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    1. NOÇÕES PRELIMINARES




    Durante toda a evolução social e histórica de nosso país nos deparamos com o problema da regularização fundiária; atualmente e em especial, a urbana. Tal questão por muitos anos foi ignorada pelo legislador pátrio, que preferiu voltar sua atenção para outras demandas. Todavia, com a transformação dos valores sociais, esse comportamento não se faz mais possível, passando então a ser editadas leis que visam atualizar a realidade jurídica conforme a realidade social existente.




    No tocante ao direito de moradia, significante inovação legislativa ocorreu em 22 de dezembro de 2016, com a edição da Medida Provisória n. 759, convertida na Lei n. 13.465, de 11 de julho de 2017. De grande extensão temática, a nova lei dispôs sobre regularização fundiária rural e urbana, liquidação de créditos concedidos aos assentados da reforma agrária, regularização fundiária no âmbito da Amazônia Legal; instituiu mecanismos para aprimorar a eficiência dos procedimentos de alienação de imóveis da União e alterou diversas leis, dentre elas, e a que interessa para este trabalho, a Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, inserindo uma nova modalidade de direito real no inciso XIII do artigo 1.225 do Código Civil Brasileiro, chamada de “direito real de laje”, e, consequentemente, novo título – o Título XI – no Livro III, Do Direito das Coisas, para tratar, pontualmente, nos novos artigos 1.510-A a 1.510-E, a respeito da nova figura jurídica.




    Este trabalho volta-se à análise desse novo instituto de direito real, importante no cenário jurídico-social brasileiro, notadamente na questão habitacional, a fim de estudá-lo de maneira detalhada, buscando sua conformação junto à sistemática do Código Civil de 2002 e ao ordenamento jurídico como um todo. Para tanto, inicialmente, percorrer-se-á sua origem histórica e fundamentação técnica, para, posteriormente, buscá-lo junto à legislação estrangeira, classificá-lo e diferenciá-lo de institutos afins e, ao final, tecer necessárias considerações que possam servir como seu guia interpretativo dentro do Direito Civil Brasileiro.




    Ao leitor, cabe ainda uma explicação inicial: em um primeiro momento, nota-se a ausência de uma introdução formalmente disposta no trabalho, todavia, propositada. Na realidade, buscou-se a redação de um primeiro capítulo propedêutico a fim de iniciar quem se interesse pela leitura em temas fundamentais para a compreensão do instituto aqui disposto.




    1.1. UMA BREVE VISÃO PÓS-MODERNA DO DIREITO CIVIL




    A pós-modernidade é um conceito sociológico que visa definir toda a estrutura sociocultural existente desde o final dos anos oitenta – notadamente após a queda do muro de Berlim - até os dias atuais, caracterizada, principalmente, pela globalização e pela predominância do sistema capitalista, dissolvendo-se a referência à razão como uma garantia da possibilidade de compreender o mundo através de sistemas totalizantes. Para esse conceito, as grandes narrativas totalizantes, fundadas na crença no progresso e nos ideais iluministas de igualdade, liberdade e fraternidade estariam mortas.1




    Há alguns autores que negam a existência da pós-modernidade, preferindo falar em uma continuação da modernidade, dentre eles, Zygmunt Bauman, que se utiliza da expressão “modernidade líquida.”2




    Para aqueles que assumem a existência da pós-modernidade, dentre eles, Jean-François Lyotard3, é usual a divisão do conceito em dois períodos distintos: o primeiro período corresponderia à quebra dos antigos modelos de pensamento linear iluministas, afastando-se a ideia de que a razão e a ciência integrariam um plano de desenvolvimento da humanidade, em razão de um forte sentimento de insatisfação e decepção social após o testemunho dos horrores da Segunda Guerra Mundial, visto que todo o plano anterior moldado em referido modo de pensar havia falhado. Assim, passa-se a questionar as utopias e antigas certezas iluministas, adotando-se qualquer compreensão da sociedade como mera hipótese ou especulação. O segundo período é considerado aquele em que efetivamente se concretizou a pós-modernidade como estrutura sociocultural, no final da década de 1980, com o fim da bipolaridade oriunda da Guerra Fria, em que o mundo passou a organizar-se a partir de uma nova ordem, esta baseada na ideia de globalização, tecnologia e de predomínio do sistema capitalista.




    Poder-se-ia dizer, destarte, que são características da pós-modernidade: i) a substituição do pensamento coletivo pelo pensamento individualista; ii) a valorização do momento presente; iii) a subjetividade; iv) a globalização, originando um multiculturalismo e pluralidade de valores banalizados; v) a fragmentação do pensamento, tido apenas como mera hipótese possível; vi) a hiper-realidade, misturando-se o real com o imaginário no âmbito virtual e vi) a descentralização.




    Portanto, em tempos pós-modernos ocorre toda uma reorganização social e, no contexto sociológico, surgem novas críticas e posicionamentos políticos que causam a queda da figura do Estado como anteriormente o conhecíamos, bem como um afastamento social da religião. Passa-se, consequentemente, a uma desconstrução e desvinculação da figura do indivíduo perante as antigas instituições.




    Esse contexto enseja “[...] uma pletora de programas, projetos e atividades, constitutivos do que se convencionou chamar políticas públicas”,4 demandando também do Estado uma agenda positiva.




    Com o advento do novo modelo social, do paradigma pós-moderno, portanto, constata-se uma revolução cultural e dos costumes, intensificando o emprego de novas tecnologias, bem como a incorporação de novas tendências pela Política, Economia, Sociologia, Psicologia e também pelo Direito.




    Para Antonio Junqueira de Azevedo, no âmbito jurídico, caracteriza-se a pós-modernidade por três elementos distintos: 1) dúvidas “[...] sobre a capacidade da razão para obter noções definitivas”, que “[...] provocam visceral revolta numa ciência tão antiga como o direito, em que a procura de certeza e objetividade constitui ponto central”;5 2) hipercomplexidade, entendida pelo autor como “[...] a multiplicidade de grupos sociais, justapostos uns aos outros, dentro da mesma sociedade, cada grupo querendo uma lei especial para si”, o que quebraria a “permanente tendência à unidade – ao ‘sistema’ – do mundo do direito”;6 e, por fim, 3) interação, ou seja, “[...] o ir-e-vir no mesmo nível, semelhante a um mecanismo cibernético, tudo, no Direito, sendo atualmente objeto de negociação”, o que “[...] vai contra a concepção hierárquica – quando não aristocrática – que o estamento jurídico tem da Justiça”.7




    Conforme o autor, diante do paradigma pós-moderno, “[...] no campo do direito, a consideração da ‘realidade como é’ parece ao jurista pressuposto básico para a muito procurada segurança jurídica; a simples dúvida sobre a aptidão de o pensamento refletir a realidade incomoda”.8




    É a partir dessas três características elementares da pós-modernidade, e em decorrência dessa acepção de valores, que o Direito é influenciado e passa a delimitar as antigas e novas relações sociais existentes. E, em consequência, surgem novos desafios, aos quais tenta se amoldar para refletir seu novo paradigma, dentre eles o retorno da preocupação com a segurança jurídica.




