principios e fundamentos do Estado
Democratico de Direito e sua relacdo com os Direitos Fundamentais. Assim, esta dissertacéo
visa contribuir para o debate tedrico e para a compreensdo e aprimoramento do Direito de
Laje dentro do contexto constitucional brasileiro.

Cita-se, nesta pesquisa, autores que abragcam uma dogmatica emancipatdria das

liberdades individuais e que apresentam proposicOes aptas a superar a racionalidade
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instrumental, que se desenvolveu no &mago do capitalismo. Assim, a alteracdo da realidade é
empreendida pelo esforgo continuo em transpor os déficits democraticos do positivismo e dos
predadores do Direito. A racionalidade instrumental, consequéncia da coloniza¢do do mundo
da vida, inerente ao inconsciente coletivo, desconsidera o individuo, permitindo que ele seja
visto como mero objeto. O protagonismo do sistema juridico tem que ser equacionado
visando a vontade da coletividade.® Jiirgen Habermas, Luis Roberto Barroso, Lénio Luiz
Streck, Ingo Wolfgang Sarlet e Rafael Alem Mello Ferreira propdem reflexdes para os
desafios enfrentados no Estado Democratico de Direito, buscando conciliar os aspectos
juridicos e sociais envolvidos na aplicagdo dos Direitos Fundamentais e, em especial, a
garantia & moradia digna.

O presente trabalho de mestrado tem como objetivo abordar o Direito de Laje como
um verdadeiro direito fundamental, investigando sua eficacia tanto na dimensao vertical
quanto na horizontal. Para embasar teoricamente essa discusséo serdo utilizados os conceitos
e fundamentos propostos por Jirgen Habermas, em sua obra Direito e Democracia(1929).
Nessa perspectiva, 0 estudo prop6e a compreender a relacdo entre o Direito de Laje, a
inclusdo do outro e a Teoria da Acdo Comunicativa de Habermas(1992), a fim de promover
uma analise critica e aprofundada sobre a natureza e o alcance desse direito, considerando a
dimens&o politica, social e juridica.

No contexto das ideias de Jirgen Habermas (1992), a Teoria da A¢do Comunicativa
desempenha um papel fundamental na compreensdo da estrutura da sociedade. Segundo o
autor, a acdo comunicativa é aquela orientada pela busca do entendimento matuo, baseada na
argumentacdo racional e no respeito a igualdade de participacdo de todos os envolvidos no
processo comunicativo. Dessa forma, a Teoria da A¢do Comunicativa fornece uma base
conceitual sélida para a analise do Direito de Laje como um direito fundamental.

Além disso, a inclusdo do outro, conceito central da obra de Habermas (1992), refere-
se a necessidade de considerar os diferentes pontos de vista, interesses e perspectivas dos
diversos atores sociais envolvidos em uma sociedade democratica. Essa inclusdo é essencial
para a construcdo de um ambiente juridico justo e para a garantia dos Direitos Fundamentais
de todos os cidadaos, independentemente de sua posi¢do social, econémica ou cultural.
Portanto, a discussdo sobre o Direito de Laje como um direito fundamental requer a analise da

inclusdo do outro como elemento chave para a sua efetividade.

® MELLO FERREIRA, 2019, p. 60.
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Por fim, a obra Direito e Democracia oferece uma abordagem critica em relagcdo ao
papel do Direito na sociedade democréatica. Habermas (1929) discute a importancia do Direito
como mecanismo de inclusdo, emancipacéo e garantia dos direitos individuais e coletivos. A
analise de Habermas sobre a relacdo entre Direito e democracia fornece subsidios tedricos
relevantes para compreender a eficcia do Direito de Laje, tanto na dimens&o vertical, acerca
de sua efetividade em relacdo ao poder estatal, quanto na dimensdo horizontal, referente as
interacdes sociais e relacbes entre os individuos.

O Capitulo 1, desta dissertacdo, aborda o Direito Real de Laje, que é uma espécie de
Regularizacdo Fundiéria em que o direito é constituido a partir da cessdo, por um proprietéario,
da superficie superior ou inferior de sua construcdo, representando unidade distinta daquela
originalmente construida sobre o solo, permitindo a construcdo de unidades independentes em
areas superiores ou inferiores do terreno. O Direito de Laje surgiu como uma solucdo para as
varias formas de desordens habitacionais existentes no pais, especialmente em regides
densamente povoadas, onde a expansdo horizontal ndo ¢ mais viavel. O Direito de Laje
admite ainda a construcdo sobre (espaco aéreo) ou sob (subsolo) uma estrutura/superficie ja
existente, criando unidades autbnomas com registro proprio. Dessa forma, € possivel utilizar
um mesmo terreno para a construcdo de diferentes unidades (lajes sucessivas),
proporcionando uma utilizagdo mais eficiente do espaco urbano.

O Direito de Laje € uma forma notavel de promover a democratizacdo do Direito de
Propriedade. Dentro do contexto da Regularizacdo Fundiaria Urbana, o Direito Real de Laje
pode ser visto como um instrumento que reconhece a aquisicdo inicial do Direito de
Propriedade sobre uma unidade imobiliaria. A introducéo do Direito Real de Laje no Codigo
Civil trouxe uma inovacao ao sistema juridico ao incorporar uma figura que reflete a realidade
social das grandes cidades brasileiras. E inegavel que as é&reas periféricas das principais
cidades do Brasil abrigam uma populacéo significativa que ndo recebe a protecdo do Estado.
Nessas localidades, ¢ comum encontrar favelas, ou seja, assentamentos precarios,
frequentemente carentes de infraestrutura basica, como acesso a agua potavel e saneamento
adequado.

A subdivisdo 1.1, do Capitulo 1, faz mencdo a Teoria da Propriedade, que aborda os
fundamentos e principios que regem a propriedade e a posse de bens imoveis. A forma como
os sistemas juridicos tratam o Direito de Propriedade e da Posse estabelece limites, deveres e
restri¢cdes sobre o exercicio desses direitos. A funcdo social da propriedade e da posse defende
que os institutos devem ser direcionados ao interesse coletivo e ao bem-estar da sociedade

como um todo. Assim, sdo citados os trés autores fundamentais na Ciéncia Politica: Thomas
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Hobbes, John Locke e Jean-Jacques Rousseau, que tém teorias diferentes sobre a origem do
Estado, mas concordam que esse € uma construcdo social resultante de um contrato. Embora
sejam contratualistas, esses autores discordam em varios aspectos, mas também apresentam
pontos de convergéncia em suas teorias. No subcapitulo 1.2, a Regularizacdo Fundiaria foi
abordada sob o enfoque procedimental multidisciplinar, envolvendo questBes juridicas,
sociais, econdmicas e ambientais que dao ensejo a uma série de acdes que objetivam legalizar
e regularizar a posse de terras, especialmente em areas urbanas, onde ha ocupacoes irregulares
e clandestinas, com o0 objetivo de garantir o Direito a Moradia adequada e promover a
inclusdo social, proporcionando seguranca juridica aos ocupantes. Para embasar esta andlise,
foi importante estabelecer um referencial tedrico consistente que abordasse esses diferentes
aspectos. No contexto juridico, foi relevante examinar as leis e normas que regem a
Regularizacdo Fundiaria, que estabelece diretrizes para a politica urbana e que trata da
regularizacdo de assentamentos informais. Do ponto de vista social, foi fundamental
compreender o0s impactos da Regularizagdo Fundidria nas comunidades envolvidas,
analisando os beneficios da regularizacdo, como 0 acesso a servi¢os basicos, como agua,
energia elétrica e saneamento, além do fortalecimento da cidadania e da participacdo social.
No ambito econdmico, foi relevante investigar os efeitos financeiros da Regularizacéo
Fundiaria, tanto para os ocupantes quanto para o poder publico. Isso envolveu avaliar os
custos envolvidos no processo, como a regularizacdo de documentos e a infraestrutura
necessaria, além dos beneficios sanitarios a longo prazo, como o aumento do valor imobiliario
e da geracdo de empregos relacionados a regularizagéo.

E o subcapitulo 1.3 se dedica especificamente ao Direito de Laje como instituto
juridico que surgiu no Brasil com o objetivo de solucionar problemas relacionados a
regularizacdo de imdveis construidos em areas urbanas, especialmente em comunidades de
baixa renda. Ele estd previsto na Lei n° 13.465/2017, que introduziu o Direito de Laje no
Cadigo Civil brasileiro. O instituto permite que o proprietario de uma edificacdo construida
em terreno proprio ceda, gratuita ou onerosamente, a sua superficie, criando unidades
autdbnomas sobrepostas e/ou sotopostas, chamadas de “lajes”. Assim, é possivel que o
proprietario original mantenha a posse do terreno e venda ou conceda o direito de uso das
lajes construidas sobre e/ou sob ele. Essas lajes podem ser objeto de negociacao independente,
ou seja, podem ser vendidas, alugadas, emprestadas ou doadas a terceiros, desde que
respeitados o plano diretor do municipio. Cada laje possuira matricula propria no Registro de
Imoveis e sera considerada uma unidade autdbnoma, com direito a uso exclusivo e

independente. Uma caracteristica importante do Direito de Laje & a possibilidade de
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regularizacdo de imoveis que foram construidos irregularmente, ou seja, sem autorizagdo
prévia dos 6rgdos competentes. Com a criacdo das lajes e a devida regularizacdo, 0s
moradores dessas construcfes podem obter seguranca juridica, acesso a servigos publicos e
valorizacdo do imovel. Além disso, a lei estabelece que o Direito de Laje pode ser utilizado
em conjuntos habitacionais, empreendimentos de interesse social e em &reas propensas a
Regularizacdo Fundiaria. O objetivo & promover o desenvolvimento urbano sustentavel, a
incluséo social e a reducdo do déficit habitacional. No entanto, é importante salientar que o
Direito de Laje possui regras especificas e deve ser exercido de acordo com a legislacdo em
vigor. Cada municipio pode estabelecer normas complementares para sua aplicacdo, incluindo
procedimentos de regularizacao e requisitos para a criagao e transferéncia das lajes.

No Capitulo 2, A Formacdo do Estado Democratico de Direito, sdo citados 0s
principios e fundamentos que sustentam essa forma de organizacao politica e juridica, que se
fundamenta na ideia de que o poder estatal deve ser exercido dentro dos limites estabelecidos
pela Constitui¢do brasileira, respeitando os direitos e garantias individuais dos cidadaos. Esse
modelo de Estado aceitou a separacdo e a independéncia dos poderes, a existéncia de um
sistema juridico que assegura a protecdo dos Direitos Humanos e a participacao efetiva dos
cidaddos na tomada de decisdes politicas. Descreveu-se a evolugdo histérica do Estado
Democratico de Direito, fazendo uma analise dos momentos histéricos que serviram como
bases para a formagdo desse modelo de Estado, como a Carta Magna, assinada em 1215, na
Inglaterra, que limitou o poder do rei e estabeleceu Direitos Fundamentais; a Revolugédo
Francesa, que proclamou a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em 1789; e a
confirmacédo dos Direitos Humanos, no século XX, com a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948. Além disso, trouxemos as teorias politicas e juridicas que embasam o
Estado Democréatico de Direito. Mencionou-se as contribuicdes de filésofos politicos, que
trataram dos temas relacionados a limitacdo do poder, separacao de poderes e contrato social e
as principais caracteristicas e instituicdes que compdem o Estado Democratico de Direito. A
existéncia de uma constituicdo escrita e rigida, que estabelece os Direitos Fundamentais e 0s
principios bésicos de organizacdo do Estado; o sistema de freios e contrapesos, que busca
equilibrar o poder entre os diferentes dérgdos estatais; a independéncia do Judiciario,
responsavel por garantir a protecdo dos direitos e a aplicacdo da lei; e a participacdo popular,
que pode se dar por meio de elei¢des, referendos e outras formas de consulta popular, que se
destacam dentro do Estado Democratico de Direito como um sistema que visa garantir a

liberdade, a igualdade e a justica para todos os cidad&os.
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No subcapitulo 2.1, foi enfatizado o Constitucionalismo e Neoconstitucionalismo. O
Constitucionalismo se refere a teoria e pratica da organizacdo do poder politico por meio de
uma constituicdo escrita, que estabelece as bases e os limites do governo e protege os direitos
e liberdades fundamentais dos cidaddos, tendo suas origens na Carta Magna, promulgada na
Inglaterra, em 1215, que limitou o poder absoluto do rei e estabeleceu direitos basicos para 0s
suditos. Com o passar dos séculos, o Constitucionalismo evoluiu e se transformou em uma
ferramenta fundamental para a garantia do Estado de Direito. O Estado de Direito implica que
0 poder do Estado esta sujeito a lei e que nenhum individuo, incluindo as autoridades
governamentais, estd acima dela. Uma constituicdo escrita, nesse contexto, desempenha um
papel central na limitagdo do poder estatal e na protecdo dos direitos individuais. O
Neoconstitucionalismo, por sua vez, € uma corrente tedrica que surgiu no século XX e que
enfatiza a forca normativa que passa pelas constituicdes. Diferentemente do
Constitucionalismo cléssico, que muitas vezes foi considerado apenas um conjunto de regras
estaticas, o Neoconstitucionalismo ressalta a interpretacdo dindmica da Constituicdo,
adaptando-a aos desafios e demandas contemporaneas. Uma das caracteristicas marcantes do
Neoconstitucionalismo é o reconhecimento dos Direitos Fundamentais como o ndcleo central
da ordem constitucional. Os Direitos Fundamentais sdo principios supremos que vinculam
todas as instituigcdes estatais e devem ser interpretados de forma ampla e progressiva, a fim de
promover a garantia humana, a igualdade e a justica social.

Além disso, o Neoconstitucionalismo valoriza a jurisdicdo constitucional como um
mecanismo de protecdo dos Direitos Fundamentais e de controle de constitucionalidade das
leis. Os tribunais constitucionais desempenham um papel crucial na interpretacdo da
Constituicdo e na defesa dos Direitos Fundamentais contra possiveis ataques por parte dos
poderes Legislativo ou Executivo. Nesse capitulo, foram exploradas as principais teorias e
conceitos relacionados ao Constitucionalismo e Neoconstitucionalismo, incluindo a evolugéo
historica dessas correntes, os fundamentos filoséficos por tras delas e as instrugcfes praticas
para o sistema juridico e politico.

O subcapitulo 2.2 trata das eficacias, vertical e horizontal, dos Direitos Fundamentais.
Foram citados os conceitos essenciais para elaboragdo dos Direitos Fundamentais, sua
aplicacdo e protecdo nas relacGes entre os individuos e entre os cidaddos e o Estado. A
eficacia vertical dos Direitos Fundamentais se refere a relacdo entre o cidaddo e o Estado,
estabelece a protecdo dos Direitos Fundamentais contra a agdo ou omissdo do Estado. Os
Direitos Fundamentais sdo respeitados como limites ao poder estatal, garantindo que o Estado

ndo viole as liberdades e garantias individuais. E a eficacia horizontal dos Direitos
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Fundamentais diz respeito as relagcBes entre os préprios individuos, ou seja, quando um
particular viola os Direitos Fundamentais de outro particular. Nesse caso, 0 objetivo é garantir
que os Direitos Fundamentais sejam respeitados ndo apenas pelo Estado, mas também nas
relacdes entre os cidadaos.

O subcapitulo 2.3 faz referéncia ao principio da dignidade da pessoa humana, que é
um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, mencionado no Art. 1° da
Constituicdo Federal de 1988. E amplamente reconhecido internacionalmente como um valor
fundamental. Esse principio afirma que todas as pessoas tém um valor intrinseco e devem ser
tratadas como seres humanos dignos, independentemente de sua origem, raga, sexo, religido,
status social ou qualquer outra caracteristica pessoal. O principio da dignidade da pessoa
humana estd presente em varias declaracdes e tratados internacionais, como a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos e a Convencdo Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos. Esses documentos afirmam que todos os seres humanos tém direito a vida,
liberdade, igualdade, ndo declaracdo, privacidade e outros Direitos Fundamentais. Esse
principio serve como um marco tedrico consistente para a analise de diversas questdes éticas e
juridicas. Ele implica que todas as acdes e politicas devem respeitar a conquista e os direitos
das pessoas, promovendo a igualdade, a justica social e a inclusdo. Além disso, o principio da
dignidade da pessoa humana também implica em proteger os individuos contra tratamentos
degradantes, tortura, escravidao, abusos e violacdo de direitos. Na analise de casos concretos,
o0 principio da dignidade da pessoa humana pode ser invocado para garantir a protecdo dos
direitos humanos, a promocao da igualdade de género, a protecdo da privacidade e a garantia
do acesso as condi¢Ges minimas de vida digna, como salde, moradia, alimentagdo e educag&o.

O subcapitulo 2.4, sobre o Direito a Moradia, dedica-se a garantir 0 acesso adequado a
habitacdo digna para todos os individuos. Esse direito estd fundamentado em diversos
documentos internacionais, como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e o Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. E considerado um dos Direitos
Sociais fundamentais, juntamente com outros direitos, como salde, educacéo e trabalho. Para
embasar uma andalise sobre o direito social de moradia, foram citados diversos aspectos
relevantes, como conceito, fundamentacao legal, principios e diretrizes, dimensdes do direito
social de moradia e instrumentos de efetivacéo.

E, finalmente, no Capitulo, 3, tratou-se de um paralelo, sobre os principios e as
instituicbes que sustentam um Estado baseado no respeito a democracia e aos Direitos
Fundamentais, implicando uma reflexdo sobre as bases do Estado Democratico, a separacdo

de poderes, a garantia dos Direitos Humanos, a igualdade perante a lei e o respeito, pelo
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Estado e pelos individuos, aos Direitos Fundamentais. Foi desejada uma reavaliagdo das
normas e conceitos juridicos relacionados ao Direito de Laje, envolvendo questdes como a
sua regulamentacdo, os direitos e deveres dos proprietarios, as responsabilidades legais e as
garantias para os envolvidos nesse tipo de construcdo. Buscou-se relatar os desafios e
demandas atuais da sociedade, propondo-se um convite a reflexdo e a melhoria das estruturas
juridicas e institucionais existentes, pois o Direito de Laje desempenha um papel importante
na Regularizacdo Fundiaria e na seguranca juridica dos residentes, uma vez que flexibiliza a
legislacdo anterior e simplifica consideravelmente as medidas corretivas necessarias para lidar
com as inconformidades urbanisticas existentes.

Nesse mesmo capitulo, teceram-se comentérios sobre a importancia dos cartorios de
notas e de registro de imdveis para a instrumentalizacdo do Direito de Laje. Cada um a seu
turno, formaliza o Direito de Laje regulamentado pelo Art. 1.510-A, do Codigo Civil
brasileiro. O Direito de Laje é formalizado por meio de um instrumento particular ou publico,
observada a regra imposta no Art. 108, do Codigo Civil brasileiro, e, posteriormente,
registrado no Cartdrio de Registro de Imoveis. O tabelido de notas/notério atestard a vontade
das partes envolvidas, conferindo fé pablica ao documento. Ja o registro de imdveis se
destinara a registrar os atos relativos a propriedade e outros direitos reais sobre imoveis.
Ambos o0s servigos, tabelionato de notas e registro de imdveis, sdo essenciais para garantir a
validade e seguranca nas transacfes imobiliarias, assegurando a protecdo dos direitos dos
proprietarios e terceiros interessados nos imoveis. Ambos os delegatarios, tabelido de notas e
oficial do Registro de Imdveis, ttm um papel importante na Regularizacdo Fundiaria e,
consequentemente, no Direito a Moradia, exercendo fungdes sociais e ambientais. Atuam
ativamente no processo de Regularizacdo Fundiaria Urbana, promovendo o desenvolvimento
do municipio e, consequentemente, da regularizacdo no Estado. Podem funcionar como
protagonistas, através de contato salutar com os gestores de municipios, oferecendo auxilio,
orientagc@o, bem como servico especializado em todo o processo de Regulariza¢do Fundiaria.

Ja em relacdo a definicdo utilizada, entenda-se o Direito de Laje como uma
modalidade de Regularizacdo Fundiaria que permite a construgdo de novas unidades
habitacionais sobre ou sob um imdvel-base ja existente, garantindo titulo dominial e matricula
individualizada no servigo registral imobiliario. Compreende-se pela leitura da medida
provisoria que introduziu o instituto no ordenamento juridico brasileiro, através de uma
hermenéutica teleoldgica, pela qual o legislador visa proteger o acesso a moradia digna para
familias de baixa renda. Essa definicdo contempla tanto os aspectos juridicos quanto 0s

socioecondémicos envolvidos nesse instituto. As bases tedricas do Direito de Laje estdo
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presentes em fundamentos e principios do Estado Democratico de Direito, especialmente no
que se refere ao Direito & Moradia digna. A Constituicdo Federal, de 1988, consagra esse
direito como um dos pilares do Estado Democréatico de Direito, estabelecendo que é dever do
Estado garantir condi¢cGes minimas de habitacdo para todos os cidadaos.

A literatura aborda o Direito de Laje, principalmente sob a perspectiva do Direito
Urbanistico e Civil, apontando a possibilidade de Regularizacdo Fundiaria através da
regularizacdo da propriedade, a partir de norma nitidamente desburocratizadora para o
registro imobiliario. Visa, o legislador, regular o direito real de unidade imobiliaria autbnoma
que esteja erigida sobre o espaco aéreo ou no subsolo de terrenos publicos ou privados,
tomados em projecdo vertical. Contudo, a problemética que propomos explorar diz respeito a
questdo da moradia inerente ao principio da dignidade da pessoa humana, fundamento do
Estado Democratico de Direito.

Durante o desenvolvimento desta pesquisa, com embasamento em doutrinas e
jurisprudéncias especificas, procedeu-se a investigacdo do Direito de Laje dentro do Estado
Democratico de Direito. Nesse sentido, foi possivel constatar que a laje, enquanto instituto
juridico, apresenta caracteristicas e particularidades que demandam uma analise aprofundada
de seus efeitos e potenciais impactos no ordenamento juridico. Constatou-se que o Direito de
Laje pode ser considerado uma ferramenta importante de politica publica para a efetivacdo do
Direito a Moradia, especialmente em areas urbanas com crescimento verticalizado e economia
de espacos disponiveis. Através do uso compartilhado de uma mesma edificacdo, o Direito de
Laje possibilita a verticalizacdo do uso do solo, oferecendo uma alternativa viavel para a
ocupacdo do espaco urbano, sem que seja necessario expandir horizontalmente, evitando
assim o espraiamento desordenado das cidades.

A contribuicdo tedrica deste estudo consiste na identificacdo das bases constitucionais
e das garantias fundamentais que embasam o Direito de Laje, permitindo uma compreensdo
acerca de sua importancia enquanto direito fundamental dentro do Estado Democréatico de
Direito. Ao tragar essa analise, o didlogo com diversos autores fornecem um embasamento
tedrico solido que servird como referéncia para estudos futuros e para a implementacdo de
politicas publicas voltadas a garantia do direito social a moradia digna.

Como avancgo, pode-se destacar a importancia de reconhecer o Direito de Laje como
uma alternativa viavel e legitima para o acesso a moradia digna, confiante no debate sobre a
ocupacdo do espaco urbano e para a superagdo dos desafios enfrentados pelas politicas
habitacionais. A analise aprofundada realizada nesta pesquisa ampliou o entendimento sobre 0

Direito de Laje, sua regulamentacdo e potencialidades, fornecendo subsidios para a
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formulacao de solug@es juridicas mais eficientes e justas, que observem o principio da fungéo

social da propriedade e da posse.
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1 DIREITO REAL DE LAJE

Ao reconhecer e regulamentar o Direito Real de Laje, o ordenamento juridico busca
valorizar a ocupacéo de espacos urbanos subutilizados ou ociosos, permitindo a construcdo de
unidades habitacionais adicionais em &reas ja ocupadas. Dessa forma, o Direito Real de Laje
contribui para a efetivagdo do direito social de moradia, ampliando as possibilidades de oferta
de moradias dignas e acessiveis para a populacéo.

Ambos o0s institutos tém como objetivo comum a promocao da conquista humana, a
reducdo das desigualdades sociais e a garantia do Direito & Moradia adequada. Ao analisar e
explorar esses temas em conjunto, é possivel compreender melhor as diferentes abordagens e
instrumentos legais disponiveis para assegurar o direito a compreensdo e a importancia de sua

efetivacdo para a construcdo de uma sociedade mais justa e inclusiva.

1.1 Teoria da Propriedade

Durante o processo historico, especialmente na Idade Média, ap6s a queda do Império
Romano, e na ldade Moderna, com a Revolucdo Francesa, vivenciamos diversas teorias
doutrinarias que buscavam estabelecer uma definicdo para o conceito de propriedade. Cada
uma dessas teorias foi influenciada pelas perspectivas e ideias de seus respectivos autores,
levando em consideracdo o contexto da evolugdo social humana. Além disso, essas teorias
foram moldadas pela evolucdo do sistema juridico, que regula o comportamento humano de
maneira geral.’

Trés autores, com teorias diferentes sobre a origem do Estado, séo reconhecidos como
fundamentais para a Ciéncia Politica, pois defendem que o Estado é uma construcdo social
resultante de um contrato, ou seja, uma criacdo ndo natural. Apesar de serem contratualistas,
esses autores discordam em varios aspectos ao longo do desenvolvimento de suas teorias.
Logo, abordaremos essas divergéncias, bem como 0s pontos de convergéncia em suas teorias.
Além disso, é importante ressaltar que esses autores sdo indispensaveis para discutir o
contratualismo e as teorias subsequentes sobre a criagdo e a manutencdo do Estado. Eles
guardam a perspectiva de que podemos analisar a histéria do ser humano em pelo menos dois

periodos distintos: o estado de natureza e a sociedade civil, que surgem a partir do contrato

" NOGUEIRA; FELIPE, 2017, p. 83.
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social. E evidente que cada um desses trés autores desenvolve suas teorias de maneira Gnica, 0
gue os torna Uinicos também, porém, complementares.®

Da Inglaterra, temos o tedrico politico e filésofo Thomas Hobbes, que viveu no
periodo entre 1588 a 1679, associado a monarquia, e que desempenhou um papel central na
teoria da soberania em sua forma mais absoluta, 0 que gerou oposi¢cdo por parte do
Parlamento. Ele adotou a concepgéo contratualista da sociedade, que seria resultado de um
acordo entre os individuos, baseado no medo. Segundo Hobbes (1995), no estado de natureza,
0S seres humanos seriam egoistas e agressivos, propensos a se envolverem em guerras
constantes uns com os outros — bellum omnium contra omnes. Para evitar a aniquilagdo
matua, seria necessario estabelecer um contrato social que garantisse a paz e conduzisse as
pessoas a renunciarem a guerra contra os demais. No entanto, devido a sua natureza egoista,
0s seres humanos precisariam de um soberano — Leviatd— que punisse aqueles que néo
cumprissem o contrato social.

J& John Locke nasceu em 1632, em Bristol, na Inglaterra, estudou medicina em Oxford
e, em 1666, foi requisitado como médico e conselheiro pelo Lorde Shaftesbury, um politico
liberal e lider dos Whigs, que era opositor do rei Carlos Il, no Parlamento. Devido ao
envolvimento de seu patrono na conspiracdo, Locke também teve que se refugiar na Holanda,
em 1683, que so evoluiu ap6s a queda de Jaime I1. Além de ser um defensor da liberdade e da
tolerancia religiosa, Locke é conhecido como o fundador do Empirismo, que afirma que todo
0 conhecimento deriva da experiéncia. Como filosofo, ele é famoso pela Teoria da Tabula
Rasa do conhecimento, que desenvolveu em seu livro Ensaio sobre o Entendimento Humano.
Locke (1994) argumentou que o estado de natureza era uma situacdo real e historicamente
determinada, pelo qual a maioria da humanidade passou em diferentes épocas, incluindo
algumas tribos nativas americanas. Ele diferenciou o estado de natureza do estado de guerra,
proposto por Hobbes (1995), que era caracterizado pela inseguranca e violéncia, afirmando
que o estado de natureza era um estado de relativa paz, concordia e harmonia. Nesse estado
pacifico, os seres humanos ja possuiam a razao e desfrutavam de direitos naturais, como a
vida, a liberdade e a propriedade. Locke (1994) também usou o termo “propriedade” em uma
segunda acepcéo, referindo-se especificamente a posse de bens mdveis ou imoveis. Sua teoria
da propriedade, que foi inovadora para sua época, diferia significativamente de Hobbes
(1995).°

8 PAIXAO RIBEIRO, 2017.
® MELLO, 2002.
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Jean Jacques Rousseau, nascido em 1712, em Genebra, na Suiga, teve sua vida foi
marcada por adversidades e dificuldades. Rousseau é reconhecido como um dos autores mais
importantes e influentes quando se trata da teoria politica que moldou a Revolucdo Francesa.
Ele revisitou as ideias de seus predecessores e desenvolveu sua prépria teoria, que se alinha
com a convic¢do de que a soberania do Estado €, na verdade, a soberania do povo. Ele
argumentava que o poder soberano ndo deveria residir exclusivamente no monarca, mas sim
na vontade geral do povo.*°

Para obter uma compreensdo mais aprofundada da conexao entre o ser humano e o
acesso a terra, é essencial examinar as teorias classicas sobre a propriedade, em particular a de
John Locke (1994). Em termos gerais, Locke (1994) explica que a propriedade natural surge
de um direito inato de apropriacdo da terra e dos produtos dela provenientes, pois tudo o que é
modificado por alguém através de seu trabalho passa a lhe pertencer.'

Em sua busca por estabelecer as bases da propriedade, John Locke (1994) destaca a
conexao entre essa instituicdo e o trabalho. Ele argumenta que o trabalho é uma caracteristica
inaliendvel do ser humano, sendo utilizado como meio para adquirir a propriedade privada e
aumentar a riqueza econdmica.

De acordo com o pensamento de Locke (1994), pode-se observar uma conexao
intrinseca entre propriedade e liberdade, uma vez que o conceito de propriedade abrange
simultaneamente o de vida, liberdade e patrim6nio. Em suma, esse autor defende que o
individuo seria o dono de si mesmo, uma vez que ser proprietario implicava ser o dono de
seus proprios recursos.’> Além disso, o Direito de Propriedade era considerado um pré-
requisito para a aquisicdo dos direitos politicos.*® E, ainda segundo Locke (1994), a igualdade
estava peculiarmente ligada ao Direito de Propriedade. Segundo sua visdo, esse direito seria
compartilhado igualmente por todos os membros da comunidade, uma vez que os individuos
se unem na sociedade visando preservar a propriedade.

Norberto Bobbio (1997), ao analisar a teoria de Locke sobre a propriedade, destaca
quatro restricdes possiveis: a obtencdo da propriedade pelo meio do proprio trabalho, desde
que o individuo seja capaz de (I) produzir; (1) consumir; (111) e que esse trabalho ndo precisa
necessariamente ser realizado pelo proprietario da terra, j& que Locke ndo menciona uma

restricdo de que o trabalho seja exclusivo do proprietario, podendo ser executado por outra

0 pAIXAO RIBEIRO, 2017.
1 HOLSTON, 2013.

12 KUNTZ, 1997.

13 BELLO, 2005.
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pessoa; por fim, (IV) a propriedade sé persiste enquanto esse trabalho esta em andamento,
retornando a comunidade ap6s a morte do chamado proprietario-trabalhador.

Observa-se, também, que, na teoria de Locke, segundo Enzo Bello (2005), quando a
terra é transformada em moeda, ela adquire um valor desvinculado do trabalho nela realizado.
Durante o desenvolvimento da moeda como meio de troca para o excedente, ocorre um
aumento na concentracdo de terras, sendo justificado pelos grandes proprietérios de terra,
devido a ndo motivacdo da producao. No contexto brasileiro, o estudo da teoria de Locke é de
grande resisténcia devido a histdria de exclusdo social que afetou e continua afetando uma
grande parte da sociedade brasileira.

No entanto, além da teoria da propriedade preconizada por Locke, é relevante
mencionar as teorias sobre a posse desenvolvidas por Savigny e lhering, que destacam a
distingdo entre posse e propriedade. De acordo com essas teorias, a posse € um estado factual
que precede a propriedade em termos de apreensao e uso de bens, sendo também considerada
uma forma de relacdo entre o individuo e a terra. Savigny (apud BENATTI, 2003, p. 38)
enfatizava que “a posse € um fato que tem motivacdo juridica e possui dois elementos
fundamentais: o corpus e o animus”. O primeiro, refere-se a manifestacdo externa do fato,
enquanto, o segundo, representa o elemento interno, ou seja, a vontade de possuir um bem
com a intengdo de se tornar proprietario do mesmo. Um dos principais aspectos da teoria de
Savigny é que a posse esta intrinsecamente ligada a realidade social e merece protecdo
juridica, visando principalmente a manutencdo de uma convivéncia entre as pessoas, uma vez
gue a posse é um fendmeno social.

As disposicBes constitucionais protegem a propriedade quando ela estd destinada a
promover valores essenciais que buscam a justica social, em vez de considera-la apenas como
um bem em si. Assim, todo o conjunto de direitos subjetivos da propriedade foi redefinido.'*
A concepcdo de que a funcdo social da propriedade deve permear todo o sistema
constitucional, estabelecendo um “critério interpretativo para o conjunto das leis”,* significa
que o proposito do Direito so é alcancado quando esta vinculado ao cumprimento da funcéo

social da propriedade.’®

Wep propriedade com a sua fung¢do social, as limitagdes do solo urbano e as restricdes ao dominio ddo um novo
contedo a senhoria, limitando internamente o contetdo do direito de propriedade. Nao se trata, & evidéncia, de
deslocamento para o direito pablico de certos tipos de propriedade, como se ao direito civil coubesse a disciplina
de uma propriedade sem limites, no espaco que lhe restou, onde fosse possivel expandir o mesmo individualismo
pré-constitucional, podendo, entdo, finalmente, o titular, exercer a senhoria livremente, sem intervengdo estatal”
(TEPEDINO, 2001, p. 20).

> GONDINHO, 2000, p. 414.

1 PERLINGIERI, 1999, p. 226.
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Nelson Rosenvald (2017) afirmou, de forma precisa, durante a palestra “As dimensdes
da propriedade e o Direito de Laje”, que, embora se ensine que propriedade e posse sdo
institutos distintos e ndo se sobrepGem, na realidade juridica brasileira ha uma sobreposicéo
da propriedade em relacdo a posse devido a importancia da seguranca juridica fornecida pelo
titulo de propriedade. O argumento apresentado pelo autor esta relacionado a permissdo do
Direito Real de Laje, pois ele possibilita a transformacdo da realidade daqueles que eram
considerados apenas possuidores perante a lei, permitindo-lhes registrar seus imoveis e obter
o titulo de propriedade. Apesar de existirem teorias que preconizam uma intervencdo minima
do legislador na propriedade, é necessario conseguir um interruptor legal que facilite a
obtencdo de moradias adaptadas para todos. Em contraposi¢cdo a essas teorias, a Lei n°
13.465/17 se apresenta como um exemplo de intervencdo do Estado tratado para viabilizar a
aquisicdo de propriedades por uma parcela mais ampla da populagéo.*’

No primeiro tratado sobre o governo civil, Locke refuta a tese de Filmer sobre o
direito divino dos reis, que afirmava que o poder dos monarcas vinha de uma linhagem que
remontava a Addo. Locke argumentava que ndo ha poder inato e divino, levando a pergunta
sobre a origem do poder politico. Essa resposta é dada no segundo tratado, onde Locke, assim
como Hobbes e Rousseau, defende o jusnaturalismo e o contratualismo. Ele acredita que os
homens tém direitos naturais e que o Estado surge através de um pacto social. Locke busca o
fundamento do liberalismo politico, enfatizando a origem do poder politico e os objetivos do
Estado liberal.'®

Hobbes, Locke e Rousseau compartilham a visdo de que todos os homens nascem
livres, naturalmente iguais e dotados de raz&o. No entanto, suas perspectivas sobre o estado de
natureza diferem. Hobbes o percebe como um estado de guerra entre todos os individuos,
Rousseau 0 vé& como um estado de bem-estar onde as pessoas viviam felizes, enquanto Locke
o considera uma condicdo de “relativa paz, concérdia e harmonia”,*® logo, de acordo com a
perspectiva lockeana, o estado natural era caracterizado por uma relativa tranquilidade, um
estado de harmonia, camaradagem, colaboracéo reciproca e conservacdo 2

Locke desenvolveu uma teoria politica complexa, sélida e significativa, que legitimou
a transformacéo do ambiente politico, nos séculos XVII e XVIII, ou seja, formulou uma teoria
politica que fortaleceu os interesses da classe social emergente da época: a burguesia

moderna. Seu pensamento exerceu uma influéncia substancial em seu tempo e também serviu

" CASTELLANE SILVA, 2020, p. 27.
1B VILELA, 2014.

