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RESUMO

A presente dissertagdo aborda o tema do direito de laje e a possibilidade — ou néo
— de sua aquisicdo por usucapido, a partir de uma analise a luz do principio
constitucional da func&o social da propriedade. Pretende-se investigar se, para além
da discussao acerca da natureza juridica do direito de laje, a fungdo social da
propriedade forneceria elementos e substratos que autorizariam a usucapidao desse
novo direito real. Para se chegar a uma conclusdo sobre a hipotese central da
investigagcédo, procedeu-se a um estudo consistente em trabalho cientifico, com
metodologia de pesquisa juridico-dogmatica, método dedutivo e técnica de
investigagdo monografica, com base em pesquisa bibliografica e documental,
fundamentada em fontes legais, doutrinarias e jurisprudenciais sobre os trés temas
centrais deste estudo: a funcédo social da propriedade, o direito real de laje e a
usucapiao. Ao final, a despeito da discussao acerca da natureza juridica do direito
de laje — que, a depender da orientagdo adotada, poderia encerrar a controvérsia
—, os fins e as funcgdes sociais e econdmicas proporcionados ao titular do direito de
laje, bem como a coletividade, conduziram a conclusao favoravel a hipétese inicial:
de que, mediante uma analise e interpretacao a luz da funcao social da propriedade,
a aquisicdo do direito de laje por usucapido esta autorizada pelo ordenamento
juridico. A ampliagdo do acesso aos beneficios decorrentes da formalizagao desse
direito, com o respectivo registro em matricula autbnoma, revela-se mais vantajosa
do que a manutengdo da situagio fatica de exercicio da posse sobre a laje sem
registro. Assim, sob a 6tica da fungao social da propriedade, uma analise que amplie
o acesso formal ao direito de laje — e ndo que o restrinja — coaduna-se com 0s
valores constitucionais do direito a moradia e da funcéo social da propriedade.

Palavras-chave: Funcdo social da propriedade; Propriedade; Direito de Iaje.
Usucapiao.



ABSTRACT

This dissertation examines roof rights (direito de laje) and whether they can be
acquired through adverse possession (usucapido), analyzed through the lens of the
constitutional principle of the social function of property. The study investigates
whether—beyond debates about the legal nature of roof rights—the social function of
property provides a normative foundation to justify adverse possession of this
emerging real right. To test the central hypothesis, the research adopts a
legal-dogmatic methodology, employing deductive reasoning and monographic
analysis based on bibliographic and documentary sources, including legislation,
doctrinal works, and jurisprudential precedents. These materials address the three
core themes of the study: (1) the social function of property, (2) roof rights as a real
right, and (3) adverse possession. The findings reveal that, irrespective of ongoing
disputes about the legal classification of roof rights (which could otherwise resolve
the controversy), the socioeconomic benefits conferred on both roof rights holders
and the broader community support the initial hypothesis. By interpreting the social
function of property as an enabling—rather than restrictive—principle, the study
concludes that Brazilian law permits the acquisition of roof rights through adverse
possession. Formalizing these rights through autonomous land registry, rather than
maintaining informal possession, expands access to housing security and aligns with
constitutional values: the right to adequate housing and the social function of
property. Thus, a progressive interpretation of roof rights reinforces their legitimacy
as a tool for urban inclusion.

Keywords: Social function of property; Property; Roof rights; Adverse possession.
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1 INTRODUGAO

O direito de laje foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro a partir da
publicacdo da Medida Proviséria n° 759, de 22 de dezembro de 2016,
posteriormente convertida na Lei n° 13.465, de 11 de julho de 2017, que o
acrescentou ao rol dos direitos reais do Codigo Civil, no artigo 1.225, inciso XIII.
Além disso, sua regulamentacao foi detalhada nos arts. 1.510-A a 1.510-E do
mesmo Caodigo.