    Contrariamente ao período moderno, em que o Direito Administrativo e o Direito Processual eram tomados como ciência de ponta, ou seja, como paradigma para a solução de questões sociais, atualmente creditar-se-ia tal posição ao Direito Civil, o qual é utilizado, inadvertidamente, por grande parte da ciência jurídica, como tábua de salvação dos problemas sociais, que, diferentemente da praxe, exigem “[...] vetores materiais, diretrizes, e não fórmulas vazias, próprias de uma axiologia formal, cujo ‘recheio’ é posto arbitrariamente pela autoridade”.9




    Sendo assim, o Direito Civil, no âmbito da pós-modernidade, caracteriza-se:




    [...] por ter como objeto a vida e, em especial, a vida e a dignidade da pessoa humana, dá sentido e conteúdo ao sistema. As noções vagas de ordem pública, interesse público e função social – muletas para o juiz e as autoridades, no paradigma anterior – já não satisfazem.10




    Portanto, os maiores desafios da sociedade pós-moderna atingem diretamente o Direito Civil. Entre eles estão questões referentes à existência humana, à identidade, à privacidade, ao consumo, à família e também questões relativas ao acesso à cidade e, por consequência, à moradia, ou seja, questões diversas que refletem justamente na esfera social e pessoal do indivíduo.




    Especificamente no tocante à moradia, o debate vincula-se à tão necessária regularização fundiária urbana, fenômeno relegado pela legislação brasileira durante grande parte de sua história e que se agrava com o decorrer do tempo, ainda que tenha o legislador, ultimamente, buscado soluções para resolver o problema. São exemplos dessa nova postura legislativa o Estatuto da Cidade – Lei federal n. 10.257, de 10 de julho de 2001 – e a instituição de novos mecanismos jurídicos urbanísticos, como o direito de superfície, a concessão especial de uso para fins de moradia, a usucapião urbana coletiva e, recentemente, a constituição do direito real de laje, objeto deste trabalho.11-12




    Cumpre ressaltar que tal mudança de paradigma, refletida no âmbito legislativo, foi reconhecida por muitos doutrinadores e juristas brasileiros a partir da promulgação da Constituição Federal Brasileira de 1988, pois esta permitiria certa unidade ao sistema jurídico.




    Quanto à questão, Antonio Junqueira de Azevedo pontua que o diploma legal “[...] não constitui por si essa tábua de salvação de uma pretensa reductio ad unum; ela, como todos os textos, exige leitura e permite muitos entendimentos e aplicações”.13




    Portanto, deve ter o jurista cuidado interpretativo ao se deparar com novas ideias advindas desse novo contexto jurídico-social brasileiro, que acabarão por refletir na aplicação do direito privado e, de modo específico, no direito à moradia, inserido como direito fundamental no caput do artigo 6º da Constituição Federal Brasileira de 1988 por meio da Emenda Constitucional n. 26, de 14 de fevereiro de 2000.14




    Ainda quanto à questão da moradia, conforme Luís Fernando Massonetto, Maria Júlia Cruz da Fonseca e Eduardo de Moraes Carvalho, é certo que o antigo direito humano à propriedade sempre ocupou lugar de destaque na retórica das revoluções liberais do século XVIII:




    Sua semântica, no entanto, circunscrevia um espaço bastante delimitado: a proteção dos direitos do proprietário contra o Estado. Nos séculos XX e XXI, no entanto, esse direito ganharia novos contornos, operando como instrumento de concretização de outros direitos fundamentais.15




    Observando essa relação entre direitos fundamentais e políticas públicas, pontuam os autores que: “[...] a possibilidade de acesso ao direito de propriedade sobre a terra consiste em um componente essencial no combate à pobreza”.16 Também nesse sentido Fábio Konder Comparato, ao comentar o Pacto Internacional sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais de 1966, conclui que:




    Por serem exigências de superação da inércia estatal, ou formas de se evitar o desvio da ação dos Poderes Públicos em favor das classes sociais ricas e poderosas, os direitos declarados no presente Pacto têm por objeto políticas públicas ou programas de ação governamental; e políticas públicas coordenadas entre si.17




    A elevação do nível de vida e da qualidade de vida das populações carentes supõe, no mínimo, um programa conjugado de medidas governamentais no campo do trabalho, da saúde, da previdência social, da educação e da habitação popular. Na verdade, esses objetivos sociais são interdependentes, de sorte que a não realização de um deles compromete a realização de todos os outros.18




    Logo, entende-se que, em conformidade com o referido autor, atualmente a habitação individual consubstanciada no direito fundamental à moradia deve ser aquela adequada para todos, realizada em assentamentos mais seguros, saudáveis, equitativos, sustentáveis e produtivos.19-20




    Dessarte, após breve menção ao novo paradigma em voga e considerando como ele pode refletir no âmbito jurídico atual, notadamente no Direito Civil, não se permitindo mais divagar a respeito de debates tão amplos, este trabalho se restringirá ao exame jurídico do mais recente instrumento legislativo criado para tentar solucionar a crise habitacional nas grandes cidades de nosso país, o chamado direito real de laje, que, em última análise, visa efetivar o direito fundamental à moradia, bem como permitir, mediante sua formalização, maior aproximação da realidade social à realidade jurídica.




    Trata-se de figura jurídica relevante e muito polêmica no âmbito doutrinário devido a sua dificuldade interpretativa, seja em razão da pouca tecnicidade empregada pelo legislador na elaboração da norma que a disciplina, seja pela falta de clareza com relação ao instituto em si, que, a priori, confunde-se com institutos afins já positivados, por exemplo, o direito de superfície e o condomínio edilício.




    Entretanto, antes de ser abordado o cerne deste trabalho nos capítulos terceiro e quarto, dever-se-á, por uma questão lógica, tratar, no item seguinte deste capítulo, a respeito da regularização fundiária urbana no Brasil, do fenômeno das favelas, a ela intrinsecamente conectado, e do contexto social para o surgimento normativo do direito real de laje.




    Dando sequência à exposição, no item seguinte, 1.3, debater-se-á a respeito de um possível erro legislativo no enquadramento do novo instituto, concluindo-se o primeiro capítulo no item 1.4, com uma abordagem histórica da origem e evolução do instituto direito real de laje e de sua atual delimitação no âmbito legislativo brasileiro.




    Ainda, de maneira específica, no capítulo seguinte, buscar-se-ão notícias do instituto de direito real de laje junto à legislação estrangeira para, no terceiro capítulo, enquadrá-lo dentro da moldura sistêmica do Direito Civil; para tanto, serão abordados os tópicos origem, conceito, natureza jurídica, classificação, formas de aquisição, registro, extinção e, ao final, sua diferenciação de institutos afins, para que não restem dúvidas quanto à autonomia da nova figura jurídica de direito real junto ao atual sistema de Direito Civil. Finalmente, no capítulo quarto tecer-se-ão as últimas considerações necessárias ao novo instituto, buscando este trabalho auxiliar em sua interpretação junto ao Direito Civil Brasileiro.




    1.2. A NECESSIDADE DE REGULARIZAÇÃO FUNDIÁRIA URBANA NO BRASIL, O FENÔMENO DAS FAVELAS E O CONTEXTO HISTÓRICO-SOCIAL PARA O SURGIMENTO NORMATIVO DO NOVO DIREITO REAL DE LAJE




    No Brasil, tradicionalmente, imperou a posse em detrimento da propriedade, um dos motivos pelos quais é necessário o estudo da função social da posse,21 ainda que essa não tenha previsão normativa expressa.




    Historicamente, a primeira posse no Brasil remonta à Coroa Portuguesa, que entre 1534 e 1536 dividiu o território nacional em 14 capitanias hereditárias, com base no instituto da donataria, conferindo-as aos nobres portugueses que desejavam explorar a terra, chamados de donatários.