¥ MELLO, 2002, p. 81-110.

2 PEREIRA, 2000.
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como base para outras revolugdes. O principal feito tedrico de Locke foi demonstrar que o0s
individuos ja nascem com direitos naturais, como o direito a vida e a liberdade. Ele os
chamou de propriedades individuais inalienaveis e, a partir da ideia de que o trabalho
individual é uma propriedade, também o sdo seus resultados. Dessa forma, o direito a
propriedade privada da burguesia é estabelecido em bases solidas. De acordo com 0s
conceitos de Locke, a sociedade civil ou politica foi estabelecida para superar o estado de
natureza e proteger os direitos dos individuos. Locke via o Estado como servindo aos
interesses da classe burguesa, em oposicao ao absolutismo monarquico. Ele defendia o direito
a propriedade como elemento fundamental da liberdade dos burgueses e o direito a resisténcia
como justificativa para lutar contra um Estado que ndo garantia efetivamente esses direitos.
Embora seus tratados tenham sido publicados ap6s a Revolucdo Gloriosa, eles podem ter sido
escritos antes dela, fornecendo justificativas para a revolucdo. Atualmente, as ideias de Locke
podem ser observadas em constituicdes de nacdes que valorizam a protecdo dos direitos
individuais. O sistema capitalista é citado como um exemplo de concretizacéo dessas ideias.?

A doutrina da soberania popular, que é a primeira e indiscutivelmente a mais
democratica das doutrinas em analise, ndo defende um governo republicano. Hobbes a
desenvolveu para justificar o poder monarquico, a partir da vontade popular, em sua teoria do
contrato social, enquanto Rousseau, de maneira mais abusiva, mas ndo menos precisa, a
tornou compativel com todas as formas de governo. Parece-nos que Rousseau pretendia
corrigir antecipadamente o erro daqueles que, no século passado e ainda hoje, consideraram a
democracia inseparavel do liberalismo, quando este Gltimo representa apenas uma de suas
variantes e, indiscutivelmente, aquela que menos fielmente reproduz a vontade popular e,
portanto, a plenitude do principio democratico.?

Cerca de duzentos anos mais tarde, em 1762, Rousseau lancou o Contrato Social,
enfatizando amplamente o conceito de soberania e transferindo a titularidade da figura do
governante para o povo — soberania nacional. Em sua obra, Rousseau apresenta a perspectiva
sobre o Contrato Social, que difere significativamente daquela de Hobbes. Para Rousseau, o
ser humano é naturalmente nascido, sendo a sociabilizacdo a responsavel pela sua
degeneracdo. O Contrato Social, segundo ele, € um acordo entre individuos para estabelecer
uma Sociedade e, consequentemente, um Estado. Em outras palavras, o Contrato é um pacto

de associagdo e ndo de submissdo.?

2L\/ILELA, 2014.
22 ACKERMAN, 1997.
2 JUNIOR, 20086.
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A Constituicdo Brasileira de 1988 adota alguns institutos da democracia semidireta e,
com isto, da soberania popular. A iniciativa popular se manifesta nos Art. 1°, 1, paragrafo
unico, Art. 14, 11l e Art. 61, paragrafo 2°. Conforme ensina Canotilho (1998), a soberania
pode ser regulamentada como a autoridade maxima dentro de um pais e como uma autonomia
independente no &mbito global. .

A Soberania é também mencionada no Capitulo 1V, da Constituicdo Federal, que trata
dos direitos politicos, quando menciona em seu Art. 1°: “A soberania popular sera exercida
pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos
da lei, mediante: I- plebiscito; 11- referendo; I11- iniciativa popular”.?*

A autoridade do povo, que protege todo o poder, encontra sua expressdo na forma do
direito ao voto universal e secreto. Para que esse direito seja plenamente efetivo, € necessario
gue haja um amplo exercicio de supervisdo, o qual deve ser realizado e compreendido de
forma auténoma pelo eleitor comum, representando o elemento central dessa soberania. Um
soberano que ndo é capacitado para fiscalizar o exercicio de sua propria autoridade ndo pode
ser considerado soberano. Um poder ou privilégio ndo possui nenhum valor se ndo foram
fornecidos os meios necessarios para serem verificados pelo seu titular.

A partir de eventos importantes ocorridos no seculo XVIII, como a Revolucéo
Francesa e a promulgacdo da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao,
surgiu um fervoroso espirito individualista. Foi nesse contexto que emergiram os desejos de
limitar o poder politico dos governantes, tolerando-os a legalidade e garantindo autonomia aos
individuos, especialmente nos campos econdmicos e patrimoniais. Essa transformacdo
representou uma quebra com os principios alcancados desde o fim da Idade Média e marcou o
inicio da Era Moderna, com uma forte influéncia do Estado liberal.*

A quebra dos principios estabelecidos, a chegada da Nova Era e a viola¢do dos
principios foram fatores que protegeram o Constitucionalismo. Esse fendmeno se caracteriza
pela predominancia de uma Constituicdo, geralmente escrita, que busca garantir tanto os
Direitos Fundamentais dos cidaddos quanto impor limites ao poder do Estado.?®

No entanto, as ConstituicOes posteriores negligenciaram amplamente a criacdo de
regulamentos relativos as pessoas. Em vez disso, concentraram-se principalmente na
promogédo de um Estado minimo, transferindo a responsabilidade de regular essas questdes

para os Cddigos (que estavam comprometidos com o subjetivismo), seguindo as diretrizes do

2 BRASIL, 1988.
2 SANTOS, 2002.
% CANOTILHO, 2002. p. 64.
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lluminismo. Contudo, as leis infraconstitucionais foram impulsionadas pela busca incessante
por apropriacéo, propriedade e dominac#o, alinhando-se precisamente a esses ideais.?’

Os codigos civis foram baseados no conceito do cidaddo que possui propriedades, ou
seja, 0 burgués que esta livre do controle ou da interferéncia publica [...]. Para os iluministas,
a plenitude da pessoa foi alcangada através do dominio sobre as coisas, sendo proprietario. A
liberdade dos tempos modernos, ao contrario dos tempos antigos (...), € entendida como a
auséncia de impedimentos. Aquele que pode possuir, desfrutar e dispor de sua propriedade
sem obstaculos é considerado livre, exceto pelas restricdes restritas pela ordem publica e
pelos bons costumes, sem interferéncia do Estado. %

O Art. 1.228, do Cadigo Civil, estabelece que o dono tem o direito de utilizar,
desfrutar e dispor da propriedade, além de reivindica-la de qualquer pessoa que a detenha ou
possua injustamente. Esses sdo 0s elementos essenciais da propriedade, de modo que somente
0 proprietario possui o direito de dispor do objeto. Ao mencionar os poderes do proprietario
sobre a propriedade, o legislador define os elementos que a constituem, de forma que a falta
de um desses poderes impede que o proprietario tenha plena propriedade sobre a coisa em
questdio. E importante ressaltar que, no passado, o direito de dispor era absoluto, como
evidenciado na historia do Direito de Propriedade. No entanto, com a evolugdo do conceito, 0
que antes era absoluto passou a ser limitado pela funcdo social da propriedade, conforme
estabelecido no Art. 5%, XXII1, da Constituicdo Federal.?

Assim, definir o conceito de Direito de Propriedade ndo é uma das tarefas mais
simples para os juristas, e essa dificuldade ndo é recente. Os romanos enfrentaram desafios
para estabelecer uma definicdo, uma vez que os textos da Idade Média ndo fizeram mencéo
explicita & propriedade. Nesse sentido, os estudiosos da época precisavam extrair um conceito
por meio da interpretacdo combinada de diferentes textos. Assim, eles desenvolveram um
conceito levando em conta varias caracteristicas da propriedade, que continuam presentes até

os dias de hoje, de acordo com Alves (1999, p. 281):

Assim, com base num reescrito de Constantino (C. 1V, 35, 21), relativo a gestao de
negdcios, definiram o proprietario como sua e rei moderator et arbiter (regente e
arbitro de sua coisa); de fragmento do Digesto (V, 3, 25, 11), sobre o possuidor de
boa-fé, deduziram que a propriedade seria ius utendi et abutendi re sua (direito de
usar e de abusar da sua coisa); e de outra lei do Digesto (I, 5, pr.), em que se define a
liberdade, resultou a aplicagcdo desse conceito a propriedade que, entdo, seria a
naturalis in re facultas eius quod cuique facere libet, nisi si quid aut ui aut iure

2T SANTOS, 2002.
% LOBO NETTO, 1999.
2 COROMINAS; CARRICO, 2016.
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prohibetur (faculdade natural de se fazer o que se quiser sobre a coisa, exceto aquilo
que ¢é vedado pela forca ou pelo direito).

Atualmente, os juristas se deparam com a mesma dificuldade de conceituacdo no que
diz respeito a propriedade. Essa dificuldade ndo decorre da falta de previséo legal especifica
sobre o instituto, mas sim da existéncia de poderes e deveres atribuidos ao proprietario. No
entanto, com o progresso da doutrina e da legislacéo, esse aspecto de propriedade absoluta e
inviolavel foi superado, e a propriedade passou a ser um direito limitado pelo interesse
publico, mais precisamente, pela funcéo social da propriedade. Esse direito é composto pelas
faculdades de usar (jus utendi), gozar (jus fruendi), dispor (jus abutendi) e reaver a coisa
(conforme o Art. 1.228, caput, do Caodigo Civil). A Constitui¢do Federal ndo define o direito a
propriedade, mas estabelece limites para 0 seu exercicio em consondncia com os Direitos
Fundamentais, o que leva o intérprete a fazer uma leitura com base em uma visdo abrangente
e sisttmica do sistema juridico. Com base nos principios encontrados na Constituicao Federal,
bem como nas disposic@es legais e nas disposicdes doutrinarias e jurisprudenciais, € possivel
chegar a uma definicéo do conceito de propriedade.*

Para compreender o significado da propriedade, na atualidade, é necessario adotar um
conceito amplo, intemporal e, obrigatoriamente, relacionado a valores. Esse conceito se torna
mais claro e tangivel quando uma propriedade adquire concretizacdo. A fungdo social inerente
a propriedade ndo é meramente um programatico ou um limite externo ao direito, mas faz
parte integrante de sua estrutura.®!

E discutido se a laje é relacionada a teoria da funcdo social da propriedade e/ou da
tutela do Direito a Moradia. Alguns atribuem ao Direito de Laje a natureza de tipico Direito
de Propriedade. Para outros, a regulamentacdo do Direito de Laje é peculiar ao instrumento de
Regularizagdo Fundiaria no Brasil, regrado pelo principio da efetivacio da moradia.** A
despeito disso, em ambas as vertentes, impBe-se que a laje teria sido normatizada como
alternativa as questbes recorrentes da desordenacdo urbana para resguardo daqueles
ocupantes.

A Teoria da Propriedade e a Regularizagdo Fundiaria sdo essenciais para
compreendermos os diferentes aspectos e desafios relacionados a posse e titularidade de
terras. A Teoria da Propriedade explora os fundamentos teoricos e filoséficos que embasam

questdes como a origem, a natureza e os limites desses direitos. Por sua vez, a Regularizagéo

%0 COROMINAS; CARRICO, 2016.
8! FERREIRA FILHO, 2018.
2 LIMA, 2018.
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Fundiaria trata das politicas para regularizar a posse de terras, em areas urbanas e rurais,

visando a seguranca juridica, ao acesso a moradia adequada e a promocao da justica social.

1.2 Regularizacédo Fundiaria

A informalidade urbana, fruto da acelerada e forte urbanizacdo da metade do século
passado, impera na quase totalidade das cidades brasileiras.*® Para Amadei, Pedroso e
Monteiro Filho (2018), como as irregularidades sdo desvios da regra, a regularizacao foi, ao
longo do tempo, tratada no Direito como medida excepcional de correcdo de algo
pontualmente instalado. As normas, até entdo estabelecidas, de anistia de construcdes
irregulares e/ou normas de regularizacao de loteamentos clandestinos traziam em seu contexto
sancbes ou indenizacdes pelo descumprimento, raramente conversdo do irregular para o
regular. Contudo, como as desordens habitacionais do territério urbano brasileiro sdo
crescentes, a pauta teve larga abrangéncia e sofreu reformulagéo no seu trato, ao longo das
ultimas décadas, e passou a ser enfrentada pelas esferas governamentais com significativos
melhoramentos legislativos. Atualmente, ja é possivel conceber uma teoria da Regularizacéo

Fundiaria como categoria ou epistemologia juridica.

Regulariza¢do Fundiéria é categoria juridica (i) diretiva, enquanto fim e direcdo da
politica de reengenharia rural e urbana, ou de saneamento dos males do campo e da
cidade (v.g. artigo 2°, X1V, EC); (ii) matriz, enquanto género de vérias formas de
regularizar abarcando a multiplicidade dos aspectos de irregularidades prediais (da
falta de titulacdo as graves desordens habitacionais, passando por deficiéncias de
empreendimentos, de edificacdo, de parcelamento do solo, de uso e ocupagdo etc.; e
(iii) procedimental, na medida em que abrange varias etapas, instrumentos e atos
voltados & regularizagdo singularmente considerada.**

Nesse mesmo sentido, Jodo Pedro Lamana Paiva (2019, p. 28) afirma que
Regularizacdo Fundiaria lato sensu é um conceito exemplificativo, numerus apertus e
multidisciplinar, que se relaciona com todos 0s mecanismos e institutos que visam a
adequacdo e conformacdo de um empreendimento imobiliario ao regramento posto. Num viés
constitucional, a norma deve ser interpretada em consonancia com o mundo fético,
consolidado pela infracdo, visando entregar titulo a quem est4 ou esteve, na clandestinidade,
de modo que os ocupantes alcancem a plena dignidade humana através do Direito de

Propriedade. O espirito da lei é, quando possivel, o de permitir uma estabilizacdo social,

% KRAUDE; DENALDI, 2022.
% AMADEI; PEDROSO; MONTEIRO FILHO, 2018, p. 12.
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reunindo a realidade fatica com a juridica, é oportunizar ao cidaddo que ja tem sua moradia
alcancar o status de proprietério.

De fato, o Direito a Moradia esta intrinsecamente ligado ao Direito de Propriedade.
Importa, a quem tem moradia, alcancar a propriedade formal. O direito de moradia
desvinculado da propriedade formal reduz os atributos de usar, fruir e dispor que a coisa pode
gerar. A regularizagéo pretende diminuir esse embarago. Isso interessa coletividade, como um
todo, aos municipios, pelo controle urbanistico e pela arrecadacdo de tributos. Importa
também ao posseiro ou ocupante, que alcara o status de proprietario e ainda podera acessar o
sistema financeiro e, com o seu trabalho e esforgo pessoal, promover melhorias em sua vida,
materializando o principio da dignidade humana.

O marco temporal trazido pela Lei n°® 13.465/2017 sinaliza a preocupacdo do
constituinte com o aumento da informalidade. O cumprimento e a observancia da legislacao
sd0 necessarios. O cerne da questdo deve ser sempre a prevencdo, viabilizando as
regularizaces ordinarias e evitando a propagacio de situacdes clandestinas. E categérico que
o fato social, mais ligeiro que o Direito, permitiu a estabilizacdo de situacdes irreversiveis.
Ignorar e privar 0s ocupantes da titulacao e reconhecimento da propriedade significa penalizar
guem ndo deve, mantendo-os a margem do sistema juridico formal.

Amadei, Pedroso e Monteiro Filho (2018, p. 13) ressaltam que varias sdo as
classificacbes da Regularizacdo Fundiaria, segundo alguns critérios possiveis. Destacam-se
duas: a primeira, diferenciando a Regularizacdo Fundiaria Rural da Regularizacdo Fundiéria
Urbana, distinguindo nesta a de interesse social (REURB-S) e a de interesse especifico
(REURB-E), distintas pelo critério econdmico-social do ndcleo informal; a segunda,
evidenciando a Regularizagdo Fundiéria de Area Plblica da Regularizagio Fundiaria de Area
Particular.

Porém, nosso foco ndo é investigar as espécies e as causas de tantas informalidades
imobiliarias. Nosso interesse de estudo se prende primordialmente ao Direito Real de Laje,
que esta inserido dentro das disposicOes gerais e elementares da Regularizacdo Fundiaria
Urbana, a REURB, disciplinada no Titulo I, da Lei n° 13.465/2017, no que lhe for aplicavel,
observando as repercussdes que o instituto alcanca no Estado Democratico de Direito.

Segundo a Lei n® 13.465/2017, a Regularizacdo Fundiaria é o conjunto de intervengdes
que “abrange medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais destinadas a incorporacao
dos nacleos urbanos informais ao ordenamento territorial urbano e a titulacdo de seus
ocupantes” (cf. Art. 9°) pautada pelos principios de sustentabilidade econdmica, social e

ambiental e de ordenacao territorial eficiente e funcional, no fim maior de garantir o direito
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social a moradia digna e as condic¢des de vida adequadas, com efetivacdo das fungdes sociais
da propriedade e da cidade.*®

No tocante a Regularizacdo Fundiaria de Interesse Social (REURB-S), é direcionada
aos nucleos urbanos informais ocupados, na sua maioria, por populacdo de baixa renda, assim
declarados em ato do Poder Executivo Municipal (cf. Art. 13, I, da Lei n° 13.465/2017). A
composi¢do ou a faixa da renda familiar para definicdo de populacdo de baixa renda podera
ser estabelecida em ato do poder publico municipal ou distrital, levadas em consideracdo as
especificidades locais e regionais de cada ente federativo, ndo podendo ser superior ao
quintuplo do salario minimo vigente no pais (cf. Art. 6°, do Decreto n°® 9.310/18). Acima
desse valor, deverd ser estabelecida pelas modalidades REURB-E (Regularizacdo Fundiaria
Urbana de Interesse Especifico) ou REURB-I (Regularizacdo Fundiaria Urbana Inominada).

A classificacao do interesse visa exclusivamente a identificacdo dos responsaveis pela
implantacdo ou adequacdo das obras de infraestrutura essencial. Em uma Unica Regularizacdo
Fundiéria pode haver mais de uma forma de classificagdo. Preenchido esse pressuposto fica
viavel a aplicacdo especifica do instrumento e a flexibilizacdo de exigéncias. Nesse afd, vé-se
que a lei veio para beneficiar os ocupantes de baixa renda, aqueles que no passado ndo
tiveram condicdes de lutar contra o estabelecimento da situagdo hoje concebida como
irregular ou clandestina.

Para Santin e Comiran (2018), de preferéncia e desde que ndo haja risco ao meio
ambiente ou a vida das pessoas que ali vivem, a Regularizacdo Fundiaria é uma opcéo viavel
para garantir o Direito a Moradia dessas familias, bem como investir em servigos publicos
capazes de garantir que tal moradia tenha o minimo de dignidade e qualidade de vida. Assim,
a Regularizacdo Fundiéria desponta na nova ordem juridico-urbanistica brasileira como uma
grande alternativa de politica corretiva voltada para os assentamentos urbanos irregulares. Sua
concepcao pluridimensional € capaz de dar respostas as varias repercussées da informalidade
na vida das familias submetidas a essa situacao.

Edeésio Fernandes (2023) aborda a importancia da Regularizagdo Fundiaria para
garantir o Direito a Moradia adequada e 0 acesso a servi¢os publicos basicos nas cidades
brasileiras. O autor cita que a Lei Federal n® 13.465, sancionada em 2017, trouxe mudangas
significativas no processo de Regularizacdo Fundiaria Urbana ao estabelecer novas regras
para a titulacdo de propriedades em areas urbanas informais. Segundo Fernandes (2023),

apesar dos avancos trazidos pela lei, ainda ha muitos desafios a serem enfrentados para

% AMADEI; PEDROSO; MONTEIRO FILHO, 2018, p. 17.
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garantir que a Regularizagdo Fundiaria seja efetiva e justa. Um dos principais desafios é a
falta de recursos e de capacidade técnica dos municipios para implementar a Regularizagéo
Fundiaria. Segundo o autor, muitos municipios ndo possuem estruturas adequadas para
realizar os levantamentos técnicos necessarios para a regularizacao, o que acaba retardando o
processo e prejudicando as familias que vivem nessas areas.

Em 2003, a criacdo do Ministério das Cidades representou um marco significativo
para todos os grupos envolvidos nas questdes urbanas. Pela primeira vez, houve uma
abordagem integrada de todas as politicas urbanas, superando a abordagem setorial adotada
para habitagdo, saneamento, transporte e mobilidade urbana. Isso levou em consideragdo o
uso e ocupacdo do solo. A estrutura do Ministério das Cidades foi considerada inovadora, nao
apenas no Brasil, mas em toda a América Latina. Sua importancia € ressaltada ao
observarmos que, no passado recente, a politica urbana foi caracterizada pela falta de
planejamento e falta de coordenag&o.*®

A Regularizagdo Fundiaria Urbana (REURB) consiste em um conjunto de
procedimentos que abrange aspectos juridicos, urbanisticos, ambientais e sociais, com o
objetivo de integrar os assentamentos urbanos informais ao planejamento territorial urbano e
garantir a regularizacdo dos direitos de posse de seus habitantes. As medidas juridicas visam
resolver questdes relacionadas a propriedade, quando o ocupante de um espacgo publico ou
privado ndo tem um titulo que assegure legalmente sua ocupacéo.®’

As medidas supramencionadas se encontram dispostas no Art. 9°, § 1° da Lei n°
13.465, de 11 de julho de 2017:

Art. 9°. Ficam instituidas no territério nacional normas gerais e procedimentos
aplicaveis a Regularizacdo Fundiaria Urbana (REURB), a qual abrange medidas
juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais destinadas a incorporacdo dos nucleos
urbanos informais ao ordenamento territorial urbano e a titulacdo de seus ocupantes.
§ 1°. Os poderes publicos formulardo e desenvolverdo no espaco urbano as politicas
de suas competéncias de acordo com os principios de sustentabilidade econdmica,
social e ambiental e ordenacéo territorial, buscando a ocupacdo do solo de maneira
eficiente, combinando seu uso de forma funcional .*®

No Brasil, a REURB, como sabemos, é regulamentada pela Lei n° 13.465/2017, que
trouxe varias inovacdes em comparacdo a legislacdo anterior sobre o assunto. Algumas das
principais mudangas incluem: expandir os beneficiarios para incluir ocupagfes em areas

urbanas de interesse social publicas ou privadas; simplificar o processo de regularizacéo
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permitindo a dispensa de algumas etapas; estabelecer a participagdo dos moradores no
processo de regularizacdo por meio de assembleias; criar o Fundo Nacional de
Desenvolvimento Urbano para apoiar financeiramente a REURB e outras politicas publicas
urbanas; e permitir a regularizacdo por meio de autodeclaragdo, onde os ocupantes podem
declarar a posse da propriedade e apresentar documentos para comprovar o0 tempo de
ocupacao a fim de obter a regularizacéo.*

Apesar disso, existem diversos obstaculos a serem superados, tais como a falta de
controle da situacgéo irregular do uso do solo, um grande numero de residéncias construidas de
forma ilegal, dificuldades na aplicagdo da legislacéo, falta de interesse da populacdo, e
limitacdes do poder pablico municipal na gest&o dos processos técnicos e administrativos.*® A
finalidade essencial da Regularizacdo Fundiaria consiste em legalizar areas urbanas informais,
as quais compreendem qualquer tipo de ocupacdo ndo autorizada desde o inicio pela
legislacdo, como ocorre em loteamentos ilegais e clandestinos, ocupacdes espontaneas
desordenadas e todas as outras formas de ocupacdo que ndo possuem documentagdo legal
adequada dos seus ocupantes (cf. Art. 9°, 11).*

Existem véarias maneiras de implantar o processo de REURB e, para isso, a Lei n°
13.465/2017 apresenta uma lista de exemplos de controle obrigatério, bem como outras
medidas preventivas que também podem ser utilizadas. Alguns dos instrumentos
mencionados na Lei n° 13.465/2017 j& tinham uma base legal, como a Legitimacdo de Posse,
que foi acrescentada & Lei n° 11.977/2009.* Além disso, &0 mencionados instrumentos que
ja constavam no Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257/2001), tais como a Concessdo de Direito
Real de Uso (CDRU) e a Concessdo de Uso Especial para fins de Moradia (CUEM).*

A Regularizacdo Fundidria resulta na titulacdo do imdvel, que permite o registro da
unidade imobiliaria em cartorio e comprova a existéncia legal da propriedade. Isso traz
diversos beneficios que ndo estdo disponiveis para residéncias irregulares, como a
possibilidade de transferéncia intervivos, uso do imovel como garantia para financiamentos
ou hipotecas, além de outras situagdes que garantiram a comprovacao legal da posse pelos
ocupantes.**

Aqueles que recebem beneficios de Regularizacdo Fundiéria tém a opc¢éo de solicitar o

processo individualizado ou por meio de cooperativas, e sdo encorajados a participar

¥ PINTO, 2017.

“0 MEDEIROS, 2022.

“L LEITE; MENCIO, 2019.
“2BRASIL, 2017a; BRASIL, 2009.
3 BRASIL, 2001.

“ LIMA, et al., 2020.
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ativamente em todo o processo.*

Isso é significativo, visto que em muitos casos o
planejamento do desenvolvimento urbano ndo considera as necessidades da populagdo mais
vulneravel. Dessa forma, esse processo funciona para facilitar o acesso desses individuos aos
seus direitos essenciais, permitindo que eles se envolvam e compreendam suas préprias
realidades por meio de participacao ativa.*®

De acordo com Rafael Soares Goncalves (2009), € comum que os habitantes de areas
que precisam ser regularizadas ndo demonstrem interesse nesse processo, ja que muitas vezes
possuem seus proprios sistemas organizacionais. O autor destaca que em comunidades
urbanas irregulares ¢ comum surgirem mercados imobiliarios internos que atendem aos
interesses de diferentes grupos sociais presentes naquela area, o que leva os moradores a ndo
aderirem aos processos de Regularizacdo Fundiaria. Assim, € fundamental levar em
consideracdo as particularidades locais e sua complexidade para que a regularizacdo possa ser
realizada com sucesso.

No contexto da Regularizagdo Fundiaria, o Direito & Moradia Digna é discutido em
relacdo ao Direito a Cidade. Para que a moradia seja considerada digna, € necessario nao
apenas que ela atenda as condi¢es fisicas minimas e de habitabilidade, mas também que haja
acesso regularizado a terra e a propriedade urbana em um ambiente devidamente urbanizado,
COM acesso a Servicos e equipamentos basicos. A Regularizacdo Fundiaria é importante nesse
cenario, pois ajuda a ordenar as funcbes sociais da cidade e da propriedade urbana. No
entanto, apesar da ampla protecdo legal ao Direito a Moradia Digna, incluindo a
Regularizacdo Fundiaria, parece que a legislacdo ndo tem sido suficiente para garantir o
Direito & Cidade, mostrando um aparente conflito entre a lei e a realidade.*’

Um aspecto interessante abordado pela Lei n® 13.465/2017 diz respeito a possibilidade
dos proprios interessados solicitarem a Regularizacdo Fundiaria Urbana (REURB). Além dos
governos e dos beneficiarios, a lei permite que os proprietarios de terrenos, loteadores e
incorporadores também possam tomar a iniciativa de regularizar a situacdo, mas € importante
ressaltar que isso ndo os isenta de responsabilidade administrativa, civil ou criminal.*®

A Regularizacdo Fundiaria é o género e o Direito de Laje é uma das espécies do
primeiro instituto. A Regularizagdo Fundiaria Urbana propiciara dignidade as pessoas

vulneraveis, pois 0s imoveis irregulares e/ou clandestinos, antes fora do mercado e que

“BRASIL, 2017a.

“ MEDEIROS et al., 2022.

“’FONSECA, 2016.

8 <Art. 14. (...) § 3° O requerimento de instauracéo da Reurb por proprietérios de terreno, loteadores e
incorporadores que tenham dado causa a formacdo de nicleos urbanos informais, ou 0s seus sucessores, nao 0s
eximira de responsabilidades administrativa, civil ou criminal” (BRASIL, 2017a).
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possuiam apenas contratos de gaveta, agora terdo um viés de comercializacdo regular, através
de escrituras publica e registros, com o pagamento de IPUT, ITBI e ITCMD, saindo da

economia subterranea.

1.3 Direito de Laje

A Regularizacdo Fundiaria busca solucionar a situacdo de ocupacdes irregulares e
clandestinas, oferecendo seguranca juridica e acesso aos direitos basicos aos ocupantes desses
imdveis. E, por sua vez, o Direito de Laje surge como uma solucao inovadora para a ocupagdo
e/ou construcdo vertical e/ou subterrdnea do solo urbano, permitindo a criacdo de unidades
autbnomas em areas ja edificadas. Ambos convergem para a promocdo da justica social,
permitindo a inclusdo de individuos marginalizados e a maximizacdo do uso eficiente do
espaco urbano. Ao explorar essas tematicas, é possivel compreender os desafios e as
oportunidades envolvidas na inclusdo do outro dentro de cidades sustentaveis ante a
desorganizacdo do poder publico, auséncia de planejamento para os cidaddos e falta de
fiscalizacdo quanto a construgdes irregulares.

Falou-se que a Regularizacdo Fundiéria abrange um componente legal importante,
especialmente relacionado a concessdo de titulos de propriedade aos possuidores. Nesse
contexto, destaca-se que, devido a promulgacdo da Lei n® 13.465/2017, o Cddigo Civil prevé
uma nova forma de direito real em lista taxativa: o Direito Real a Laje (previsto no Art. 1.225,
inciso X111).*® Para Marquesi (2018, p. 1), o Direito de Laje “¢ mecanismo habil para a
promoc¢do da Regularizacdo Fundiaria urbana e o atingimento das fungdes socioecondmicas
da cidade”.

A integracdo dos nucleos urbanos informais as cidades de forma plena era premente.
Pense em uma familia que vive em uma casa com apenas um andar. Um dos filhos decide se
casar ou viver com outra pessoa e 0s pais autorizam que ele construa sua casa em cima da
atual, erguendo um segundo andar, com entrada independente. Essa € uma situacdo muito
comum, seja pela condic¢do financeira das pessoas ou pela conjuntura dos terrenos. Porém,
como foi criada uma edificacdo sobressalente em um terreno que ndo pertence a pessoa, 0
Direito entendia, até a publicacdo da Lei n°® 13.465/2017, que o morador da nova residéncia,

que arcou com os custos da edificacdo ndo era o real proprietario. Aos possuidores, Unico

49 BRASIL, 2002.
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instituto aplicAvel ao caso, eram extraidos os direitos derivados da sucessdo, da tutela
petitdria, em suma, direitos resultantes da qualidade de proprietario.>

O Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257/2001) trouxe o direito de superficie como
instrumento voltado as necessidades do desenvolvimento urbano e como alternativa
considerada, por parcela da doutrina, para dar validade juridica ao direito daqueles que
possuiam apenas a posse da porcao do imovel. Logo apds, em 2002, o Codigo Civil trouxe o
mesmo instituto®® inserido dentro do rol dos direitos reais, com algumas distincdes trazidas
pela legislagdo anterior,®* como ferramenta destinada a atender os interesses privados, sem
viés urbanistico.

Fernanda Amarante (2012, p. 40), partindo da premissa do pluralismo metodoldgico,
antes mesmo da edi¢do da lei regulamentadora do Direito de Laje, defendia a sua existéncia
com base na pluralidade de fontes do Direito, o qual ndo se esgota na legislacdo estatal.
Aponta a autora para 0 caso especial da Favela Rio das Pedras, no Rio de Janeiro, onde se

criou um cartorio interno para o registro das compras e vendas de laje realizadas no local:

Através do contrato em que transfere o direito de laje, o morador primitivo, que
pode ser possuidor, titular de direito real de concessdo de uso etc., autoriza ao
adquirente construir na laje de seu imoével. Tem-se, assim, a verticalizagdo dos bens
e 0 aumento de moradias para diversas pessoas. (...) a previsao legal do Direito de
Laje, com a regulamentacdo de sua instituicdo e promogdo ao seu acesso, acabaria
por promover 0 acesso a moradia, assegurando ao individuo o ingresso ao minimo
existencial. Por conseguinte, abarcar o Direito de Laje no ordenamento patrio seria
um meio de efetivacdo da dignidade da pessoa humana, principio fundamental
consagrado na Constituicdo Federal de 1988.

Rodrigo Mazzei (2013, p. 363), baseado nos principios da operabilidade e da
sociabilidade, também ja admitia o Direito de Laje antes mesmo da previsdo legal, por
compreender que essa modulacdo do direito de superficie seria um instrumento que poderia
organizar uma realidade nacional. Vé-se que, por diversos fundamentos, parte da doutrina
brasileira ja admitia a existéncia de um direito real de laje, a despeito da auséncia de previsao
expressa na legislacdo, o que, para alguns, poderia ser um empecilho a existéncia desse
direito, enquanto um direito de natureza real, haja vista a necessidade de se observar a
tipicidade e a taxatividade para esta categoria de direitos. Deste modo, seja pelo costume, seja
pela equiparacdo a outras figuras, ndo se pode dizer que a Lei n° 13.465/2017 tenha criado um

instituto de todo inédito, pois, embora ndo normatizado, ele ja existia na realidade fatica. O

%0 DEBS; DIAS; FARIAS, 2020, p. 30.

SL«Art. 1.225. S#o direitos reais: (...) Il - a superficie” (BRASIL, 2002).
2 OLIVEIRA, 2011.

SAMARANTE, 2012, p. 44-46.
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que a lei fez, com acerto, foi tentar regular esta figura, ainda que tenha deixado lacunas
sensiveis, que implicardo desdobramentos a serem feitos pela doutrina e jurisprudéncia.

Ao longo de todo o percurso historico, devem ser citadas duas legislacdes que mais se
aproximaram na abordagem sobre o tema: a Medida Proviséria n°® 759/16 e o Estatuto da
Cidade. Na Exposicdo de Motivos da Medida Provisoria n°® 759 (EMI n° 00020/2016
Ministério das Cidades — CCPR), delineou-se o real quadro urbanistico da maioria das cidades
brasileiras, em que se destaca a existéncia de moradias sem regularidade imobiliaria, fruto do
processo histérico de crescimento da populacdo nos centros urbanos, principalmente nas
cidades mais desenvolvidas economicamente e da falta de politicas publicas de ordenamento
do solo capazes de conter, a seu tempo, os efeitos sociais e juridicos de exclusdo de parcela da
sociedade.>

O Instituto da Superficie, inserido dentro do Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257/2001,
Art. 21 a Art. 24) foi o instrumento juridico antecessor do Direito de Laje, mas que se
desenvolveu no plano horizontal por limitacdo legal.>® O Art. 21, §1°, diz que o direito de
superficie abrange o direito de usar o solo, o subsolo ou o espaco aéreo relacionado ao
terreno, desde que observada a lei urbanistica. Tal artigo ndo viabilizou a cessdo da laje,
assim, caso o proprietario do imovel tenha o interesse em ceder o espaco aéreo de sua
construcdo, deve estabelecer relacdo contratual com terceira pessoa que venha a construir ou
habitar na superficie inferior ou superior do imdvel, visando garantir seguranca juridica a
relacdo.

N&o é o propdsito desta pesquisa tecer minucias acerca do Direito de Superficie. A
doutrina faz referéncia ao instituto oriundo do Direito luso, espanhol, francés, sueco, aleméo,
de acordo com seus marcos normativos. A particularidade do Direito alemdo merece ser
citada, porque foi o primeiro do mundo a regulamentar o Direito de Superficie no Cédigo
Civil Alemao, de 1869, na categoria de instrumento autdnomo e independente.*®

Para Simone Dalila Nacif Lopes (2012, p. 279), o contexto brasileiro € especifico.
Diversamente de paises como Portugal, Espanha, Franca, Suica e Alemanha, o Brasil enfrenta
problemas urbanos de Regularizagdo Fundidria que esta atrelado a precarizacdo da moradia
urbana. Nesse cenario, a caréncia de politicas publicas que visem assegurar a moradia digna
faz com que o Estado se torne um agente passivo, anuindo a formacdo de assentamentos

informais. A questdo da efetivacdo da igualdade social, que tem suas raizes no Principio da

% MATOSINHOS; FARIA, 2017.
ANDRADE, 2020, p. 172.
% ZANINI, 2017.



39

Dignidade Humana, previstos na Constituicdo Federal, como garantia fundamental, e a ma
distribuicdo a terra precisam ser enfrentados.