Vale destacar que esse instituto surgiu no contexto da criagdo de diversos
outros, cujo objetivo se relacionava a regularizagdo fundiaria urbana e rural.
Curiosamente, a denominagao /aje nao corresponde a um termo técnico, mas sim a
uma forma de moradia comum nos centros urbanos brasileiros, caracterizada pela
construgcédo de novos pavimentos nas lajes superiores — ou inferiores — de imdveis
ja existentes, geralmente com o objetivo de abrigar uma nova unidade familiar,
frequentemente de baixa renda. Até entdo, tratava-se de um fendmeno social
conhecido como puxadinho, que passou a adquirir contornos juridicos e status de
direito real com o advento da referida lei.

Nesse cenario, a iniciativa do legislador ao regulamentar tal fenémeno visou
proporcionar ao titular as consequéncias juridicas e econémicas decorrentes desse
novo direito — como a possibilidade de alienagdo, a percepcao de frutos, a
viabilizagdo de empréstimos e financiamentos com o bem dado em garantia.
Paralelamente, a lei também procura evidenciar a existéncia dessa forma de
moradia para fins estatisticos, de planejamento urbano e de formulacéo de politicas
publicas pelo ente publico responsavel.

Dessa forma, o direito de laje ndo aparenta atender apenas a uma demanda
individual de cunho patrimonial, como também a uma demanda coletiva — o acesso
a moradia, o planejamento urbano estatal e o acesso a bens e direitos
proporcionados pelo regular registro da propriedade. Por isso, entende-se que o
direito de laje ndo se limita a concepg¢ao classica dos direitos reais e de propriedade,
de viés individual e liberal, conjugando-se, na verdade, a um interesse da
coletividade, nos termos do que hodiernamente se conceitua como “fungao social da
propriedade”.

Diante disso, cabe real¢ar que, no ordenamento juridico brasileiro, desde a
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Constituicdo da Republica de 1988, a funcdo social da propriedade adquiriu o
patamar de direito fundamental, ao vincular o exercicio do direito de propriedade ao
atendimento de sua funcdo social (art. 5° incisos XXIl e XXIIl). Esta estara
alcangada quando ela atender concomitantemente aos beneficios individuais e
coletivos, proporcionando vantagens pessoais, econémicas e sociais.

Nesse quadro, o direito de laje exsurge enquanto instrumento de inclusao
social e aparente expressdao do cumprimento da fungdo social da propriedade, tal
como delineada no texto constitucional. No entanto, a partir de sua configuracéo
positivada no Cdédigo Civil, diversos questionamentos de ordem técnico-dogmatica,
com repercussodes praticas, tém colocado em xeque sua eficacia como mecanismo
de concretizagao dessa fungao.

Uma dessas questdes refere-se a possibilidade (ou ndo) de aquisicao desse
novo direito real por meio da usucapido, ja que nao ha previsao legal expressa no
ordenamento para tal hipétese, além de existir discussao acerca da natureza juridica
do novel instituto, o que igualmente poderia influenciar o resultado da questao.

A Lei n° 13.465, de 11 de julho de 2017, que introduziu o direito de laje no
Cadigo Civil de 2002, ndo definiu sua natureza juridica, de modo que ha controvérsia
sobre o tema tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. Enquanto alguns autores
entendem tratar-se de uma forma de propriedade, outros a consideram um direito
real sobre coisa alheia. Caso se trate de uma forma de propriedade, nao subsistiram
duvidas referente a possibilidade de sua aquisicdo por intermédio da usucapido.
Entretanto, para os demais direitos reais, ha corrente doutrinaria tradicional que
entende ser passivel de usucapidao apenas aquele que contar com previsao legal
expressa autorizativa.

Este trabalho tem por intuito analisar se o direito de laje pode ser adquirido
pela usucapiao, conforme o principio constitucional da funcao social da propriedade.
Pretende-se investigar se, para além da discussao acerca da natureza juridica do
direito de laje, essa funcado oferece elementos e fundamentos que possibilitem a
usucapiao desse novo direito real, independentemente da sua natureza juridica.