    Conforme Darcy Ribeiro, “[...] as donatarias, distribuídas a grandes senhores, agregados ao trono e com fortunas próprias para colonizá-las, constituíram verdadeiras províncias. Eram imensos quinhões com dezenas de léguas encristadas sobre o mar e penetrando terra adentro até onde topassem com a linha das Tordesilhas”.22




    Explica o autor que:




    O donatário era um grão-senhor investido de poderes feudais pelo rei para governar sua gleba de trinta léguas de cara. Com o poder político de fundar vilas, conceder sesmarias, licenciar artesãos e comerciantes, e o poder econômico de explorar diretamente ou através de intermediários suas terras e até com o direito de impor a pena capital.23




    Nesse sentido, pontua Afrânio de Carvalho:




    [...] quando o Brasil foi descoberto, o Rei de Portugal, como descobridor, adquiriu sobre o território o título originário da posse. Investido desse senhorio, o descobridor, por meio de doações, feitas em cartas de sesmarias, primeiro pelos donatários das capitanias, depois pelos governadores e capitães-generais, começou a destacar do domínio público os tratos de terras que viriam a constituir o domínio privado. Esse regime de sesmarias veio da Descoberta até a Independência do Brasil, em 1822, quando se abriu um hiato na atividade legislativa sobre terras que se prolongou até 1850, desenvolvendo-se no intervalo a progressiva ocupação do solo sem qualquer título, mediante a simples tomada da posse.24




    Em razão do longo intervalo decorrido entre a descoberta do país e a independência, bem como da progressiva ocupação do solo, sendo apenas parte dela regulada pelo regime das sesmarias, conclui-se que no início do século XIX a distribuição formal das posses de terras no Brasil se encontrava totalmente desorganizada, não existindo à época uma regulamentação jurídica capaz de discriminar amplamente as situações de fato, ou seja, de distinguir quem era ou não dono dos imóveis aqui localizados.




    Assim, no decorrer histórico-normativo de nossa sociedade, constata-se que a simples posse se converteu em propriedade; daí a importância de saber como isso ocorreu, uma vez que um dos atuais objetivos do legislador pátrio é exatamente garantir formalmente o direito de propriedade aos brasileiros por meio da regularização fundiária, iniciativa que ocasionou a criação do instituto objeto deste trabalho.




    Retomando-se o desenvolver histórico da regularização fundiária brasileira, uma vez insustentável o regime de sesmarias, pois não mais atendia aos interesses das classes dominantes, que objetivavam registrar suas propriedades particulares para defendê-las e explorá-las economicamente, bem como pelo fato de, na prática, a maioria dos sesmeiros ser irregular, o que ocasionava a concessão de sesmarias diversas sobre um mesmo território, entrou essa figura jurídica lusitana em desuso no Brasil. 25




    Conforme comenta Afrânio de Carvalho, após a queda do regime de sesmarias foi somente a Lei n. 601, de 1850, também conhecida como Lei de Terras, e seu Regulamento n. 1.318, datado de 1854, que “[...] legitimaram a aquisição pela posse, separando assim do domínio público todas as posses que fossem levadas ao livro da Paróquia Católica, o chamado registro do vigário”. Assim, à época, “[...] o registro das posses era feito pelos vigários das freguesias do império”.




    Nesse sentido, comenta o autor que:




    Embora a Lei de Terras do Império e o seu regulamento de 1854, tendentes à discriminação e legalização dos imóveis particulares, não lograssem na prática a plenitude dos seus benefícios devido à crônica escassez de recursos para a medição, representam por certo um passo avançado no sentido da titulação da propriedade.26




    No tocante à titulação da propriedade e de seu registro, cumpre ressaltar que um primeiro vestígio do que conhecemos atualmente por registro de imóveis surge, curiosamente, não a partir da ideia de proteção da propriedade, mas da necessidade de garantir segurança ao crédito, especificamente à hipoteca.27 Tratou-se da Lei Orçamentária n. 317, de 1843, regulamentada pelo Decreto n. 482, de 1846, que, conforme Afrânio de Carvalho: “[...] criou o registro de hipotecas, uma vez que a necessidade que primeiro se sentiu foi a de tornar a terra base para o crédito”.28 Aqui, a ideia inicial do legislador de moldar o registro à proteção ao crédito e não à propriedade justifica-se no fato de que nosso país, de grande extensão territorial, até o século XX era primordialmente uma economia agrícola.




    Conforme lembra o autor, “[...] o aparelho registral, de começo, não se punha a serviço do negócio principal, vale dizer, da transmissão do domínio, nem tampouco da constituição das servidões prediais, mas servia tão-só para a constituição de direitos hipotecários”.29




    Todavia, por faltarem ao registro de hipotecas os requisitos da especialidade e da publicidade, avivou-se a necessidade da regularização prévia da propriedade, com a consequente ampliação do objeto registral.30




    Sendo assim, em 1864, com a Lei n. 1.237, criou-se o chamado Registro Geral, precursor do atual Registro de Imóveis, atraindo todos os direitos imobiliários e possibilitando recolher os títulos de transmissão de imóveis entre vivos e os de constituição de ônus reais.31




    Em 1890, um quarto de século após a criação do Registro Geral, surgiu o Decreto n. 169-A e seu Regulamento, Decreto n. 370, corrigindo alguns erros constantes da lei instituidora. Esta vigeu até ser incorporada pelo Código Civil de 1916, que, com nova redação, conferiu ao Registro Geral o nome de Registro de Imóveis, preenchendo-se à época “[...] as mais danosas e duradoras lacunas do registro”.32




    Por fim e posteriormente, o Registro Público ainda sofreu diversas alterações, por exemplo, as estabelecidas no Decreto n. 4.827, de 1924, consubstanciado no Decreto n. 18.542, de 1928, que reorganizou os Registros Públicos previstos pelo Código Civil de 1916; no Decreto-lei n. 58, de 1937, conhecido por Lei do Loteamento, que teve extensa repercussão no registro de imóveis; no Regulamento n. 4.857, de 1939, que tornou mais sistemáticas as terminologias “transcrição” e “inscrição”; no Decreto-lei n. 1.000, de 21 de outubro de 1969, e, finalmente, na Lei n. 6.015, de 31 de dezembro de 1973, atualmente conhecida por Lei dos Registros Públicos.




    Ainda quanto à regularização fundiária brasileira, mas agora em especial a urbana, outra questão deve ser salientada neste item. Refere-se à efetiva titulação dos imóveis e às antigas e atuais formas de sua constituição em nossa sociedade, em especial no que diz respeito ao setor economicamente mais carente de nossa população.




    Como é sabido, o legislador não pode antecipar-se à evolução social, mas apenas moldá-la normativamente após sua constatação. No caso brasileiro, todavia, a atitude legislativa demorou a surgir, o que gerou um enorme descompasso entre a sociedade legal e a sociedade real.




    Fica nítido, hoje, que nosso sistema registral e legislativo como um todo não foi aperfeiçoado de maneira suficientemente ampla para regulamentar as situações fáticas que nossa sociedade apresenta, sobretudo no que tange às formas de moradia, nas grandes cidades brasileiras, dos setores mais carentes da população, não atingidos pelas políticas públicas, garantindo assim segurança jurídica. Estes, pelo fato de se verem desamparados, inovam em suas relações civis dia a dia, de acordo com a necessidade fática local.33-34




    Quanto à questão das moradias desse setor excluído pelo Estado, observa-se que não se trata de fenômeno novo e que, via de regra, surgem a partir da ocupação de terrenos públicos ou particulares, na modalidade de casas que não atendem aos padrões necessários de exigência técnica, seja administrativa ou estruturalmente. Muitas vezes são erigidas com materiais impróprios, em áreas de risco ou de preservação ambiental, ou, ainda, umas sobre as outras, quando não há mais espaço para ocuparem no solo.35




    Nesta última hipótese, tem-se o fenômeno da verticalização das moradias informais, que se dá por meio do que os moradores desses locais chamam de venda da laje, ou seja, a venda da superfície ou do subsolo da casa para a construção de nova moradia, que pertencerá a indivíduo diverso do proprietário da construção-base.