Para mais, embora fosse considerado precario, por ser um tipico direito real sobre
coisa alheia, o Direito de Superficie urbanistico foi relevante historicamente porque significou
um importante instrumento de aproveitamento da propriedade imovel. A discussdo chegou no
reconhecimento do direito de sobrelevagdo pela doutrina brasileira através do Enunciado n°
568, na VI Jornada de Direito Civil, de 2013, que editou: “O direito de superficie abrange o
direito de utilizar o solo, o subsolo ou o espaco aéreo relativo ao terreno, na forma
estabelecida no contrato, admitindo-se o direito de sobrelevacdo, atendida a legislacédo
urbanistica”. Todavia, para que ndo pairem duvidas, ha diferencas acentuadas entre a
propriedade superficiaria e o Direito de Laje. A intencdo do legislador, quando criou o Direito
de Laje, foi dar concretude ao Direito a Moradia. A laje ndo obedece a prazo, para aproxima-
la da propriedade que é perpétua, mas pressupde construcdo existente e, a despeito de
pairarem discussfes doutrinarias, € direito real em coisa prépria. Por sua vez, a superficie ndo
foi criada com o proposito principal de Regularizacdo Fundiaria, é temporéaria, pode ser
constituida sobre terreno nu e é direito real em coisa alheia.

A Medida Proviséria n°® 759/2016, instituiu o Direito de Laje como adequacao
legislativa a realidade brasileira, inaugurando o termo “laje” a legislagdo patria, porém, tratou
do tema de maneira superficial. Paulo Afonso Cavichioli Carmona e Fernanda Lourdes de
Oliveira (2017) também entendem que a Medida Proviséria n® 759/2016 foi sucinta ao tratar
do Direito Real de Laje, o que gerava dividas nos intérpretes e aplicadores do direito. A
legislacdo indpia fez aumentar a informalidade e o desprezo a regularizagdo de imoveis.

Resultado da conversdo da Medida Proviséria n°® 759/2016, apds profundas melhorias
legislativas, a Lei n°® 13.465/2017, dentre outras situacGes, disciplinou o Direito de Laje, que

957

“é um produto tipicamente brasileiro’". A partir disso, inseriram-se varios artigos no Codigo

Civil (do Art. 1.510-A ao Art. 1.510-E), detalhou-se melhor o novo direito real, na ardua
tarefa de regulamentar a questdo fundiéria no Brasil, tanto urbana, quanto rural.>®

A informalidade imobiliaria, em sua maior parte, estd atrelada a ocupagdes da
populacdo de baixa renda, que primitivamente ndo teve acesso ao crédito e nem a producédo
formal da habitacdo. Morar em imdvel irregular ou clandestino significa estar em condicdo de
inseguranca permanente, mas representa uma solucdo de vida para milhdes de brasileiros que

experimentam cidadanias vulneraveis, muito longe do alcance de modelos de cidadanias

" DEBS; DIAS; FARIAS, 2020, p. 10.
% MARCHI, 2019, p. 15.
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plenas e emancipadas. A titulacdo e o alcance da propriedade oportunizam estabilidade aos
cidaddos beneficiados, tratando-se de poderoso instrumento de cidadania. O principio da
dignidade humana ndo permite mais que parcela significativa da populacdo seja mantida na
incerteza.”

Demétrius Emiliasi (2022, p. 15), conceitua o Direito de Laje: que nada mais é do que
a possibilidade de em algumas situa¢fes o proprietario vender/ceder a outra pessoa um
segundo pavimento, com matriculas separadas. Ja para Roberto Wagner Marquesi (2018), o
Direito Real de Laje consiste no poder de construir acima ou abaixo de pavimento alheio,
criando uma unidade dele apartada e independente. N&o se trata propriamente de uma
novidade, pois doutrina e jurisprudéncia o admitiam, embora como direito obrigacional
apenas.®

A instituicdo do Direito a Laje exige forma e solenidade, ou seja, deve ser
instrumentalizada através de contrato, por via particular, ou escritura pablica, nos limites do
Art. 108, do Cddigo Civil brasileiro. Como direito real, através da confecgdo do titulo,
adquire validade que tem oponibilidade inter partes, devendo necessariamente ser registrado
no Registro Imobilidrio competente, para ter eficacia perante terceiros. A laje ndo guarda
nenhum vinculo de dependéncia ou subordinacdo legal ao imoével sobre ou sob o qual esta
instalada, gera um direito separado da construgdo-base, com autonomia funcional e acesso
independente a via publica. A Laje ndo pode ficar presa/embutida, sob pena de inviabilizar
sua funcdo socioecondmica.

A redacdo definitiva para o instituto do Direito Real de Laje foi incluida no corpo do
Cédigo Civil, do Art. 1.510-A ao Art. 1.510-E.%* Trata-se de um arquétipo harmédnico do
Direito de Propriedade do titular da construcdo-base com a laje, por isso 0 comando do Art.
1.510-C impde a divisdo de despesas comuns proprias do condominio edilicio. Da mesma
maneira, o titular da unidade originaria ndo pode embaracar a harmoniosa utilizacdo da laje,
conforme adverténcia do texto legal.

O instituto contempla duas espécies de laje: a vertical ascendente (prédio sobrelevado

ou superposto) e a vertical descendente (prédio sotoposto ou subsolo). O lajeario podera

** DEBS; DIAS; FARIAS, 2020, p. 30.

% Acerca da negociacdo da laje, decidiu-se, antes da MP n° 759/2016: “Venda de Laje. Direito Obrigacional.
llegitimidade configurada diante da natureza do direito. Direito de sobrelevagdo configurado, ainda que ndo
disciplinado pelo Codigo Civil de 1916 ou de 2002. Direito de natureza obrigacional. Desnecessidade de
outorga uxdria. Inexisténcia de nulidade, eis que ndo se trata de direito real, dispensando-se escritura publica”
(BRASIL, 2003).

61 «Art. 1.510-A. O proprietario de uma construcdo-base poderé ceder a superficie superior ou inferior de sua
construcdo a fim de que o titular da laje mantenha unidade distinta daquela originalmente construida sobre o
solo” (BRASIL, 2002).



41

construir sua laje em uma das formas mencionadas e sempre sob a sujeicdo dos demais
lajedrios/proprietarios. O legislador de 2017, atento ao realismo social, reconheceu a
dimensdo juridica, possibilitando a concretizacdo do direito lajeario. Segundo Cristiano
Chaves de Farias, a indicacdo pela lei da palavra “superficie” decorreu de mera escolha
linguistica do legislador, ndo havendo qualquer correlacdo ao “direito real de superficie”.
Sendo ambos direitos reais, todavia, com naturezas juridicas e caracteres distintos.®

A laje em sobrelevacdo (construcdo superior) é a mais peculiar das lajes. Esta
associada fisica e juridicamente a construcdo-base. A despeito disso, ndo se considera coisa
acessoria, em face da autonomia juridica do instituto. Todavia, ocorrendo, por algum motivo,
0 eventual perecimento da construcdo-base e seu ndo refazimento no prazo de 5 (cinco) anos,
a laje em sobrelevacdo sera extinta.®® Diferente é a circunstancia da laje construida
infraparticdo (construcdo inferior). Embora a construcdo-base seja seu alicerce, a destruicdo
desta ndo causard a perenidade daquela, passando a laje, enquanto ndo houver a reconstrucao
do imével original, a ser imével préprio.®*

A Lei n° 13.465/2017 foi categérica ao atribuir a natureza real do Direito de Laje.*®
Como consentaneo, temos a transmissao hereditaria, quando do falecimento do seu titular, ou
a partilha, ocorrendo uma eventual dissolugdo de casamento ou unido estavel do seu titular.
Reconhecida sua natureza real, serdo devidos encargos tributarios do exercicio de laje,
proporcionalmente as suas dimensdes. As discussdes doutrinarias mais robustas pairam sobre
a indagacéo se a laje é um direito real sobre a coisa alheia®® ou se ¢ um direito real sobre a
coisa propria.” Os defensores da primeira corrente debatem que o Direito de Laje ndo é um
direito real novo, mas um direito de superficie;®® outros, advogam a tese de que se trata de um
direito real sui generis, com total diferenciacdo em relacdo aos direitos reais sobre a coisa
alheia.®® Esses apoiadores da segunda tese se norteiam pela interpretagdo gramatical do

dispositivo legal que determina, expressamente, a abertura de matricula autdbnoma e

°2 DEBS; DIAS; FARIAS, 2020, p. 50.

63 «Art. 1.510-E. A ruina da construcdo-base implica extincdo do direito real de laje, salvo: (...) Il - se a
construgdo-base néo for reconstruida no prazo de cinco anos (...)” (BRASIL, 2002).

% «Art. 1510-E. A ruina da construcdo-base implica extingdo do direito real de laje, salvo: (...) | - se este tiver
sido instituido sobre o subsolo; (...)” (BRASIL, 2002).

%5 «Art. 1.225. So direitos reais: (...) XIlI - a laje. (...)” (BRASIL, 2002).

% \er: GAMA; AFFONSO, 2019. E, corroborando esta visdo, manifestou-se 0 STJ, pelas palavras do Ministro
Luis Felipe Salomé&o, seu Relator: “(...) a lei criou ‘um direito real sobre coisa alheia (CC, art. 1510-A), na qual
se reconheceu a protecdo sobre aquela extensdo—superficie sobreposta ao pavimento inferior — da construcao
original, conferindo destina¢@o socioecondmica a referida construgdo” (BRASIL, 2017b).

%7 \Ver: MARQUESI, 2018.

% ALBUQUERQUE JUNIOR, 2017.

* GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2020.
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independente do imével-lajeado, desvinculada da construcdo-base.”® A perpetuidade do
Direito de Laje é outra caracteristica que revela a sua autonomia. Por Obvio, a segunda
premissa nos parece a mais apropriada pela adequacéo e legitimidade a realidade social que o
legislador deseja amparar.

Ademais, na laje ndo existe divisdo de poder, como nos direitos reais em coisa alheia.
Para Roberto Wagner Marquesi (2018), ndo ha dois titulares: o titular do imovel-base néo
guarda vinculo juridico real com o titular da laje superior ou inferior; o que ha entre eles sdo
direitos e deveres, na medida em que existem areas comuns. O paragrafo primeiro, do Art.
1510-C, do Cddigo Civil, manda aplicar a Laje, no que couber, as normas legais da comunh&o
edilicia. A laje gera duas modalidades de propriedade: a propriedade exclusiva que se
estabelece na construcdo-base e nas edificacdes sobrepostas ou sotopostas, tendo cada um dos
respectivos proprietarios poderes de uso, gozo e disposicdo; e a propriedade comum, que se
estende sobre os alicerces, telhados e canalizagcBes comuns de &gua, energia elétrica e gés.

A questdo habitacional no Brasil da atualidade ainda tem conduzido milhGes de
brasileiros a uma vida precaria, excluida do direito basilar a moradia digna e a posse de um
endereco residencial, reconhecido oficialmente na sociedade. Tal imbroglio resulta em uma
cadeia de exclusdes. Moradores de assentamentos informais ndo detém enderegos residenciais
oficiais, logo, tém dificuldade de encontrar trabalho no mercado formal, abrir conta bancéria,
ter acesso a crédito, receber correspondéncia, ter acesso a Justica, adquirir propriedade legal,
dentre outros direitos que o Estado, por determinacdo constitucional, Ihes deveria assegurar.
Para Claudia Corréa e Juliana Menezes (2016), o Direito de Laje advém de uma interpretacao
feita com o intuito de dar uma roupagem juridica aos arranjos praticados pelos moradores das
comunidades periféricas para viabilizar seu acesso a moradia.

As reconhecidas tensfes habitacionais nos espacos considerados periféricos tornam
perceptivel a grande problemaética de acesso a moradia. O Direito de Laje vem como
alternativa para a regularizacéo juridica, mas se compreende que ela deve vir atrelada a outros
mecanismos. A partir de Maricato (2003, p. 163), é possivel compreender que o
desenvolvimento urbano “inclusivo” exige que se atue em dois eixos: urbanizar e legalizar a

cidade informal, conferindo-lhe melhor qualidade; e atribuir o status de cidadania e producéo

70 «Art. 1.510-A. O proprietario de uma construgdo-base poderé ceder a superficie superior ou inferior de sua
construcdo a fim de que o titular da laje mantenha unidade distinta daquela originalmente construida sobre o
solo. (...) § 3° - Os titulares da laje, unidade imobiliaria autbnoma constituida em matricula prépria, poderdo dela
usar, gozar e dispor” (BRASIL, 2002). “Art. 176. A instituicdo do direito real de laje ocorrera por meio da
abertura de uma matricula prépria no registro de iméveis e por meio da averbagdo desse fato na matricula da
construcdo-base e nas matriculas de lajes anteriores, com remissao reciproca” (BRASIL, 1973).
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de novas moradias para aqueles que, sem saidas e recursos técnicos ou financeiros, ocupam

espacos para morar.

Para uma efetiva implementacdo do Direito de Laje, deve se incluir planos de
efetivacdo consistentes com intuito de:

1) incentivar a populacdo a acessar o instituto, com medidas de reducdo ou isen¢édo
tributaria para os menos favorecidos;

2) conjuntamente, aplicar uma fiscalizacdo que preze pela seguranca da
infraestrutura que foi construida, ao solo e a que sera erguida como laje (diferente de
uma fiscalizacéo punitiva); e

3) ampliar a infraestrutura e os servicos publicos nos espagos que crescerem
(verticalmente) a partir da efetivacéo do Direito de Laje.

O direcionamento dado estd na busca pela aproxima¢do do “novo” instituto a
realidade das cidades brasileiras, em especial as regies periféricas das metrdpoles.
Ainda, a aproximacdo mencionada ndo se restringe ao ambito teoria-realidade: a
abordagem também parte de uma ligacdo entre as Oticas geogréaficas e juridicas,
tentando explicitar os pontos de encontro e de conflito na analise realizada por
ambas as ciéncias.”

Destaca-se, assim, a necessidade de uma sensibilidade juridica na implementacao do
Direito de Laje para aqueles que ndo possuem Regularizagdo Fundiaria (nem renda suficiente)
e sofrem com a caréncia de documentos, pois ¢ sabido que quem mais precisa dos “marcos
legais” para acessar as politicas sociais e direitos também menos possuem comprovantes de

sua situacao.

N&o se trata de um mero apego a norma legal. Apenas com a regularizacéo juridica
podemos reconhecer como cidaddos os moradores dessas areas. O endereco oficial é
um elemento fundamental para a qualidade de vida e para a satisfacdo pessoal. Ele
confere dignidade aos moradores, além de facilitar a recep¢do de correspondéncia, a
busca de trabalho ou até mesmo a entrega de bens adquiridos no comércio. Um
documento de posse ou propriedade também da ao seu possuidor mais seguranca e
tranquilidade.”

Em alcance interpretativo sobre Habermas, Barbara Freitag (2002, p. 168) argumenta
que a colonizacdo do mundo da vida por mecanismos de integracdo sistémicos (dinheiro,
poder, dentre outros) resultaram na institucionaliza¢do de patologias na sociedade, cabendo a

teoria da acdo comunicativa a expulsdo da razéo instrumental através da adocdo de novos

paradigmas. Nesse sentido, Rafael Alem Mello Ferreira (2019, p. 48) evidencia:

(...) a falta de sensibilidade referente as questdes sociais como um grande problema
do paradigma liberal e a domesticacdo dos individuos por parte do Estado sob a
promessa de benesses estatais como grande mancha do projeto do paradigma social
justificam a aposta em um paradigma procedimental.

1 SOUZA; RICARDO PEIXOTO, 2021, p. 272.
> MARICATO, 2003, p. 6-7.
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Se o Direito sucumbe aos predadores, a democracia entra em risco.”® No caso, a
exposicao de motivos que precedeu a lei que instituiu o Direito de Laje traz em seu espirito,
na sua esséncia, um esforco de implementar politicas publicas para solucionar a exclusdo de
cidadania e o desamparo habitacional que milhdes de brasileiros vivenciam. A contrario
sensu, de forma retorica, juristas na retaguarda, mediante uma interpretacdo semantica,
ignoram as aspiragdes e as novas perspectivas que a lei trouxe. Nesta visdo, deve-se coibir a
racionalidade instrumental que permeia as relagdes e, principalmente, o Direito como um
todo, afastando os predadores.

Em sua obra A riqueza de poucos beneficia todos n6s?, Zygmunt Bauman (2015)
apresenta uma reflexdo e um estudo acerca das questfes de desigualdade em todo o mundo.
Inicialmente, aponta um estudo do World Institute for Development Economics Research, da
universidade das Nacgdes Unidas, relatando que o 1% mais rico de adultos possuia 40% dos
bens globais, em 2000, e que os 10% mais ricos respondiam por 85% do total da riqueza do
mundo. Esse autor aponta ainda que o individualismo é a ideologia que justifica o
enriquecimento rapido dos que ja sdo muito ricos, impulsionando, assim, um crescimento

desproporcional das desigualdades sociais.

As pessoas ndo podem mudar essas realidades sozinhas, desejar que desaparecam,
livrar-se delas com argumentos nem ignoré-las. Por isso, elas ficam com poucas
alternativas além de seguir os padrdes de comportamento (...). E por isso que, com
lamentavel frequéncia, nés confundimos essas realidades (...) com a natureza das
coisas, natureza que nenhuma faculdade humana pode questionar ou reformar.”™

E certo que a laje esta inserida nessa realidade. E oriunda do meio social. E nela que as
pessoas concretizam o seu patriménio minimo como dignidade existencial, com cenéarios

diferentes e humanistas.

Esta propriedade, renovada, abre alas para a necessidade de se reconhecerem para
além do que ja havia se tornado trivial. E necessario desconstituir para reerguer. E
mister entender que velhas formulas ndo bastam para explicar conceitos e
construgdes nascidas do povo, surgidas diretamente de artifices diarios dos que,
ausente a regulamentacdo estatal, buscaram formas de dar plena funcdo e
aproveitamento ao que lhes era de titularidade.”

Concebe-se, nessa perspectiva, em tempos de criptomoedas e bens intangiveis, em um

mundo plural, complexo e heterogéneo, que o sistema juridico busca efetivar a protecdo da

® STRECK, 2019.
“BAUMAN, 2015, p. 37-38.
> DEBS; DIAS; FARIAS, 2020, p. 73.
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pessoa humana e sua dignidade. O Direito de Laje, como um novo direito real sobre coisa
propria, a partir de um entendimento mais harmonioso com o Direito Civil, especificamente
com o Direito de Propriedade, excetua o principio da gravitacdo juridica, pela qual a
propriedade precisaria estar vinculada ao solo.

Segundo o magistério de Cristiano Chaves de Farias, o direito existe mesmo antes da
construcdo do novo pavimento. A despeito disso, se houver edificacdo, a autorizagdo
municipal sera necessaria e se dara por meio do “Habite-se” (certiddo expedida pela prefeitura
atestando que o imdvel esta viavel para ser habitado e foi construido ou reformado conforme
as exigéncias legais estabelecidas pelo municipio).”® Acerca dessa questio, Marco Anténio de
Oliveira Camargo (2017) menciona que a manifestacdo no procedimento do ente publico é
fundamental e obrigatdria. Sobre a dispensa de aprovacao da municipalidade, esse autor aduz
que € possivel vislumbrar tal situacdo quando no imoével, com dois ou mais pavimentos, exista
condominio de titularidades distintas de fracfes ideais que desejem a extingdo deste com
mudanga para unidades imobilidrias autbnomas. Nesse caso especifico, deve haver a
aprovacao do municipio das construgdes existentes.

A constituicdo do Direito de Laje podera ocorrer de inimeras formas. A forma do
instrumento do Direito Real de Laje, ainda que ndo se exija escritura publica como condigdo

essencial do ato, devera observar o Art. 108, do Cédigo Civil,”’

mediante seu correspondente
registro na circunscricdo imobiliaria competente. O proprietario da construcdo-base é o
legitimado para instituir a laje. Ndo ha vedacao para o registro do Direito Real de Laje, ainda
que ndo construida a parte do prédio que seré situado sobre ou sob a laje cedida. E requisito
essencial a existéncia do prédio em que a laje (ou subsolo) sera cedida, averbada sua
construcdo no Registro de Imoveis. O Oficial, quando da qualificacdo registral, devera
verificar se ja existe a averbacdo do terreno, no prédio em que a laje seré cedida.

Sob a perspectiva legal, a construcdo a ser realizada € o foco do Direito Real de Laje.
Essa construcdo deve ser legitima, em conformidade com a clausula Il, do Art. 104, do
Cédigo Civil.” Ao estabelecer esse conjunto de regras legais, a unidade autonoma de laje sera

registrada novamente, mantendo-se o proprietario do terreno e da construcdo-base como

'° DEBS; DIAS; FARIAS, 2020, p. 218.

7 «Art. 108. N&o dispondo a lei em contrario, a escritura piblica é essencial & validade dos negdcios juridicos
gue visem a constituicdo, transferéncia, modificacdo ou rentincia de direitos reais sobre imoveis de valor superior
a trinta vezes o maior salario-minimo vigente no Pais.” (BRASIL, 2002).

® «Art. 104. A validade do negécio juridico requer: (..) Il - objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel;” (BRASIL, 2002).
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titular. N&o existe qualquer obstaculo legal que impeca a mesma pessoa de ser proprietaria
tanto da construcao-base quanto da laje.”

Conforme Marcelo de Rezende Campos Marinho Couto (2020), ndo é obrigatorio que
a estrutura fisica referente a laje ja esteja concluida para estabelecer o Direito de Laje. O
proprietario do terreno em que j& existe uma construcdo principal pode estabelecer o regime
juridico de laje e vender a unidade autbnoma de laje a um terceiro, permitindo que este
construa sobre uma estrutura existente. De acordo com a lei, € permitido que o proprietario da
laje ceda o uso da superficie de sua construcdo para estabelecer um direito real sucessivo de
laje, desde que tenha a autorizacdo explicita dos proprietarios da construcdo original e das
demais lajes, respeitando as regulamentacdes de construcéo e urbanisticas em vigor.®

Por outro lado, ¢ compreendido que a autonomia privada das partes deve ser
respeitada. Nesse sentido, é possivel que o proprietario da construcdo-base, ao estabelecer o
Direito de Laje, reserve para si a prerrogativa de instituir lajes adicionais. Ao adotar essa
abordagem, o Direito de Laje sera criado com essa restricdo, de modo que seu titular ja esteja
ciente, desde o inicio, de que apenas o proprietario da construcdo-base terd o poder de instituir
lajes futuras.®* Destaca-se, também, que é essencial, para a instalagdo de lajes subsequentes,
que a laje anterior seja construida previamente. Conforme expresso por Carlos Eduardo Elias
de Oliveira (2017, p. 6):

De qualquer forma, como a laje sucessiva pressupde uma laje anterior (a de segundo
grau presume, por exemplo, a laje de primeiro grau), é pressuposto inafastavel que
haja uma construcdo ja realizada no caso de direitos reais de lajes no espago aéreo.
Em outras palavras, somente se poderé registrar um Direito Real de Laje de segundo
grau se, na matricula da laje anterior, ja tiver sido averbada alguma construgdo. Nao
se pode estabelecer direitos reais de lajes sucessivos no espago aéreo sem a
existéncia material e concreta de uma construgéo.

Afeito a realidade social do Estado brasileiro, assinalado por diferencas de todas as
vertentes, retrata-se uma sociedade avida por solucBes para os problemas que assolam as
cidades, no final do século XX. O parcelamento irregular do solo é um deles, e todos 0s
efeitos sociais consequentes, como a falta de saneamento basico, mobilidade, exclusao social,
meio ambiente degradado e desprotegido, clamam por politicas publicas efetivas. O Direito de

Laje, previsto na recente Lei n® 13.465/2017, vem se consolidando como a alternativa para a

¥ “Por terem naturezas juridicas distintas, nada impede que tanto a propriedade da construgio-base quanto a
titularidade da laje pertencam a uma mesma pessoa. Tratar-se-a de um so titular com dois diferentes direitos
exercitaveis sobre unidades autbnomas e independentes. Poderd, assim, alienar uma das suas titularidades, ou
ndo, conforme a sua conveniéncia e oportunidade” (FARIAS; ROSENVALD, 2018, p. 653).

80 \er: Art. 1.510-A, § 6°, do Cédigo Civil (BRASIL, 2002).

81 COUTO, 2020.



47

construcdo de verdadeiros abrigos a multiplos nucleos familiares, face a insuficiéncia dos
planos habitacionais no ambito urbano nacional.

Pretende-se evidenciar, se ha condi¢des necessarias capazes de atender a protecdo de
moradia social, ou ndo, a julgar que € essencial o protagonismo do Poder Publico municipal
para a flexibilizacdo das normas urbanisticas municipais, para que o Direito de Laje seja
implementado na pratica.

O Direito de Laje ainda apresenta outro beneficio: o de mitigar a manipulacdo da
populacdo envolvida, retirando dela a opgdo de escolher, pela sua prépria vontade, o seu
destino. A titulacdo e o alcance da propriedade oportunizam maior liberdade aos cidadaos
beneficiados, propiciando seguranca juridica. O principio da dignidade humana, fundamento
do Estado Democratico de Direito, ndo autoriza mais que parcela significativa da populagéo
seja mantida na clandestinidade, na incerteza, propiciando o resgate da cidadania e da

qualidade de vida da populacéo beneficiéria.
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2 A FORMACAO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O termo Constitucionalismo é de uso recente no vocabulario politico e juridico do
mundo ocidental — data pouco mais de 200 anos —,% e exprime restricdo de poder e
preponderancia da lei. O nome sugere a existéncia de uma constituicdo, mas a conexdo nem
sempre é valida. Temos, como exemplo, 0 Reino Unido, cujo ideal constitucionalista esta
presente, mesmo sem uma constituicdo escrita, e paises da América Latina, que de maneira
oposta, mesmo presentes as constituicdes escritas, as ditaturas prevaleceram até 1990, sem
qualquer ideério ou legitimidade.®

Segundo Luis Roberto Barroso (2022, p. 45), em um Estado Constitucional existem 3
ordens de limitacdo de poder: (1) a restricdo material, que sdo os Direitos Fundamentais que
h&o de ser sempre preservados; (2) as funcdes de legislar, administrar e julgar que devem ser
atribuidas a 6rgdos distintos e independentes, mas que se controlem reciprocamente; (3) as
limitagOes processuais. Na grande parte dos Estados ocidentais, foram criadas ferramentas de
controle de constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Pablico.

Destacam-se trés grandes movimentos politico-sociais: inglés, americano e francés,
conhecidos como revolugdes liberais-burguesas, que foram responsaveis pela formacdo do
Constitucionalismo Moderno.** Ao conceituar, Canotilho (2002, p. 51) afirma:

Constitucionalismo é a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo
limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensdo estruturante da
organizagdo  politico-social de uma comunidade. Neste sentido, o
Constitucionalismo moderno representard uma técnica especifica de limitacdo de
poder com fins garantisticos. O conceito de Constitucionalismo transporta, assim,
um claro juizo de valor. E, no fundo, uma teoria normativa da politica, tal como a
teoria da democracia ou teoria do liberalismo.

Para Dallari (2011, p. 147), trés foram os grandes movimentos politico-sociais que
permitiram a transposicdo dos ideais iluministas daquele contexto para o plano préatico: a
Revolucéo Inglesa, que se expressou no Bill of Rights, de 1689, com a influéncia de Locke; a
Revolucdo Americana, com principios que se tornaram expressos na Declaracdo de

Independéncia das treze colbnias americanas, em 1776; e a Revolucdo Francesa, que

8 Contra-argumentando, enfatiza Flavio Martins (2020, p. 24): “Segundo a doutrina majoritéria, o
Constitucionalismo tem origem remota ja na Idade Antiga, maxime na tentativa de contencdo dos poderes do
governante a luz das escrituras (no povo hebreu) ou nas acfes publicas (graphes) ajuizadas pelo cidadao
ateniense (na Grécia Antiga)”.

% BARROSO, 2022, p. 42.

$ SILVA, 2020.
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universalizou os seus principios expressos na Declaracdo do Homem e do Cidad&o, de 1789,
sob a influéncia de Rousseau.

Nesse contexto, Constitucionalismo significa limitacdo do poder e supremacia da lei e,
por sua vez, Democracia. Traduz-se em soberania popular e governo da maioria. Entre ambos,
podem surgir, eventualmente, situacdes de tensdo que deverdo ser superadas, para que néo se
ultraja os consensos minimos estabelecidos na Constituicao.

O marco historico do nascimento do Constitucionalismo social se situa nos anos 1917
e 1919, quando séo editadas, respectivamente, as constituicdes do México e de Weimar.®®
Naquela conjuntura, as promessas de tais textos constitucionais nunca deixaram de ser meras
expectativas, pois os Direitos Sociais ndo chegaram a ser identificados como direitos
subjetivos exigiveis em face do Estado.

Surgem, entdo, na Alemanha de Weimar, duas concepc¢des que procuraram responder
a indagacdo se os Direitos Sociais eram verdadeiros Direitos Fundamentais: a primeira,
sustentava que os Direitos Sociais eram diretivas dirigidas ao legislador, que deve concretiza-
los de acordo com sua ampla discricionariedade; para a segunda, os Direitos Sociais eram
normas principioldgicas relevantes para a interpretagdo dos Direitos Fundamentais.®® Em
suma, ambas as visdes desconsideravam a aplicabilidade plena dos Direitos Sociais .

Apés a Segunda Guerra, houve uma retomada das ideias kantianas no ambito do
mundo juridico. A frieza do positivismo juridico, utilizado como base para os desmandos que
atingiram vidas inocentes para expansdo do Nazismo, estava enfim derrotada. A Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem, elaborada em 1948, consagrou a dignidade humana como
valor juridico universal e passou a influenciar sobremaneira a construcéo das constitui¢cbes do
mundo pés-guerra.®’

Para conferir maior efetividade aos Direitos Sociais, uma vez que Ihes eram retirados o
status de Direitos Fundamentais, surgem as teorias que procuram reconhecer eficicia as
previsdes constitucionais que os prestigiaram. No Brasil, o primeiro teorico a redigir sobre a
eficacia das normas constitucionais foi Ruy Barbosa, que trouxe do direito norte-americano a
diferenciacdo entre normas autoexecutaveis (self-executing) e ndo autoexecutaveis (not self-

executing). A subjetividade inerente as normas de direito social fez com que elas fossem

8 SOUZA NETO; SARMENTO, 2013, p. 82.
% FONTE, 2021.
8 BARROSO, 2010, p. 16.
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inseridas aos perfis das normas not self-executing. Nesse primeiro momento, a possibilidade
de concretude dos Direitos Sociais no pais foi ignorada.®

Outra interpretacdo a respeito das normas constitucionais foi apresentada por J. H.
Meirelles Teixeira, que trouxe a interpretacdo de que as normas nao autoaplicaveis deveriam
ter algum tipo de eficacia. Por sua vez, as normas de eficdcia limitada ou reduzida seriam
subdivididas em programaéticas e de legislacdo. No caso das programaticas, Meirelles Teixeira
entendia que elas, embora ndo conferissem direitos subjetivos, também ndo permitiam que o
legislador atentasse contra elas, e serviriam de direcdo para a interpretacdo das normas
autoaplicéveis e da legislagdo infraconstitucional.®

A terceira contribuicdo sobre o assunto veio da famosa obra de José Afonso da Silva
(2000, p. 140), que atribuiu aos Direitos Sociais a classificacdo de normas programaticas, ao
contrario dos direitos individuais. Ao jurista é conferido a classica distincdo das normas
constitucionais em: (i) normas de eficécia plena e aplicabilidade imediata, sdo aquelas normas
que ndo precisam de lei infraconstitucional para serem utilizadas, dentre as quais se incluem
os Direitos Fundamentais de primeira geracdo; (ii) normas de eficacia contida (ou
restringivel) e aplicabilidade mediata, sdo normas plenamente eficazes, mas que admitem a
interferéncia do legislador para regular a sua aplicacdo; (iii) normas programaticas de
aplicabilidade diferida, sdo normas que ndo tém eficicia direta, que ndo sdo judicialmente
exigiveis e que dependem de lei superveniente, atuando com eficicia meramente negativa.

Apds 1988, ainda pairavam duvidas acerca da fundamentalidade dos Direitos Sociais .
A jurisprudéncia dos tribunais superiores lhes negava qualquer eficacia, sob o pretexto de
serem normas programaticas, estando ao aguardo da postura ativa do legislador. Com o passar
do tempo, mudou-se o parametro: os tribunais atestavam que para a eficacia dos Direitos
Sociais ha que se ter recursos disponiveis e, ainda, interposicao legal legislativa.

Assim, o Estado ¢ chamado a ser o “responsavel pelo adimplemento dos Direitos
Fundamentais”,” seja direta ou indiretamente, e a legislacdo constitucional passa a consagrar,
em seus textos, uma série de principios e normas materiais (substantivas) que condicionam a
atuacdo do Estado por meio da previsdo de certos fins e objetivos, dentre eles, a dignidade da
pessoa humana (espinha dorsal do Neoconstitucionalismo). Sdo modelos as Constitui¢des da
Italia (1948), da Alemanha (1949), de Portugal (1976), da Espanha (1978), do Brasil (1988),

8 EONTE, 2021.
8 SARLET, 2007, p. 246-247.
% EONTE, 2021.
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da Colémbia (1991), da Suica (1999), da Venezuela (1999), da Bolivia (2008) e do Equador
(2008).°*

O Constitucionalismo ndo permaneceu em um modelo estatico desde o seu
nascimento, mas se desenvolveu e evoluiu em muitos sentidos, até os dias atuais, onde se fala
em um  Constitucionalismo  Contempordneo  ou  Neoconstitucionalismo. O
Neoconstitucionalismo constitui um fenémeno evolutivo cativante da legislacdo, da
jurisprudéncia e da doutrina constitucional das ultimas decadas. Embora ndo seja possivel a
reunido de todas as teorias e posicionamentos filoso6ficos em uma corrente unitaria, verifica-se
que, dentre eles, ha uma série de elementos e tendéncias comuns, apta a ensejar um novo
paradigma do Estado Constitucional/Democrético de Direito.*

No passado, falava-se em Estado de Direito, conceito desenvolvido no século XIX, em
contraposi¢do ao Estado de Policia, do século XVII. A preocupacédo do Estado de Direito era a
observancia da lei, sem se atinar para o seu contetdo. No atual estagio de desenvolvimento
juridico, o moderno Estado de Direito Democratico deve ser denominado de Estado de
Direitos Fundamentais, porque esses refletem os elementos legitimadores de todo o
ordenamento positivo.”® As Constituicies modernas, espelhos do Contrato Social,
representam uma ruptura com o passado, mostrando o caminho a ser construido no futuro.
Elas sdo o resultado de duras e dificeis conquistas sociais.

O conceito de Estado Democratico de Direito deve ser considerado no contexto da
evolucdo do Estado, que partiu do Estado Liberal para além do Estado Social. Durante esse
processo, alguns elementos foram incorporados ao conceito de Estado, enquanto outros foram
excluidos. E por isso que ndo se pode entender o Estado Democratico de Direito
simplesmente como uma combinacdo de partes de outros modelos existentes. Cada modelo de
Estado e cada periodo historico sdo produtos das transformacdes que os antecederam e das
exposices atuais.”* No entanto, algumas correntes do pensamento juridico brasileiro néo
reconhecem qualquer novidade no conceito de Estado Democratico de Direito. De acordo
com Cretella Junior (1990), esse conceito seria pleonastico e redundante, ja que o principio da
legalidade estaria intrinsecamente ligado a democracia.

Afirma-se, ainda, que incluir a democracia e a soberania popular no conceito de
Estado de Direito € também honrar a perspectiva histérica, uma vez que 0s conceitos de

império da lei e democracia evoluiram juntos. Embora coexistam na maioria dos Estados
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modernos, ndo sdo indissociaveis e podem existir separadamente.*® Enquanto o Liberalismo
se concentra na limitagédo do poder governamental, a Democracia se preocupa com quem 0
detém.*® Nos Estados Unidos, ha um conflito entre os constitucionalistas, que defendem um
Estado juridicamente limitado por lei, e os democratas, que lutam por um Estado
constitucional fortalecido pela democracia popular.”’

Conforme Celso Ribeiro Bastos (1989), pode-se dizer que o conceito de Estado
Democratico ndo é meramente formal ou técnico, pois ndo se limita a um conjunto de regras
para a escolha dos lideres politicos. A Democracia é algo em constante evolucdo e
aperfeicoamento, e pode-se afirmar que nunca foi plenamente alcancada. Ao contrario do
Estado de Direito, que se concentra principalmente na ordem legal e administrativa, no Estado
Democratico é fundamental compreender as normas as quais o Estado e os cidaddos estdo
submetidos. Portanto, para compreender o Estado Democratico, é necessario considerar certos
objetivos e valores a serem perseguidos, o que ndo é tao explicito no Estado de Direito, que se
resume a se submeter as leis, independentemente de seus contedos.