A hipdtese inicial € positiva, no sentido de que o conceito, o conteudo e a
finalidade da fungao social da propriedade estdo aptos a conferir uma interpretacéao
favoravel a incidéncia da usucapido sobre o direito de laje. Contudo, somente uma

investigacdo analitica acerca dos institutos (objeto deste estudo) — fungéo social da
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propriedade, direito real de laje e usucapiao — permitird uma conclusdo mais segura
acerca da hipotese levantada.

Logo, o vigente trabalho consiste em uma pesquisa cientifica de natureza
juridico-dogmatica, adotando o meétodo dedutivo e a técnica monografica, com
procedimento investigativo baseado em pesquisa bibliografica e documental. No que
concerne a isso, o exame fundamenta-se em fontes legais, doutrinarias e
jurisprudenciais relativas aos trés temas centrais do trabalho: a fungao social da
propriedade, o direito real de laje e a usucapiao.

Para tanto, pretende-se abordar os marcos teodricos que precedem e dao
substrato aos institutos objeto da investigagdo, com a divisdo do trabalho em trés
capitulos, cada um dedicado ao estudo dos temas sob analise. Inicia-se pelo exame
da funcado social da propriedade, abordando sua origem, evolugao, repercussdes
sobre a propriedade, a tentativa de conceituacdo e o modo de sua
operacionalizagao; segue-se um capitulo dedicado a analise do novo direito de laje,
no qual sdo examinadas as razdes faticas para seu surgimento, a forma como foi
positivado no ordenamento brasileiro e as discussdes de ordem tedrica e pratica
decorrentes, tais como sua natureza juridica, o nome adotado, a comparagdo com
outros institutos do direito civil ja existentes, e suas principais caracteristicas.

Ao fim, em capitulo préprio, apés a delimitacdo tedrica do instituto da
usucapiao, busca-se abordar o tema objeto da investigacao, isto €, a possibilidade
— ou ndao — de aquisigdo do direito de laje por usucapido. O objetivo € que,
mediante o marco teorico deste estudo, seja possivel confirmar ou refutar a hipotese
inicial, segundo a qual a fungao social da propriedade pode autorizar a aquisi¢ao do

direito real de laje, mesmo diante da auséncia de previsao legal especifica.
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2 FUNGAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

Este capitulo tem como intuito a analise do marco teérico do estudo: a fungao
social da propriedade. Inicia-se com uma abordagem sobre a propriedade, as
concepgdes historicas que moldaram sua compreensao e os motivos que ensejaram
o surgimento da fungdo social, passando pelo percurso que culminou em sua
concepgao e positivagdo no ordenamento juridico brasileiro. Em seguida, sera
apresentado o seu conceito e os efeitos que ele, tal como a nova principiologia

constante da Constituicdo da Republica de 1988, irradiou no direito brasileiro.

2.1 Evolucao histérica da propriedade e o surgimento da fun¢ao social

A concepgao de propriedade esta enraizada em referenciais historicos
proprios de cada época, a partir dos quais se torna possivel o entendimento do
significado de sua funcao social. Nessa perspectiva, o direito de propriedade, na
concepgao moderna, surgiu em um contexto liberal, cujos principais tragos s&o o
individualismo e a valorizacdo da propriedade privada — sendo posteriormente
substituido por uma visao contemporanea, na qual a propriedade se encontra
condicionada a preceitos de bem-estar social. Para compreendé-los, todavia,
convém se reportar a propriedade na antiguidade romana e a propriedade feudal,
pois carregam consigo a génese das estruturas até hoje adotadas.

A forma mais antiga de propriedade provavelmente foi a coletiva,
caracterizada pelo direito de uso e gozo exercido pelos membros de uma
comunidade sobre determinados bens, os quais eram intransmissiveis. Para os
povos primitivos, a comunidade constituia a verdadeira unidade social — e n&o o
individuo —, razao pela qual a propriedade era atribuida a coletividade. A transicao
da propriedade coletiva para a individual esta associada a transformacédo da
comunidade de tipo gentilico em uma comunidade politica territorial, com tendéncia
estatal a prestigiar os individuos singularmente (Loureiro, 2003, p. 13-14).