    É justamente a essas situações fáticas de habitação popular que se restringe a questão da regularização fundiária urbana neste trabalho, a partir da necessidade de acesso formal à moradia pelos segmentos mais pobres de nossa sociedade e do advento normativo do direito real de laje, que, no âmbito social, constitui-se de forma plena, mesmo antes de sua tardia positivação no ordenamento jurídico brasileiro, como principal expoente do direito à moradia urbana.36-37-38




    Inicialmente, cumpre ressaltar que o problema da falta de acesso formal à moradia é antigo no Brasil, remontando à herança colonial deixada, especialmente no que diz respeito à decadência da escravidão e à sua abolição. Esse problema secular, por descaso legislativo, culminou no atual fenômeno das favelas, tratado a seguir em seu contexto histórico.39




    Conforme Cláudia Franco Corrêa, é certo que, como consequência do declínio da escravidão, a aristocracia brasileira, enfraquecida, trocou os grandes latifúndios pelos sobrados urbanos. Seus antigos escravos, por sua vez, foram obrigados a instalar-se em moradias precárias e coletivas, também localizadas nos centros urbanos, à procura de emprego, junto com os que lá já habitavam na qualidade escravos libertos, de escravos que “viviam sobre si” e de imigrantes desempregados.40-41




    Pontua a autora que, diferentemente do ocorrido nos Estados Unidos da América, no Brasil a abolição não veio acompanhada de um programa assistencial do Estado, ou seja, os recém-libertos não receberam qualquer apoio para dar início a suas vidas nessa nova condição. Por consequência, viram-se sem trabalho ou salário, sem moradia, sem instrução, acesso à saúde ou qualquer outro tipo de auxílio social.42




    Ainda segundo Cláudia Franco Corrêa, outro fator que contribuiu para diminuir ainda mais as possibilidades de inserção social dos recém-libertos nesse contexto social foi a colocação, no mercado formal, de grande quantidade de mão de obra não passível de absorção imediata, bem como a chegada dos imigrantes para competir por trabalho. Sendo assim, ficaram os recém-libertos entregues à própria sorte, aumentando o número de desempregados e subempregados nos conglomerados urbanos.43




    Quanto à questão dos reflexos da abolição no Brasil, constata Darcy Ribeiro que:




    Enquanto escravo poderia algum proprietário previdente ponderar, talvez, que resultaria mais econômico manter suas “peças” nutridas para tirar delas, a longo termo, maior proveito. Ocorria mesmo, que um negro desgastado no eito tivesse oportunidade de envelhecer num canto da propriedade, vivendo do produto de sua própria roça, devotado a tarefas mais leves requeridas pela fazenda. Liberto, porém, já não sendo ninguém, se encontrava só e hostilizado, contando apenas com sua força de trabalho num mundo em que a terra e tudo mais continuava apropriada. Nessas condições, o negro forro, que alcançara de algum modo certo vigor físico, poderia, só por isso, sendo mais apreciado como trabalhador, fixar-se nalguma fazenda, ali podendo viver e reproduzir. O débil, o enfermo, o precocemente envelhecido no trabalho, era simplesmente enxotado como coisa imprestável.44




    Depois da primeira lei abolicionista – a Lei do Ventre Livre, que liberta o filho da negra escrava –, nas áreas de maior concentração da escravaria, os fazendeiros mandavam abandonar, nas estradas e nas vilas próximas, as crias de suas negras que, já não sendo coisas suas, não se sentiam mais na obrigação de alimentar. Nos anos seguintes à lei do Ventre Livre (1871), fundaram-se nas vilas e cidades do estado de São Paulo dezenas de asilos para acolher essas crianças, atiradas fora pelos fazendeiros. Após a abolição, à saída dos negros de trabalho que não mais queriam servir aos antigos senhores, seguiu-se a expulsão dos negros velhos e enfermos das fazendas. Numerosos grupos de negros concentraram-se, então, à entrada das vilas e cidades, nas condições mais precárias.45




    Logo, na época, como solução precária de moradia urbana, tanto para os ex-escravos quanto para os imigrantes e mamelucos desempregados, surgiram os cortiços que, posteriormente, seriam extintos em razão de uma política sanitarista que objetivava afastar as classes pobres dos centros de poder político e econômico das cidades. Transfigurou-se, assim, a antiga forma de habitação popular urbana no que conhecemos atualmente por favelas ou, tecnicamente, aglomerados subnormais, na maioria das vezes, e também nos dias de hoje, localizados em cantos afastados das zonas políticas e econômicas dos grandes centros urbanos e dos bairros nobres que lá se fixam.46-47-48-49




    Dessarte, observa-se que “[...] a história da favela não se revela apenas como uma trajetória de privações, mas se estrutura, antes de tudo, como um esforço ininterrupto pelo direito à cidade”.50 Acrescenta-se à moradia, portanto, como forma de exercício inclusivo das cidadanias dos que lá habitavam e atualmente habitam.




    A título de curiosidade, observa Glória Kok que a primeira favela de que se tem notícia no Brasil originou-se, segundo acreditam muitos historiadores, já em 1897, no morro da Providência, no Rio de Janeiro, situado na Gamboa, atrás da estação Central da Estrada de Ferro D. Pedro II (que, depois da Proclamação da República, passaria a se chamar Estrada de Ferro Central do Brasil). Incialmente habitada por ex-soldados que participaram da Guerra de Canudos, no sertão da Bahia, é considerada referência historiográfica para a disseminação do termo.51




    Nessa época, vale ressaltar que o Rio de Janeiro era a maior cidade e a capital econômica, política e cultural do país, chegando a ter sua população praticamente dobrada desde 1872 (de 266 mil para 522 mil habitantes). Tal cenário gerou, por consequência, enorme déficit habitacional, não restando outra saída à grande maioria da população senão alocar-se em moradias precárias nos morros cariocas.52




    Portanto, constata-se que a questão do acesso à moradia não é nova e, atualmente, atinge enormes proporções em razão do perene descaso do Estado, que não proveu políticas públicas eficientes para incluir o setor menos favorecido da sociedade no que se pode chamar de cidade formal.53 Além disso, a concentração da população carente em bairros periféricos de áreas nobres ou industriais também interessa a grupos econômicos e políticos, pois facilita o acesso à mão de obra e a torna mais barata, também evitando o inconveniente visual aos bairros elitizados, razões que acabam por dificultar ainda mais a regularização das moradias desse setor vulnerável de nossa sociedade.54




    Atualmente, o cenário habitacional dos aglomerados subnormais é impressionante. Cláudia Franco Corrêa e Juliana Barcellos da Cunha e Menezes constataram, após pesquisa junto ao Censo de 2010 do IBGE – Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística, que naquele ano mais de 11 milhões de pessoas viviam em favelas no Brasil, concentrando-se 88,2% dos domicílios em regiões com mais de 1 milhão de habitantes.55




    Segundo os dados obtidos, foi possível identificar 6.329 aglomerados subnormais, em 323 municípios do país, sendo que 43,7% dos domicílios concentravam-se em São Paulo, no Rio de Janeiro e em Belém. Tais dados reunidos demonstravam que, ao todo, existiam 3,2 milhões de domicílios em aglomerados subnormais, cada um habitado por uma média de 3,56 indivíduos. Esse número, muito expressivo, justifica as medidas políticas e sociais adotadas nas últimas décadas para regularizar essa forma de habitação, e, com isso, efetivar o direito à moradia, o que consequentemente trará essa comunidade marginal à realidade da cidade formal e garantir-lhe-á efetividade de seus direitos fundamentais.