Segundo José Afonso da Silva (1990), a configuracdo do Estado Democréatico de
Direito ndo se resume apenas a juntar formalmente os conceitos de Estado Democratico e
Estado de Direito. Na verdade, trata-se de criar um conceito novo que considere os elementos
componentes, indo além, ao incorporar um componente revolucionario para transformar o
status quo. Nesse sentido, o Art. 1°, da Constituicdo de 1988, é de extrema importancia, pois
declara que a Republica Federativa do Brasil € um Estado Democratico de Direito, ndo como
uma mera promessa de organizacdo desse Estado, mas sim como uma proclamacdo e
fundagdo da sua existéncia. Dessa forma, a Constituigdo brasileira, de 1988, estabeleceu o
Estado Democrético de Direito como modelo de organizacédo politica, no qual é fundamental
considerar a liberdade, a igualdade, o pluralismo politico e a justica social.

O que se deve compreender € que a unido dos principios do Estado de Direito, como
liberdades individuais, politicas e encorajadoras, com aqueles apresentados pelo Estado Social
impulsiona o Estado em dire¢cdo a um novo nivel, que é a realizagdo do individuo em uma
sociedade ndo apenas livre, mas também justa e solidaria. O Estado ndo é visto apenas como

uma entidade que fornece garantias, mas sim como um instrumento de transformacdo,
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incorporando um conteudo social de garantias que assegura condi¢fes minimas de vida digna
para todos.*®

José Afonso da Silva (1990, p. 105) apresenta uma seérie de diretrizes e obrigacdes que
norteiam o Estado Democratico de Direito. O autor destaca a importancia do Principio da
Constitucionalidade para proteger os direitos e liberdades individuais e preservar o Estado
Democratico de Direito, através do sistema de freios e contrapesos que impede o abuso de
poder. O Principio Democratico ¢ fundamental para garantir que o poder politico seja
exercido de forma legitima e transparente, com a participacdo livre dos cidaddos. E a
Democracia Representativa é uma forma de governo que garante pluralidade e diversidade de
opinides e interesses. Os Direitos Fundamentais incluem direitos pessoais, coletivos, sociais e
culturais, ampliando as concepcdes de Estado de Direito e Estado Democratico, gerados no
Estado Democratico de Direito. O Principio da Igualdade estabelece que todas as pessoas
devem ser tratadas igualmente perante a lei, independente de quaisquer diferengas.

Manter a independéncia do direito em um nivel elevado € crucial ndo sé para sustentar
0 Estado Democréatico de Direito, mas também para harmonizar as perspectivas internas e
externas do direito. O Constitucionalismo ¢ um mecanismo que protege contra o poder
majoritario exercido pelos tribunais superiores, resultante das tensfes da democracia, e
assegura o Principio da Legalidade na jurisdicdo e no Estado Democréatico de Direito. Para
compreender o direito dentro do paradigma do Estado Democrético de Direito, é essencial
considerar sua crescente autonomia, que surgiu como resposta aos fracassos do controle
politico e econdmico.”

De acordo com o professor Manoel Gongalves Ferreira Filho (1972), existem trés
grandes principios que podem ser encontrados em um Estado sob o Direito: (1) o Principio da
Legalidade; (2) o Principio da Igualdade; e (3) o Principio da Justicialidade. O Principio da
Legalidade ¢ a fonte exclusiva de todas as obrigac6es dentro de um Estado de Direito e afirma
a liberdade do individuo como regra geral, estabelece que a lei vincula o Poder Executivo, que
ndo pode exigir condutas que ndo estejam programadas em lei, submetida a funcdo do
Judiciario, que ndo pode importar sancdo sem que esta esteja definida em lei, e embasa a
atuacdo do Legislativo, que ndo pode prescrever sendo por meio de uma lei. J& o Principio da
Igualdade € um principio informador do conceito de lei no Estado de Direito, limitando o
Poder Legislativo, pois suas formulacfes legais devem ser iguais para todos, proibindo o

arbitrio, tratando os iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual, na medida em que
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se desigualam. Por fim, o Prinicpio da Justicialidade é visto como o que controla os atos do
Estado de Direito e deve conter um procedimento contencioso para decidir 0S processos,
independentemente se sdo entre as autoridades superiores do Estado ou entre autoridades e
particulares ou num Estado federal, entre a Federacdo e um Estado-membro ou entre Estados-
membros etc.

A famosa e irrevogével frase de Abraham Lincoln: “governo do povo, pelo povo e
para 0 povo”, que resume a esséncia da democracia, € amplamente considerada como a
melhor sintese do principio democratico até hoje. Para entender os elementos dessa frase,
podemos dividi-la da seguinte maneira: “governo do povo” representa o sujeito da democracia
e sua base; “governo pelo povo” se refere ao exercicio democratico do poder e € indicativo de
seu funcionamento adequado; e ‘“governo para o povo” denota a finalidade do poder
democratico, que é a consecu¢do do bem comum. Portanto, a democracia é fundamentada na
combinacéo de liberdade politica e igualdade politica.*®

O Principio da Autoridade Popular consiste em cinco dimensdes histéricas
sedimentadas, de acordo com o magistério de Canotilho (2002). A primeira dimensdo afirma
gue o dominio politico ndo é aceito sem justificacdo ou legitimacdo. A segunda dimensao
afirma que a legitimacdo do dominio politico deriva somente do povo e ndo de outras
instancias. A terceira dimensdo enfatiza que o povo é o titular da soberania e a legitimacao
democratica é necessaria para o exercicio do poder. A quarta dimensédo afirma que a soberania
popular é eficaz e vinculativa dentro de uma ordem constitucional que respeita os principios
da liberdade politica, igualdade dos cidadaos e organizacdo plural de interesses politicos. A
quinta dimenséo destaca que a Constituicdo é a base organizacional da democracia.

Percorrer a histdria da formacdo do Estado Democratico de Direito € comungar 0s
idearios trazidos pelo Constitucionalismo e pelos Direitos Fundamentais. Nessa equacao,
ajustam-se a separacdo dos poderes, os direitos individuais oponiveis em face do Estado e a
vontade da maioria cristalizada pela democracia. A formagdo do Estado Democratico de
Direito esta, pois, intrinsecamente ligada ao desenvolvimento do Constitucionalismo e do
Neoconstitucionalismo. A trajetoria histérica que levou a consolidacdo dos regimes
democréticos e a adocdo de Constituicdes como bases fundamentais das nagdes foi marcada
por desafios e transformacbes politicas, sociais e juridicas. Com o passar do tempo, 0
Neoconstitucionalismo emergiu como uma evolugdo do Constitucionalismo cléssico,

buscando superar suas limitagdes e desafios contemporéneos. Essa abordagem enfatiza ndo
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apenas a supremacia da Constituicdo, mas também a sua forca normativa e o papel do Poder
Judiciério na protecdo e efetivacdo dos Direitos Fundamentais.

2.1 Constitucionalismo e Neoconstitucionalismo

A formacdo do Estado Democratico de Direito, o Constitucionalismo e
Neoconstitucionalismo se entrelacam com o desenvolvimento das Constituicdes no contexto
atual. Essas perspectivas sdo essenciais para a compreensao dos fundamentos juridicos,
politicos e sociais que sustentam as democracias modernas e a garantia dos direitos humanos
e das liberdades individuais.

O conceito de Estado de Direito, que implica na protecdo de regras juridicas
fundamentais que limitam o poder estatal, originou o Constitucionalismo nos Estados Unidos.
Com o tempo, o Constitucionalismo evoluiu para uma posicao mais forte em que o governo é
limitado por normas juridico-constitucionais, geralmente escritas, embora um texto escrito
ndo seja sempre obrigatorio. A Constituicdo ndo € apenas um documento, mas também
estabelece o que deve ser feito e é protegida por processos complexos de modificag&o.'%*

Como a Constituicdo é uma norma, seus principios devem ser aplicados de maneira a
prevalecer sobre outras espécies normativas, especialmente por meio da interpretacdo
realizada pelos 6rgaos publicos legais e pelo povo. No entanto, isso ndo seria suficiente sem a
aparéncia democratica, que € necessaria para evitar a acomodacdo do Constitucionalismo em
suas conquistas. Pelo contrario, a democracia deve constantemente desafiar e renovar o
Constitucionalismo por meio da aplicacdo e reaplicacdo da Constituicdo, seja pelo povo ou
pelo Poder Judiciério.**

Lenio Luiz Streck (2011) destaca a importancia da Constituicdo e da lei para garantir a
democracia e a justica em um Estado de Direito. O autor enfatiza que a Constitui¢do é a base
do Estado de Direito e é fundamental para proteger os individuos dos abusos de poder e para
assegurar que a lei seja aplicada de forma justa e igualitaria para todos. Streck (2011)
argumenta que a lei deve ser vista como uma ferramenta capaz de transformar a sociedade e
promover mudancas positivas, e ndo apenas como um conjunto de normas a serem
obedecidas. Ele critica a forma como a lei é muitas vezes utilizada no Brasil para manter o
status quo e perpetuar a desigualdade social, em vez de promover a justica e a igualdade. O

Constitucionalismo tem raizes profundas que remontam a uma tradicdo antiga e em constante
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evolugdo. Em vez de se concentrar em um claro “novo” Constitucionalismo, é mais
importante continuar a melhorar as préaticas de limitacdo do poder, tanto na organizacdo dos
poderes quanto na promocao dos Direitos Fundamentais.'®

Conforme Luis Roberto Barroso (2018), o Constitucionalismo moderno tem suas
raizes em trés movimentos politicos e filosoficos: o Contratualismo, o lluminismo e o
Liberalismo. Embora a Revolugédo Inglesa tenha garantido primeiro o Constitucionalismo,
tradicionalmente esse € associado a dois outros eventos historicos, a Revolugdo Francesa e a
Independéncia dos Estados Unidos da América. As duas primeiras Constituicdes escritas no
mundo — a americana, de 1787, e a francesa, de 1791 — criaram dois modelos de
Constitucionalismo bastante distintos. O modelo francés, que se seguiu pela Europa
continental, enfatizava a dimensdo politica da Constituicdo e ndo permitia que o Poder
Judiciario aplicasse a Constituicdo diretamente. O principio fundamental era a supremacia do
Parlamento e as leis ndo eram submetidas ao controle de constitucionalidade. Por outro lado,
o Constitucionalismo americano, desde o caso “Marbury V. Madison”, em 1803, definiu uma
dimensdo juridica a Constituicdo, permitindo sua aplicacdo direta e imediata por todos 0s
orgdos do Poder Judiciario. O principio fundamental aqui foi a supremacia da Constituicéo,
com juizes e tribunais, especialmente a Suprema Corte, com autoridade para exercer 0
controle de constitucionalidade e, consequentemente, deixar de aplicar leis consideradas
incompativeis com a Constituic&o.

De acordo com Celso Ribeiro Bastos (1996), o Constitucionalismo é uma corrente
politica e ideoldgica que surgiu nos séculos XVII e XVIII, em oposicdo a monarquia
absolutista. Seu objetivo era estabelecer regras juridicas e logicas que fossem cumpridas tanto
pelos governantes quanto pelos governados. De acordo com Canotilho (1997), o
Constitucionalismo € a doutrina ou crenca que estabelece o principio do governo limitado
como um elemento essencial para proteger os Direitos Fundamentais e estruturar a
organizacéo politica e social de uma comunidade.

Desde tempos antigos, a doutrina afirma que as comunidades foram preservadas por
normas de comportamento, impostas aos governantes e governados, independentemente de
serem ou ndo escritas. A criagdo e a interpretacdo de constituicbes evoluiram
significativamente, especialmente apos a Segunda Guerra Mundial, quando se tornou evidente
a necessidade de proteger os Direitos Fundamentais através de uma analise garantista que

reconheca a supremacia da Constituicdo e a importancia dos principios como normas
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fundamentais. Nesse sentido, o Constitucionalismo evoluiu para o pos-positivismo e
Neoconstitucionalismo (que é mais especifico que o p6s-positivismo), incorporando valores,
principios e regras ao direito e estabelecendo uma nova hermenéutica constitucional baseada
na preservacéo da dignidade humana e na aproximagao do Direito & Etica.'®

O conceito de “Neoconstitucionalismo” foi introduzido por um grupo de especialistas
em Direito Constitucional da Espanha e da Itélia, e teve um impacto significativo na Europa
continental, pois fortaleceu a autoridade da Constituicdo. No entanto, no Brasil, a aplicacao
imprudente de conceitos, como a jurisprudéncia dos valores, a teoria da argumentacdo de
Robert Alexy e o ativismo judicial norte-americano, derivados do Neoconstitucionalismo,
resultou em problemas que levaram & corrupgdo do proprio texto constitucional. E crucial
entender as caracteristicas do Neoconstitucionalismo e sua relagdo com o positivismo
juridico, a fim de proteger a autonomia do Direito e as conquistas democraticas do pds-
guerra,’®

O termo neoConstitucionalismo emergiu em um contexto historico especifico, durante
a transicao da Europa ap6s a Segunda Guerra Mundial. Nesse periodo, havia a necessidade de
romper com um cenario politico caracterizado por regimes totalitarios e estabelecer uma nova
base para o Direito, enfatizando a ideia de um Estado Constitucional. A experiéncia da guerra
deixou uma heranca de angustia, uma vez que varias restricbes de direitos foram amparadas
pela legalidade, como evidenciado pela burocracia estabelecida pelo regime aleméo nazista
para legitimar a violéncia. Assim, surgiu 0 movimento neoconstitucionalista, particularmente
na Espanha e na Italia, com autores como Susanna Pozzolo, Prieto Sanchis, Sastre Ariza,
Paolo Comanducci e Ricardo Guastini, buscando construir um modelo de Direito que nédo
fosse mais concebido sob uma perspectiva positivista.*®

Atualmente, coexistem os mais variados conceitos de Neoconstitucionalismo. Britto e
Agra (2012, p. 22) salientam o0s seguintes aspectos: a superagdo do positivismo puro ou
classico; a pos-modernidade — ou, conforme prefere Joseé Carlos Francisco (2012, p. 51), a
segunda era da modernidade —; a influéncia da globalizacdo; a revalorizacdo do Direito; a
centralizacdo dos Direitos Fundamentais no ordenamento juridico e a diferenciacdo
qualitativa entre principios e regras.

E possivel acrescer ainda, em conformidade com Barroso (2022, p. 519), o reingresso

dos valores na interpretacdo juridica; o reconhecimento de normatividade aos principios; a
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reabilitacdo da razdo pratica e da argumentacdo juridica; a formagdo de uma nova
hermenéutica e o desenvolvimento de uma teoria dos Direitos Fundamentais edificada sobre a
dignidade da pessoa humana. O Neoconstitucionalismo aposta no carater transformador das
Constituices modernas que servem de orientacdo para as necessarias mudangas sociais. E
traz pressupostos unicos, tais como: uma Constituicdo rigida, o controle jurisdicional das leis
em face da Constituicdo, a forca vinculante da Constituicdo e dos Direitos Fundamentais,
dotados de imperatividade, obrigatoriedade e forca vinculante.™*’

A interpretacdo das normas constitucionais advem, desse modo, de critério valorativo
extraido do proprio sistema constitucional. Como atenta Habermas (1999, p. 39), os principios
morais, de origem jus-racional, s&o, hoje, parte integrante do Direito positivo. Por essa razao,
a interpretacdo constitucional assume uma forma cada vez mais jusfiloséfica. Na era da pos-
modernidade, em que surgem preocupagfes com a justica material para o caso concreto e a
efetividade dos direitos, propicia-se 0 contexto adequado para o desenvolvimento da
concepgdo neoconstitucionalista. Do ponto de vista pragmatico, o total afastamento do Direito
positivado ndo € o ideal. Ao contrario, propBe-se aplica-lo a partir de sua releitura a luz de
uma interpretacdo inspirada por perspectivas ética e moral.

Em grande parte das Constituicbes contemporaneas € possivel a constatacdo de um
amplo contetdo principioldgico, onde os principios constitucionais, dotados em grande parte
de forte carga moral e politica, propiciam um ambiente fecundo a uma atuacao cada vez mais
intensa da jurisdi¢do constitucional nas relagcfes politicas. Essa ascendéncia da Constituicao,
reconhecida como o processo de judicializacdo da politica, bem como a intromissdo do
Judiciario no controle das politicas publicas, se reporta a concretizacdo de uma nova teoria
constitucional.'%°

O Neoconstitucionalismo se propde a superar o paradigma da validade formal do
direito, no qual bastava ao Estado cumprir o processo legislativo para que a lei viesse a ser
expressao de validade. Alem disso, também deposita grandes expectativas na argumentacao
juridica enquanto mecanismo habil a coibir a folia dos principios, isto €, 0 emprego
desarrazoado dos principios constitucionais, muitas vezes proferidos ao alvitre da legislacéo
ordinéria regente de determinado caso concreto.

Lenio Luiz Streck (2020) critica 0 Neoconstitucionalismo por promover a primazia

dos Direitos Fundamentais em detrimento de outros valores e principios constitucionais, o que
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pode levar a decisGes judiciais arbitrarias e subjetivas. Ele também argumenta que o
Neoconstitucionalismo promove uma concepg¢do tecnocratica do Direito, que da aos juizes um
poder desproporcional em relacdo aos outros poderes do Estado e a sociedade em geral. Em
vez disso, 0 autor defende uma abordagem critica e reflexiva do Direito, que reconheca a
importancia do didlogo e da participacdo democréatica na construcéo do sentido e da aplicacdo
do Direito, levando em consideragdo a complexidade do mundo contemporaneo e a variedade
de valores e interesses em conflito. Ele argumenta que € necessario superar 0
Neoconstitucionalismo e buscar uma nova abordagem para o Direito.

Rafael Alem Mello Ferreira (2019) propde, em O Projeto Inacabado de uma Teoria da
Decisdo Judicial: de Habermas a Streck, na luta por decisdes democréticas, a teoria da
comunicacdo para entender a teoria da decisao judicial, na qual as decisdes sdo resultado de
um processo comunicativo entre o juiz e os diferentes sistemas sociais que afetam a deciséo,
como a politica, a economia e a cultura. Além disso, Mello Ferreira (2019) discute como as
decisdes judiciais sao influenciadas por fatores politicos e sociais, ndo apenas juridicos, com
reflexos de expressdes politicas e culturais da sociedade em que se inserem.

Segundo Mello Ferreira (2018), a énfase de Ingeborg Maus reside na seguinte licdo: O
risco de uma corte constitucional se transformar no juiz moral da sociedade e, assim,
substituir a vontade popular por uma governanca da elite judicial é uma preocupacao real. 1sso
ocorre quando a corte suprema, sob a justificativa de cumprir seu dever de proteger a
Constituicdo, assume uma postura que confere a si mesma uma prestacdo auto-referencial,
baseada na histdria de suas proprias decisfes judiciais.

Em seguida, o autor ™, seguindo a orientacdo de Habermas, menciona: desde que os
requisitos para um processo democratico e inclusivo sejam garantidos, a prioridade seria
buscar acdes que promovam a formacdo de consensos. dessa maneira, 0S anseios sociais que
buscam mudar a ordem estabelecida seriam sempre vidveis e sustentariam uma constante
reformulacdo dos consensos predominantes. isso permitiria a transformagdo do mundo em que
viver sem a necessidade de uma revolugcdo, uma vez que o0 processo seria capaz de incorporar
novas demandas, encontrar solugdes e modificar o ambiente que nos cerca.

Sobre o Constitucionalismo contemporaneo, que surgiu no segundo pds-guerra, € um
movimento que reconhece a importancia da democracia participativa, da inclusdo social e da
justica social, e que busca superar as limitagcbes do modelo formalista e positivista do
Constitucionalismo classico. Isso implica, por exemplo, uma compreensdo mais ampla do
papel do Judiciario, que ndo se limita a aplicar a lei de forma mecénica, mas que deve se

envolver ativamente na promoc¢do dos valores e principios constitucionais. Streck (2018)
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sugere que o Constitucionalismo é um processo em constante evolugdo e que as conquistas
atuais sdo resultado de um movimento histdrico de busca pela limitacdo do poder e garantia
dos direitos dos cidadaos. Além disso, destaca a importancia do papel da teoria, do Direito e
da Politica no desenvolvimento desse movimento. O Autor cita que dentro do contexto do
Constitucionalismo Contemporaneo, é importante considerar que todas essas experiéncias
devem ser vistas, em principio, como uma continuagdo do progresso histérico pelo qual o
Constitucionalismo se desenvolve. De fato, o Constitucionalismo pode ser entendido como
um movimento tedrico juridico-politico que visa restringir o poder, por meio da criacdo de
estruturas capazes de assegurar e assegurar o exercicio da cidadania.

Para que os Direitos Fundamentais garantidos pela Constituicdo sejam efetivos e
eficazes no Constitucionalismo contemporaneo, € necessario limitar a discricionariedade
judicial e enfrentar os sintomas do solipsismo epistemoldgico e da abertura semantica dos
principios. Nesse contexto, a hermenéutica é uma ferramenta adaptada para ajudar o Direito a
fazer a transicéo paradigmatica de superar a modernidade e sua razao teérico-instrumental.'*°

Apresentamos os principais conceitos de Constitucionalismo e Neoconstitucionalismo.
E viavel destacar as particularidades do movimento que esta sendo analisado. De acordo com
Dirley da Cunha Janior (2012), o Neoconstitucionalismo é uma nova teoria juridica que
reconhece a supremacia da Constituicdo, sua capacidade normativa e expansiva, tornando-a o
fundamento de validade de todas as outras normas. Essa mudanca surgiu como uma reacgao as
atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial, que evidenciaram o fracasso do
Estado Legislativo de Direito, onde a lei e a legalidade eram o fundamento do Direito. Assim,
0 Neoconstitucionalismo estabelece um novo paradigma de um Estado Constitucional de
Direito, onde a Constituicdo é o fundamento do Direito. No entanto, é importante notar que ha
diferentes pontos de vista em relacdo a essa oposicdo entre Estado legalista e Estado
constitucionalista.

De acordo com Luis Roberto Barroso (2007), o novo Direito Constitucional, também
conhecido como Neoconstitucionalismo, representa uma série de mudangas que ocorreram no
Estado e no Direito Constitucional. Essas mudangas incluem a consolidacdo do Estado
Constitucional de Direito como um marco histérico importante, a ado¢do do pds-positivismo
como um marco filoséfico central, que destaca a importancia dos Direitos Fundamentais e a
relacdo entre o Direito e a Etica, e um conjunto de mudangas tedricas, como a for¢a normativa

da Constituicdo, a dependéncia da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova

110 SEFRRAGLIO; ZAMBAM, 2015.



61

dogmaética da interpretacdo constitucional. Essas transformac6es resultaram em um processo
amplo e profundo de constitucionalizagdo do Direito. Barroso (2003a) cita também que uma
Constituicdo ndo se limita a ser apenas um documento técnico, mas que € importante que ela
possua a capacidade de representar conquistas e inspirar a imaginacdo das pessoas para
alcancar novos progressos.

Na visdo de Lenio Luiz Streck (2013), o Neoconstitucionalismo € caracterizado por
uma abordagem pragmatica e uma metodologia eclética, além do Principialismo, que busca
integrar normas juridicas e principios constitucionais em um sistema coerente. A abordagem
pragmaética do Direito pode levar a uma compreensdo arbitraria e discricionaria, enquanto a
metodologia eclética pode comprometer o resultado pratico do Direito. O Principialismo
valoriza os principios constitucionais como diretrizes para a tomada de decisdes judiciais, mas
ha criticas & sua aplicacdo indiscriminada. E importante encontrar um equilibrio adequado
entre essas caracteristicas para ndo comprometer a producdo democréatica do Direito.

Ana Paula de Barcelos (2005) também elenca como caracteristicas desse fendmeno a
normatividade da Constituicdo, sua superioridade e a centralidade da Carta nos ordenamentos
juridicos, haja vista que todos os demais ramos do Direito devem ser entendidos e
interpretados com base na Constituicdo. Segundo a autora, a peculiaridade do
Neoconstitucionalismo consiste no fato de que, uma vez consolidadas essas trés premissas na
esfera tedrica, cabe agora coloca-las em pratica, desenvolvendo técnicas juridicas que possam
ser utilizadas no dia a dia para aplicacdo da lei. O Neoconstitucionalismo passa por um
processo de transicdo da teoria para a préatica, que envolve a criacao de ferramentas e técnicas
que possam transformar os ideais de normatividade, superioridade, e centralidade da
Constituicdo em técnicas dogmaticamente consistentes e utilizaveis na préatica juridica. Um
exemplo da integracdo desses conceitos a pratica juridica € o que se convencionou chamar de
“Neoprocessualismo”, que nada mais ¢ do que o reflexo dessas ideias no campo processual.

De acordo com Susanna Pozzolo (1998), pioneira no conceito de
Neoconstitucionalismo, a nova abordagem da interpretacdo constitucional é apoiada por
filésofos do Direito, como Ronald Dworkin e Robert Alexy, entre outros, de maneira peculiar
e apenas informativa. Em esséncia, para a autora, 0 novo Constitucionalismo se concentra na
busca por solugdes para conflitos: a) principios versus normas; b) ponderacdo versus
subsuncéo; c) constituicdo versus independéncia do legislador; e, finalmente, d) juizes versus
liberdade do legislador.

De acordo com a perspectiva neoconstitucionalista de Paulo Ricardo Schier (2014, p.

5), as principais atribui¢cdes desse modelo seriam:
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(...) (i) maior presenca da Constituicdo em detrimento da lei; (ii) maior presenca do
juiz em detrimento do legislador; (iii) maior participagdo dos principios em
detrimento das regras; (iv) mais ponderacdo e menos subsuncéo; (v) vinculacdo do
Estado a Constituicio como “limitacdo”, mas também como “prestacdo” e
legitimagdo material; (vi) maior heterogeneidade axiolégica dos textos
constitucionais e, logo, mais pluralismo; (vii) aproximacdo entre direito e moral;
(viii) énfase na substancia, sem contudo abandono da forma, do procedimento e,
finalmente, (ix) eixo tedrico fundado na teoria da argumentacdo sob perspectiva do
po6s-positivismo.

Nesse percurso, é evidente que o modelo neoconstitucionalista suportou, no sistema
juridico, novas abordagens para a interpretacdo do texto constitucional e da legislacdo em
geral. Essas abordagens se baseiam em regras e principios, ambos respeitados como normas
juridicas. Conforme destacado por Robert Alexy (2011, p. 99), o Direito é composto por
normas que podem ser classificadas tanto como regras quanto como principios. Quando ha
conflito entre os valores que essas normas contém ou que lhes séo atribuidos, deve-se realizar
uma ponderacéo.

Ao considerar a interpretacdo do direito no Constitucionalismo e no
Neoconstitucionalismo, é essencial levar em conta, conforme Matos e Barba (2014) citam: a
interpretacdo do direito no contexto tedrico do neoConstitucionalismo difere do modelo
interpretativo do Direito no paradigma do positivismo juridico (na sua versdo exegético-
legalista). Enquanto o positivismo juridico se baseia apenas em regras para resolver casos
controversos, 0 neoConstitucionalismo considera esse modelo insuficiente e introduz os
principios como elemento essencial para a sua resolucdo, proporcionando uma nova
abordagem dos Direitos Fundamentais. Portanto, o neoConstitucionalismo adota uma
dogmaética dos Direitos Fundamentais que se diferencia do modelo positivista baseado

exclusivamente em regras***

.Quando as decisbes tomadas pelos juizes sdao fundamentadas em
suas préprias vontades, isso resulta em uma grave deficiéncia democratica. Ndo apenas a
seguranca juridica estara comprometida, mas também havera uma subversdo do sistema
juridico como um todo. Isso poderia levar ao absurdo de argumentar que a Constituicdo e as
leis devem se adaptar aos governos, em vez dos governos terem que seguir as praticas
alcancadas pela Constituicdo e pelas leis.'*

Assim, para que a interpretacdo seja eficaz, € necessario que ela ndo seja
completamente livre ou flexivel, mas sim que esteja integrada ao Constitucionalismo

principioldgico e a dimensdo sistematica do sistema juridico. Além disso, € preciso observar

11 MATOS; BARBA, 2014.
12 STRECK, 2011, p. 9.
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as orientagbes doutrinarias e os precedentes judiciais de forma dialética.’*® A atuacdo
arbitréria do judiciario viola o principio constitucional da separacdo dos poderes (Art. 2°, da
CF), interferindo nas atribuicdes do Poder Legislativo e desconsiderando a democracia dos
representantes eleitos pelo povo.**

Segundo Streck (2009a, p. 97), ao tratar do Neoconstitucionalismo, € importante
observar como a técnica de ponderacdo é utilizada na analise de decisbes judiciais. Essa
técnica permite que os juizes decidam de acordo com sua propria interpretacdo, o que pode
resultar em uma certa dose de subjetividade. Essa questdo se torna especialmente preocupante
quando consideramos o panprincipiologismo prevalente na doutrina e na jurisprudéncia, o que
cria uma espécie de “bolha especulativo-principioldgica”. Nessa bolha, o jurista ou intérprete,
diante da auséncia de uma lei especifica ou mesmo de uma norma constitucional, recorre a um
conjunto interminavel de principios. E importante lembrar que o Direito é uma criacdo da
linguagem e, portanto, requer interpretagdo. A natureza dindmica do Direito exige uma
abordagem interpretativa flexivel, porém, isso ndo deve levar a um julgamento subjetivo, pois
poderia facilmente se transformar em um abuso de poder, o que é prejudicial & democracia.'*

No ensaio “Hermenéutica, neoconstitucionalismo ¢ ‘o problema da discricionariedade
dos juizes’”, Lenio Luiz Streck (2009b) analisa a relagdo entre a hermenéutica juridica e o
Neoconstitucionalismo, e discute a questdo da discricionariedade dos juizes. Ele argumenta
que, apesar dos avancos trazidos pelo Neoconstitucionalismo, a discricionariedade dos juizes
ainda é um problema grave no sistema juridico brasileiro. Segundo o autor, a
discricionariedade dos juizes é inevitavel em algumas situacdes, ja que a interpretacdo e
aplicacdo das leis nem sempre sdo claras e objetivas. No entanto, ele argumenta que a
discricionariedade deve ser limitada e controlada, para evitar abusos e arbitrariedades. Uma
das principais ferramentas para limitar a discricionariedade dos juizes é a hermenéutica.
Streck (2009b) argumenta que a interpretacdo das normas legais deve ser feita de forma mais
rigorosa e objetiva, levando em conta ndo apenas o texto da lei, mas também seu contexto
historico, social e politico. Além disso, esse autor defende que os juizes devem ser mais
transparentes em suas decisdes, justificando de forma clara e objetiva suas escolhas e
argumentos. 1sso ajudaria a evitar decisdes arbitréarias e aumentar a confianga da sociedade no

poder judiciério.

3 MARTIN; PIGNATARI, 2012, p. 451.
14 CAMBI; STIPP, 2014.
15 CAMBI; STIPP, 2016.
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Um dos desafios enfrentados pelo sistema judicial na aplicagdo dos Direitos
Fundamentais é o atalho da discricionariedade, pautado no bindmio conveniéncia e
oportunidade. Embora os Direitos Fundamentais sejam reconhecidos como normas juridicas
vinculantes, a eficacia vertical e horizontal deles pode ser comprometida pela margem de
interpretacdo deixada aos juizes na aplicacdo dessas normas.

O Neoconstitucionalismo impulsionou uma transformacgdo na compreensao das forcas
verticais e horizontais dos Direitos Fundamentais, fortalecendo sua aplicabilidade direta e
imediata, tanto contra o Estado quanto entre particulares. Essa abordagem ampliou a protecéo
dos Direitos Fundamentais e promoveu a sua efetivagdo na sociedade, consolidando a

importancia desses direitos como pilares do ordenamento juridico contemporaneo.

2.2 Eficacias Vertical e Horizontal dos Direitos Fundamentais

O Constitucionalismo e o Neoconstitucionalismo desempenham um papel fundamental
na compreensdao das funcbes WVertical e Horizontal dos Direitos Fundamentais. O
Constitucionalismo como uma doutrina que busca limitar o poder estatal e garantir os direitos
e liberdades individuais, estabelecidos como base para o reconhecimento e protecdo dos
Direitos Fundamentais nas Constituicdes modernas. E a incorporagdo do
Neoconstitucionalismo para que esses direitos pudessem adquirir uma nova dimensao e
resisténcia.

O Neoconstitucionalismo é caracterizado por uma abordagem mais ativa do Poder
Judiciario na defesa e promoc¢édo dos Direitos Fundamentais, conferindo-lhes poder direto e
imediato. Nesse contexto, a eficacia Vertical dos Direitos Fundamentais diz respeito a relacdo
entre o individuo e o Estado, estabelecendo que os Direitos Fundamentais podem ser
invocados contra a atuacdo do poder publico. Isso implica que o Estado deve respeitar e
proteger os Direitos Fundamentais dos cidadaos, assegurando-lhes o exercicio pleno e efetivo.

Por outro lado, a eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais diz respeito as
relagdes entre particulares, estendendo a protecdo dos Direitos Fundamentais aos casos em
que individuos, empresas ou entidades privadas atentem contra esses direitos. Nesse sentido,
reconhece-se que as relacdes privadas devem ser pautadas por valores constitucionais, e 0S
Direitos Fundamentais devem ser respeitados e promovidos tambeém nas esferas ndo estatais.

Preliminarmente, em que pese a diversidade semantica adotada pelo Direito positivo,
seja constitucional ou internacional, esta pesquisa perquire o vinculo constitucional do Direito

de Laje e o Estado Democratico de Direito. Nessa seara, optamos por utilizar a terminologia
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Direitos Fundamentais, em detrimento das demais, tal qual a moderna doutrina constitucional,
que abraca os marcos historicos das Constituicdes do segundo pds-guerra que passaram a
utilizar a expressdo genérica “Direitos Fundamentais”, a exemplo da Lei Fundamental da
Alemanha (1948) e as Constituicdes de Portugal (1976), da Espanha (1949), da Turquia
(1982) e da Holanda (1983).*

Segundo Sarlet (2012, p. 16-18), ha duas razdes pelas quais se prefere o termo
“Direitos Fundamentais: a) ele € o termo usado na Constituicdo Federal de 1988, em seu
Titulo II; b) a tendéncia predominante na doutrina constitucional moderna é rejeitar
expressdes como “Direitos Naturais”, “Direitos Civis”, “Direitos Individuais”, “Liberdades
Publicas” E “Liberdades Fundamentais”, porque sdo antiquadas (ndo estdo de acordo com o
atual estdgio dos Direitos Fundamentais, especialmente na perspectiva de um Estado
Democratico e Social de Direito) e insuficientes para cobrir uma ampla gama de questdes
relacionadas ao assunto.

De acordo com Gregorio Peces-Barba Martinez (1999, p. 36-37), a expressao
“Direitos Fundamentais” é a forma linguistica mais precisa de se referir aos Direitos
Humanos. Isso ocorre porque: a) ela é mais precisa do que a expressao “Direitos Humanos” e
ndo é tdo ambigua quanto essa; b) ela pode incluir as duas dimensGes em que os Direitos
Humanos se encontram, sem cair em reducionismos jusnaturalistas ou positivistas; c) ela é
mais adequada do que “Direitos Morais” ou “Direitos Naturais”, pois essas expressoes nao
compreendem a faceta juridico-positiva dos Direitos Humanos; d) ela € mais favoravel do que
os termos “Direitos Publicos Subjetivos” ou “Liberdades Publicas”, ja que esses termos
podem perder de vista a dimensao moral e limitar-se a faceta positivada. Os direitos essenciais
sdo aqueles que tém como principal objetivo garantir as condi¢Ges basicas para uma vida com
liberdade e dignidade humana, conforme as palavras de Konrad Hesse (1991). Contudo, ha
uma definicdo mais limitada que define os Direitos Fundamentais como aqueles reconhecidos
pelo sistema juridico como fundamentais.

Lenio Streck (2010) discute a importancia do direito de acesso a informagéo e a
transparéncia do poder publico em tempos de crise. O autor destaca que a Constituicdo
Federal de 1988 estabelece esse direito como fundamental para a democracia e que, em
momentos de crise institucional, & necessario buscar a concretizacdo dos Direitos Humanos
por meio de processos juridicos que garantam o acesso a informacdo e a transparéncia dos

atos administrativos. O autor enfatiza que o Estado tem o dever de prestar informagoes claras,

16 SARLET, 2012b, p. 28.
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objetivas e precisas sobre as politicas publicas, e que a participacdo social no controle dos
atos governamentais é fundamental. Ele ressalta, ainda, que a concretizacdo dos Direitos
Humanos exige a atuacdo comprometida do Poder Judiciario.