Na Antiguidade, iniciou-se a construgdo de um direito de propriedade em
razdo do carater religioso que fundamentava a organizacdo da sociedade
greco-romana. Os pilares daquela sociedade eram a familia, a religido e a
propriedade, sendo que a familia se estruturava em torno de uma cerimoénia religiosa

denominada “culto aos mortos”, a qual era realizada no ambito da propriedade
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doméstica. De fato, para a conservacgéo do culto ao longo do tempo, a propriedade
era elemento indispensavel. Sobre tal inter-relagdo, Coulanges (2005, p. 66-67)

pontua que:

Ha trés coisas que desde os tempos mais antigos se encontram
conexas e firmemente estabelecidas nas sociedades grega e italiana:
a religido doméstica, a familia e o direito de propriedade; trés coisas
que mostram manifesta relagdo entre si em sua origem e que parece
terem sido inseparaveis. A ideia de propriedade privada estava
implicita na propria religido. Cada familia tinha o seu lar e os seus
antepassados. Esses deuses podiam ser adorados pela familia e sé
ela protegiam; eram sua propriedade. [...] Ao construir o lar,
fazem-no com o pensamento e a esperanca de que ficara sempre no
mesmo lugar. O deus ali se instala, ndo por um dia, nem mesmo pela
precaria vida do homem, mas pelo tempo que essa familia existir e
dela restar alguém que conserve a chama do sacrificio. Assim o lar
toma posse da terra; apossa-se dessa porgao de terra que fica sendo
assim sua propriedade.

A propriedade assumia papel crucial na organizagédo das sociedades antigas
e, por tal motivo, foram-lhe atribuidas, pelo direito romano, determinadas
caracteristicas com a finalidade de protegé-la. Nesse aspecto, foi considerada um
direito absoluto e exclusivo, porque autorizava o proprietario a utilizar o bem da
forma que julgasse pertinente, até podendo destrui-lo (Cretella Jr., 1991, p. 170).

O direito romano apenas reconheceu um tratamento a propriedade que ja Ihe
era conferido pela religido. O culto aos antepassados era realizado no ambito do lar,
local onde os membros da familia eram sepultados. Criava-se, assim, um elo
inseparavel entre a familia e a propriedade. Por tal raz&do, a legislagdo romana
garantia ao vendedor, em caso de alienagao da propriedade, o direito de adentrar ao
bem para realizar o culto junto ao tumulo de seu antepassado. Ademais, em
situacbes de endividamento, o direito romano, inicialmente, ndo autorizava a
expropriacdo da propriedade para fins de quitagdo, sancionando o devedor com o
préprio corpo, ja que a propriedade era considerada um local sagrado. Em Roma, o
primeiro ordenamento juridico coerente a refor¢ar o papel dela — e a reconhecé-la
como um direito absoluto, exclusivo e perpétuo — foi o Corpus luris Civilis (Sales,
2010, p. 18-20).

A propriedade evidenciava, para seu titular, poder econémico e politico,
préprio da aristocracia romana. Por isso, no Alto Império, havia diferentes formas de

propriedade, cada uma com requisitos proprios e com a atribuicdo de distintas
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faculdades ao seu titular. Tais formas variavam de acordo com a classe dos
individuos na sociedade, sendo elas: a provincial, a peregrina, a pretoriana e, a mais
nobre de todas, a quiritaria — esta ultima, propria dos senadores, outorgava-lhes os
poderes necessarios para decidir os destinos de Roma (Souza, 2007, p. 2585).

A época, inexistia qualquer espécie de funcdo social, sendo esta uma
preocupagao que apenas surgiria séculos depois — por influéncia da moral cristad —
na qual a nogado materialista de propriedade comega a se humanizar, com a
atribuicdo n&o apenas de direitos ao seu titular, mas também de deveres e
obriga¢des morais (Souza, 2007, p. 2585).