    Vê-se que se trata de fenômeno complexo, perante o qual o legislador começou a tentar buscar soluções apenas nas últimas décadas, enfrentando agora grande contradição, uma vez que, “[...] enquanto a favela é considerada como um problema para parte da cidade, ela mesma se viabiliza como solução exequível a milhares de pessoas que não possuem meios próprios de acesso a moradias dignas em espaços urbanos regulares”.56 Em outras palavras, a população que lá reside “[...] está apenas executando seu plano de sobrevivência”,57 não havendo pretensão por parte de seus ocupantes de informalizar o direito com seus arranjos sociais, mas justamente o contrário: objetiva transformar suas pretensões em direito estatal, a fim de incluir-se no espaço formal.58-59




    Diante dessas constatações, fica nítido que diferenças sociais e econômicas, embora reflitam em outras questões, não podem repercutir no mundo jurídico, que “[...] deve privilegiar a uniformidade de tratamento ao permitir que todos acessem os direitos disponibilizados na textura da lei”,60 bem como, criar novos modelos para se adequar à realidade fática experenciada em nossa sociedade brasileira.




    Assim chega-se ao atual contexto histórico-social para o surgimento normativo do novo direito real de laje, uma vez que




    [...] o desafio da política, dado seu cunho autossuficiente, sua formulação de cima para baixo, reside exatamente aí: não excluir da noção de comunidade, nem omitir dos planos de Governo os interesses imediatos, as urgências das classes marginais do nosso universo social.61




    Por sua vez, o desafio do direito é interpretar as molduras técnico-normativas para essa realidade social, estabelecendo uma interpretação normativa com a finalidade de incluir essa comunidade no sistema de proteção jurídica.




    Nesse sentido, visando a adequação do direito à moradia e ao acesso à cidade formal pela população carente a partir da regularização fundiária urbana como um todo, o legislador adotou diversas medidas nas últimas décadas. Dentre elas, destaca-se a aprovação do Estatuto da Cidade – Lei n. 10.257, de 10 de julho de 2001 –, que procurou efetivar a propriedade urbana a partir de mecanismos por ele instituídos, por exemplo, o direito de superfície, o direito real de uso para fins de moradia, a usucapião urbana coletiva etc.62




    Com o Estatuto da Cidade, conforme Liana Portilho Mattos, também se deu força a um “novo” ramo do direito, o chamado direito urbanístico, que tem por principal temática a propriedade urbana.63-64




    Segundo Carlos Ari Sundfeld, em posição oposta à deste trabalho, o direito urbanístico pode ser definido como:




    [...] o reflexo, no mundo jurídico, dos desafios e problemas derivados da urbanização moderna (concentração populacional, escassez de espaço, poluição) e das idéias da ciência do urbanismo (como a de plano urbanístico, consagrada a partir da década de 30) [...] contrapôs-se ao direito civil clássico ao deslocar do âmbito puramente individual para o estatal as decisões básicas quanto ao destino das propriedades urbanas. Em consequência, ampliou o objeto do direito administrativo, para incorporar medidas positivas de intervenção na propriedade, deixando para trás as limitadas medidas de polícia, de conteúdo negativo.65




    No entendimento do autor, o direito urbanístico tem por objeto o solo (espaço) da cidade e sua regulação. Seria, assim, “[...] o direito da política espacial da cidade”.66




    Ainda quanto ao Estatuto da Cidade, Henrique Ferraz de Mello afirma que essa norma “[...] cuidou de tratar da política urbana com o escopo de ordenar o pleno desenvolvimento das funções sociais da cidade e da propriedade urbana”,67 delimitando juridicamente o que se entende por regularização fundiária urbana, que pode ser definida como:




    [...] conjunto de medidas jurídicas, urbanísticas, ambientais e sociais que visam à regularização de assentamentos irregulares e à titulação de seus ocupantes, de modo a garantir o direito social à moradia, o pleno desenvolvimento das funções sociais da propriedade urbana e o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.68




    Dessa forma, à Lei especial n. 10.257/2001 coube o desafio de consolidar o “direito urbanístico”, conferindo-lhe articulação interna, a partir dos próprios mecanismos por ela instituídos, bem como externa, por sua relação com outros sistemas normativos, viabilizando a operação sistemática do “novo” ramo do direito. O objetivo era atingir o equilíbrio social, econômico e ambiental nas cidades brasileiras, efetivando-se a função social da cidade, de modo genérico, e a função social da propriedade, de modo particular.69




    Todavia, muito embora grande esforço tenha sido empreendido pelo legislador na criação de novos institutos jurídicos, estes muito úteis em determinados aspectos, principalmente naqueles referentes à cidade formal, infelizmente, tais institutos não surtiram o efeito desejado no âmbito dos aglomerados subnormais, pois suas regras foram de difícil aplicação prática, expressando, em última análise, a “[...] incapacidade da concepção da ordem legal se impor como expressão da justiça social que prevalece em toda a sociedade brasileira”.70 Sendo assim, o que efetivamente ocorreu foi a criação de “ordens jurídicas paralelas ao Estado”.71




    Portanto, justamente nesse contexto social é que novamente atuou o legislador, objetivando minimizar a distância entre o sistema jurídico e a ordem social. Surgiu, então, a partir da Medida Provisória n. 759, de 2016, o chamado direito real de laje, adotando-se a mesma nomenclatura popular pela qual já era conhecido o instituto no âmbito dos aglomerados subnormais, em uma nova tentativa de formalizar as moradias irregulares e de efetivar o direito fundamental à moradia.72




    Quanto à questão da nomenclatura do novo instituto de direito real, é importante mencionar a ressalva feita por Eduardo C. Silveira Marchi no sentido de que, “[...] não obstante a simpática e popular expressão ‘laje’ decorrente de praxe negocial, surgida nas favelas cariocas [...] tal inédita figura jurídica apresenta, na terminologia técnica do direito civil, já há muito tempo, nome e sobrenome: propriedade superficiária”.73 Avisa-nos ainda que o vocábulo “laje” será de difícil leitura fonética em outras línguas em razão de, em muitas delas, o “j” não existir ou equivaler ao “i” de nosso vernáculo, não se devendo, portanto, importar um termo técnico da área da construção civil para a área do direito.74




    De todo modo, para além da nova e não técnica nomenclatura do instituto, fato é que logo em sua edição, em 22 de dezembro de 2016, a referida Medida Provisória foi objeto de grande discussão e críticas a respeito de diversos temas de que tratava.75




    Conforme adverte Marco Antonio de Oliveira Camargo:




    [...] uma modificação tão grande no Direito Brasileiro não deveria ter sido implantada por meio de Medida Provisória. Desejável seria que houvesse acontecido um amplo debate no Congresso Nacional, com a participação de todos os segmentos da sociedade que direta ou indiretamente serão afetados por tão grande novidade.76




    Especificamente quanto ao direito real de laje, muito embora pretendesse o legislador desburocratizar, agilizar e reduzir os custos de regularização fundiária urbana no país, as primeiras críticas voltaram-se à complexidade do documento normativo e a seus pontos contraditórios, que ensejavam leituras e interpretações diversas. A nova redação da norma legal chegou a ser chamada de colcha de retalhos por alguns críticos.77-78




    Recepcionadas algumas críticas doutrinárias e políticas pelo legislador, efetivaram-se correções no texto normativo e a medida provisória converteu-se na Lei n. 13.465, de 2017, que, a partir de seu artigo 55, inseriu definitivamente no rol taxativo do artigo 1.225 do Código Civil Brasileiro de 2002, inciso XIII, o chamado direito real de laje, bem como novo título – Título XI – no Livro III, “Do Direito das Coisas”, para tratar, pontualmente, a partir da nova e final redação, nos artigos 1.510-A a 1.510-E, a respeito do instituto.79




    Entretanto, como é natural após a promulgação de uma lei, debates doutrinários surgiram, mais especificamente a respeito da natureza jurídica do novo instituto e de sua operabilidade na sistemática do Direito Civil Brasileiro.