Dessa forma, os direitos basicos se originaram das necessidades dos individuos em
relacdo a sua liberdade e autonomia, as quais foram negligenciadas durante o periodo em que
predominaram os valores do Estado absolutista. Além disso, esses direitos foram oficialmente
reconhecidos quando se percebeu que havia recursos para garanti-los e protegé-los.**” Nessa
perspectiva, os Direitos Fundamentais, aqui tratados, sdo produtos das Constituicdes que 0s
validaram e os ratificaram, seja no Direito positivo ou no campo ideoldgico, fortalecendo os
ideais e liberdade e dignidade humana, ao longo do tempo.

De acordo com Norberto Bobbio (2004, p. 32), a evolugédo dos Direitos Fundamentais
ocorreu em trés fases distintas. Na primeira fase, foram alcancados os Direitos de Liberdade,
que visam limitar o poder do Estado e reservar uma esfera de liberdade para o individuo ou
grupos especificos em relacdo ao Estado. Na segunda fase, os Direitos Politicos foram
defendidos, e esses direitos consideram a liberdade ndo apenas como uma auséncia de
restricdo, mas também como autonomia, 0 que resultou em uma maior participacdo dos
membros da comunidade no poder politico (ou liberdade dentro do Estado). Finalmente,
foram reconhecidos os Direitos Sociais, que expressam novas demandas e valores, como 0
bem-estar e a igualdade ndo apenas formal, e que poderiam ser chamados de liberdade através
ou por meio do Estado.

Os Direitos Fundamentais passaram por muitas mutacfes, desde sua distingdo nas
primeiras ConstituicBes, segundo Paulo Bonavides (2009, p. 525), ensejando varias geracdes
ou dimensdes dos direitos. Nas primeiras Constituicbes escritas, sdo o resultado do
pensamento liberal-burgués do século XVIII, sinalizado pelo individualismo ante a figura de
oposicdo ao Estado. Assumem especial importancia os Direitos Civis e Politicos.
Posteriormente, percebeu-se que a liberdade e a igualdade preconizadas formalmente
precisavam de movimentos de justica social, de prestacdes positivas sociais estatais, como
salde, educacdo, trabalho etc., expressando uma metamorfose das liberdades formais
abstratas para as liberdades materiais concretas, trazidas de modo especial nas Constituicdes
do segundo poés-guerra. Os Direitos Fundamentais de terceira dimensdo, denominados de
Direitos de Fraternidade ou de Solidariedade, se afastam do homem-individuo para a protecéo

de grupos humanos, caracterizando-se como direitos de titularidade coletiva ou difusa. E

U7 KUNRATH, 2016.
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8 como resultado da

tendéncia se reconhecer a existéncia de uma quarta dimensdo,*!
globalizagdo dos Direitos Fundamentais, que correspondem aos direitos & democracia (no
caso, a direta), a informacdo e ao pluralismo. De outra parte, as varias dimensfes que
evidenciam o incremento dos Direitos Fundamentais revelam que esses constituem categoria
materialmente aberta e mutével.

Marco juridico da redemocratizagdo do pais, a Constituicdo Federal de 1988, além de
instaurar um regime democratico no pais, ap6s um longo periodo de regime militar ditatorial,
também introduziu consideraveis avangos no reconhecimento dos Direitos Fundamentais.
Segundo Juarez de Freitas (apud SARLET, 2021, p. 106, prefacio), a continua marcha pelo
reconhecimento dos Direitos Fundamentais é a mesma incessante caminhada no rumo da

consolidacdo dos chamados Estados Democraticos:

Neste prisma, os direitos humanos, & proporcdo em que se fazem reconhecidos, objetiva e
positivamente, passam a robustecer o cimento indisponivel do préprio Estado, o qual
experimenta real sentido e autentica legitimidade quando apto a viabilizar, mormente em
situacBes-limite, a concretizacdo ampliada da dignidade da pessoa. Com efeito existe
imbricacdo intensa entre o principio da legitimidade e o resguardo juridico da pessoa em
sua esséncia, porque esta claro, os principios fundamentais se constituem mutuamente e
jamais devem-se eliminar. E a preocupagdo objetiva com a eficicia dos Direitos
Fundamentais identifica-se com aquela de querer, verdadeiramente, respeitado 0 nosso
Estatuto Fundamental, interpretando-o e, em simultinea medida, concretizando-o
adequadamente.

Jodo Humberto Cesario (2010) destaca que os Direitos Fundamentais sdo essenciais
para promover a dignidade humana e limitar o poder estatal, sendo uma salvaguarda contra o
autoritarismo. O poder publico deve respeitar esses direitos, incluindo os Direitos Sociais, e
ha uma relagdo assimétrica entre o poder publico e os cidaddos — o poder publico deve
respeitar 0os Direitos Fundamentais das pessoas. Os poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario devem agir em conformidade com a Constituicdo e garantir a observancia do
devido processo legal e da constitucionalidade das leis.

Entende-se por eficacia dos Direitos Fundamentais, a capacidade desses direitos de
produzir resultados praticos e Uteis para os quais foram alcancados. E importante ressaltar que
ndo se trata apenas de reconhecer a existéncia dos direitos, mas sim de assegurar que eles
sejam efetivamente aplicados e realizados na pratica. Por isso, usamos termos como
efetivacdo, sucesso ou concretizacdo para descrever a concretizacdo dos Direitos

Fundamentais.**°

18 No Direito Pétrio, ver: BONAVIDES, 2009, p. 525.
119 MARQUESI, 2016.
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Os Direitos Fundamentais tém uma relagdo estreita com a politica, uma vez que foram
conquistados por meio de reivindicacOes e lutas e posteriormente consagrados na legislagéo.
No entanto, esses direitos ndo devem ser compreendidos apenas como a prevaléncia dos
Direitos Humanos, uma vez que esse conceito ndo é suficiente para fundamenta-los e garantir
sua obediéncia e aplicacdo. O grande desafio do meio juridico é encontrar a maneira adequada
de aplicar os Direitos Fundamentais ja reconhecidos, pois sua existéncia real depende mais do
que apenas sua inclusdo na Constituic&o.'*

Lenio Luiz Streck (2008), aborda a relacdo entre a jurisdicdo constitucional e a
concretizagdo dos Direitos Fundamentais sociais no Brasil, destacando a importancia da
hermenéutica para a interpretacéo e aplicagdo desses direitos. Streck (2008) argumenta que a
jurisdicdo constitucional é um dos principais controles para a efetivacdo dos Direitos
Fundamentais no pais, mas que sua obediéncia depende de uma interpretacdo constitucional
correta. Para tanto, é necessario adotar uma hermenéutica que leve em conta ndo apenas o
texto constitucional, mas também os valores e principios que orientam a Constituicdo. O autor
destaca a importancia da teoria dos Direitos Fundamentais para a interpretacdo constitucional,
argumentando que os Direitos Fundamentais ndo podem ser reduzidos a meras normas
juridicas, mas devem ser entendidos como principios que orientam toda a ordem
constitucional. Nesse sentido, a hermenéutica constitucional deve buscar a concretizagdo dos
Direitos Fundamentais de forma a promover a justica social e a dignidade humana. Streck
(2008) também aborda a questdo da obediéncia aos Direitos Sociais Fundamentais,
destacando que esses incentivam prestacfes positivas do Estado, 0 que muitas vezes coloca
em tensdo a separacdo de poderes. Para solucionar esse problema, o autor propde a adogéo de
uma hermenéutica que leve em conta ndo apenas os Direitos Fundamentais, mas também as
restricdes e possibilidades do Estado na promocéo desses direitos.

De acordo com Norberto Bobbio (2004), o desafio que enfrentamos ndo € de ordem
filosofica, mas sim juridica e, em um sentido mais amplo, politico. N&o se trata de determinar
a natureza e a origem desses direitos, quantos séo, se sdo absolutos ou relativos, naturais ou
histéricos. O que importa € encontrar uma forma mais eficaz de protegé-los e evitar que,
apesar das declaragdes solenes, eles sejam violados repetidamente.

Os primeiros Direitos Fundamentais que foram positivados tiveram uma forte énfase
no individualismo, e viveram da demanda por uma atuacdo negativa do Estado. Os cidad&os

exigiam a sua liberdade como um direito de defesa, ou seja, como um direito a ndo

120 IMOULIS; MARTINS, 2014.
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interferéncia do Estado em sua autonomia individual. Essa primeira categoria de direitos esta
associada ao Estado liberal e a clara separagdo entre o Estado e a sociedade, influenciada pelo
Constitucionalismo francés e pelo pensamento liberal-burgués do século XVIII. Esses direitos
sdo classificados como negativos, conforme a categorizacdo de Jellinek. Essa classe de
direitos tem como titular os direitos civicos e politicos do individuo, reconhecendo o valor do
individuo e da liberdade abstrata que faz parte da sociedade civil.'%

O STF (BRASIL, 1995) ja emitiu sua opinido sobre as categorias de Direitos
Fundamentais. Seguindo a teoria geracional, o tribunal divide esses direitos em trés geracdes
distintas. Os direitos de primeira geracdo incluem as liberdades cléssicas, negativas ou
formais, enfatizando o Principio da Liberdade. Os direitos de segunda geracdo abrangem 0s
direitos psicoldgicos, sociais e culturais, que sdo associados as liberdades positivas, reais ou
concretas, destacando o Principio da lIgualdade. Os direitos de terceira geracdo, que sdo
poderes atribuidos coletivamente a todas as formagdes sociais, consagram o Principio da
Solidariedade e sdo fundamentais para o desenvolvimento, expansao e reconhecimento dos
direitos humanos. Todos esses direitos sdo considerados valores fundamentais, que sao
essenciais e ndo podem ser esgotados.

Conforme Thiago Luis Santos Sombra (2004), a introducdo da Constituicdo brasileira
de 1988 ocasionou modificacdes no sistema legislativo, com a inclusdo de uma ampla lista de
Direitos Fundamentais, logo no inicio do texto, imediatamente apds o predmbulo, e houve
uma influéncia inédita no sistema de Direito Privado, que antes era regulado principalmente
pelas ideias liberais do século XI1X, mas que, posteriormente, passou a priorizar a valorizacao
da pessoa humana como principio fundamental.

A Constituicdo Federal de 1988 teve um papel crucial na redemocratiza¢do do Brasil,
ao longo da historia, apés um longo periodo de mais de duas décadas sob uma ditadura
militar. A incorporacdo desses dispositivos em nossa Constituicdo atual apresenta trés
caracteristicas fundamentais que também estdo relacionadas aos Direitos Fundamentais: uma
abordagem analitica, programatica e pluralista."?> Um tema crucial relacionado & eficacia das
leis juridicas € o que se refere a aplicagdo tanto vertical quanto horizontal dos Direitos
Fundamentais. Esse assunto se torna ainda mais importante quando se trata da aplicacdo dos
Direitos Sociais Fundamentais.

Os Direitos Fundamentais podem ser efetivados em dois niveis diferentes. Um deles

diz respeito a eficacia dos direitos que devem ser garantidos pelo Estado, tais como, a

121 SANTOS, 2019.
122 SARLET, 2006.
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moradia, a educacgdo e as diversas fun¢Bes da propriedade. Em outro nivel, temos a eficacia
dos direitos que podem ser exigidos de outras pessoas, como a propriedade, a honra e o
respeito a imagem. A forca Vertical dos Direitos Fundamentais se refere ao primeiro caso,
enquanto a forca Horizontal se aplica ao segundo, ou seja, aos direitos que podem ser exigidos
de outras pessoas.'?

A forca Vertical dos Direitos Fundamentais € a restricdo imposta pelo sistema juridico
a atuacdo dos governantes em relacdo aos governados, reconhecendo a relacdo vertical de
poder entre o Estado e o individuo. Essa eficacia esta relacionada a transicdo do Estado
Absoluto para o Estado Liberal, que tem a obrigacéo de proteger os Direitos Fundamentais de
primeira dimensdo, como os Direitos Civis e Politicos, incluindo a vida, a propriedade, a
liberdade e a igualdade formal. Em outras palavras, a eficacia Vertical dos Direitos
Fundamentais impede que o Estado interfira na vida privada dos cidaddos e € considerada
pelos estudiosos como um direito de defesa individual contra o Estado.'**

Os Direitos Fundamentais Horizontais sdo aqueles que estabelecem obrigacOes entre
particulares, ou seja, ndo apenas entre o Estado e os cidadaos. Eles se aplicam nas relacdes
privadas entre individuos, empresas, organizacdes e demais entidades. Um exemplo de
Direito Fundamental Horizontal € o Direito a Igualdade, que proibe a discriminacdo em todas
as esferas, inclusive nas relagbes privadas. Outro exemplo é o Direito a Liberdade de
Expressao, que protege o individuo de controlar ou represalias por parte de outros particulares
por expressar suas opinides. O debate sobre a eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais é
importante para garantir que esses direitos sejam respeitados ndo apenas pelo Estado, mas
também nas relages entre particulares.'?

Os Direitos Fundamentais surgem apds um arduo processo histérico, marcado por
batalhas, vitorias e, em alguns casos, retrocessos. A tematica da sequéncia dos Direitos
Fundamentais entre particulares € uma questdo importante que contribui para uma melhor
compreensdo desses direitos. Essa perspectiva positiva expande o significado e a abrangéncia
dos Direitos Fundamentais, reforcando seu propdsito maior de promover a dignidade
humana.*?®

Na segunda metade do século XX, houve uma intensa discussdo juridica sobre a
eficacia horizontal dos Direitos Fundamentais. Essa discussao surgiu a partir do conceito

aleméo “Drittwirkung der Grundrechte”, que significa “eficacia dos Direitos Fundamentais
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perante terceiros”. A doutrina alemd é uma fonte importante nesse debate, uma vez que foi
onde o fendmeno foi originalmente pensado. No entanto, a tematica adquiriu uma dimensao
internacional e n&o é exclusiva da Alemanha.*?’

A despeito disso, ha varios desafios existentes que acarretam impactos negativos para
a consolidacdo do Estado Democrético de Direito quanto a efetivacdo desses direitos. Parcela
da sociedade passa a ser excluida da cidadania e o Direito de Laje se apresenta como uma
ferramenta de implementacdo de politicas publicas para essa parcela da sociedade que €
marginalizada.

A distancia entre o discurso e a pratica demonstra o longo caminho existente para a
consolidacdo de uma cidadania plena, sendo que, por tras da retérica da universalidade dos
Direitos Fundamentais, observa-se que a sua internalizacdo se mostra condicionada aos
valores de uma sociedade subjugada e carente de emancipacéo.

Os conflitos entre Direitos Fundamentais ndo se limitam apenas as situacdes em que 0
Estado esta envolvido. Também ocorrem conflitos entre individuos que sdo titulares desses
direitos. Embora as relagdes privadas ndo sigam uma hierarquia, elas podem apresentar uma
desigualdade de poder evidente entre as partes envolvidas. Na pratica, quanto maior for essa
desigualdade de poder, maior sera a probabilidade de se socorrer dos Direitos Fundamentais,
tanto em relacBes Verticais (entre individuos e o Estado) quanto em relacfes Horizontais
(entre individuos).'?®

Ney de Barros Bello Filho (2014) aborda as teorias da eficacia Horizontal dos Direitos
Fundamentais, que sdo aqueles direitos que ndo apenas impdem limites as acGes do Estado,
mas também se aplicam as relagfes entre particulares. O autor menciona que 0s Direitos
Fundamentais sdo elementos essenciais do Estado democrético de direito, pois eles ajudam a
equilibrar o poder da maioria com a protecao dos direitos individuais e coletivos. No entanto,
0 autor observa gque, na pés-modernidade, a forca que antes era exercida pelo Estado agora
pode estar relacionada a outros fatores contemporaneos. Além disso, o autor destaca que 0s
direitos coletivos e difusos podem ser considerados Direitos Fundamentais, mesmo que nédo
estejam ligados a individualidade. O texto também aponta a importancia de se compreender
os limites da aplicagdo dos Direitos Fundamentais as relagdes privadas, para ndo ofender o
principio da autonomia privada.

Portanto, as normas de direito privado devem reconhecer e incorporar os Direitos

Fundamentais, j& que é neste dmbito que tais direitos sdo protegidos. E inviavel aplica-los

27 CANARIS, 1999, p. 10.
128 DUQUE, 2013.
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diretamente sem a utilizagdo das normas que reforcam a autonomia da vontade. E
responsabilidade do direito privado efetivar os Direitos Fundamentais por meio do uso de
clausulas gerais e conceitos indeterminados, que sdo preenchidos ou concretizados com base
em valores constitucionais.

Conforme afirma Gilmar Ferreira Mendes (2004, p. 125):

Segundo esse entendimento, compete, em primeira linha, ao legislador a tarefa de
realizar ou concretizar os Direitos Fundamentais no &mbito das relacBes privadas.
Cabe a este garantir as diversas posi¢fes fundamentais relevantes mediante a fixacéo
de limitacGes diversas. Um meio de irradiacdo dos Direitos Fundamentais para as
relagBes privadas seria as clausulas gerais (Generalklauseln), que serviriam de porta
de entrada (Einbruchstelle) dos Direitos Fundamentais no &mbito do direito privado.

Sendo assim, os Direitos Fundamentais s6 podem ser aplicados a individuos
particulares quando sdo implementados pelo legislador em nivel infraconstitucional. A partir
dessa perspectiva, a mediacdo € necessaria porque a autonomia da vontade e as liberdades
individuais devem ser reguladas pelo legislador e ndo deixadas ao critério do juiz. A
perspectiva sobre como as normas de Direitos Fundamentais incidem sobre as relagdes
privadas pode gerar dificuldades em relacédo a aplicacdo dos principios e dos proprios Direitos
Fundamentais, tanto individuais quanto coletivos.?

Na década de cinquenta, Hans Carl Nipperdey foi o primeiro a defender a ideia de que
os Direitos Fundamentais tém uma grande influéncia sobre as relag@es privadas. Constituiam
um limite a autonomia das decisdes contratuais e as opc¢lGes que decorrem do livre
desenvolvimento da personalidade.*®® A teoria liderada por Diirig, chamada de forca mediata
ou indireta, argumenta que os Direitos Fundamentais tém impacto nas relacbes entre
individuos somente de forma indireta, ou seja, através de manobra do direito privado, por
conceitos juridicos vagos e clausulas gerais, e na Alemanha eles também influenciam todo o
sistema juridico de forma difusa. Neste sentido, posiciona-se Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p.
59-60):

(...) a tese da eficidcia mediata, que, partindo de algumas premissas comuns,
notadamente ao advogar que os Direitos Fundamentais integram uma ordem de
valores objetiva, com reflexos em todo o ordenamento juridico, no entanto contesta
veementemente os defensores da eficacia imediata. Para Dirig, em objec¢do acolhida
até hoje por expressiva parcela da doutrina e da jurisprudéncia constitucionais, o
reconhecimento de uma eficacia direta no ambito das relagdes entre particulares
acabaria por gerar uma estatizacdo do direito privado e um virtual esvaziamento da
autonomia privada.

129 BF| L O FILHO, 2014.
130 SARMENTO, 2004.
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Assim, de acordo com a proposta de Diirig, a assim chamada eficécia irradiante das
normas de Direitos Fundamentais, reconduzida & sua dimensdo juridico-objetiva,
acabaria por ser realizada, na auséncia de normas juridico-privadas, de forma
indireta, por meio da interpretacdo e integracdo das “clausulas gerais” e conceitos
indeterminados do direito privado a luz dos Direitos Fundamentais. Em primeira
linha, portanto, constitui — segundo os adeptos dessa concepcdo — tarefa do
legislador realizar, no ambito de sua liberdade de conformacdo e na condicdo de
destinatario precipuo das normas de Direitos Fundamentais, a sua aplicacdo as
relagdes juridico-privadas.

Continuando, consoante & Teoria da Eficicia Mediata ou Indireta, se as normas
constitucionais ndo regulamentadas, por lei ordinaria e geral ou por tratados ou regras, nao
forem consideradas vinculativas aos Direitos Fundamentais, a forca normativa da
Constituicdo e o principio da méxima aplicacdo dos Direitos Fundamentais serdo limitados.
Isso implica que o legislador ndo previu a possibilidade de conceder eficacia as normas
constitucionais ndo regulamentadas, o que tem consequéncias negativas.™*:

A ideia da eficacia Horizontal direta comecou a surgir discretamente na Alemanha, na
década de 1950, através da tese de Hans Carl Nipperdey. De acordo com a teoria imediata ou
direta, € possivel e necessario aplicar diretamente os Direitos Fundamentais nas relacdes entre
individuos particulares. Caso contrario, havera uma violacdo da ordem juridica constitucional,
que se baseia, em grande parte dos paises, no principio da autoridade da pessoa humana.**

A Teoria da Eficacia Imediata (ou Direta), proposta por Hans Carl Nipperdey e Walter
Leisner, defende que os Direitos Fundamentais sdo normas que expressam valores que devem
ser cumpridos por todo o ordenamento juridico e que a Constitui¢do, por sua supremacia
formal e material, deve ser aplicada também ao Direito Privado, como legislacdo
infraconstitucional. De acordo com essa teoria, ndo é correto afirmar que apenas o poder
publico estd vinculado aos Direitos Fundamentais, mas também os particulares estdo
diretamente ligados a eles. Esse texto problematiza a tensdo existente entre os Direitos
Fundamentais e o Principio da Autonomia privada. Os criticos da doutrina argumentam que a
aplicacdo imediata dos Direitos Fundamentais as relagdes privadas pode levar a depresséo da
autonomia privada e alterar a leitura do Direito Privado como um todo. Eles afirmam que as
relacfes Estado-individuo e individuo-individuo ndo podem ser tratadas da mesma maneira.

No entanto, a passagem argumenta que, na pratica, a maioria dos conflitos entre particulares

LWELSCH, 2007.

132 Segundo Sarlet (2004, p. 59-60), temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano como venham a lhe garantir as condicBes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunh&do com os demais seres humanos.
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sdo judicializados. Como o Judiciario é um poder publico, ele esta diretamente vinculado aos
Direitos Fundamentais. 1sso sugere que as normas de Direitos Fundamentais devem ser
efetivas tanto nas relacdes Estado-individuo quanto nas relagbes individuo-individuo. Em
sintese, a passagem preconiza que os Direitos Fundamentais sdo essenciais para garantir a
justica e a equidade em todas as relagdes juridicas.™**

De acordo com o que foi claramente demonstrado e explicado, a Teoria da Aplicagéo
Imediata ou Direta ndo impede o Poder Judiciario de examinar o caso especifico e equacionar
qual Direito Fundamental ird prevalecer no caso concreto. Ingo Wolfgang Sarlet (2005, p. 91)

afirma a seguinte proposicdo com o objetivo de deixar claro esse ponto:

A inviabilidade de uma eficacia direta “absoluta” e a necessidade de se adotarem
solucBes diferenciadas decorrem, em verdade, também (e principalmente) da
estrutura normativa e da natureza eminentemente principioldgica das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais. Com efeito, cuidando-se de
relagbes entre titulares de Direitos Fundamentais, sempre se fardo presentes —
ponto de vista comum as teorias da eficacia direta e indireta —, na esteira do que
observou Alexy, conflitos ou, pelo menos, situacbes de tensdo, que, por sua vez,
reclamam solugBes distintas, de acordo com o caso concreto e com o(s) direito(s)
fundamental(is) em conflito (ou tensdo), tratando-se, em Ultima analise, de um
problema de ponderacéo.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil & imperiosa quando estabelece em
seu Art. 5° 81°% “As normas definidas dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata”.*®* Assim, de acordo com Marilene Carneiro Matos (2012), a capacidade de aplicar
os Direitos Fundamentais de forma imediata é extremamente relevante, uma vez que ela
assegura a protecdo da pessoa humana, um dos pilares da Republica Federativa do Brasil.
Além disso, a expressao “aplicacdo imediata” implica que os direitos e garantias fundamentais
podem ser exercidos sem a necessidade de regulamentacao prévia de normas.

No Brasil, o tema do Principio da Vedacdo do Retrocesso Social comegou a receber
atencdo das contribuicGes de José Afonso da Silva, Ingo Wolfgang Sarlet e Luis Roberto
Barroso, despertando grande interesse na comunidade juridica brasileira. A possibilidade de
se criar uma protecdo juridica para impedir qualquer retrocesso nas conquistas legislativas de
Direitos Sociais gerou entusiasmo entre os neoconstitucionalistas e pés-positivistas.*

O Principio da vedacdo do Retrocesso Social esta estreitamente vinculado ao Principio
da Seguranca Juridica, que estad expressamente previsto no Art. 5°, da Constituicdo Federal
Brasileira, e é essencial para a existéncia do Estado Democratico de Direito. Ingo Wolfgang

8 EELIX, 2005, p. 73.
13 BRASIL, 1988.
135 FUHRMANN, 2014.
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Sarlet (2012, p. 442) considera essa ideia fundamental para a compreensdo do Principio da
Seguranca Juridica. J& para Luis Roberto Barroso (2003b, p. 158-159), refere-se a uma norma
implicita no sistema juridico constitucional. Esse principio significa que, quando uma lei
concretiza um direito constitucional e concede direitos, esses direitos sdo incorporados ao
patrimonio da cidadania e ndo podem ser suprimidos por uma lei posterior, especialmente se
for direitos de natureza social. Qualquer tentativa de extinguir um direito ou uma garantia
viola esse principio. Além disso, a norma que foi atingida a partir de sua regulamentacdo néo
pode ser atacada. Isso significa que se o legislador concretizou uma norma programatica ou
tornou vidvel o exercicio de um direito, ele ndo pode revogar esse mesmo ato, pois isso
implicaria em um retrocesso para um estado anterior de omissao legislativa.

A vedacdo ao Principio do Retrocesso se aplica ndo apenas aos Direitos Sociais
Fundamentais, mas a todos os direitos previstos na Constituicdo, ou seja, qualquer norma ou
direito garantido pela Constituicdo ndo pode ser revogado ou reduzido sem justificativa
plausivel, sob pena de violacdo do Estado Democratico de Direito e da autoridade da pessoa
humana.

Apesar dos varios argumentos apresentados anteriormente que sustentam a existéncia
implicita deste principio, € comum encontrar criticas dirigidas a esse instrumento juridico, que
visa proteger as conquistas sociais. De acordo com Suzana de Toledo Barros (2000), hd um
conflito entre o Principio da Vedacdo ao Retrocesso Social, que é entendido como uma
protecdo dos Direitos Sociais previstos na lei, e 0 Principio da Autonomia do Legislador. Essa
autora argumenta que ndo seria aceitavel elevar o grau de prestacdes legislativas de um direito
social para uma dimenséao constitucional material.

Outro argumento apresentado € sobre como os Direitos Sociais sdo privilegiados em
relacdo aos direitos de liberdade, criando um sistema juridico de protecdo diferente para cada
tipo de Direito Fundamental, o que é o oposto a ideia de um sistema unificado e igualitario.
Para que essa afirmacdo seja valida, é necessario admitir a aplicacdo autbnoma da “proibicao
do retrocesso”, que pode permitir uma maior protecdo aos Direitos Sociais em comparagédo
com os limites impostos pelo legislador comum.**®

Vale ressaltar que a vedacdo a esse principio do retrocesso ndo esta conectada a
protecdo do nucleo essencial dos Direitos Fundamentais, uma vez que se aplica a todos os

Direitos Fundamentais, independentemente de sua natureza.

1% NOVAIS, 2010.
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De acordo com Alexy (2008), a efic&cia dos Direitos Fundamentais pode ser avaliada
tanto em sua dimensdo vertical, ou seja, nas relagdes entre o individuo e o Estado, quanto em
sua dimensdo horizontal, que diz respeito as relacdes entre particulares. Nesse sentido, a
autoridade da pessoa humana é um principio fundamental que deve orientar a interpretacao e
aplicacdo dos Direitos Fundamentais em ambas as dimensdes, garantindo a protegéo da
pessoa humana em sua integralidade.™®” Nesse contexto, o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana assume um papel central, existindo como fundamento para a garantia e promocao

dos Direitos Fundamentais.

2.3 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana reconhece o valor intrinseco e inalienavel de cada
individuo, desde que sejam asseguradas condi¢cGes minimas para sua realiza¢do plena. A forca
Vertical dos Direitos Fundamentais, ao estabelecer a protecdo contra a atuacdo estatal
abusiva, encontra na titularidade da pessoa humana sua razdo de ser, uma vez que visa
salvaguardar a autonomia, a liberdade e a integridade dos individuos perante o poder publico.
Por outro lado, a eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais, quando aplicada nas relagdes
entre particulares, encontra respaldo no Principio da Autoridade da pessoa humana, pois
busca coibir abusos e garantir o respeito aos Direitos Fundamentais, mesmo em ambito
privado. Assim, a conexdo entre as forcas Verticais e Horizontais dos Direitos Fundamentais
com o Principio da Dignidade da Pessoa Humana reforca a importancia de assegurar a
protecdo integral dos direitos humanos em todas as esferas da vida social, tanto nas relagdes
entre individuos e Estado, quanto entre particulares. Essa interrelacdo fortaleceu a
interpretacdo e aplicacdo dos Direitos Fundamentais em prol do respeito a condi¢cdo humana
em sua plenitude.

A ideia de que a pessoa possui uma dignidade que lhe é propria repousa no
fundamento da filosofia ocidental. A concepcdo vem na Obra de Aristételes, Santo Agostinho,
Boécio, Santo Toméas. Na teoria geral do Direito, o Principio de forma generalizada é
encontrado em muitos textos internacionais. Todavia, foi na Constituicdo de 1988, e sua
caracterizagdo como “Constitui¢do Cidada”, que o a dignidade de pessoa humana passou do
campo epistemoldgico para a dogmatica do sistema juridico, conforme consideracoes

realizadas por Barreto (2013, p. 65).

187 SARLET, 2021.
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O principio ndo é baseado em uma lei natural ou em um direito natural, mas sim em
conquistas histdricas progressivas que tém suas origens em diversos momentos da historia,
como a doutrina cristd, o lluminismo, o Kantismo e as reagdes ao Nazismo.'*® O tema é
compreendido pelo professor Elimar Szaniawski (2005) de forma precisa, indicando que a
ideia de que todos os seres humanos sdo anteriores ao direito, o que significa que sua
existéncia ndo depende de reconhecimento legal. No entanto, dado que a Soberania é um
principio fundamental que sustenta o Estado Democratico de Direito, ela vem sendo
reconhecida ha muito tempo pelos sistemas juridicos de povos civilizados e democraticos
como um valor unificador dos Direitos Fundamentais e um principio juridico fundamental
inserido nas Constituicdes.

Em 10 de dezembro de 1948, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas proclamou a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que menciona a palavra “dignidade” duas vezes

em relacdo a pessoa humana, em suas consideragdes:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis € o fundamento da liberdade,
da justica e da paz no mundo, (...) Considerando que os povos das Nac¢des Unidas
reafirmaram, na Carta da ONU, sua fé nos direitos humanos fundamentais, na
dignidade e no valor do ser humano e na igualdade de direitos entre homens e
mulheres, e que decidiram promover o progresso social e melhores condicGes de
vida em uma liberdade mais ampla.**

E, no corpo da Declaragéo, mais uma vez, em seu primeiro artigo, volta a considerar a

dignidade humana:

Artigo 1. Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Sdo dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros com
espirito de fraternidade.'*

O Brasil, que assinou essa declaracéo, que é considerada uma resolucéo juridica,*** &
um membro da Organizacdo das Nacgdes Unidas e considera a protecdo humana um dos
principios fundamentais da Republica, de acordo com o Art. 1°, inciso I1l, da Constitui¢do de
1988. A pessoa humana recebeu destaque na Constituicdo Federal, ja que a sua dignidade é
considerada um dos principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil. Esse

principio € amplamente utilizado para proteger e promover os direitos humanos, como

138 vAZ, 2007.
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141 QUEIROZ, 2004, p. 51.
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afirmou Gustavo Tepedino (1999, p. 48), ao descrevé-lo como uma clausula geral para a
tutela e promocgdo da pessoa humana, considerada como o valor maximo do ordenamento

juridico:

Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica, associada ao objetivo fundamental de erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo, e de reducdo das desigualdades sociais juntamente com a previsdo
do 8 2° do art. 5° no sentido da ndo exclusdo de quaisquer direitos e garantias,
mesmo que ndo expressos, desde que decorrentes dos principios adotados pelo texto
maior, configuram uma verdadeira clausula geral de tutela e promoc¢do da pessoa
humana, tomada como valor maximo pelo ordenamento.

Segundo Renan Lotufo (2002, p. 81), os direitos da personalidade ganharam uma
importancia maior apés a Segunda Guerra Mundial, com a adocdo da Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos. O autor defende que a dignidade é a base dos direitos de
personalidade. Os principios constitucionais fundamentais, que sdo distribuidos em varios
titulos, garantem o livre desenvolvimento da personalidade humana, mas sempre tendo como
ponto de partida o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, quando se trata dos direitos da
personalidade.*?

Alguns dos autores citados fizeram a elaboracdo do conceito de dignidade humana
como o consideramos na atualidade. Em S8o Tomas de Aquino, a ideia é formada em funcéo
da natureza divina, oriunda de Deus. Menciona que a “dignidade significa o valor que cada
um possui em razdo de si mesmo™*. O grande autor que situou a questdo da dignidade
humana no corpo social e politico foi Francisco de Vitoria, no século XVI, que mostrou a
importancia do reconhecimento do outro como igual. Vitoria argumentava, contra o
colonizador espanhol, argumentando que pelo fato dos indigenas ndo serem cristdos nédo
significava que ndo tivessem direitos, pois eram, em principio, livres e iguais.

Observamos, ainda, que Immanuel Kant (2008) ndo foi o primeiro filésofo a
problematizar o tema da dignidade humana, mas sem divida foi um dos maiores.*** Em
Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes (1785), definiu o conceito de dignidade humana
associando-o a nocdo de racionalidade, que s6 os seres humanos possuem. E, em uma segunda

etapa, aprimora a ideia de dignidade com conteudo e moralidade. Nesse contexto, a pessoa &

“2V/AZ, 2007.

3 TOMAS DE AQUINO apud BAERTSCHI apud VVAZ, 2007, p. 191.

1440 primeiro fil6sofo a escrever sistematicamente sobre o tema da dignidade humana foi o italiano Giovanni
Pico della Mirandola (1463-1494) que, em sua famosa Horatio de hominis dignitate (1480), ja colocava a base
do conceito de dignidade humana relacionado ao livre-arbitrio humano, que seria desenvolvido posteriormente
por Kant e toda uma tradigdo de filésofos politicos que o procedeu.Ver PEREIRA (2015).
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um espirito em um corpo com necessidades, que carecem ser atendidas para livra-la da

sujeicdo e da degradacéo. Logo, Kant (2008, p. 81) afirma:

No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem
um preco, pode-se pér em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando
uma coisa estd acima de todo o preco, e, portanto, ndo permite equivalente, entdo ela
tem dignidade.

Celso Lafer (1997) assevera que no mundo contemporaneo persistem situacfes
sociais, politicas e econémicas que contribuem para tornar os homens supérfluos e sem lugar
num mundo comum. Entre outras tendéncias, menciona a ubiquidade da pobreza e da miséria;
a ameaca do holocausto nuclear; a irrupcdo da violéncia; os surtos terroristas; a limpeza
étnica; os fundamentalismos excludentes e intolerantes. Aduziu que a coincidéncia entre a
explosdo demogréafica e a descoberta de novas técnicas aponta para a possibilidade terrivel de
que segmentos inteiros de trabalhadores possam se tornar descartaveis do ponto de vista da
producao.

Apesar de ter alcancado conquistas historicas significativas na batalha pelo direito a
cidade e por cidades mais equitativas, como exemplificado pelo Estatuto da Cidade, o Brasil
tem regredido nos Gltimos anos, indo na direcdo oposta as recentemente divulgadas Diretrizes
da ONU.**

A valorizacdo da pessoa humana é um dos pilares da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, e essa premissa € responsavel por nortear todo o sistema juridico. Ja em
seu Art. 1° prescreve a Lei Maior: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) Il - a dignidade da pessoa humana
(“_),,_146

E importante destacar que a Constituicdo de 1988 elevou a dominio da pessoa humana
como um Principio Fundamental, que permeia todo o Direito. Esse principio serve como base
ética para o desenvolvimento, protecdo e seguranca de todos os seres Vvivos, j& que todos 0s
direitos e garantias fundamentais encontram apoio nele.