Na sociedade romana, os jurisconsultos ndo conheciam a diferenga entre
direitos reais (poder de senhorio direto sobre a coisa) e pessoais (atuagao sobre a
conduta de uma pessoa), distingao esta que s6 seria desenvolvida posteriormente. A
expressao proprietas, utilizada para designar a propriedade, surgiu apenas na fase
romano-bizantina, sendo que, preliminarmente, empregava-se unicamente o termo
“‘dominio”. No curso da histéria romana, quatro modalidades de propriedade foram
identificadas. No periodo pré-classico, existia a propriedade quiritaria, exercida
apenas pelos cidaddos romanos sobre solos situados em territdrio romano ou italico
(Loureiro, 2003, p. 15-17).

Tal propriedade era adquirida pela mancipatio (para imoveis) e pela traditio
(para moveis), e era protegida por meio da rei vindicatio. Ja na fase classica,
surgiram: (i) a propriedade pretoriana (ou bonitaria), desenvolvida pela
jurisprudéncia, que protegia o adquirente da coisa contra aquele que n&o a havia
transferido por ato formal, até que se consumasse a aquisigao pela usucapiao; (ii) a
propriedade provincial, relativa aos imoéveis situados nas provincias; e (iii) a
propriedade peregrina, que garantia aos peregrinos a protegdo estatal contra
terceiros, assegurando a defesa de seus bens. Na fase pds-classica, houve a
unificagao de todas as modalidades de propriedade, em decorréncia da extensao da
cidadania romana a quase todos os habitantes do Império Romano (Loureiro, 2003,
p. 15-17).

Com a queda de tal Império e as invasdes barbaras, iniciou-se na Europa um
novo modelo de produgao, no qual a forga e a riqueza da sociedade provinham da
propriedade da terra. Trata-se do sistema feudal, ou Feudalismo, que representou
uma nova ordem politica, social e econémica.

De acordo com Souza (2007, p. 2586),
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aqueles antigos proprietarios do Império Romano, que amealharam
propriedades imobiliarias, no novo sistema eram senhores absolutos
de suas terras. E, por consequéncia, dos micro-estados que surgiam
naquele momento. Eram os senhores feudais.

Com efeito, os senhores feudais faziam parte da nobreza e eram os donos
dos feudos — grandes porcdes de terra recebidas por concessao dos reis — em
troca de favores e ajudas pessoais. Neste sistema, vigente durante a Idade Média,
0s senhores eram responsaveis pela exploracdo das terras, que realizavam
mediante a cessdo aos seus servos, 0s quais nelas produziam e remuneravam 0s
proprietarios por intermédio do pagamento de tributos.

Com o fim do Império Romano e a consequente auséncia de uma autoridade
central com poder efetivo, resultou uma confusdo entre soberania e propriedade.
Logo, o proprietario de terras acabou por assumir poderes politicos sobre os
camponeses que ali trabalhavam, impondo uma série de restricbes as suas
liberdades pessoais. Além disso, novas relacbes de propriedade advieram dos
povos barbaros germanicos e foram incorporadas ao sistema feudal. Refletindo
acerca disso, o sistema proprietario romano sofreu alteragées com a chegada dos
barbaros germanicos, pois eles entendiam como possivel o fracionamento da
propriedade em multiplas relacdes de gozo sobre um mesmo bem. Trata-se da
nocdo de multiplos dominios, que desencadeou os conceitos de dominio util e
dominio direto, bem como da propriedade dividida, que prevaleceu no sistema feudal
da Ildade Média até o fim do Antigo Regime (Loureiro, 2003, p. 17-19).

Relativo ao movimento feudal, observou-se ainda a queda de importancia da
propriedade plena (ou alodial) e o avang¢o das denominadas tenéncias, nas quais se
fracionavam o uso e o0 gozo, por um periodo prolongado, sobre uma terra de
terceiro. As tenéncias multiplicaram-se com as situagdes de vassalagem, sendo, a
principio, vitalicias e, posteriormente, hereditarias. As principais tenéncias eram o
feudo e o censo. O feudo obrigava o vassalo a prestar servigo militar em favor do
seu senhor, além de uma ajuda financeira. J4 o censo limitava-se a obrigagdo do
feudatario de cultivar a terra e fornecer prestacbes em espécie ou em dinheiro ao
senhor. Com o tempo, passou-se a admitir sucessivos desmembramentos da
propriedade, com a possibilidade de cessbes parciais dos feudos e dos censos a