    É sobre essas duas questões que o item a seguir disporá, a fim de analisar se teria sido correta a posição do legislador ao instituir um novo instituto jurídico, o chamado direito real de laje, ou, ainda, se teria incidido em equívoco técnico por não o ter disposto como espécie de direito real já existente, o que, por consequência, modificar-lhe-ia a natureza jurídica.




    1.3. DIREITO REAL DE LAJE: NOVO DIREITO REAL OU IMPRECISÃO TÉCNICA DO LEGISLADOR?




    Como visto, a partir de sua inserção como novo direito real no artigo 1.225 do Código Civil Brasileiro de 2002, o direito real de laje passou a ser objeto de grande debate doutrinário, notadamente quanto à sua natureza jurídica e à sua operabilidade.




    As dúvidas surgiram já no primeiro artigo que o disciplina, artigo 1.510-A do Código Civil, que dispõe em seu caput poder o proprietário de uma construção-base ceder a superfície superior ou inferior de sua construção a fim de que o titular da laje mantenha unidade distinta daquela originalmente construída sobre o solo.




    Segundo a maioria dos juristas, a partir de uma possível interpretação restritiva do texto normativo, não seria o direito real de laje uma nova modalidade de direito real, mas tão somente uma espécie de direito de superfície ainda não normatizado, o chamado direito de superfície por sobrelevação, também conhecido como sobre-elevação, direito de mais elevação ou sobre-edificação, que, vale ressaltar, não se confunde com a modalidade de direito real de superfície por cisão, também não normatizada.80-81-82




    Porém, uma corrente minoritária prefere reconhecer o direito real de laje como novo direito real autônomo, e não como espécie de direito de superfície.




    Francisco Eduardo Loureiro crê ser “[...] enganosa a equiparação ao direito real de superfície na modalidade sobrelevação”,83 pois haveria diferenças marcantes entre os institutos.




    Também para Carlos Eduardo Elias de Oliveira o direito real de laje não seria espécie de direito de superfície, muito embora afirme esse autor que a visão topográfica do instituto, localizado após os direitos reais de garantia, possa não dar clareza suficiente acerca de sua natureza jurídica.84




    Nelson Rosenvald junta-se a essa corrente doutrinária minoritária, afirmando não ser a laje “[...] mera projeção laminar de uma propriedade alheia”. Segundo esse autor, não se trata de direito real limitado em seu conteúdo, o que pressuporia um esvaziamento dos poderes dominiais.85




    Este trabalho filia-se à segunda corrente de pensamento, ainda que minoritária, classificando o direito real de laje não como modalidade de direito real de superfície, mas como nova modalidade de direito real sobre coisa própria, por entender que assim atuará de maneira mais eficaz para regularizar a situação habitacional no Brasil, na tentativa de efetivar-se o direito fundamental à moradia. Para fundamentar tal posicionamento, as distinções entre a nova modalidade de direito real e o direito real de superfície serão tratadas no capítulo terceiro deste trabalho, especificamente nos itens 3.3 e 3.7.1.




    Por fim, além das características normativas e jurídicas particulares do novo instituto, que o diferenciam dos demais, uma explicação de cunho social feita por Ricardo Pereira Lira corrobora a tese de que terá ele maior abrangência na regularização fundiária urbana se classificado como direito real sobre coisa própria, em vez de se utilizar do direito de superfície como hoje o conhecemos, ou de classificá-lo como superfície por sobrelevação, ainda não normatizado:




    [...] o direito de laje é um problema que tem que ser resolvido de outra maneira, pois é sério. Acho, realmente, que o direito de superfície não tem toda aquela extensão de finalidades positivas para o social que eu imaginei que tivesse, por isso voltei atrás naquilo que acreditava. [...] o direito de superfície é um direito meio aristocrático, lamentavelmente. Ele não é a solução para a regularização fundiária. [...] o favelizado quer a propriedade como nós temos a propriedade, que é um fetiche, mas um fetiche importante.86




    Sendo assim, além da fundamentação técnica a ser exposta, é também de um viés interpretativo de cunho social que se pode compreender que o legislador, ao instituir essa nova modalidade de direito real, não incidiu em uma imprecisão técnica, mas justamente o oposto: objetivou formalizar uma realidade social já existente, na qual o direito de laje é tido como efetivo domínio, reunindo perante seus detentores e opositores os atributos inerentes ao direito real de propriedade. Para tanto, como visto no item anterior, adotou o legislador, inclusive de maneira não técnica, a denominação “laje”, há muito conhecida e utilizada no âmbito social.




    1.4. A PROPRIEDADE SUPERFICIÁRIA: CONCEITO, EVOLUÇÃO HISTÓRICA E ATUAL DELIMITAÇÃO NO ÂMBITO DA LEGISLAÇÃO BRASILEIRA




    O instituto da propriedade é objeto de estudo de diversas áreas do conhecimento no decorrer histórico, seja pela Sociologia, pela Economia, pelas Ciências Políticas e pelo Direito.




    Muito embora não haja um consenso quanto à sua conceituação no âmbito jurídico, haja vista modificar-se com as evoluções sociais, culturais e históricas, competem à ciência jurídica a normatização e a delimitação do direito de propriedade.87




    Quanto à feição atual e genérica da propriedade, conforme Nelson Rosenvald:




    [...] no Big Bang das propriedades contemporâneas, a propriedade radicada no domínio e posse de objetos materiais é apenas a ponta do iceberg de um vasto acervo de propriedades cujo núcleo migrou da posse de coisas para a titularidade de créditos. Como elemento comum das mais diferentes situações jurídicas proprietárias, pode-se dizer que o núcleo duro da titularidade no primeiro quartel do século XXI consiste na faculdade do proprietário extrair uma utilidade privada do bem.88




    De maneira específica, Francisco Eduardo Loureiro conclui que o conceito da propriedade




    [...] é o de relação jurídica complexa que tem por conteúdo as faculdades de uso, gozo e disposição da coisa por parte do proprietário, subordinadas à função social e com correlatos deveres, ônus e obrigações em relação a terceiros. Há centros de interesses proprietários e não-proprietários, geradores de direitos e de deveres a ambas as categorias. Houve fragmentação do conceito unitário de propriedade. O que hoje se sublinha não são as coincidências, mas sim as diferenças entre as diversas categorias proprietárias. Fala-se em propriedades e não mais em propriedade. O que existe é uma pluralidade de institutos em torno de um interesse.89




    Quanto ao objeto deste trabalho, importa salientar a propriedade imobiliária em sua origem romana,90 uma vez que o direito real de laje, conceituado como uma espécie de direito real sobre coisa própria, em sua constituição, difere do modo originário de aquisição da propriedade decorrente da união de duas coisas, conhecido no Direito Romano pelo dogma superficies solo cedit, ou, atualmente, princípio da acessão.91 Este presume, de forma absoluta (iuris et de iure), ser do proprietário do solo a edificação ou plantação erigida sobre ou sob ele, ou, ainda, sobre edificação que nele já se encontre, norma replicada de certa maneira no artigo 1.253 do nosso Código Civil.




    Tradicionalmente, em Roma, a propriedade foi individual desde os primeiros momentos, originando-se a partir de fundamentos religiosos, que se mesclavam com os de caráter político.92-93




    Conforme lições de José Carlos Moreira Alves, no início, chamado período pré-clássico, os romanos só tinham uma espécie de propriedade, a chamada propriedade quiritária, destinada ao cidadão romano ou ao estrangeiro que possuísse o ius commercii, sendo passíveis de propriedade somente os imóveis situados na Itália ou nas províncias dotadas do ius Italicum, dando-se sua aquisição por meio da celebração da mancipatio.94




    Com o decorrer do tempo surgiu então a chamada propriedade bonitária, ou pretoriana, criada pelo pretor romano com a finalidade de proteger a pessoa que havia adquirido uma propriedade imóvel (res mancipi) por meio de um rito incorreto, no caso, a traditio, realizada, por regra, para bens móveis (res nec mancipi). Em momento posterior, surgiram a propriedade provincial, para os imóveis situados nas províncias, às quais não se estendia o ius Italicum, e a propriedade peregrina, para aqueles que não detinham o ius commercii, estas duas últimas modalidades extintas ainda na vigência do Direito Romano.