Dessa forma, o Principio Fundamental da dignidade da pessoa humana, consagrado na
Constituicdo de 1988, estabeleceu um novo paradigma para o Direito, colocando a pessoa no
centro de todas as normas e instituicdes juridicas. Nesse contexto, a teoria do minimo

existencial surge como uma importante corrente de pensamento, estreitamente vinculada ao

145 RIBEIRO, 2020.
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Principio da Motivacéo da Pessoa Humana, que se torna o cerne do nosso sistema juridico.
Enquanto a preservacdo da humanidade € o objetivo primordial, o conceito de minimo
existencial orbita em torno dessa premissa, garantindo o desenvolvimento, a protecéo e a
seguranca de todos os seres vivos, com base em direitos e garantias fundamentais que
encontram suporte nesse principio. Embora ndo esteja explicitamente mencionado na
Constituicdo, o minimo existencial é implicito e deve ser interpretado com base em valores
como igualdade, liberdade, direitos humanos, entre outros. E importante destacar que o
minimo existencial ndo se limita apenas aos direitos e garantias fundamentais, mas abrange
qualquer outro direito."*’

Sarlet (2015) afirma que o conceito de minimo existencial esta intrinsecamente ligado
ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana, como evidenciado na formulacdo do Art. 25,

da Declaracao Universal dos Direitos Humanos:

Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para Ihe assegurar e a sua
familia a salde e o bem-estar, principalmente quanto a alimentacéo, ao vestuario, ao
alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servi¢os sociais necessarios, e
tem direito a seguranca no desemprego, na doenca, na invalidez, na viuvez, na
velhice ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias
independentes da sua vontade.'*

A teoria do patrimdnio minimo € respaldada pelos Principios da Heranca da pessoa
humana e do minimo existencial, e consiste em normas civis que visam garantir que cada
pessoa possua um patriménio minimo que assegure uma vida digna.**® Segundo Paulo Solla
(2010), a compreensdo da pessoa ndo deve mais ser vista como um objeto passivo que apenas
recebe direitos e obrigacdes, mas sim como uma personalidade complexa que requer
assisténcia minima e um patrimonio essencial. No entanto, esse patriménio minimo néo deve
ser interpretado como o menor possivel, nem deve ser considerado 0 mesmo que o patrimonio
maximo. As expressdes usadas ndo conseguem abranger completamente a ideia em questao.

A respeito desse assunto, Luiz Edson Fachin (2006, p. 293) ressalta:

(...) uma quantidade suscetivel de varias grandezas ou de uma grandeza suscetivel de
varios estados, em que 0 minimo ndo seja o valor menor, ou 0 menor possivel, e 0
maximo ndo seja necessariamente o valor maior, ou 0 maior possivel. Préximos ou
distintos, os conceitos juridicos e as categorias ndo juridicas podem dialogar.

“" COMIN, 2017._ i
18 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948.
19 MELLO FILHO, 2017.
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A dignidade humana e o Direito & Moradia sdo pontos relacionados na Constituicao
Federal de 1988. A partir desse principio estruturante, reconhece-se a moradia como um
direito social basico e essencial para garantir a existéncia minima digna. A ordem econémica
deve, portanto, se orientar para possibilitar uma vida digna a todos, considerando a funcao
social da propriedade. Com o Estatuto da Cidade, a politica urbana passa a ser regulamentada,
assegurando o direito a cidade e até mesmo a possibilidade de desapropriacdo da terra. A
exclusdo social exige uma redefinicdo do conceito de cidades e dos direitos relacionados a
elas, j& que muitas vezes os excluidos sdo privados do acesso aos bens que as cidades
oferecem.'*

Silva (2018) cita o Direito & Moradia digna em uma comunidade de baixa renda. A
intencdo era identificar as principais barreiras que impedem o acesso a uma moradia adequada
e como essas barreiras encerraram a qualidade de vida das pessoas. Os resultados revelaram
que a falta de politicas publicas € um dos principais obstaculos enfrentados pelos moradores
de baixa renda. Além disso, fatores como especulacdo imobiliaria, inseguranca nas habitacGes
e precariedade das condicdes de saneamento basico também entraram para a violacdo do
Direito a Moradia digna.

Claudia Franco Corréa (2012) traz a tona uma importante discussao sobre o Direito a
Moradia digna e a necessidade de reconhecer e garantir o Direito de Laje como uma
alternativa valida de Regularizacdo Fundiaria para os moradores das comunidades. A
invisibilidade desse direito perpetua a exclusdo social dos moradores e dificulta a elaboracédo
de politicas publicas que possam promover a inclusdo e a garantia de seus Direitos
Fundamentais.

No documento de justificativa da Medida Proviséria n® 759 (EMI n° 00020/2016,
Ministério das Cidades — CCPR), foi apresentado um retrato realista da situacdo urbanistica
da maioria das cidades brasileiras, destacando a presenca de habitacGes irregulares resultantes
do processo historico de crescimento populacional nos centros urbanos, especialmente nas
cidades mais resistentes, e da falta de politicas publicas de ordenamento do solo capazes de
lidar com os efeitos sociais e juridicos da exclusdo de parte da sociedade. Foi enfatizada a
importancia da moradia digna como um Direito Fundamental que deve ser garantido pelo
Estado, e, portanto, a necessidade de se adotar medidas para tornar esse direito social efetivo,
vinculando-o & funcéo social da propriedade e & dignidade humana.*™*

150 cANUTO, 2008.
151 MATOSINHOS, 2017.
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Por muito tempo, a questdo da laje ou “puxadinho” tem sido motivo de debate nas
ambito social de pessoas com menor poder aquisitivo e para o Estado, que busca intervir nos
interesses privados em prol das finalidades publicas. Isso levou a necessidade de
regulamentacéo legal no Codigo Civil. A interpretacdo do conceito do Direito de Laje indica
sua autonomia e sua autoridade imediata de oferecer seguranca juridica aos particulares diante
da realidade social de expansdo desordenada dos espagos urbanos. Ao mesmo tempo, 0
Direito de Laje serve para garantir o Direito a Moradia em conformidade com os padrées de
vida e dignidade humana, enquanto se observa a necessidade de analisa-lo sob a perspectiva
dos mandamentos constitucionais para 0 meio ambiente urbano, como uma condicéo prévia
para a efetivacdo do minimo existencial.*>?

Conforme Aline Lobato dos Santos e Taud Lima Verdan Rangel (2018), a
Constituicdo de 1988 reconhece o Direito a Moradia como um direito social, essencial para
uma vida digna. A doutrina reconhece que esse direito deve ser elevado ao patamar de direito
humano, considerando as convencgdes internacionais assinadas pelo Brasil e o status da
moradia como um instituto juridico importante. Decerto, o Estado deve promover esse direito
como garantia da pessoa humana e da concretizacdo dos valores fundamentais de justica.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana e o Direito Social de Moradia estéo
intrinsecamente ligados, uma vez que a garantia de uma moradia adequada é um aspecto
fundamental para a promocéo e preservagdo de cada individuo. Reconhecido como um dos
principios fundamentais do ordenamento juridico, a dignidade da pessoa humana estabelece
que todos os seres humanos possuem um valor intrinseco e inaliendvel. Nesse sentido, o
Direito Social de Moradia surge como uma das materializagdes concretas daquele,
assegurando que cada individuo tenha condicGes dignas de habitacdo, livre de precariedades,

inseguranca e excluséo social.

2.4 Direito Social de Moradia

Ao garantir o acesso a uma moradia adequada, o Estado e a sociedade reconhecem a
importancia de proporcionar um ambiente saudavel, seguro e estavel para o pleno
desenvolvimento da pessoa, promovendo a sua inclusdo e bem-estar social. Desse modo, a
analise conjunta do Principio da Dignidade da Pessoa Humana e do Direito Social de Moradia

revelam a interdependéncia entre o Direito de Propriedade e a moradia como Direitos

152 DANTAS; OLIVEIRA; SANTIAGO, 2021.
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Fundamentais, destacando a importancia de politicas publicas e a¢des coletivas adotadas para
a efetivacdo desse direito basico e essencial para a vida em sociedade.

Conforme esclarecido pelo Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, o
direito de habitacdo adequada ndo deve ser interpretado estritamente, como um direito a mero
abrigo fisico, mas sim como extenséo da dignidade humana.

A ndo institucionalizacdo politica do principio/virtude da toleréncia, pelos paises da
Ameérica Latina, terminou por se constituir em instrumentos de aprofundamento das
diferencas socioeconémicas e de exclusdo social. O processo de globalizacdo da economia
trouxe consigo uma série de novos desafios. Os problemas provocados pela pobreza
mostraram como 0s chamados Direitos Sociais entraram em conflito com os direitos basicos
do Estado liberal classico, principalmente o Direito de Propriedade, na sua concepg¢do
classica. ™

A despeito de existirem diferentes formas de argumentacdo que sustentam a
inconsisténcia dos Direitos Sociais como Direitos Humanos Fundamentais, consagrados no
sistema juridico nacional, parte-se da premissa defendida por Vicente de Paulo Barreto (2013,
p. 207):

Os Direitos Sociais ndo sdo meios de reparar situagdes injustas, nem sdo subsidiarios
de outros direitos. N&o se encontram, portanto, em situacdo hierarquicamente
inferior aos direitos civis e politicos. Os Direitos Sociais — entendidos como
igualdade material e exercicio da liberdade real — exercem no novo paradigma,
posicdo e funcdo, que incorpora aos direitos humanos uma dimensdo
necessariamente social, retirando-lhes o carater de “caridade” ou “doagdo gratuita”,
e atribuindo-lhes o carater de exigéncia moral como condigdo de sua normatividade.

Ainda com relacdo aos Direitos Fundamentais Sociais, ganham destaque 0s
pressupostos de distribuicdo de bens e da riqueza e o desenvolvimento econdmico. Isso
significa dizer que, para o atendimento e realizacdo dos Direitos Fundamentais Sociais, é
necessario que o Estado faca investimentos e realize despesas nas suas mais variadas formas.
Ocorre que o Estado ndo possui recursos suficientes para a efetivacdo de todos os Direitos
Fundamentais em sua plenitude. Nas palavras de Canotilho (2002, p. 481): “(...) por isso,
rapidamente se aderiu a construcdo dogmatica da reserva do possivel para traduzir a ideia de
que os Direitos Sociais so existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres publicos”.

A fim de prevenir equivocos, vale lembrar que a reserva do possivel é uma criacéo
alemd, com caracteristicas e especificidades proprias, numa discussdo que envolvia vagas no

Ensino Superior. Dai que ndo se coaduna como razdo para ndo efetivagcdo do minimo
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existencial do direito, por exemplo, a satde. E certo que os Estados e municipios tém sérios
problemas de recursos financeiros. O que causa singularidade é que a bandeira da reserva do
possivel seja hasteada por tanta gente que, ao fim e ao cabo, apenas reproduz o senso comum.
N&o obstante, o principio da reserva do possivel, limite fatico a concretizacdo dos Direitos
Sociais, cabe ao Estado a obrigacdo de garantir o Direito a Moradia, por meio de politicas
urbanas e habitacionais.

Antes da Emenda Constitucional de 2000, o Direito a Moradia néo era explicitamente
mencionado na Constituicdo Federal, aparecia apenas de forma implicita. No entanto, com a
aprovacdo da Emenda Constitucional n° 26, o Direito a Moradia foi reconhecido como um
direito social, sendo incluido no Art. 6°, da Constituicdo. Essa decisdo foi tomada pelo
constituinte, que entendeu a importancia da moradia para a alavancagem da pessoa humana,
que é um principio norteador dos demais principios constitucionais.***

Como significado para a palavra “moradia”, o legislador usou uma definicdo ampla,
sem acrescentar nenhum adjetivo, como “adequada’ ou “digna”. E claro que seria incentivado
que o legislador entendesse o Direito a Moradia de forma oposta, ja que esse direito ndo pode
ser interpretado como uma moradia aprendida ou que ndo atenda aos requisitos minimos para
a aprendizagem humana. Portanto, a moradia sempre deve ser um lugar decente.'*®

De acordo com Sérgio Iglesias Nunes de Souza (2008), a habitacdo ¢ um Direito
Fundamental reconhecido pela lei devido a sua importancia intrinseca para a vida das pessoas,
visto que atende a necessidade basica de moradia.

O conceito do Direito Fundamental a Moradia é apresentado por Loreci Gottschalk
Nolasco (2008, p. 88):

O direito de moradia consiste na posse exclusiva e, com duracdo razoavel, de um
espaco onde se tenha protecdo contra a intempérie e, com resguardo de intimidade,
as condicOes para a pratica dos atos elementares da vida: alimentacdo, repouso,
higiene, reproducdo, comunhdo. Trata-se de direito erga omnes. Nesse sentido,
moradia é o lugar intimo de sobrevivéncia do ser humano, é o local privilegiado que
o0 homem normalmente escolhe para alimentar-se, descansar e perpetuar a espécie.
Constitui o0 abrigo e a protecdo para si e 0s seus; dai nasce o direito a sua
inviolabilidade e a constitucionalidade de sua protegéo.

O Direito a Moradia, que € um Direito Fundamental reconhecido pela maioria das
Constituigdes nacionais e tratados internacionais de direitos humanos, consiste em ter a posse

exclusiva de um espagco com condi¢Ges adequadas para alimentacdo, repouso, higiene,
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reproducdo e comunhdo, e que esse direito € aplicavel a todos. Quando se trata dos Direitos
Fundamentais, o termo “do homem” sugere que esses direitos devem ser efetivados em
termos materiais, de forma equitativa para todos, e ndo apenas reconhecidos formalmente.**®
E reconhecido que ter uma casa é um Direito Fundamental, necessério para garantir
uma vida digna, bem como manter a saude e o bem-estar. Bonavides (2009, p. 565) destaca

que o Direito & Moradia € visto como um Direito Social:

Os Direitos Sociais fizeram nascer a consciéncia de que tdo importante quanto
salvaguardar o individuo, conforme ocorreria na concepc¢do classica dos direitos de
liberdade, era proteger a instituicdo, uma realidade social muito mais rica e aberta a
participacdo criativa e a valoracdo da personalidade que o quadro tradicional da
soliddo individualista, onde se formara o culto liberal do homem abstrato e insulado,
sem a densidade dos valores existenciais, aqueles que unicamente o social
proporciona em toda a plenitude.

A protecdo do direito a habitacdo permite a garantia da moradia como uma
necessidade essencial dos individuos, respeitando os valores fundamentais de dignidade
humana, igualdade e condi¢cdes minimas de sobrevivéncia. A previsdo do direito a habitacéo,
conforme descrito no Art. 25, da Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos, tem como
objetivo garantir um nivel de vida adequado para promover a salude e o bem-estar das
pessoas.™’ Depois da criacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, o
Direito a Moradia comecou a ser oficialmente reconhecido em varios tratados e documentos
internacionais. Entre eles, destaca-se o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, juntamente com os Comentarios Gerais n° 4 e n° 7, que abordam o Direito
a Moradia adequada e a protecdo de despejos forcados. Esses comentarios foram elaborados
pelo Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais da Organizacao das Na¢des Unidas.
O Pacto Internacional dos Direitos Sociais, Econémicos e Culturais, de 1966, concebe que 0s
Direitos Sociais, Psicoldgicos e Culturais tém uma aplicacdo progressiva.'*®

De acordo com o Comité, o Direito & Moradia ndo deve ser entendido de forma
restritiva, como sendo apenas a disponibilidade de um telhado sobre a cabega ou como uma
mercadoria. Em vez disso, deve ser visto como o direito de viver em um lugar que tenha
seguranca, paz e autonomia. O conceito de habitacdo adequada inclui elementos como
privacidade, espaco suficiente, iluminacdo e ventilagdo adaptada, infraestrutura béasica e

localizacdo adequada em relacdo ao trabalho e as necessidades bésicas, tudo a um custo
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razoavel, como afirmado pela Comissdo sobre Assentamentos Humanos e a Estratégia Global
para Habitacdo para o ano 2000.

Assim, o Direito a Moradia é composto por aspectos materiais que sdo fundamentais
para garantir uma habitacdo adequada. A Comissdo da ONU para Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais descreve esses elementos no Comentario n°® 4. O primeiro elemento é a
protecéo legal da posse, independentemente da origem ou natureza da posse. O Estado deve
garantir a seguranca da posse contra despejos forcados e outras ameacas. A viabilidade
econémica também é importante, incluindo os custos financeiros associados a habitacédo, que
devem ser assegurados para garantir que ndo comprometam outras necessidades essenciais. O
acesso a moradia deve ser concedido a pessoas que ndo tém meios para obté-la, e os
inquilinos devem ser protegidos contra aumentos abusivos. A acessibilidade € considerada,
incluindo as necessidades especificas de grupos como idosos. A localizacdo da habitacdo é
importante e deve permitir 0 acesso a oportunidades de trabalho, servigos de salde, escolas,
creches e outras instalagdes sociais. A construcdo da habitacdo também deve respeitar a
identidade cultural dos moradores — esse é o suporte de suficiéncia cultural.**°

Dessa forma, a garantia do Direito a Moradia é considerado um direito essencial e
coletivo, e serd sempre observado sob a Gtica do principio da protecdo humana, que traz
consigo diversos aspectos relevantes. Isso ocorre porque a alavancagem da pessoa humana é
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (previsto no Art. 1° inciso Ill), e a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, bem como a promocdo do bem-estar
geral sdo alguns dos seus objetivos.

Na esfera infraconstitucional, a implementagdo do Estatuto da Cidade (BRASIL,
2001) foi altamente significativo para proteger os direitos urbanos. Além disso, vale ressaltar
as Leis n° 11.124/2005 e 11.481/2007, que estabelecem a criacdo do Fundo Nacional de
Habitacdo de Interesse Social (FNHIS) e a prioridade de utilizacdo de terrenos pertencentes a
Unido Federal para projetos habitacionais de interesse social, como a principal consequéncia
do Principio da Funcdo Socioambiental da propriedade publica. A protecdo do Direito a
Moradia é tratada ainda em varias constituicdes estaduais e em leis orgénicas municipais.'®

Lenio Streck (2016) destaca a cultura do Direito Social a Moradia, enfatizando que
esse direito deve ser implementado pelo Estado, que deve prover politicas publicas voltadas

para a construcdo de habitagdes populares e a Regularizacdo Fundiéria, reconhecendo que o

%9 CESCR U. Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. Comentario geral n° 20: N&o discriminagéo
em direitos econdmicos, sociais e culturais (art. 2, paragrafo 2 do Pacto Internacional sobre Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais); 2009.
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Direito a Moradia é um Direito Fundamental. O autor observa que, em muitos casos, o Poder
Judiciério é acionado para resolver questdes relacionadas & habitacéo e, nesses casos, € crucial
que as decisbes judiciais sejam constitucionalmente respeitadas, em conformidade com os
principios e normas estabelecidos na Constituicdo. No entanto, Streck (2016) adverte sobre 0s
riscos do ativismo judicial, que pode resultar em decisdes arbitrarias e contrarias ao
ordenamento juridico, e destaca a importancia de se manter a separacdo dos poderes e a
competéncia de cada um deles. De acordo com o autor, é fundamental encontrar um equilibrio
entre o ativismo e a judicializacdo da politica, a fim de garantir que os Direitos Fundamentais
sejam garantidos, concretizados e permanecam em conformidade com as normas e principios
constitucionais.

Josué Mastrodi e Marcia Carvalho da Silva (2012) citam que o reconhecimento
constitucional do Direito a Moradia ndo assegura a sua efetivacdo na realidade brasileira,
como demonstrado pelo nimero de pessoas sem abrigo. Embora se considere o Direito Social
a Moradia como um Direito Humano Fundamental, uma abordagem realista constata que a
falta de sua efetivacdo ocorre, entre outras razdes, porque a Teoria Geral do Direito nédo
reconhece os Direitos Sociais como Fundamentais, incluindo o Direito a Moradia. De acordo
com essa teoria, 0s Direitos Sociais ndo sdo sequer considerados como Direitos Subjetivos, 0
que impede o seu reconhecimento pelo poder judiciario. Apesar de a Teoria Geral do Direito e
a Teoria dos Direitos Fundamentais conferirem aos Direitos Fundamentais Sociais, incluindo
o Direito a Moradia, um carater especial, esse carater ndo permite que eles sejam exigiveis e
cumpridos imediatamente.

De acordo com Leticia Osério (2003), para cumprir com sua obrigacdo de garantir
gradualmente o Direito a Moradia, o Estado Brasileiro precisa estabelecer meios materiais que
tornem possivel o exercicio desse direito. Isso pode ser alcancado por meio das seguintes
medidas: adoc¢do de instrumentos financeiros, legais, administrativos, fiscais, urbanisticos e de
Regularizagcdo Fundiaria para fomentar uma politica habitacional; criagdo de um sistema
nacional de habitacdo de interesse social descentralizado, com negociacdo de participacéo
popular e recursos subsidiados; revisao da legislagéo e instrumentos para eliminar normas que
restrinjam ou discriminem o exercicio do Direito & Moradia; implementacdo imediata de
legislacBes e instrumentos que garantam o Direito a Moradia, especialmente o Estatuto da
Cidade; e alocacdo de recursos publicos para a politica habitacional. A autora cita que 0s
elementos fundamentais do direito humano a moradia adequada devem incluir a auséncia de
discriminacdo, a participacdo na elaboracéo e execucgdo de politicas habitacionais e a garantia

de seguranca juridica da posse.
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O Comentério Geral n° 4, do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da
ONU, é um documento internacional importante, que interpreta o Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e define a extensdo do Direito a Moradia adequada.
Embora a compreensdo da moradia dependa de fatores sociais, psicoldgicos, culturais,
climéticos, ecoldgicos e outros, o0 Comité identificou certos aspectos desse direito que devem
ser considerados em qualquer contexto particular, conforme estabelecido no Art. 8°. Dessa
forma, o documento estabelece os elementos que compdem o Direito a Moradia adequada,

conforme cita Henrique Botelho Frota (2015, p. 28):

Seguranca da posse: Todas as pessoas tém o direito de morar sem o medo de sofrer
remocdo, ameacas indevidas ou inesperadas. As formas de se garantir essa seguranca
da posse sdo diversas e variam de acordo com o sistema juridico e a cultura de cada
pais, regido, cidade ou povo;

Disponibilidade de servicos, infraestrutura e equipamentos publicos: A moradia
deve ser conectada as redes de agua, saneamento basico, gas e energia elétrica; em
suas proximidades deve haver escolas, creches, postos de salde, areas de esporte e
lazer e devem estar disponiveis servicos de transporte publico, limpeza, coleta de
lixo, entre outros.

Custo acessivel: O custo para a aquisicdo ou aluguel da moradia deve ser acessivel,
de modo que ndo comprometa o orcamento familiar e permita também o
atendimento de outros direitos humanos, como o direito & alimentacédo, ao lazer etc.
Da mesma forma, gastos com a manutencdo da casa, como as despesas com luz,
agua e gas, também ndo podem ser muito onerosos.

Habitabilidade: A moradia adequada tem que apresentar boas condi¢des de protecéo
contra frio, calor, chuva, vento, umidade e, também, contra ameagas de incéndio,
desmoronamento, inundagéo e qualquer outro fator que ponha em risco a saide e a
vida das pessoas. Além disso, o tamanho da moradia e a quantidade de comodos
(quartos e banheiros, principalmente) devem ser condizentes com o ndmero de
moradores. Espacos adequados para lavar roupas, armazenar e cozinhar alimentos
também sdo importantes.

Né&o discriminagdo e priorizagdo de grupos vulneraveis: A moradia adequada deve
ser acessivel a grupos vulneraveis da sociedade, como idosos, mulheres, criangas,
pessoas com deficiéncia, pessoas com HIV, vitimas de desastres naturais etc. As leis
e politicas habitacionais devem priorizar o atendimento a esses grupos e levar em
consideracdo suas necessidades especiais. Além disso, para realizar o direito a
moradia adequada é fundamental que o direito a ndo discriminagdo seja garantido e
respeitado.

Localizacdo adequada: Para ser adequada, a moradia deve estar em local que ofereca
oportunidades de desenvolvimento econdmico, cultural e social. Ou seja, nas
proximidades do local da moradia deve haver oferta de empregos e fontes de renda,
meios de sobrevivéncia, rede de transporte publico, supermercados, farmacias,
correios, e outras fontes de abastecimento basicas. A localizacdo da moradia também
deve permitir o acesso a bens ambientais, como terra e agua, € a um meio ambiente
equilibrado.

Adequacdo cultural: A forma de construir a moradia e os materiais utilizados na
construcdo devem expressar tanto a identidade quanto a diversidade cultural dos
moradores e moradoras. Reformas e moderniza¢Ges devem também respeitar as
dimensdes culturais da habitag&o.

Prever esses elementos torna o Direito a Moradia mais tangivel, enfraquecendo a

alegacdo de que sua previsdo seria excessivamente ampla e vaga, o que dificultaria a
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aplicacdo desse direito.'®! De acordo com Arlete Moysés Rodrigues (2003, p. 40), a origem
dos imoveis irregulares é multifacetada e, geralmente, relaciona-se a escassez de habitacGes

adequadas para acompanhar o desenvolvimento urbano e atender a demanda crescente, logo:

A favela surge da necessidade do onde e como morar. Se ndo é possivel comprar
uma casa pronta, nem terreno onde auto-construir, tem-se que buscar uma solugéo.
Para alguns essa solucéo ¢ a favela. A favela é a conjugacéo de varios processos: da
expropriacdo dos pequenos proprietarios rurais e da superexploracdo da forca de
trabalho no campo, que conduz a sucessivas migracdes rural-urbana e também
urbana-urbana, principalmente de pequenas e médias para as grandes cidades. E
também produto do processo de empobrecimento da classe trabalhadora em seu
conjunto.

Jamile Gongalves Calissi e Renato Zanolla Montefusco (2021) destacam a importancia
do Direito de Laje como uma alternativa para a regularizacdo de habitacGes em areas urbanas
ja consolidadas, onde a terra é escassa e 0s pre¢os sdo altos. Os autores abordam a questdo da
moradia como um Direito Social Fundamental e destacam que o Direito de Laje pode ser uma
ferramenta para a efetivacdo desse direito. Além disso, eles argumentam que essa modalidade
de direito real sobre coisa alheia pode ser uma solucdo viavel para a questdo da falta de
moradia, especialmente em regides onde ha grande demanda por habitagdo. No entanto, é
necessario que haja uma regulamentacdo adequada e fiscalizacdo eficiente para garantir a
seguranca das construcdes e a qualidade de vida dos moradores.

O Direito Social a Moradia trata-se de uma vertente do Direito que busca assegurar
que todas as pessoas tenham condi¢des adequadas de habitacdo, promovendo a inclusao social
e a igualdade de oportunidades. Por sua vez, o Direito de Laje, além de outorgar titulacdo aos
possuidores de imoveis irregulares e/ou clandestinos, € uma politica pablica que propicia a

Regularizacdo Fundiaria, visando a moradia digna aos seus ocupantes.

181 FROTA, 2015.
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3 RECONSTRUGCAO DO INSTITUTO

No rol dos direitos e garantias fundamentais presentes na Constituicdo Federal de
1988, destaca-se como fundamento da Republica Federativa do Brasil o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Dentre os direitos e deveres individuais e coletivos, séo
assegurados a propriedade (e a posse atraves de uma interpretacdo extensiva), considerando
que sdo institutos autbnomos e nao ha hierarquia entre elas, e desde que condicionadas ao
cumprimento dos requisitos da funcdo social para atender as necessidades e interesses da
sociedade. Esses direitos estdo intrinsecamente ligados e s&o interdependentes, com a
finalidade de garantir a todas as pessoas uma existéncia digna, essencial para a realizacdo de
uma sociedade regida pelo Estado Democratico de Direito.*®?

O Direito a Moradia nédo foi historicamente uma preocupacéo central do Direito, que
priorizou a protecdo da propriedade privada. No entanto, é evidente que a moradia, o lar e 0
abrigo devem ser reconhecidos e validados como Direitos Fundamentais Sociais. Essa
realidade nos causa desconforto ao percebermos que, apesar dos avangos tecnoldgicos, das
descobertas cientificas e do consumismo desenfreado, muitas pessoas ao redor do mundo
ainda ndo tém acesso ao minimo necessario para viver de maneira digna. Com relagdo a
evolugdo dos direitos humanos, o Direito a Moradia passou a ser considerado um Direito
Social e, portanto, foi incorporado & segunda geragéo de Direitos Humanos.**®

Com o objetivo de reduzir a irregularidade de terras no Brasil, a Lei n® 13.465, de 11
de julho de 2017, introduziu o conceito de Direito de Laje no Art. 1.225, inciso XIlII, do
Caodigo Civil, elevando-o a categoria de Direitos Reais. De fato, esse novo direito possui
caracteristicas distintas que, em uma analise cuidadosa, o diferenciam dos institutos ja
mantidos, como o Condominio Edilicio e o Direito de Superficie. Podemos destacar aspectos
gue tornam a laje Unica: sua autonomia, a perpetuidade da propriedade e sua natureza
ilimitada. Sua aplicagdo na sociedade, para a regularizacdo de areas com desconformidades
urbanisticas, mostra-se viavel dentro das modalidades de Regularizacdo Fundiaria Urbana de
Interesse Social (REURB-S) e/ou Regularizacdo Fundiéria de Interesse Especifico (REURB-
E), sendo que a primeira matriz, REURB-S, compreende areas ocupadas predominantemente
por populacdo de baixa renda, com a possibilidade ainda de combinagdo dos modelos de
REURB. Nesse sentido, a Regularizagdo Fundiaria cumpre com a proposta de execugdo na

exposicdo de motivos da Medida Provisoria n°® 759, de 2016, que visa promover uma

182 SILVEIRA:; FIGUEIRA, 2019.
183 MATOSINHOS, 2017.
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legislagdo corretiva para a situagdo habitacional dos assentamentos informais. Portanto, a
normatizacdo do Direito Real de Laje, no sistema juridico do Brasil, foi um progresso
significativo. Esse avanco teve como principal objetivo beneficiar a sociedade, permitindo
uma utilizacio legal mais eficiente das propriedades urbanas.'®*

A consolidacdo do regime da propriedade urbana possui vinculo direto com o
desenvolvimento das politicas urbanas do pais. A mera implementacdo do Direito de Laje, de
forma isolada, ndo sera considerada uma politica publica eficaz na realizacdo da moradia
adequada. O processo de constitucionalizacdo ou releitura do Cddigo Civil, que expande o
conceito individualista da propriedade, se faz essencial. Deve-se conjugar esse instituto com
outros mecanismos para alcancar os fundamentos do Estado Democréatico de Direito, que
sustentam os pilares de todos os direitos constitucionais fundamentais.*®®

As explosGes demogréficas, inerentes a laje e sua multiplicacdo, marcam a intensa
migracdo do setor rural para o setor urbano, a partir da década de 1950, no Brasil. A falta de
infraestrutura urbana contribuiu mais ainda para o escasseamento da moradia. O Direito de
Laje busca promover a Regulariza¢do Fundiaria e a garantia do Direito a Moradia digna em
contextos urbanos, especialmente em areas caracterizadas por ocupacOes irregulares. No
entanto, é importante avaliar criticamente a insercdo desse instituto em relacdo ao Direito a
Moradia digna em um Estado Democratico de Direito.*®®

A moradia é reconhecida como um Direito Fundamental, consagrado em diversas
normas internacionais e Constituicdes ao redor do mundo. Esse direito abrange ndo apenas o
acesso a uma habitacdo, mas também a garantia de condi¢bGes adequadas de infraestrutura
basica, saneamento e seguranca. A problematica que envolve a moradia suscita questdes sobre
as mazelas que o crescimento desordenado das cidades brasileiras traz atrelado a situacdo
econdmica e social da populagdo.'®’

E cliché dizer que o Direito & Moradia se efetivara apenas por meio de medidas
juridicas e agendas politicas voltadas a simples outorga de titulos de propriedade ou posse a
populacéo carente.'®® A percepcdo de que a simples regularizacdo da construcéo vertical néo
garante o atendimento dos demais requisitos para uma habitacdo adequada € prosaico. Por

vezes, as unidades construidas (laje em sobrelevacdo ou laje em infraparticdo) sobre a

184 DALAGO; SCHRINER, 2019.
185 MATOSINHOS, 2017.
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169 Além disso,

construcdo-base podem ndo contar com acesso a servigos publicos essenciais.
o Direito de Laje pode ser visto como uma solugdo paliativa para a falta de politicas
habitacionais efetivas por parte do Estado. Isoladamente, o Direito de Laje, por si S0, nao
resolve o problema estrutural da falta de moradias adaptadas e acessiveis para a populacdo de
baixa renda. Uma abordagem mais ampla que envolve investimentos em programas
habitacionais, urbanizacdo de areas precérias e promocao de politicas de inclusdo social €
fundamental.*”® Todavia, é indiscutivel a ousadia do legislador em regulamentar o Direito de
Laje, ndo apenas como um processo de verticalizacdo da moradia informal, mas como meio
de dignificar os espagos.

O Direito de Laje contribui para a Regularizacdo Fundiéria e a seguranca juridica dos
moradores, a medida que flexibiliza a legislacdo anterior e facilita sobremaneira as correcdes
das desconformidades urbanisticas existentes. Todavia, ndo é suficiente para garantir
efetivamente o Direito & Moradia digna. E essencial que, em um Estado Democréatico de
Direito, o sistema juridico consiga efetivar a protecdo da pessoa humana e de sua dignidade. E
0 poder publico assuma a responsabilidade de promover politicas pablicas que assegurem o
acesso universal a moradias dignas e de qualidade para toda a populacdo, especialmente para
aqueles em situagdo de vulnerabilidade socioecondmica.'” Essas politicas devem levar em
consideracdo ndo apenas a Regularizacdo Fundiaria como um todo, mas também a promocéo
do desenvolvimento urbano e ambiental sustentavel, o acesso a servi¢os basicos, a
participacdo popular e a garantia de habitacdes adequadas e acessiveis para todos os cidadaos.
Somente dessa forma sera possivel superar as limitacGes existentes e garantir o pleno
exercicio do Direito 8 Moradia digna.'"

A concepcdo de uma residéncia digna ou coletiva vai além do simples fato de ter um
lugar para morar, mas enfatiza a importancia de situar esse espaco em um contexto urbano ou
rural, independentemente do nivel de desenvolvimento econémico, a fim de possibilitar que
os individuos exercam seus direitos e superem as limitagdes. Devido a existéncia de uma
estrutura territorial desalinhada com as normas urbanisticas vigentes, demanda-se um trabalho
arduo que envolve a implementagdo de politicas publicas sociais e incentivo para promover a
inclusdo social e intervir na economia, principalmente em relacdo a ganancia dos

empreendedores imobiliarios, incorporadores e construtores.

169 AMADEI; PEDROSO; MONTEIRO FILHO, 2018, p. 11.
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Além disso, sdo necessarias politicas que valorizem o espaco rural, a fim de evitar o
éxodo cada vez mais frequente. Essas politicas ameagam a colaboragdo tanto da sociedade
quanto do poder publico, especialmente do Legislativo e do Executivo, que devem encontrar
meios que estejam de acordo com a legislacdo vigente, planejando e implementando agdes
através da Administracdo Publica e do setor privado. O Direito Real de Laje surge como uma
medida para atender a primeira parte do processo de Regulariza¢do Fundiéria, proporcionando
seguranca juridica a posse e incorporando, ao ordenamento juridico, uma situacdo que de fato
persiste ha anos no contexto urbano do Brasil.}"®

Conforme mencionado por Leticia Marques Osorio (2003), também se enfatiza a
importancia de adotar medidas menos rigidas para regularizar a posse de terras e flexibilizar
as leis relacionadas ao acesso a propriedade. No entanto, é ressaltada a necessidade de
combinar esses controles com uma politica publica urbana abordada para melhorar as
condigdes de vida na regido assolada pela informalidade.

Assim, a introducdo do Direito de Laje em nosso sistema juridico aborda a primeira
lacuna dos assentamentos ilegais, que é a falta de seguranca na posse. No entanto, ao analisar
a Lei n° 13.465, de 2017, com uma abordagem teoldgica, podemos observar que o Direito de
Laje esta inserido no Titulo Il - Da Regularizagdo Fundiaria Urbana, que se inicia com o
instituto da REURB, substituta da Regularizacdo Fundiaria por Interesse Social, prevista na
Lei n°® 11.977, de 2009. Essa lei trata de um amplo projeto de Regularizacdo Fundiéria,
abrangendo aspectos gerais de urbanizacdo e tendo como objetivos, conforme o Art. 10,
identificar os nucleos urbanos informais a serem regularizados, organiza-los e garantir a
prestacdo de servicos publicos aos seus ocupantes, melhorar as condi¢BGes urbanisticas e
ambientais em relagdo a situacdo anterior de ocupacéo informal.