terceiros, o que permitiu que um grande numero de pessoas utilizasse a mesma
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parcela de terra, embora com direitos reciprocamente limitados. A tentativa de
regulamentar tal divisdo da propriedade, mediante o modelo romano, ensejou a
criagdo da doutrina do dominio dividido, na qual o proprietario permanecia com o
dominio direto (ou emitente) e o tenente, com o util (Loureiro, 2003, p. 19-24).
Naquele momento histérico, a propriedade imobiliaria da terra representava a
fonte de poder, porque a manutencao desse sistema dependia dela, de modo que o
maior detentor destacava-se entre seus pares por deter a maior fonte de riquezas.
Por tal razdo, o sistema juridico da época conferia a propriedade a condi¢cao de
direito absoluto, exclusivo e perpétuo. Ademais, os senhores feudais buscavam
ampliar seu poder por meio do aumento das terras, o que ocorria de variadas
formas, sendo que os extensos territorios resultantes dessa concentracdo deram

origem aos Estados modernos. Souza (2007, p. 2587) explica que:

[destes] feudos, naturalmente, uns se sobressairam mais que outros.
Alguns senhores feudais ampliavam ainda mais os seus feudos,
comprando os feudos vizinhos ou simplesmente invadindo-os e
tomando-os por meio das inumeras guerras que saculejaram a
Europa naquele tempo. Dai surgiram alguns Estados europeus. O
interesse em se adquirir mais propriedade privada (territorio)
justificaram, séculos mais tarde, os casamentos entre nobres e os
grandes descobrimentos.

Sem descurar da conceituacdo classica de propriedade, desenvolvida na
Antiguidade, especialmente no direito romano, o modelo atual de propriedade
privada teve inicio na ldade Moderna, com o declinio do sistema feudal e o
surgimento do mercantilismo, que desaguou no modelo capitalista de produgéo.
Assim, o surgimento das cidades (burgos), de um novo grupo social (burguesia) e do
comércio fortaleceu a transigdo do modelo de propriedade feudal — cuja posse e
titularidade das terras eram do senhor feudal — para um modelo mais
descentralizado, de titularidade da burguesia, no qual a propriedade, em particular a
imobiliaria, passou a ser utilizada para a constru¢cao de casas, edificios e moradias,
tal como passou a ser objeto de relagdes comerciais.

Nos feudos, a propriedade — ja considerada perpétua — servia para
sustentar a economia agraria, caracterizada pela escassa circulacdo monetaria,
além de assegurar a manutencdo de grupos sociais praticamente estanques, com
quase nenhuma possibilidade de mobilidade social. Tal estrutura era respaldada por

uma legislacao cuja autoridade para edi¢cao era considerada de origem divina. Sobre
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o tema, sublinha Aronne (1999, p. 153, grifo do autor):

A propriedade civil, a época do feudalismo, trazia ainda em seu bojo
um poder politico (efetivo), que dava aos senhores feudais a
capacidade de julgar, tributar e legislar, inerentes a sua condi¢ao de
detentor do dominio eminente, harmonizados com o dominio civil do
respectivo soberano. [...] Na época medieval, prevalecia a maxima
nulla terre sans seigneur, fragilizando o proprietario livre, ante o
poder do senhor feudal, que se situava no topo da piramide social,
por seu poderio econdémico e politico.