    Quanto à forma de moradia romana, ensina Eduardo C. Silveira Marchi que no apogeu do Império, desde os últimos tempos da República, Roma mudou drasticamente de fisionomia. Sua população cresceu muito com o aumento de uma rica classe de comerciantes, que atingiram esse status a partir de intenso comércio com o Oriente, bem como com a florescente classe dos artesãos, com os pequenos mercadores e a grande massa de proletários que lá residiam.95




    Logo, a típica moradia romana, reconhecida arqueologicamente, geralmente de área térrea, em que habitava apenas uma família (domus), passou a caracterizar-se pela presença de muitos edifícios compostos de vários pavimentos, nos quais moravam diversas famílias, também conhecidos como insulae.96




    A partir de então se constata, em território romano, o problema da nova acepção social e econômica da propriedade em face do dogma superficies solo cedit, pois teoricamente o dono do solo também deveria ser o dono da acessão industrial ou artificial que sobre ou sob ele se erigiu, o que não coincidia com a realidade fática da época. É justamente nesse contexto que surge uma possível solução, atualmente conhecida por superfície.




    Frise-se que a questão controvertida da moradia verticalizada é objeto de dúvida dos estudiosos desde a análise histórico-jurídica do Direito Romano. Alguns creem ter o dogma do princípio superfícies solo cedit se mantido incólume na época, e outros, como Eduardo C. Silveira Marchi, admitem sua derrogação já no período clássico em face da existência do fenômeno da propriedade em planos horizontais, também chamada pelo autor de propriedade superficiária.97




    Para Marchi, seria a propriedade superficiária aquela não vinculada ao proprietário do solo, localizada no espaço aéreo ou no subsolo, sobre ou sob outra, ou ainda sobre o solo, que possui proprietário distinto, detentor de todas as faculdades inerentes ao seu domínio, e que também não se confunde com o menos amplo direito de superfície atual.98




    Segue o autor em sua exposição pontuando que, em Roma, a superfície se origina em duas vertentes distintas: a primeira no âmbito das concessões públicas, e a segunda, por imitação da praxe, no campo das concessões privadas.




    No âmbito das concessões públicas, ensina que o Estado concedia, em regra mediante contratos públicos de locação, por prazo muito longo, o direito do particular - comerciante e empresário - de instalar seu estabelecimento junto aos edifícios já construídos ou em construção, localizados nos fóruns ou praças romanas, ou seja, em solo público. Admitia-se também à época, ainda que menos frequentemente, o contrato de compra e venda da superfície.




    Tais construções eram conhecidas por tabernae, erigidas de maneira sólida e estável e destinadas aos mais variados tipos de estabelecimentos comerciais. Ressalta Eduardo C. Silveira Marchi, contudo, que as concessões, públicas ou particulares, eram estabelecidas no âmbito obrigacional, tendo caráter meramente pessoal e, portanto, não operando efeitos erga omnes. Careciam elas da proteção necessária às situações ou posições jurídicas estabelecidas para o concessionário ou seus sucessores, que podiam ser turbados ou impedidos por terceiros de exercê-las.99




    Para essas situações específicas, diante da ineficiência do ius civile, surgiu, a partir de uma criação pretoriana, o interdictum de superficiebus, definido por Eduardo C. Silveira Marchi como “[...] um interdito do tipo proibitório, com o qual se vedava a turbação ou o emprego de força para impedir o superficiário de continuar no uso e gozo da construção”.100 Não servia, contudo, para recuperar o direito de superfície quando o superficiário o tivesse perdido por qualquer razão. Para tanto, novamente inovou o pretor romano, criando a actio in rem, de modo a possibilitar àquele a recuperação do seu direito.




    Constata-se que o direito criado pelos pretores, inicialmente, tinha caráter puramente obrigacional, adquirindo caráter real somente quando aqueles magistrados concederam aos concessionários de solo público o interdictum de superficiebus contra quem quer que os turbasse no exercício de seus direitos de fruição sobre os edifícios, ou contra quem os tivesse tomado, por qualquer razão, por meio do emprego da actio in rem.101




    Sendo assim, diante da experiência jurídica romana – que não se restringiu às iniciais normas das concessões, variando ao longo do tempo a depender do caso fático em questão e em caráter excepcional –, indaga-se, doutrinariamente, a respeito de ser a superfície um direito real sobre coisa alheia ou outra espécie de propriedade, denominada propriedade superficiária.




    Eduardo C. Silveira Marchi,102 após longo e dedicado estudo a respeito do assunto, conclui, a partir da exegese de três fragmentos do Digesto103 e em oposição à doutrina romanista clássica,104 pela admissibilidade da propriedade superficiária no Direito Romano já no período clássico, afirmando que as duas figuras jurídicas, tanto o direito de superfície quanto a propriedade superficiária, estariam contempladas no Corpus Iuris Civilis, uma vez que dependeriam exclusivamente do desejo do alienante de transferir um efetivo direito de propriedade (que atualmente pode ser equiparado ao direito real de laje – propriedade superficiária) ou um mero direito real sobre coisa alheia (que hoje conhecemos por direito de superfície). Contudo, cumpre ressaltar que o acesso independente pela via pública, chamado também de aditus ex publico, à época, seria requisito obrigatório para que o primeiro se constituísse.




    Modernamente, ainda conforme o autor, a propriedade superficiária remonta ao Código Civil Napoleônico de 1804, que presume pela primeira vez, de forma relativa (iuris tantum), em seu artigo 553 – fundado no artigo 187 da Coutume de Paris de 1510, revista em 1580 –, que toda construção, plantação e obra feita sobre um terreno ou no seu interior pertence a seu proprietário, sem prejuízo de que um terceiro possa adquiri-las ou tê-las adquirido por prescrição, seja de um subterrâneo sob a construção de outrem, seja de qualquer outra parte da construção.105 Dessa forma, mitiga-se o princípio superficies solo cedit.




    Para Eduardo C. Silveira Marchi o gradual acolhimento da propriedade superficiária não se deu somente na França. Segundo esse autor, a norma do Código Civil Francês inspirou também o atual Código Civil Italiano de 1942, que a reproduz em seu artigo 934. Em ambos os países, doutrina e jurisprudência também atuaram a fim de permitir a possibilidade de separação do domínio entre o solo e a superfície.106




    Já quanto ao acolhimento da propriedade superficiária pelo Direito Alemão, completa o autor o caminhar histórico do instituto, lembrando que esse não se faz mais possível. Segundo Eduardo C. Silveira Marchi:




    [...] desde a queda do império romano do ocidente a típica concepção romana de dominium, como senhoria absoluta e individual – especialmente sobre a terra, com o forte e intenso poder de absorção e atração exercido pela simples propriedade do solo – começara pouco a pouco a se amainar e se enfraquecer. [...] em tema de acessão imobiliária e edificação em solo alheio, por exemplo, o antigo direito germânico [...] atribuía a propriedade das construções não ao dono do solo, mas a quem as realizava. É o chamado “princípio do trabalho”, em antítese ao da acessão. Por corolário, não havia impedimento à separação do domínio entre o solo e superfície, ou à propriedade dos pavimentos de uma casa em mãos de donos diferentes. Em regra, portanto, diametralmente oposta à romana, fundada [...] no princípio superficies solo cedit. [...] Todavia, pouco a pouco com o fenômeno da Rezeption do direito romano, o princípio da acessão foi penetrando na Alemanha, passando a influenciar fortemente a doutrina e o direito comum alemão, até, por fim, desembocar no BGB de 1896.107




    Em âmbito nacional, a legislação brasileira replica, por meio do 1.253 do Código Civil de 2002, o artigo 553 do Código Civil Francês, sendo a ele análoga e dispondo pertencer, presumidamente, toda construção ou plantação existente em um terreno ao seu proprietário e à sua custa, salvo prova em contrário.