Além disso, busca criar unidades imobiliarias adaptadas ao ordenamento territorial
urbano e estabelecer direitos reais em favor dos ocupantes, ampliar o acesso a terra
urbanizada para uma populacdo de baixa renda, priorizando a permanéncia dos ocupantes nos
nucleos urbanos informais regularizados e promover a integragdo social e a geracdo de
emprego e renda. Portanto, se o Direito de Laje for considerado um instrumento
complementar & REURB, certamente, terd um impacto significativo, adicionando segurancga
na posse aos demais critérios essenciais para uma moradia digna.

Destarte, fara parte de uma politica puablica de desenvolvimento urbano sustentavel,

que inclui medidas abrangentes de saneamento basico, como canaliza¢cdo de &gua e esgoto,

13 MATOSINHOS, 2017.
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além da prestacdo de servigos publicos essenciais, como pavimentacdo de ruas, calcadas e
transporte publico, entre outros.

E inegavel que um grande avanco foi dado ao reconhecermos a importancia dessas
comunidades ao proporcionar aos seus moradores uma verdadeira integracdo ao ambiente
urbano. Isso contribui para o pleno desenvolvimento das funcgdes sociais da cidade e da
propriedade urbana.*™

Conforme Maria Eliane Blaskesi Silveira e Gabriel Blaskesi Figueira (2019), a falta de
planejamento no ambito do urbanismo e habitacdo, como resultado de um Estado ineficiente,
contribuiu para edificacbes precérias, construidas de maneira irregular, desprovidas de
qualquer infraestrutura e amontoadas umas sobre as outras, originando as conhecidas
“construcdes improvisadas”. Essas construcfes, sem registro imobiliario e sem autorizacao
dos 6rgdos municipais responsaveis pelas obras, ndo representam apenas Sérios riscos para 0s
moradores e a comunidade local, mas também comprometem a autoridade humana e violam o
principio da funcdo social da propriedade. A aceitacdo legal do Direito de Laje o elevou a
categoria de Direito Real, permitindo o seu registro no cadastro imobiliario. O titular desse
direito, conhecido como “lajista” ou “lajeario”, terd um registro individualizado desse direito,
0 que possibilitard a regularizacdo de sua construcdo. De acordo com o paragrafo 3°, do Art.
1.510-A, do Cddigo Civil, os proprietarios da laje, que € uma unidade autdbnoma registrada
separadamente, tém todos os atributos de uma propriedade.

Ainda de acordo com Silveira e Figueira (2019), com a crescente necessidade de
incorporar um maior numero de membros da sociedade ao sistema legal estabelecido,
impulsionado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que estabeleceu como
fundamento da nacdo o bem-estar social, a legislacdo territorial tem passado por mudancas e
se mostrou mais flexivel em relacdo as normas antigas. No campo do Direito Urbanistico,
surge cada vez mais um Direito a Moradia, que se consolida, como resultado do
desenvolvimento de um direito essencial intrinseco a aprendizagem humana. A fungéo social
da cidade, expressamente estabelecida no Art. 182, da Constituicdo Federal de 1988, também
emerge nesse contexto, corroborando a declaracdo do Direito a Moradia, uma vez que exige
uma distribuicdo equitativa da utilizacdo e ocupacdo dos espagos urbanos. No entanto, o
Estado levou décadas para reconhecer o direito dos moradores de baixa renda em

assentamentos informais. A Regularizacdo Fundiaria recebeu destaque apenas com a Lei n°

17 MATOSINHOS, 2017.
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11.977/2009, que trouxe conceitos e ferramentas juridicas nunca antes vistas no Direito
brasileiro, conferindo-lhe o status de garantia do Direito Social a Moradia.

O Registro de Imoveis, por sua vez, adquiriu funcdes importantes para auxiliar na
garantia do Direito a Moradia, tornando-se um dos principais agentes da Regularizacdo
Fundidria. Esse instituto, que historicamente tem garantido a propriedade imobiliaria no
Brasil e no mundo, ha séculos, agora exerce funces sociais e ambientais, resultado da
transformacdo do Direito de Propriedade contemporaneo. Embora seja uma abordagem
recente, o novo tratamento dado a propriedade com o conceito de funcdo social estd
assumindo contornos impressionantes nos diplomas legais relacionados a questdes
imobiliarias, uma modernizacdo ha muito necessaria, uma vez que a realidade habitacional
vem se preservando desde a Revolucédo Industrial, com a migracdo macica da populacéo rural
para 0s grandes centros urbanos.

Dentre os principios que regem a ordem econdmica, conforme estabelecido no Art.
170, da Constituicdo Federal de 1988, a propriedade privada e sua fung¢do social asseguram a
todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social. Atualmente, o exercicio do
Direito de Propriedade esta condicionado ao cumprimento de sua funcéo social. E impossivel
estudar os procedimentos de protecdo da posse e dos direitos reais sem levar em consideracao
essa norma constitucional, que estrutura todo o sistema juridico de protecdo desses institutos.
Esse principio confere um conteldo especifico a propriedade, fornecendo-lhe um novo
conceito. A inclusdo desses principios no texto constitucional representa uma tentativa de
conciliar dois aspectos distintos da historia juridica: o conceito classico de propriedade e a sua
nova dimensdo, caracterizado pelo desenvolvimento tedrico de sua fungdo social. Além disso,
a nogdo de funcao social é de grande utilidade quando aplicada & propriedade privada.'”

A funcdo social da propriedade e a Regularizacdo Fundiaria exigem meios préaticos
para sua efetivacdo, que vao além da simples concessdo de titulo de propriedade. O Direito
Imobiliario, no Brasil, precisa unir o binbmio adequacdo e necessidade, de modo que a
propriedade ndo se limite apenas a um documento, mas também incorpore todos os direitos e
deveres essenciais para a plena garantia de seus beneficiarios. A tendéncia legislativa, como
mencionado anteriormente, caminha nessa direcdo, e esse caminho parece ser irreversivel para
o sistema juridico brasileiro.*

A necessidade de ter um lugar seguro e abrigo é fundamental para todos os seres

humanos, independentemente da condicdo de ser proprietario. Portanto, a moradia é uma

1% DIDIER JUNIOR, 2008.
176 SILVEIRA; FIGUEIRA, 2019.



96

prioridade antes mesmo do Direito de Propriedade, uma vez que é inerente a condi¢do
humana. No entanto, em termos legais, o reconhecimento do Direito de Propriedade ocorre
antes do reconhecimento do Direito a Moradia. Assim, embora a moradia seja uma
necessidade primordial, a protecdo legal do Direito de Propriedade é estabelecida primeiro. E
importante ressaltar que o Direito a Moradia é um tema de extrema importancia, uma vez que
esta incluido na lista dos Direitos Humanos, conforme destaca Elaine Adelina Pagani (2009).
A autora cita ainda que conceito de moradia € mais amplo e complexo do que o conceito de
casa propria, visto que a moradia é um dos fatores determinantes da qualidade vida da pessoa
humana.

Segundo o Professor Marcelo de Oliveira Milagres (2011), a residéncia é um direito
independente e autbnomo, mesmo que tenha como objetivo proteger a privacidade, intimidade
ou identidade pessoal. Com base nisso, é inquestiondvel que o espaco de moradia é
fundamental para o desenvolvimento da personalidade. Ao compreender o Direito a Moradia
como um Direito Fundamental, devido a essencialidade desse bem, podemos enxergar a
moradia como uma expressdo da identidade humana, da privacidade e privacidade, e como
uma forma de manifestacdo da individualidade e valor protegido a pessoa humana. Isso ndo
significa que esse direito se confunda com os valores ou bens mencionados, mas sim que ele
possui uma natureza juridica independente em relacdo a eles. Portanto, pode-se inferir que o
Direito & Moradia, assim como os direitos da individualidade, monitora caracteristicas
semelhantes, como sao intransferiveis, insubstituiveis, conforme afirmado por Eliane Maria
Barreiros Aina (2009).

A dignidade da pessoa humana implica que o Estado e a sociedade devem garantir
condicgdes para o pleno desenvolvimento e realizacdo dos direitos e garantias fundamentais
além de assegurar a protecao contra qualquer forma de violacdo ou tratamento degradante. A
Constituicdo Federal de 1988 estabelece um conjunto de direitos explicitos, que sdo aqueles
expressamente mencionados em seu texto. Esses direitos sdo garantidos a todos os cidadaos e
incluem, por exemplo, a igualdade perante a lei, a liberdade de expressdo, a liberdade
religiosa, o direito & vida, a educacéo, a saude, ao trabalho, a moradia, entre outros. Além dos
Direitos Fundamentais explicitos, a Constituicdo também reconhece a existéncia de Direitos
Fundamentais implicitos. Esses direitos decorrem da interpretacdo dos principios
fundamentais e dos valores presentes na Constituicdo, bem como dos tratados internacionais
de direitos humanos dos quais o Brasil é signatario. Sdo exemplos de Direitos Fundamentais
implicitos o Direito a Privacidade, o Direito ao Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado,

o Direito a Seguranca, o Direito a Participacdo Politica, entre outros. Os Direitos
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Fundamentais, sejam eles explicitos ou implicitos, sdo essenciais para a garantia da dignidade
da pessoa humana e para a constru¢do de um Estado Democratico de Direito efetivo. Eles sdo
normas de protecdo e limitacdo do poder estatal, garantindo que o Estado ndo exerca um
controle absoluto sobre os individuos, mas sim respeite e promova a sua autonomia, liberdade
e igualdade.’”

A funcdo social da propriedade é um principio fundamental consagrado na
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), que estabelece que a propriedade deve cumprir uma
incumbéncia que beneficie ndo apenas o seu proprietario, mas também a coletividade e o
bem-estar social. Essa disposi¢do reflete uma preocupacdo do ordenamento juridico brasileiro
em buscar um equilibrio entre o direito individual de propriedade e a necessidade de garantir
o desenvolvimento social e a justica distributiva. O Art. 5°, inciso XXIII, da Constituicéo,
estabelece que “a propriedade atendera a sua funcdo social”. Além disso, o Art. 170, que trata
dos principios gerais da atividade econémica, estabelece que a ordem econémica tem como
um de seus fundamentos a fungéo social da propriedade. A funcdo social da propriedade pode
ser entendida como uma limitacdo ao direito absoluto de propriedade, de forma que o
proprietario ndo pode utilizar sua propriedade de forma exclusivamente individualista, sem
considerar os interesses da coletividade. O objetivo é assegurar que a propriedade seja
exercida de maneira a promover o bem-estar social e a reducao das desigualdades.

Assim, a propriedade deve ser utilizada para cumprir uma série de finalidades sociais,
como a producdo de bens e servigos, a geracdo de empregos, 0 respeito ao meio ambiente, o
cumprimento da funcdo social da cidade, entre outros aspectos. Essas finalidades variam
dependendo do tipo de propriedade em questdo, como propriedades rurais, urbanas, empresas,
imdveis, entre outros. A funcgdo social da propriedade também pode ser analisada em casos de
desapropriacdo, em que o Estado pode adquirir a propriedade privada para fins de interesse
publico, desde que sejam observadas as garantias constitucionais, como o pagamento de justa
indenizacdo. Nesses casos, a desapropriacdo pode ser realizada com o objetivo de promover o
desenvolvimento urbano, a reforma agraria, a preservacdo do meio ambiente, entre outros.
Além disso, a legislacdo brasileira estabelece instrumentos juridicos para garantir o
cumprimento da fungéo social da propriedade, como a progressividade do Imposto sobre a
Propriedade Predial e Territorial Urbana (IPTU) em funcdo do valor do imoével e a

desapropriacéo por descumprimento da funcéo social da propriedade.*’

T GAVIAO FILHO; CALIL DE FREITAS, 2020.
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A funcdo social da propriedade ndo se restringe as limitagbes mencionadas, nem
depende necessariamente de uma relacdo entre o Poder Publico e o proprietario privado.
Atualmente, reconhece-se que o Principio da Funcdo Social também deve ser aplicado ao
fendmeno puramente possessorio, independentemente da existéncia de propriedade.
Conforme explicado por Teori Albino Zavascki (2002), a funcéo social da propriedade deve
ser entendida como a fungdo social dos bens em geral, independentemente de haver um titulo
de dominio ou posse, pois sdo 0s bens, em seu sentido mais amplo, que estdo sujeitos a uma
destinacdo social, e ndo apenas o Direito de Propriedade em si. Por essa razdo, Zavascki
(2002) argumenta que “a funcdo social da propriedade” seria melhor compreendida no plural,
como “funcdo social das propriedades”, e que ela se realiza ou ndo atravées de atos concretos
expressos pelo possuidor, independentemente de possuir ou ndo um titulo que justifique tal
posse. Portanto, de acordo com o autor, o principio da funcéo social esta mais relacionado ao
fendmeno possessério do que ao Direito de Propriedade em si.

Atualmente, observa-se um aumento significativo da importancia atribuida ao novo
conceito do Principio da Funcdo Social, frequentemente justificado pelas necessidades
essenciais para garantir a aprendizagem humana e dentro de uma compreensdao moderna de
cidadania em seu aspecto material.!’® Esse conceito ndo se restringe mais apenas a

participacdo no processo politico,'*

mas também a efetivacdo méaxima dos Direitos
Fundamentais e das condicOes basicas de existéncia, e essa mudanca de perspectiva reflete a
evolucdo do entendimento do Direito, que agora esta comprometido com a cidadania material
e a justica social, caracteristicas dos Estados Democraticos de Direito. Essa abordagem
abandonou definitivamente as visdes individualistas que predominaram nos Gltimos séculos,
em favor dos valores coletivos.*®*

Segundo Marco Aurélio Bezerra de Mello (2004, p. 9-11), a concepcdo da posse
evoluiu para além de ser apenas uma demonstracdo externa de dominio. Especialmente em
uma sociedade desigual, que enfrenta extremos de pobreza e miséria e depende
principalmente da compra e venda de bens e do direito hereditario para adquirir propriedades,
a posse se revela como um meio essencial para alcangar ganhos e acesso & moradia.

Teresa Arruda Alvim Wambier (2007) 2 afirma, na mesma linha de pensamento, que
0 principio constitucional da funcdo social exige que o Direito de Propriedade seja exercido

de forma contextualizada com os anseios da sociedade em que se insere. Essa é uma tendéncia
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do Direito contemporaneo, onde “prevalece a visdo de que o direito, em geral, tem a vocagao
de gerar o bem-estar coletivo”. A autora explica que nosso ordenamento juridico se afastou
gradativamente do “quadro ideoldgico e valorativo dominante durante a Revolugdo Francesa”,
a ponto de a funcdo social da propriedade ser agora resultado do arcabouco valorativo vigente
em nosso pais. Isso se deve sobretudo & “falta de habitacdo rural e urbana, agravada nos
Gltimos tempos por um aumento significativo da populagdo”.*®®

Em relacdo a posse, as teorias classicas ndo atendem as expectativas sociais atuais, até
porque justificam a tutela da posse como forma de proteger a propriedade. Essa perspectiva
reduz substancialmente o alcance social do instituto. Nesse sentido, Cristiano de Faria Chaves
e Nelson Rosenvald (2007) afirmam que os momentos historicos de Savigny e lhering séo
insuficientes, hoje, para expressar a densidade dos Direitos Fundamentais nas relacdes
privadas e estdo completamente divorciados da realidade do Brasil, como uma nag¢do com
recursos limitados e conflitos fundiarios significativos. Nesse contexto, os autores defendem
que as teorias socioldgicas da possessao refletem melhor a realidade atual. De acordo com 0s
argumentos apresentados, ensina-se que a conexdo entre a posse e o Direito de Propriedade
enfraquece a eficacia do instituto, mantendo sua compreensdo tradicional como uma mera
aparéncia de propriedade ou um “meio mais rapido disponibilizado ao proprietario para
facilitar a defesa juridica de sua situacdo patrimonial”.*®* Devido & incompatibilidade desse
pensamento com 0s tempos atuais, defende-se que a protecdo da posse deve ocorrer em
funcdo da violacdo do direito de possuir, levando em consideracao a orientacao constitucional
superior do Direito Social Fundamental a Moradia (Art. 6°, da Constituicdo Federal) e o
acesso aos bens essenciais minimos que concedem dominio a pessoa humana (Art. 1°, 111, da
CF).

Chaves e Rosenvald (2007) também explicam que a tensdo entre posse e propriedade é
comum, especialmente em situa¢fes em que tanto a negligéncia dos proprietarios, em relacédo
aos seus poderes e deveres previstos em lei, quanto a diligéncia dos possuidores, que exercem
controle socioecondmico sobre o bem, € evidente. Nesse caso, surge um conflito de direitos
protegidos constitucionalmente: de um lado, o Direito Fundamental a Propriedade (Art. 5°,
XXI1, da CF); de outro, a fungéo social da propriedade que, apesar de ndo ser exercida pelo
titular formal, é exercida por um possuidor que detéem o poder de fato sobre o bem (Art. 5°,
XXIIl, da CF). Os autores também aduzem que essa tensdo, na maioria dos casos, sera

resolvida pelos institutos legais disponiveis, especialmente pelas hipéteses de usucapido e
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desapropriacdo privada. No entanto, algumas situacdes serdo resolvidas pela ponderagéo dos
interesses em conflito, levando em consideracdo as peculiaridades do caso especifico. No
entanto, ndo se pode aceitar a “concepcdo de posse reduzida a um direito real”, pois isso
resultaria em “submeté-la preconceituosamente ao dominio da propriedade, prestando atencéo
a sua enorme importancia social”.*®

A funcdo social da posse estabelece que “a propriedade atendera a sua funcéo

social*®®.

Esse dispositivo constitucional implica que o Direito de Propriedade nédo é
absoluto, devendo ser exercido de acordo com os interesses da coletividade. A partir desse
principio, foram estabelecidas diversas normas e instrumentos juridicos que visam assegurar a
funcdo social da posse. Entre eles, destaca-se a possibilidade de desapropriacdo por
necessidade ou interesse publico, mediante justa indenizacdo. Essa medida permite que areas
subutilizadas ou ndo aproveitadas adequadamente possam ser destinadas a fins de interesse
coletivo, como habitacdo popular, reforma agréria, preservacdo ambiental, entre outros. Além
da desapropriacéo, a funcéo social da posse também é promovida por meio de outras medidas,
como a usucapido, que permite que uma pessoa adquira a propriedade de um bem imovel pelo
seu uso continuo e pacifico por um determinado periodo de tempo, desde que atenda a certos
requisitos legais. A legislacdo brasileira também estabelece diretrizes para a Regularizagéo
Fundiaria Urbana, visando proporcionar o acesso a moradia digna as camadas mais
vulneraveis da populagdo. Essa regularizacdo busca adequar a posse de terrenos e imoveis as
normas urbanisticas, promovendo a inclusdo social e a melhoria das condi¢cbes de vida das
comunidades. Outro aspecto relevante da funcéo social da posse é a preservacdo ambiental. A
Constituicdo Federal estabelece que todos tém direito a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado e impde ao proprietario o dever de preservar 0 meio ambiente, assegurando o
desenvolvimento sustentavel.*®” Conforme observado, a posse deve agora se concentrar no
futuro e atender aos propositos desejados, que incluem a busca pela conquista da cidadania,
justica social, moradia, bem-estar e outros direitos essenciais. Essa justificativa de protecdo é
frequentemente a origem da tenséo entre os direitos de posse e propriedade, sendo o Principio
da Funcgdo Social e os Direitos Fundamentais utilizados como fundamentos para resolver
casos concretos.'®®

No Direito Civil, as novas formas de conflitos coletivos relacionados as necessidades

nos centros urbanos implicam em uma constante luta de conscientizagdo e mobilizacdo efetiva
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por direito & moradia, a posse, ao solo urbano e a propriedade, principalmente quando
incentivada por operadores do Direito que procuram desmistificar determinados institutos
sagrados do Direito Privado.

Sobre a Teoria Critica do Direito no Brasil e a legislacdo no contexto do Direito de
Laje, deseja-se destacar o Direito como instrumento de luta a favor da emancipagdo dos
menos favorecidos e injusticados, numa sociedade de classe como a brasileira, portanto,
descarta-se o carater de apoliciticidade, imparcialidade e neutralidade dos operadores e das
instancias de jurisdicdo para efetivacdo da legitimidade das maiorias e a implementacdo da
justica social. A questdo central que surge é se o objetivo do Direito de Laje é regularizar: o
Direito de Propriedade ou o Direito & Moradia.

O Direito de Laje € reconhecido como um direito essencial, pois busca garantir a
aprendizagem humana ao promover o acesso adequado a moradia e o direito de espaco fisico
atribuido s pessoas.'®® Com base na analise do contetido relacionado a esse direito real,
tornou-se possivel compreender a sua esséncia como um Direito de Propriedade, rejeitando-se
a ideia de que se trata de um Direito de Superficie ou Condominio, embora existam algumas
semelhancas com essas formas juridicas.®

A razdo pela qual a instituicdo dos direitos de propriedade é fundamental é que ela
estabelece uma conexdo essencial entre a estrutura econémica e os principios fundamentais do
sistema juridico. Assim, a finalidade da instituicdo dos direitos de propriedade é assegurar 0
respeito pelos direitos individuais de posse, reconhecendo a identidade e a titularidade dos
proprietérios, além de oferecer meios de protecdo para garantir a posse.**

O Direito de Laje é considerado uma forma louvavel de democratizagdo do Direito de
Propriedade. Nesse sentido, pode-se considerar o Direito Real de Laje no contexto da
Regularizacdo Fundiaria Urbana, como um mecanismo de reconhecimento da aquisi¢cdo
original do direito real de propriedade sobre uma unidade imobiliaria.

A criacdo do Direito Real de Laje trouxe uma inovacdo para o sistema juridico ao
incorporar uma figura que reflete a realidade social das grandes metropoles brasileiras no
Codigo Civil. E inegavel que as regibes periféricas das principais cidades do Brasil abrigam
uma populagdo consideravel que ndo recebe a protecdo do Estado. Nessas localidades, é
comum a existéncia de favelas, ou seja, assentamentos precéarios, frequentemente carentes de

infraestrutura basica, como acesso a agua potavel e saneamento adequado. De fato, essas
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comunidades surgem em um sistema juridico ndo estatal que coexiste com o chamado “direito
do asfalto”, aplicado nas areas centrais e nobres das cidades. Diante da auséncia do Estado, os
préprios membros das comunidades criam regras e, especificamente em relacdo as lajes,
estabelecem um registro de compra e venda, devido a falta de reconhecimento e protecao
estatal dessas propriedades. Isso evidencia a presenca do pluralismo juridico. No entanto,
quando o Direito de Laje entra em conflito com o Direito Urbanistico e a burocracia
relacionada ao governo municipal de cada regido, a situacdo se torna extremamente delicada.
No entanto, ha uma tendéncia de coordenacdo para garantir a efetivacdo da vontade
legislativa. Portanto, é possivel perceber no Direito de Laje uma clara intencdo do legislador
em fornecer ao Direito Civil uma aplicacdo pratica em consonancia com 0s principios
constitucionais, de modo a consolidar o Direito a Moradia, a funcao social da propriedade e,
principalmente, a dignidade da pessoa humana.*®?

A perpetuacao do equilibrio entre classes € produzida pela reproducéo de trajes e vida
cotidiana de estigmas sociais, alimentada pelo mito da brasilidade. Além disso, é importante
destacar que a estrutura social da classe inferior carece das pré-condi¢fes essenciais para a
evolucdo e mobilidade social, desenvolvida na perpetuacdo de estigmas e paradigmas. 1sso
cria um status humilhante. A nova estrutura hierarquica da cidade foi criada e desenvolvida
dessa maneira, ao adotar valores europeus pessoais, reais ou hipotéticos, legitimar a
dominacdo social de uma classe sobre a outra, racionalizando-a e permitindo a naturalizacdo
da desigualdade, como ocorreu nas lutas pré-histéricas e na experiéncia atual. E importante
notar que essa questdo gera desequilibrios no espago urbano, criando disparidades dentro do
mesmo ambiente. Existe a coexisténcia do belo e do feio, do moderno e do pré-moderno. As
cidades, como objeto de estudo da arquitetura, também refletem a auséncia de condicGes
adequadas de moradia.*®

As Metas de Desenvolvimento Sustentavel da ONU visam alcancar o desenvolvimento
sustentavel, inerente as condigdes de moradia de milhdes de pessoas e abordando as causas
dos assentamentos irregulares. Essas metas destacam o direito essencial a habitacdo e
consideram a questdo da mitigacdo do Direito de Propriedade, garantindo a observancia
obrigatoria de sua fungdo social, conforme previsto na Constituicdo. Além disso, elas
destacam o Direito de Laje e o Direito de Superficie como instrumentos para desempenhar a
fungéo social da propriedade e o Direito a Moradia. O Direito de Laje surgiu dentro das

favelas, sendo a laje caracterizada por uma forma de propriedade informal, que implica

193 ANDREA; GUNDIM, 2020.
1% MELLO FERREIRA; PAPANDREA, 2023.



103

significativas consequéncias juridicas e oferece diversas oportunidades para o
desenvolvimento urbano, ao reorganizar e redistribuir o uso do solo e do espaco urbano, além
de promover o Direito & Moradia.'®

Devido a realidade urbana brasileira, caracterizada por um caos crescente no
planejamento urbano, com a expectativa de favelas, guetos e corticos, onde a populagdo nao
tem acesso ao necessario para viver com motivacao, tornam-se necessarias politicas publicas
para organizar e regularizar o espaco urbano. Embora seja um avanco significativo, a simples
criagdo do Direito de Laje por si s6 ndo pode ser considerada um mecanismo efetivo de
politica pablica para garantir moradias dignas. E fundamental interpreta-lo como um
mecanismo que fornece seguranca de posse ao ocupante do imével. No entanto, para garantir
o direito humano a moradia digna, também é necessario alcancar critérios de acesso a servicos
pUblicos e condicdes adequadas de seguranca, satde, higiene, entre outros.'*

Os Tabelionato de Notas e Registro de Imdveis desempenham um papel fundamental
no processo de Regularizacdo Fundiaria, pois, ambos, a seu turno, sdo responsaveis por
formalizar e atestar a vontade das partes e registrar e divulgar os atos relacionados ao Direito
de Laje, conferindo-lhes validade e publicidade perante terceiros. Cabe ao Tabelionato de
Notas verificar a regularidade da instituicdo do Direito de Laje, através de escritura publica, o
que contribui para a transparéncia e seguranca nas relagdes imobiliarias. Ao Registro de
Iméveis, cabe o registro da instituicdo do Direito de Laje e a averbagdo(des) da(s)
eventual(ais) construcbes de lajes sucessivas. A atuacdo conjunta entre o Tabelionato de
Notas e Registro de Imdveis viabiliza a correta implementacdo do Direito de Laje e promove
a efetiva protecéo e seguranca dos direitos dos envolvidos.

Nos termos do 85° do Art. 1.510-A, do Cddigo Civil, os municipios e o Distrito
Federal poderdo dispor sobre posturas edilicias e urbanisticas acerca do Direito Real de Laje.
Haverd suscitacbes sobre a possibilidade dos Oficios Imobiliarios registrarem o ato de
instituicdo do Direito de Laje sem prévia autorizacdo do municipio, o que nos leva a
quesionar: 0s cartorios, nessa situacdo, atestariam a compatibilidade desse registro com as
normas urbanisticas?

O Direito Real de Laje € um direito real que pode ser adquirido e transferido,
principalmente por meio de um acordo legal. Esse acordo representa o exercicio da autonomia

privada, onde as partes envolvidas alinham seus interesses em busca de um objetivo em
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comum.'®” A transacéo legal citada pode ser realizada através de doacao, transacéo de compra
e venda ou, inclusive, por meio de testamento, de modo que o proprietario do imovel original
ceda o direito de uso da laje a terceiros, estabelecendo um direito real separado, conforme
elucidam Helena Dias e Méarcia Mafra (2018): a base da nova figura ¢ a liberdade individual,
que se refere ao direito de utilizar os recursos pessoais para atender aos proprios interesses.

Ap0s a satisfacdo das exigéncias legais, geralmente equivalentes as demais condigdes
atendidas aos direitos reais, € necessario que os contratantes efetuem o registro do titulo no
cartorio de imoveis, conforme estabelecido pelo Cddigo Civil. Isso é ressaltado por Eliane
Blaskesi (2019, p. 2):

Por forca do que determina o paragrafo 3° do artigo 1.510-A, do Codigo Civil, os
titulares da laje terdo sua unidade imobiliaria autbnoma, constituida em matricula
prépria no registro de imdveis e por meio da averbacdo desse fato na matricula da
construcdo-base e nas matriculas de lajes anteriores, com remissdo reciproca (artigo
176, 3°, Lei 6.015/73).

Dessa forma, o imoével que serve de base para a construcdo tera registrado em sua
matricula a informacéo de que foi estabelecido o Direito Real de Laje sobre ou abaixo dele, e
0 registro desse direito sera indicado. E importante enfatizar que a quantidade de registros
sera igual ao numero de lajes. Em outras palavras, a abertura de um novo direito requer a
criacdo de um novo registro, que sera anexado ao imovel original, assim como aos demais
registros das lajes, se houver, e todas as referéncias necessérias serdo feitas.'*®

Em relacdo ao Direito Real de Laje, no ambito notarial, o Tabelionato de Notas é
responsavel por elaborar uma escritura publica que institua esse direito, mas somente se a
obra base estiver regularizada e averbada na matricula do imével. Embora ndo seja necessario
visitar o local, o tabelido de notas pode fazé-lo para esclarecer duvidas, especialmente em
relacdo ao acesso a laje. No que diz respeito a aspectos tributarios e de certiddes, o notario
deve verificar se a instituicdo é gratuita, 0 que gera o Imposto sobre Transmissdo Causa
Mortis e Doacdo (ITCMD), ou onerosa, 0 que requer o pagamento do Imposto sobre a
Transmissdo de Bens Imoveis (ITBI). Além disso, é preciso incluir todas as certiddes fiscais,
trabalhistas, de indisponibilidade e negativas de interdigdes e tutelas na escritura publica, a
menos que sejam dispensdveis. Também é necessario emitir a Declaracdo de Operagdes
Imobiliarias (DOI) para a Receita Federal, dentro do prazo estabelecido pela legislagdo

tributaria. Finalmente, para proteger os direitos e informar todas as partes envolvidas,
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acredita-se ser sensato registrar de forma explicita no ato notarial as clausulas obrigatérias
descritas nos Art. 1510-B a Art. 1510-E.'%°

Em relacdo ao registro, a Lei n® 6015/73 estipula que uma nova matricula deve ser
aberta para a propriedade e que a informacdo sobre isso deve ser adicionada a matricula

original da construcdo, com as seguintes especificacées:**

Art. 176 - O Livro n® 2 - Registro Geral - sera destinado, a matricula dos imdveis e
ao registro ou averbacédo dos atos relacionados no art. 167 e néo atribuidos ao Livro
n° 3.

()

8§ 9° A instituicdo do Direito Real de Laje ocorrerd por meio da abertura de uma
matricula propria no registro de imoveis e por meio da averbacdo desse fato na
matricula da construcdo-base e nas matriculas de lajes anteriores, com remisséo
reciproca.

Segundo Petterson do Nascimento Silva (2019), uma vez que a escritura publica tenha
sido lavrada perante o Tabelionato de Notas, em qualquer parte do pais, sera iniciado o
processo de alteracdo ou constituicdo da propriedade no Registro de Imoveis da circunscricdo
competente. A competéncia desse cartorio é determinada pela localizacdo do imdvel em
questdo. No caso especifico do Direito Real de Laje, ndo se adota um entendimento diferente.
Portanto, as mesmas exigéncias mencionadas anteriormente se aplicam a esse tipo de
propriedade. No entanto, alguns detalhes devem ser destacados. Conforme mencionado
anteriormente, a necessidade de uma escritura publica para a validade do negdcio juridico é
determinada pelo valor do imdvel, que é calculado com base no valor venal estabelecido pelo
Fisco. Isso ocorre para evitar praticas de evasdo fiscal atraves do uso de valores diferentes
acordados pelas partes envolvidas na celebracdo do negdcio. No caso do Direito Real de Laje,
duas opc¢des podem ser consideradas inicialmente. A primeira, e mais simples, seria celebrar
todos os negocios por meio de escritura publica, independentemente do valor do imével da
laje. Isso garantiria a validade do negdcio sem a necessidade de se preocupar com o valor
exato da laje envolvida na transacdo. Por outro lado, nos casos em que o imovel da laje ndo
atingir o valor minimo de 30 salarios minimos, estabelecidos pelo Art. 108, do Cdédigo Civil,
a lavratura de uma escritura pablica tornaria o negocio desnecessariamente mais oneroso, pois
essa formalidade seria dispensavel.

Em outra abordagem, ainda conforme Silva (2019), uma segunda opg¢do que pode ser

considerada é solicitar o desmembramento da inscrigdo junto & autoridade municipal
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competente. Dessa forma, ap6s a emissao das certiddes relevantes, seria possivel obter o valor
fiscal da laje, o que permitiria avaliar a necessidade de utilizar uma escritura publica para
transacdes. No entanto, € importante destacar que esse Ultimo método é mais demorado e, em
alguns casos, pode no ser eficaz. E valido ressaltar que o 6rgdo municipal, naturalmente,
requeria a matricula do imével da laje para controlar o desmembramento.

O regime legal que governa a propriedade da laje possui muitas semelhangas com o
regime legal da propriedade edilicia, o que significa que um sistema semelhante de
documentacdo de registro deve ser adotado.””* Portanto, compreende-se que é preciso
estabelecer um conjunto de regras legais para a criacdo de um regime juridico de laje em uma
propriedade especifica, a fim de transferir posteriormente a laje para terceiros. De maneira
semelhante a propriedade de um edificio, é necessario realizar um ato de criacdo no qual serdo
discriminados como novas unidades imobiliarias e area comum correspondente (como areas
de acesso, circulacdo e estacionamento), além de estabelecer as normas relacionadas a
contribuicdo de despesas, direito de preferéncia e criacéo de lajes adicionais.?®?

No caso de ja existir a averbacdo da construcdo da laje na matricula do terreno, a

sequéncia de atos sera a seguinte:

- Institui-se o regime de Direito de Laje na matricula do terreno. (R)51

- Averba-se na matricula do terreno o destaque do direito e a restricdo da
propriedade. (AV)

- Restricdo da propriedade: constar eventual transferéncia do direito de instituicdo de
laje sucessiva (art. 1.510-A, 86°) e possivel rendncia (ou modificagdo) ao direito de
preferéncia (art. 1.510-D).

- Abre-se matricula para a unidade autdbnoma da laje. (MT)

- Averba-se na matricula da laje eventual restricdo do direito, relativa a institui¢do
de laje sucessiva e direito de preferéncia. (AV)

- Registra-se a transferéncia/atribui¢do do Direito de Laje na matricula aberta, se for
o caso. (R)*

No caso em que a laje ainda ndo tenha sido construida, os procedimentos a serem
seguidos serdo os mesmos, sendo aconselhavel realizar uma divulgacdo publica por meio de

registro oficial da informacédo de que a construcao nédo foi executada:

L couTO, 2020.

202 Na visdo do autor, o ato de instituicdo é de Registro (R), tendo natureza de modificacéo de regime juridico de
direito real aplicavel ao imével, tal como ocorre com a instituicdo de regime juridico de condominio edilicio.
Contudo, existem posicBes divergentes, que entendem se tratar de ato de Averbagdo (AV), realizada por
“requerimento expresso do proprietario da laje, instruido com planta da unidade autbnoma — pavimento da laje
e construgdo, se for o caso — com autorizagdo do Poder Publico (...). O requerimento pode ser prenotado como
titulo auténomo ou estar inserido na escritura de transmissdo”. FERRAZ, 2018. As normas de servi¢o da CGJ/SP
estipulam que: “437. Constitui-se o direito de laje mediante abertura de matricula propria e poderd ser instituido
por requerimento formulado pelo proprietario da construgdo-base existente, em construgdo ou projetada”
(NSCGJ/SP, tomo 1, cap. XX).

203 COUTO, 2020, p. 43. Vide modelo no Anexo desta dissertagao.
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- Institui-se o regime de Direito de Laje na matricula do terreno. (R)**

- Averba-se na matricula do terreno o destaque do direito e a restricdo da
propriedade. (AV)

- Restri¢éo da propriedade: constar eventual transferéncia do direito de institui¢éo de
laje sucessiva (art. 1.510-A, 86°) e possivel rendncia (ou modificagdo) ao direito de
preferéncia (art. 1.510-D).

- Abre-se matricula para a unidade autbnoma da laje. (MT)

- Averba-se na matricula da laje eventual restricdo do direito, relativa a instituicao
de laje sucessiva e direito de preferéncia. (AV)

- Averba-se na matricula da laje a informacéo da inexisténcia de edificacdo da laje,
bem como fatos relevantes acerca da aprovagdo municipal ou distrital, tais como
area permitida de construgdo, nimero de pavimentos, dentre outros. (AV)

- Registra-se a transferéncia/atribui¢do do Direito de Laje na matricula aberta, se for
o caso. (R)*®

Os profissionais do Direito, especialmente notarios e registradores, devem buscar uma
interpretacdo que promova a maxima eficacia do sistema, seguindo o apelo de Darcy Bessone
(1996, p. 7) de que, diante da “discrepancia entre o Direito e a vida”, € necessario olhar para o
futuro: “Falta imaginacdo e criatividade aos juristas. Eles ndo conseguem se envolver com as
mudangas resultantes das novas descobertas e invengdes. Em vez disso, geralmente, voltam-se
para o passado, em vez de olharem para frente”.

Os cartorios extrajudiciais, através de seus delegatarios, podem contribuir para efetivar
o Direito Fundamental a Laje, desburocratizando e flexibilizando a legislagdo, no intuito de
favorecer o conhecimento do instituto pela populacédo e, ainda, ndo colocando empecilhos
para a sua criacdo. Nesse prisma, os tabelionatos e os oficios de registro de imoéveis podem
funcionar como verdadeiros protagonistas do fomento a Regularizacdo Fundiaria Urbana
(REURB). Para tanto, acredita-se que o contato salutar da serventia com 0os municipios — um
didlogo saudavel entre 0 0s representantes municipais e os tabelides de notas e registradores
de imdveis a fim de oferecer auxilio e orientacbes, bem como um servico especializado em
todo o procedimento de Regularizacdo Fundidria — é fundamental para ndo s6 incentivar o
referido instituto, mas, principalmente, para prevenir futuras qualifica¢cdes negativas.

Assim, o titulo, confeccionado no Tabelionato de Notas, através do tabelido de notas, é
0 Unico viabilizador do exercicio do Direito Fundamental a Moradia digna como contorno
pratico da funcdo social da propriedade, através da necessidade de implementacéo de politicas
publicas que tanto urbanizem e regularizem as desordens habitacionais quanto possibilitem o

ingresso desses imdveis no mercado. O assento imobiliario transforma as propriedades em

204 De acordo com o entendimento adotado, pode ser ato de Averbacdo (AV), conforme explicado em nota de
rodapé anterior, podendo o texto da Averbacdo contemplar a instituicdo de laje e a noticia da abertura de sua
matricula autbnoma.

205 COUTO, 2020, p. 44.
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ativos econdmicos livres, além da garantia legal de reducdo dos custos de transacdo, da
seguranca juridica do trafego relativo aos negécios juridicos imobiliarios, contribuindo para o
crescimento econémico do pais. O Tabelionato de Notas e o Registro de Imdveis se
concretizam como instrumentos de crescimento econdmico e de desenvolvimento humano
através de seus principios norteadores, colaborando com a Regularizacdo Fundiéria e,
consequentemente, com o Direito Fundamental a Laje.
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CONSIDERACOES FINAIS

A moradia propria € um dos ativos mais respeitados das pessoas. Contudo, a realidade
brasileira exibe um cenério econémico com sérias consequéncias para 0s cidadaos que ainda
ndo possuem o registro de propriedade de suas casas, como a caréncia de servicos basicos de
infraestrutura de asfalto, esgoto, luz e agua. A partir dos gestores publicos, a Regularizacdo
Fundiéria necessita ter visibilidade como obrigacdo social, para os cidaddos obterem
independéncia e, consequentemente, gerarem crescimento economico e social.

Durante o desenvolvimento da pesquisa, foram investigadas as questdes relacionadas
ao Direito de Laje como uma alternativa plausivel para a Regularizacdo Fundiaria dos imoveis
clandestinos e irregulares, com amparo nos direitos e garantias fundamentais previstos na
Constituicdo Federal. Foram perseguidos o Principio da Dignidade da Pessoa Humana e
Direito a Moradia digna, tendo em vista as diretrizes do Estado Democratico de Direito.

O Direito de Laje possibilita a cessdo da superficie das construgdes, permitindo que
outras unidades habitacionais sejam erguidas em uma mesma area, sem a necessidade de
aumentar a ocupacdo do solo. Constatou-se que o Direito de Laje, além de se constituir como
um instrumento de regularizacdo de nucleos informais consolidados com a outorga de titulo
aos possuidores, se apresenta como uma solucao viavel para a questdo da moradia precaria em
comunidades urbanas de baixa renda.

Além disso, a pesquisa destacou que o Direito de Laje deve ser acolhido de acordo
com os fundamentos do Estado Democratico de Direito, apresentando-se como uma
ferramenta que promove o exercicio dos Direitos Fundamentais, em especial o Direito a
Moradia digna. Por meio dessa prética, € possivel garantir seguranca juridica aos moradores,
assegurando-lhes a regularizacdo de suas moradias e, consequentemente, o Direito de
Propriedade das lajes erigidas sobre ou sob a construcao-base.

Contudo, a conclusdo também sinaliza a necessidade de politicas publicas efetivas
para a implementacdo e regulamentacdo do Direito de Laje, bem como a importancia de se
considerar os aspectos sociais e ambientais envolvidos. E fundamental que haja um equilibrio
entre o Direito a Moradia e outras questdes urbanisticas, garantindo a sustentabilidade das
intervencdes e a qualidade de vida dos moradores.

Por fim, a dissertacdo enfatiza a importancia de debates mais amplos e de uma
abordagem interdisciplinar na compreensdo e aplicacdo do Direito de Laje, envolvendo

juristas, urbanistas, arquitetos, sociologos e outros profissionais, a fim de se promover uma
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efetiva transformacéo social no contexto da moradia digna e do desenvolvimento urbano
sustentavel.

Em suma, a pesquisa enfatiza a propagacdo do Direito de Laje como um verdadeiro
Direito Fundamental, uma alternativa para a Regularizacdo Fundiaria, com reconhecimento
das eficacias Vertical e Horizontal do Direito Fundamental a Moradia, partindo-se do
pressuposto que, se o proprietario € titular de Direitos Fundamentais, o lajeario também tem
de sé-lo, considerando que a dimensdo axioldgica protetiva é a teoria do patrimdnio minimo
como expressao da dignidade humana.

Ao mesmo tempo, esta pesquisa aponta para a necessidade de enfrentamento de
dilemas que atormentam o Estado Democratico de Direito. E necessario acbes integradas e
politicas publicas padronizadas voltadas para a coletividade, que promovam a emancipacao
social e permitam alterar e melhorar a realidade daqueles que vivem em condicdes adversas,
com o objetivo de promover uma transformacéo significativa e garantir um ambiente urbano

mais justo e sustentavel.
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ANEXO 1 — ATOS: REGISTRO DE IMOVEIS E TABELIONATO DE NOTAS?%

ATOS DO REGISTRO DE IMOVEIS

A) Modelo: Averbacao de Ruina

AV.[numero da averbacdo e matricula] - RUINA DA CONSTRUCAO BASE. Nos termos
do documento [documento], datado de [data], houve a ruina da construgcdo-base sobre a qual a
laje desta matricula foi instituida. Conforme Art. 1.510-E, Il, do Cddigo Civil, o Direito de
Laje aqui matriculado sera extinto se a construcdo-base nédo for reconstruida no prazo de cinco
anos.
[Local e data]
[Nome e Assinatura do Oficial]

B) Modelo: Instituicdo do Regime Juridico de Laje

[Matricula do terreno contendo a construcdo-base] R.[nimero do registro e matricula] —
INSTITUICAO DE DIREITO DE LAJE — Nos termos da escritura publica lavrada em [data]
no [Oficio de Notas], livro [Livro], folha [Folha], fica instituido o Direito de Laje sobre a
edificacdo averbada na presente matricula. A construcéo-base € composta pela edificacdo com
area de [area em m?] (objeto da AV.[nimero da averbagdo]), que permanece na presente
matricula, e o Direito de Laje, denominado LAJE 01, é composto pela construcdo com area de
[4rea em m?], situado no 2° pavimento. Existe uma area de uso comum, destinada ao acesso as
unidades imobiliarias, com [area em m?]. Consta no instrumento de instituicdo que as
despesas serdo rateadas na proporcdo de [percentual] para a construcdo-base e [percentual]
para a LAJE 01. Foi estipulada rendncia ao direito de preferéncia. O titular da construcao-
base reservou para si o direito de instituicdo de laje sucessiva.

[Matricula-matriz] AV.[nGmero da averbacio e matricula] - ABERTURA DE MATRICULA
— Foi aberta a matricula [nimero da matricula] para a LAJE 01 instituida no R.[nGmero do
registro] supra, tendo sido concedida autorizacéo prévia para que o titular da laje institua laje
sucessiva, bem como tendo havido renuncia prévia ao direito de preferéncia.

[Local e data]

206 Todos os modelos, a seguir, sdo conforme os dispostos em COUTO, 2020.
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[Nome e Assinatura do Oficial]
ou
AV.[nimero da averbacdo e matricula] - ABERTURA DE MATRICULA — Foi aberta a
matricula [numero da matricula] para a LAJE 01 instituida no R.[nUmero do registro] supra,
tendo sido reservado o direito de instituicdo de laje sucessiva pelo titular da construcdo-base,
independentemente de autorizacdo prévia do titular da LAJE 01, existindo direito de
preferéncia para o titular da construcao-base no caso de alienacdo da laje a terceiros.

[Local e data]

[Nome e Assinatura do Oficial]
ou
[Matricula do terreno contendo a construcdo-base] AV.[nimero da averbacdo e matricula] —
INSTITUICAO DE DIREITO DE LAJE — Nos termos do requerimento firmado pelo(s)
proprietario(s) do imovel em [data], fica instituido o Direito de Laje sobre a edificagdo
averbada na presente matricula. A construcdo-base é composta pela edificacdo com area de
[4rea em m?] (objeto da AV.[n(mero da averbagdo]), que permanece na presente matricula, e
o0 Direito de Laje, denominado LAJE 01, € composto pela construcdo com area de [area em
m?], situado no 2° pavimento. Existe uma &rea de uso comum, destinada a0 acesso as
unidades imobiliarias, com [area em m?]. Foi aberta a matricula [nimero da matricula] para a
LAJE 01.

[Local e data]

[Nome e Assinatura do Oficial]

C) Modelo: Abertura de Matricula (Laje Edificada)

REGISTRO DE IMOVEIS
REGISTRO GERAL — LIVRO 02

MATRICULA [nimero da matricula] IMOVEL: (Direito de Laje denominado) LAJE 01
(um), situado na [endereco completo], com &rea construida de [4rea em m?], composta de
[descricdo dos cdmodos da construcéo], edificada no 2° pavimento, sobre a construgédo
existente no [indicacdo da localizacdo da construcéo-base]. Existe uma area de uso comum,
destinada ao acesso as unidades imobiliarias, com [4area em m?]. indice cadastral: [nimero do

indice cadastral].
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PROPRIETARIO (DA LAJE): 1) [nome completo], [qualificacdo completa], residente e
domiciliado na [endereco completo], titular de [percentual]%; 2) [nome completo],
[qualificacdo completa], residente e domiciliada na [endereco completo], titular de
[percentual]%;
REGISTRO ANTERIOR: Matricula [numero da matricula], Livro 02, do Registro de Imdveis
de [Oficio de Registro de Imdveis].
AV-1. Mt. [numero da matricula] — A presente matricula se refere a Direito de Laje instituido
no R-[ndmero do registro] da matricula [numero da matricula], tendo sido estipulado no
instrumento de instituicdo que as despesas serdo rateadas na proporg¢éo de [percentual]% para
a construcao-base e [percentual]% para a LAJE 01. Foi estipulada rentncia ao direito de
preferéncia. O titular da construcdo-base reservou para si o direito de instituicdo de laje
sucessiva.
R-2. [nimero da matricula] — ATRIBUICAO DE UNIDADE — Nos termos do instrumento de
instituicdo e atribuicdo de Direito de Laje, lavrado em [data] pelo [Oficio de Notas], livro
[Livro], folha [Folha], o Direito de Laje desta matricula foi atribuido exclusivamente a [nome
e qualificacdo completa]. Consta na escritura que foi reconhecida a ndo incidéncia de ITBI,
conforme [declaragdo municipal], tendo o imovel sido avaliado, para fins fiscais, por R$
[valor, inclusive por extenso].

[Local e data]

[Nome e Assinatura do Oficial]

D) Modelo: Abertura de Matricula (Laje Nao Edificada)

REGISTRO DE IMOVEIS
REGISTRO GERAL - LIVRO 02

MATRICULA [nGmero da matricula]

IMOVEL.: (Direito de Laje denominado) LAJE 01 (um), situado na [endereco completo],
constituido pelo direito de construir sobre superficie de [area em m?] da edificacdo-base
existente no [indicacdo da localizacdo da construcdo-base], ndo podendo a edificacédo
ultrapassar um pavimento.

PROPRIETARIO: [nome completo], [qualificacdo completa], residente e domiciliado na

[endereco completo].
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REGISTRO ANTERIOR: Matricula [numero da matricula], Livro 02, do Registro de Imdveis
de [Oficio de Registro de Imdveis].
AV-1. Mt. [numero da matricula] — A presente matricula se refere a Direito de Laje instituido
no R-[ndmero do registro] da matricula [numero da matricula], tendo sido estipulado no
instrumento de instituicdo que as despesas serdo rateadas na proporcéo de [percentual]% para
a construcao-base e [percentual]% para a LAJE 01. Foi estipulada renuncia ao direito de
preferéncia. O titular da construcdo-base reservou para si o direito de instituicdo de laje
sucessiva.
AV-2. Mt. [nimero da matricula] — IMOVEL NAO EDIFICADO — Ainda nio existe
construcdo edificada sobre o Direito de Laje objeto desta matricula, tendo sido apresentada
certiddo da prefeitura de [municipio] permitindo a edificagdo de [area em m?]. Apés a
conclusdo da edificacdo devera ser averbado o habite-se expedido pela Prefeitura de
[municipio] e a CND do INSS.

[Local e data]

[Nome e Assinatura do Oficial]
ATOS DO TABELIONATO DE NOTAS

A) Modelo: Escritura de Institui¢do de Direito de Laje

ESCRITURA PUBLICA DE INSTITUICAO DE DIREITO DE LAJE QUE FAZEM, NA
FORMA ABAIXO:

SAIBAM quantos este instrumento pablico de escritura virem que, ao(s) [data], nesta Cidade
e Comarca de [Comarca], no Estado de [Estado], no [Oficio de Notas], situado no [Endereco
completo], compareceram partes entre si justas e contratadas, a saber:

INSTITUIDOR: [nome completo], [qualificagdo completa]. Reconheco a identidade das
partes, conforme documentacédo apresentada, bem como a capacidade das mesmas, nos termos
do Art. 215, do Cddigo Civil. Entdo, pelo(a) Outorgante me foi dito que é senhor(a) e
legitimo(a) proprietario(a) do seguinte imovel: [descricdo do imovel], havido conforme
matricula [ndmero da matricula], Livro 2, do Registro de Imo6veis de [Comarca]. indice
Cadastral: [nimero do indice cadastral]. DISPONIBILIDADE: Que o objeto desta escritura
esta livre de 6nus reais, fiscais e extrajudiciais.

DA INSTITUICAO DO DIREITO DE LAJE: Por esta escritura e na melhor forma de direito,

o Outorgante institui o regime juridico de Direito de Laje sobre a edificacdo construida e
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regularmente averbada na matricula do imoével supra descrito, na forma dos Arts. 1.510-A a
1.510-E, do Cédigo Civil, e que passa a ser regido pelas clausulas abaixo:

1. DA CONSTRUCAO-BASE E DAS UNIDADES AUTONOMAS: A construcio-base é
constituida pela edificagdo com érea de [4rea em m?] (objeto da AV.[n(imero da averbago] da
matricula [nimero da matricula]), que permanecerd registrada na matricula existente. O
Direito de Laje, denominado LAJE 01, é constituido pela construcdo com &rea de [area em
m?], situado no 2° pavimento da edificacdo. Existe uma area de uso comum, destinada ao
acesso as unidades imobiliarias, com [4rea em m?].

2. DO RATEIO DAS DESPESAS: As despesas necessarias a conservacao e fruicdo das
partes que sirvam a todo o edificio e ao pagamento de servicos de interesse comum serdo
partilhadas entre o proprietario da construcdo-base e o titular da laje, na proporcdo de
[percentual]% para a construcdo-base e [percentual]% para a LAJE 01.

3. DO DIREITO DE PREFERENCIA: Foi estipulada renincia ao direito de preferéncia, de
modo que ndo se aplicara a regra do Art. 1.510-D, do Cadigo Civil, no caso de alienacédo de
qualquer das unidades sobrepostas.

ou

Em caso de alienacdo de qualquer das unidades sobrepostas terdo direito de preferéncia, em
igualdade de condig¢des com terceiros, os titulares da construcdo-base e da laje, nessa ordem,
que serdo cientificados por escrito para que se manifestem no prazo de [nUmero de dias,
inclusive por extenso] dias. O titular da construcdo-base ou da laje a quem ndo se der
conhecimento da alienacdo podera, mediante depdsito do respectivo preco, haver para si a
parte alienada a terceiros, se o requerer no prazo decadencial de cento e oitenta dias, contado
da data de alienacdo. Se houver mais de uma laje, terd preferéncia, sucessivamente, o titular
das lajes ascendentes e o titular das lajes descendentes, assegurada a prioridade para a laje
mais proxima a unidade sobreposta a ser alienada.

4. DA INSTITUICAO DE LAJES SUCESSIVAS: O titular da construcdo-base reserva para
si o direito de instituicdo de laje sucessiva, ndo sendo necessaria anuéncia dos titulares das
demais lajes. OU O titular da laje podera ceder a superficie de sua construgdo para a
instituicdo de um sucessivo Direito Real de Laje, ficando desde ja autorizada a instituicdo da
laje sucessiva, devendo ser respeitadas as posturas edilicias e urbanisticas vigentes.

5. DA CONSTRUCAO: A construgio-base esta devidamente averbada na matricula do
imoével, conforme AV.[nimero da averbagdo] da matricula [nimero da matricula] do Registro
de Imoveis de [Oficio de Registro de Imdveis]. A construcdo da laje também se encontra

regularmente edificada, estando incluida na mesma area averbada.
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ou
Sendo objeto da AV.[nimero da averbacdo] da matricula [nGmero da matricula] do Registro
de Imoveis de [Oficio de Registro de Imdveis].
ou
A construcdo-base esta devidamente averbada na matricula do imdvel, conforme AV.[nUmero
da averbagdo] da matricula [numero da matricula] do Registro de Imoveis de [Oficio de
Registro de Imoveis]. A construcdo da laje ndo se encontra edificada, tendo sido apresentado
alvara de construcdo referente a area de [4rea em m?], relativa a edificacdo da laje ora
instituida;
ou
certiddo da Prefeitura declarando ser possivel edificar a area de [area em m?] sobre a
superficie da construcao-base.
CERTIDOES: Foi apresentada a CND municipal relativa ao imdvel objeto desta. Foram
apresentadas: certiddo atualizada de inteiro teor da matricula, em nome dos transmitentes;
certiddo de Onus reais; certiddo de acdes reais e pessoais reipersecutdrias relativamente ao
imovel, ficando o original das certiddes arquivadas. Assim o disseram e me pediram este
instrumento, que lhes lavrei nas minhas notas, lendo-o as partes e tendo achado conforme,
outorgaram e assinaram, dispensada a presenca de testemunhas com base na legislacdo em
vigor, do que dou fé. Eu [Nome completo], a fiz digitar, a subscrevo e assino. Emolumentos e
Selo eletrénico:
[Cidade e data].
EM TESTEMUNHO DA VERDADE.

[assinaturas]

B) Modelo: Escritura Publica de Instituicdo de Direito de Laje com Atribuicdo de

Unidade Autbnoma

ESCRITURA PUBLICA DE INSTITUICAO DE DIREITO DE LAJE COM ATRIBUICAO
DE UNIDADE AUTONOMA QUE FAZEM, NA FORMA ABAIXO:

SAIBAM quantos este instrumento publico de escritura virem que, ao(s) [data], nesta Cidade
e Comarca de [Comarca], no Estado de [Estado], no [Oficio de Notas], situado no [Endereco
completo], compareceram partes entre si justas e contratadas, a saber:

OUTORGANTES E INSTITUIDORES: 1) [nome completo], [qualificacdo completa], na

qualidade de titular de [percentual]%, em comum, da propriedade do imovel abaixo descrito.
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2) [nome completo], [qualificacdo completa], na qualidade de titular de [percentual]%, em
comum, da propriedade do imdvel abaixo descrito. Reconheco a identidade das partes,
conforme documentacdo apresentada, bem como a capacidade das mesmas, nos termos do
Art. 215, do Cadigo Civil. Entéo, pelos Outorgantes me foi dito que sdo senhores e legitimos
proprietéarios do seguinte imovel: [descricdo do imovel], havido conforme matricula [nimero
da matricula], livro 2, do Registro de Imoveis de [Comarca]. indice Cadastral: [nimero do
indice cadastral]. DISPONIBILIDADE: Que 0 objeto desta escritura esta livre de dnus reais,
fiscais e extrajudiciais.

DA INSTITUICAO DO DIREITO DE LAJE: Por esta escritura e na melhor forma de direito,
os Outorgantes instituem o regime juridico de Direito de Laje sobre a edificacdo construida e
regularmente averbada na matricula do imdvel supra descrito, na forma dos Arts. 1.510-A a
1.510-E, do Cddigo Civil, e que passa a ser regido pelas clausulas abaixo:

1 — DA CONSTRUCAO-BASE E DAS UNIDADES AUTONOMAS: A construgio-base é
constituida pela edificagdo com érea de [4rea em m?] (objeto da AV.[n(imero da averbaco] da
matricula [nimero da matricula]), que permanecera registrada na matricula existente. O
Direito de Laje, denominado LAJE 01, é constituido pela construcdo com area de [area em
m?], situado no 2° Pavimento da edificagdo. Existe uma érea de uso comum, destinada ao
acesso as unidades imobiliarias, com [area em m?].

2 — DA ATRIBUICAO DAS UNIDADES: Que pelo presente instrumento fica atribuido ao
outorgante 1, [nome completo], a totalidade da titularidade da construcdo-base, pelo valor de
R$ [valor, inclusive por extenso], e ao outorgante 2, [nome completo], a totalidade da
titularidade do Direito de Laje 01, pelo valor de R$ [valor, inclusive por extenso], ficando,
assim, extinto o condominio comum existente entre eles.

2 — DO RATEIO DAS DESPESAS: As despesas necessarias a conservacdo e fruicdo das
partes que sirvam a todo o edificio e ao pagamento de servicos de interesse comum serdo
partilhadas entre o proprietario da construcdo-base e o titular da laje, na proporcdo de
[percentual]% para a construcao-base e [percentual]% para a LAJE 01.

4 — DO DIREITO DE PREFERENCIA: Foi estipulada rentincia ao direito de preferéncia, de
modo que ndo se aplicara a regra do Art. 1.510-D do Cddigo Civil no caso de alienacdo de
qualquer das unidades sobrepostas.

ou

Em caso de alienagdo de qualquer das unidades sobrepostas, terdo direito de preferéncia, em
igualdade de condigbes com terceiros, os titulares da construcdo-base e da laje, nessa ordem,

que serdo cientificados por escrito para que se manifestem no prazo de [nUmero de dias,
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inclusive por extenso] dias. O titular da construcdo-base ou da laje a quem ndo se der
conhecimento da alienagdo podera, mediante depdsito do respectivo preco, haver para si a
parte alienada a terceiros, se o requerer no prazo decadencial de cento e oitenta dias, contado
da data de alienacdo. Se houver mais de uma laje, tera preferéncia, sucessivamente, o titular
das lajes ascendentes e o titular das lajes descendentes, assegurada a prioridade para a laje
mais proxima a unidade sobreposta a ser alienada.

5— DA INSTITUICAO DE LAJES SUCESSIVAS: O titular da construcéo-base reserva para
si o direito de instituicdo de laje sucessiva, ndo sendo necessaria anuéncia dos titulares das
demais lajes.

ou

O titular da laje podera ceder a superficie de sua construgdo para a instituicdo de um sucessivo
Direito Real de Laje, ficando desde ja autorizada a instituicdo da laje sucessiva, devendo ser
respeitadas as posturas edilicias e urbanisticas vigentes.

3 — DA CONSTRUCAO: A construgio-base esta devidamente averbada na matricula do
imovel, conforme AV.[ndimero da averbacdo] da matricula [nGmero da matricula] do Registro
de Imodveis de [Oficio de Registro de Imoveis]. A construcdo da laje também se encontra
regularmente edificada, estando incluida na mesma area averbada.

ou

Sendo objeto da AV.[nimero da averbacdo] da matricula [nGmero da matricula] do Registro
de Imoveis de [Oficio de Registro de Imdveis].

ou

A construcdo-base esta devidamente averbada na matricula do imdvel, conforme AV.[nUmero
da averbacdo] da matricula [numero da matricula] do Registro de Imoveis de [Oficio de
Registro de Imdveis]. A construcdo da laje ndo se encontra edificada, tendo sido apresentado
alvara de construcéo referente a area de Xm?, relativa a edificacdo da laje ora instituida;

ou

Certiddo da Prefeitura declarando ser possivel edificar a area de [area em m?] sobre a
superficie da construgdo-base.

CERTIDOES: Foi apresentada a CND municipal relativa ao imdvel objeto desta. Foram
apresentadas: certiddo atualizada de inteiro teor da matricula, em nome dos transmitentes;
certiddo de Onus reais; certiddo de acdes reais e pessoais reipersecutorias relativamente ao
imovel, ficando o original das certiddes arquivadas. Assim o disseram e me pediram este
instrumento, que lhes lavrei nas minhas notas, lendo-o0 as partes e tendo achado conforme,

outorgaram e assinaram, dispensada a presenca de testemunhas com base na legislacdo em
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vigor, do que dou fé. Eu [Nome completo], a fiz digitar, a subscrevo e assino. Emolumentos e
Selo eletrénico:
[Cidade e data].
EM TESTEMUNHO DA VERDADE.

[assinaturas]
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ANEXO 2 — PLANILHAS DE QUALIFICACAQ®’
Planilha 1 — Qualificacdo para o Ato de Instituicdo da Laje
PROTOCOLO.....................
MATRICULA ......ccooeee...

S =SIM; N = NAO:; NA = NAO SE APLICA

1. Anélise da Matricula

1.1 Proceda a uma analise da matricula e faca um resumo de todos os
atos positivos existentes (Gltimo registro de aquisicao, 6nus, averbacao
de edificacéo etc.). Com base nesse resumo, no qual deve(m) estar
indicado(s) o(s) proprietario(s) atual(is) e os dnus em vigor, passe a
analise do titulo.

2. Disponibilidade

2.1 Verificar se existe alguma restricdo a disponibilidade do direito, tal
como clausula de inalienabilidade, indisponibilidade judicial ou
administrativa.

3. Documento

3.1 Verificar o contraditério. H& outros titulos anteriores tramitando na
serventia sobre o mesmo imovel?

3.2 Se o valor fiscal do imével for superior a 30 salarios minimos,
verificar se foi observada a forma publica, conforme Art. 108, do
Cadigo Civil.

3.3 Se o valor fiscal do imével for inferior a 30 salarios minimos, e
tiver sido apresentado instrumento particular, verificar se hé assinatura
de todas as partes e respectivos cbnjuges, com firmas reconhecidas.

3.4 Foi definida a proporcéo de contribuicdo do titular da laje nas
despesas necessarias a conservacgdo e fruicdo das partes que sirvam a
todo o edificio e servigos de interesse comum?

Nota: Esse requisito é obrigatorio, devendo constar no titulo.

3.5 Houve pactuacdo diversa da legal acerca do direito de preferéncia?
Em caso positivo, deve-se fazer constar na matricula a estipulagéo,
para fins de publicidade.

Nota: Esse elemento é facultativo, ndo devendo ser devolvido o titulo
se ndo houver disposi¢éo acerca dessa questao.

3.6 Houve pactuacéo diversa da legal acerca do direito de instituir lajes

27 Todos os modelos, a seguir, sio conforme os dispostos em COUTO, 2020.
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sucessivas? Em caso positivo, deve-se fazer constar na matricula a
estipulacdo, para fins de publicidade.

Nota: Esse elemento é facultativo, ndo devendo ser devolvido o titulo
se ndo houver disposi¢édo acerca dessa questao.

4. Das Partes

NA

4.1 O instituidor da laje é o proprietario do imovel?

4.2 O instituidor esta perfeitamente identificado na matricula com
nome completo, nacionalidade, estado civil, profissdo, RG e CPF, se
pessoa natural; ou denominacdo social, CNPJ, sede e representante
legal (com a devida qualificacdo), se pessoa juridica?

4.3 No caso do proprietario ser casado, ambos 0s conjuges figuram no
instrumento de constituicdo ou h& anuéncia do outro cénjuge?

Nota: N&o é necessaria anuéncia no caso de o bem ser particular de um
dos conjuges e o0 casamento ter sido celebrado no regime da separacéo
convencional de bens (com pacto antenupcial) ou no caso de ter sido
convencionado a livre disposicdo de bens imoveis particulares no
regime da participacdo final nos aquestos.

5. Do Imbével

NA

5.1 O imdvel esta perfeitamente descrito na matricula?

5.2 Ha coincidéncia entre a descri¢cdo na matricula e no instrumento de
instituicao?

5.3 Existe averbacdo relativa a edificacdo da construcao-base?

5.4 No caso de laje j& construida, a edificacdo relativa a laje ja esta
averbada na matricula do imovel?

5.5 No caso de laje a construir, foi apresentado projeto aprovado de
construcdo, alvara de construcdo ou outro documento oficial que ateste
a viabilidade da edificacdo da laje sobre a construcao-base ja
existente?

5.6 A laje tem autonomia funcional, assim entendida como isolamento
funcional e acesso independente a via pablica (ainda que através de
area comum)?

5.7 No caso do acesso ser feito através de area comum, ela esta
devidamente identificada e delimitada no instrumento de institui¢cdo?

5.8 A laje esta descrita de forma suficiente, deixando claras sua
extensdo e localizagdo?

6. No caso de se tratar de Laje sobre a Superficie de outra Laje

NA

6.1 Consta no instrumento de instituicdo a anuéncia expressa do titular
da construcdo-base e dos titulares de outras lajes edificadas sobre ou
sob a construcéo-base?
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ATENCAO: Esta planilha ndo esgota todas as exigéncias que podem surgir no caso concreto,

nem versa sobre todas as hipoteses tratadas na parte tedrica deste Caderno.

Nota: Verificar nas Normas de Servi¢co ou no Codigo de Normas da Corregedoria Geral da
Justica do respectivo Estado, bem como na legislagdo estadual e municipal, se existem outras

exigéncias para o titulo em exame.

Planilha 2 — Qualificacdo para o Ato de Transferéncia da Laje

Aplica-se, nesta qualificacdo, todos 0s requisitos necessarios para uma alienacdo, com as
adequacdes especificas ao Direito de Laje. Para se evitar a transcri¢cdo dos inumeros itens da
planilha de compra e venda, elaborou-se uma planilha de qualificagdo resumida, apenas com

os elementos essenciais e especificos do Direito de Laje.
PROTOCOLO .......cceeuenen.
MATRICULA .........c.cc.......

S =SIM; N = NAO; NA = NAO SE APLICA

1. Anélise da Matricula

1.1 Proceda a uma andlise da matricula e faca um resumo de todos 0s
atos positivos existentes (Ultimo registro de aquisicdo, 6nus, averbacdo
de edificacdo etc.). Com base nesse resumo, no qual deve(m) estar
indicado(s) o(s) proprietério(s) atual(is) e os 6nus em vigor, passe a
andlise do titulo.

2. Disponibilidade

2.1 Verificar se existe alguma restri¢do a disponibilidade do direito, tal
como cléausula de inalienabilidade, indisponibilidade judicial ou
administrativa.

3. Documento

3.1 Verificar o contraditorio. Ha outros titulos anteriores tramitando na
serventia sobre o mesmo imovel?

3.2 Se o valor fiscal do imdvel for superior a 30 salarios minimos,
verificar se foi observada a forma publica, conforme Art. 108, do
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Cadigo Civil.

3.3 Se o valor fiscal do imével for inferior a 30 salarios minimos, e
tiver sido apresentado instrumento particular, verificar se ha assinatura
de todas as partes e respectivos conjuges, com firmas reconhecidas.

3.4 Caso ndo tenha sido fixada no ato de instituicdo, foi definida a
proporcao de contribuicdo do titular da laje nas despesas necessérias a
conservacao e fruicao das partes que sirvam a todo o edificio e
servigos de interesse comum?

3.5 Caso ndo tenha havido renlncia prévia ao direito de preferéncia no
instrumento de instituicdo, houve respeito ao direito de preferéncia?
Nota: Na hipdtese de ndo haver anuéncia ou comprovacao da
cientificacdo dos titulares da preferéncia, deve constar no instrumento
que o adquirente tem ciéncia do teor do Art. 1.510-D, do Cédigo Civil,
assumindo o risco de eventual exercicio da preferéncia pelo titular da
construcdo-base e de outras lajes.

4. Das Partes

NA

4.1 O alienante é o proprietério da laje?

4.2 O alienante esta perfeitamente identificado na matricula com nome
completo, nacionalidade, estado civil, profisséo, RG e CPF, se pessoa
natural; ou denominacéo social, CNPJ, sede e representante legal (com
a devida qualificacdo), se pessoa juridica?

4.3 No caso de alienante casado, ambos os conjuges figuram no
instrumento de transferéncia ou ha anuéncia do outro cénjuge?

Nota: N&ao é necessaria anuéncia no caso de o bem ser particular de um
dos cdnjuges e o casamento ter sido celebrado no regime da separacao
convencional de bens (com pacto antenupcial) ou no caso de ter sido
convencionado a livre disposicdo de bens imoveis particulares no
regime da participacdo final nos aquestos.

4.4 O adquirente esta perfeitamente identificado no instrumento de
alienacdo, com nome completo, nacionalidade, estado civil (dados
completos do cdnjuge, regime de bens e dados do casamento, se
casado), profissdo, RG e CPF, se pessoa natural; ou denominacéo
social, CNPJ, sede e representante legal (com a devida qualificacéo),
se pessoa juridica?

5. Do Imovel

NA

5.1 O imovel (laje) esta perfeitamente descrito na matricula?

5.2 Ha coincidéncia entre a descri¢do na matricula e no instrumento de
transferéncia?

5.3 No caso de laje a construir, consta no instrumento de alienacéo que
a edificacdo ja esta concluida? Caso positivo, solicitar a apresentacéo
do Habite-se e CND previdencidria para averbagéo.

6. Tributacédo
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6.1 No caso de alienacdo a titulo gratuito ou causa mortis, consta no
instrumento a quitacdo do ITCMD?

6.2 No caso de alienagéo a titulo oneroso, consta no instrumento a
quitagdo do ITBI?

7. DOI
NA
7.1 Caso o instrumento de alienacdo seja escritura publica, consta que
foi emitida a DOI relativa a transa¢do escriturada?
8. CERTIDOES
NA

8.1 No caso de alienante pessoa juridica, foram apresentadas as
certiddes negativas de débito perante a Receita Federal?

8.2 No caso de alienante pessoa natural, foram apresentadas as
certiddes negativas de débito previdenciarias ou declarada a isencdo
em razao de ndo ser empregador?

8.3 Foi apresentada a CND municipal, relativa a débitos do imével ou
houve dispensa de sua apresentacdo, pelo adquirente, na forma do
Decreto n. 93.240/1986?

8.4 Consta a apresentacdo da CNDT (Certiddo Negativa de Débitos
Trabalhistas) do TST ou a informacéo de que as partes envolvidas
foram previamente cientificadas de que podiam obté-la
(Recomendacéo n. 03 do CNJ)?

ATENCAO: Esta planilha ndo esgota todas as exigéncias que podem surgir no caso concreto,

nem versa sobre todas as hipdteses tratadas na parte tedrica deste Caderno.

Nota: Verificar nas Normas de Servico ou no Codigo de Normas da Corregedoria Geral da

Justica do respectivo Estado, bem como na legislacdo estadual e municipal, se existem outras

exigéncias para o titulo em exame.