    Ocorre que, a partir da leitura comparada de ambas as normas, brasileira e francesa, cria-se espaço para interpretações diversas, fundamentando a doutrina pátria dominante que se teria mantido no Brasil, como presunção absoluta, o princípio superficies solo cedit, enquanto na França não haveria essa dificuldade interpretativa, em razão da maneira como a norma foi escrita no idioma originário. Admite-se neste último país uma presunção relativa, facilitando-se, por consequência, a operabilidade da propriedade superficiária a partir da adoção mais flexível do dogma romano.108




    Com posicionamento diametralmente oposto à corrente majoritária e de maneira surpreendente, com o advento da Lei n. 13.465/2017, o legislador brasileiro parece mitigar a presunção absoluta constante no artigo 1.253 do Código Civil ao resgatar a figura da propriedade superficiária, inserindo-a no diploma legal em seus artigos 1.510-A a 1.510-E, bem como no inciso XIII do artigo 1.225, com a nomenclatura “direito real de laje”.




    Vale a ressalva de que não é a primeira vez que isso ocorre. Outra mitigação do princípio superficies solo cedit no ordenamento jurídico brasileiro ocorreu com a introdução do direito de superfície por intermédio do Estatuto da Cidade, Lei n. 10.257/2001, especificamente em seus artigos 4º, inciso V, alínea l e alíneas 21 a 24, e, posteriormente, pela reprodução do instituto junto ao Código Civil Brasileiro de 2002, nos artigos 1.369 a 1.377 e 1.225, inciso II.




    Assim, nos termos do artigo 1.510-A, caput, do Código Civil Brasileiro, o instituto de direito real de laje possibilita a divisão da propriedade imobiliária em planos horizontais, delimitando-a proporcionalmente e de forma distinta no solo, espaço aéreo ou subsolo.




    Conforme se verá no item 3.7.2 deste trabalho, cuida-se de instituto análogo ao condomínio edilício, mas que com ele não se confunde, inserindo-se como nova modalidade de direito real sobre coisa própria justamente na lacuna deixada entre aquele instituto e o direito de superfície.109




    Com rigor científico, ainda é importante salientar que a inserção do direito real de laje no ordenamento jurídico brasileiro, assim como a mitigação do princípio da acessão, não é bem uma novidade. Na verdade, trata-se de uma reintrodução do instituto.




    Conforme Eduardo C. Silveira Marchi:




    Falamos, de início em “introdução” pelo legislador, em nosso direito civil, da “laje” ou propriedade superficiária. Todavia, a rigor, para sermos mais exatos, cuida-se de uma “reintrodução” dessa última figura jurídica em nosso ordenamento. Na verdade, as Ordenações Filipinas, vigentes entre nós até a entrada em vigor do CC/16, já a contemplavam. Em Ord. Filip. 1, 68, 34, [...] reconhecia-se, ainda que de modo indireto, a possibilidade de separação horizontal da propriedade de uma casa, entre o “sobrado” (1º andar) e o “sótão” (pavimento subterrâneo ou térreo). Curiosamente [...] “sobrado”, nos dicionários jurídicos clássicos, como o de O. J. de Plácido e Silva, podia significar, além de 1º andar, ainda “sobrado de laje”, em notável e surpreendente coincidência com a denominação da nova figura do CC/02, aqui estudada.110-111




    Dessarte, constata-se que a propriedade superficiária, denominada pelo legislador direito real de laje, não é um instituto novo que surgiu somente a partir do contexto social e histórico brasileiro. Diversamente, já era solução jurídica adotada diante das demandas sociais por moradia no âmbito do Império Romano. Por coincidência, foi reintroduzida no desenvolver social brasileiro, ainda que com novos contornos, para melhor se amoldar à realidade social aqui experimentada, em que a população que vive nos aglomerados subnormais objetiva se inserir formalmente no espaço da cidade para dele poder desfrutar de maneira plena, garantindo-se dessa forma não somente o acesso formal ao direito à moradia, mas também a outros direitos inerentes à qualidade de cidadão.




    Quanto a essa questão, menciona Eunice Aparecida de Jesus Prudente:




    Convém lembrar que o direito de ser é fundamental. Nasce-se provido de determinados dados componentes da personalidade, mas esta deverá ser desenvolvida em determinado espaço e protegida pelo Direito, o que não vem acontecendo, principalmente nos grandes centros industrializados, nas metrópoles onde vivem a maioria dos cidadãos.112




    Somente na moradia posso me abrigar e aos meus dependentes e viver minha privacidade, atos há que somente no lar posso praticar e desenvolver conforme minha maneira de ser e pensar. Em suma, somente posso “estar” no sentido pleno da palavra onde posso “ser” na totalidade, o que implica usar o espaço com exclusividade em relação aos demais.113




    O Estado tem, neste contexto, obrigações que lhes são próprias e que vão além das tarefas tradicionais de legislar, administrar e preservar direitos mediante aparato próprio. Como responsável pelo bem-estar, ao Estado cabe garantir a todos o espaço para morar, para vivenciar sua intimidade e exercer sua individualidade, inclusive conviver com os seus.114




    Cláudia Franco Corrêa também pontua que o desejo do segmento menos favorecido da sociedade é justamente o de ser reconhecido pelo Estado, bem como o de ter sua vida por ele regrada. Para a autora:




    [...] o direito real de laje, ao ser instrumentalizado, traz à tona o sentimento de pertencimento ao cidadão, uma vez que o favelado, ao articular tais meios econômicos, participa da mobilidade social, consequência do Estado Democrático de Direito, em que todos possuem possibilidades de participar das riquezas sociais e econômicas.115




    A falta de parâmetros claros para estabelecer um relacionamento social que seja resultado da conexão entre o real e o legal favorece a institucionalização de fato de práticas sociais reiteradas em conglomerados habitacionais favelizados. [...] A falta desses parâmetros resulta não só em uma segregação socioespacial, mas confere um status reverso ao de não cidadão, uma omissão jurídica em não reconhecer legalmente as moradias dessas pessoas, impedindo também que se apropriem de outros direitos consectários.116




    Portanto, é justamente com o intuito de reconhecimento dos cidadãos que habitam os aglomerados subnormais, bem como de formalização de suas moradias, que ressurge no ordenamento jurídico brasileiro o instituto da propriedade superficiária, denominado agora direito real de laje.117




    Sendo assim, após a devida contextualização, neste subitem, do conceito, da evolução histórica e da atual delimitação da propriedade superficiária no âmbito da legislação brasileira, conclui-se este capítulo introdutório, em que se objetivou demonstrar uma perspectiva geral do direito à moradia e seu acesso pelas classes menos favorecidas no âmbito histórico-social brasileiro. Salientou-se ainda a necessidade da regularização fundiária urbana, o surgimento do fenômeno das favelas, bem como evidenciou-se o (re)surgimento do direito real de laje no ordenamento jurídico pátrio, não por uma imprecisão de técnica legislativa, mas como opção voluntária do legislador. Positivado como novo direito real sobre coisa própria, também conhecido, tecnicamente e desde Roma, como propriedade superficiária, o instituto objetiva formalizar as habitações autônomas erigidas irregularmente em decorrência da enorme condensação populacional em muitas cidades brasileiras.
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