Com a transicdo gerada pelo mercantilismo (marcada pela expansao
comercial, pelo surgimento das cidades e pela produgcdao manufatureira,
peculiaridades do periodo da Idade Moderna) a propriedade passou a se moldar
segundo os principios do capitalismo nascente. Nesse contexto, ela deixa de ser
apenas um instrumento de poder estamental para se tornar, sobretudo, um meio de
valorizagdo econdmica, “destinadas a atender expectativas particulares e setoriais
de uma parcela da Sociedade, sendo idealizadoras de que esta Propriedade tenha
um fim em si mesma, ou seja, servir de capital para gerar mais capital” (Leal, 1998,
p. 46). Desse modo, as mudangas que se operam nos planos fatico, politico e
juridico nem sempre ocorrem de maneira natural, de modo que, muitas vezes,
decorrem de um rompimento — a exemplo da Revolugdo Francesa, que, no plano

da propriedade feudal, representou um marco e pode ser assim descrito:

A emancipacdo do solo realizou-se em duas etapas. Em agosto de
1789, a Assembleia Constituinte aboliu o chamado “feudalismo
dominante” (as serviddes, justica, senhorias, banalidades etc.), sem
indenizag&o alguma, e proclamou resgataveis — como decorréncia do
“feudalismo contratual” — os censos e os direitos casuais de
transmissdo. Porém, foi a Conveng¢do de julho de 1873 que
determinou definitivamente a extincdo de todos os direitos antes
recuperaveis. [Espelha, essencialmente, a confirmagdo do
deslocamento da propriedade e livra a terra dos encargos que sobre
ela pesavam, pois, a transferéncia da propriedade do senhor para o
vassalo ja era fato consumado antes mesmo da Revolugéo Francesa
(Costaldello, 2006, p. 154).

Convém destacar que o modelo liberal implantado a partir da Revolucéo
Francesa passou a exercer forte influéncia sobre o direito de propriedade,
classificando-o como de livre acesso a todos, conforme seu mérito (Fornerolli, 2014,

p. 48). No plano tedrico, John Locke considerou a propriedade um direito natural,
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decorrente do trabalho e que deve ser garantido pelo Estado. Assim, desloca-se a
autoridade do direito que embasava a propriedade — outrora de origem divina —
para que passe a ser compreendida enquanto um direito natural do ser humano,

com fundamento na razao. Dessa maneira,

[os] inspiradores do constitucionalismo liberal, em particular John
Locke, nao hesitaram em fundar, doravante, o direito de propriedade
privada na exigéncia natural de subsisténcia do individuo, e na
especificacdo por ele dada a determinada coisa pelo seu trabalho,
enquanto forca emanada do seu corpo, que representava o que ha
de mais préprio em cada pessoa (Comparato, 1997, p. 93).

Como consequéncia da Revolugao, a Declaragao dos Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789 elencou, em seus artigos 2° e 17, a propriedade enquanto um
direito natural, considerando-a também imprescritivel, inviolavel e sagrada. Nesse
sentido, a Constituicdo francesa de 1795, ja em seu artigo 1° igualmente
reconheceu o direito de propriedade como um dos direitos do homem em sociedade,
ao lado da liberdade, da igualdade e da seguranga. Tendo como referéncia tais
marcos, estabeleceu-se que a propriedade passou a ser concebida como um direito

natural, ilimitado e de carater individualista.

A partir do século XVIII, a escola de direito natural passa a reclamar
leis que definam a propriedade. A Revolucédo Francesa recepciona a
ideia romana. O Cdédigo de Napoledo, como consequéncia, traga a
conhecida concepgdo extremamente individualista do instituto
(Venosa, 2004, p. 140).

E pertinente notar que o Cédigo de Napoledo — como mencionado na
passagem acima — incorporou uma visao capitalista e individualista da propriedade,
tratando-a de forma absoluta e exclusiva. Destaca Pitsica (2016, p. 28): “assim, esse
Caodigo e as ideias da Revolugao repercutiram em todos os ordenamentos que se
modelaram no Codigo Civil francés, inclusive o portugués e, mais tarde, o brasileiro”.

Positivado no artigo 544 do Cdédigo Civil francés, o direito de propriedade
passou a ter especial relevancia, porque tutelava o modelo burgués de propriedade
e, no plano técnico, foi marcado pelo retorno as regras concebidas no direito
romano. A importancia conferida a tal direito foi tamanha que o Cédigo Civil francés
passou a ser conhecido como “Cdodigo da Propriedade”. O dispositivo serviu como

paradigma do conceito de propriedade individual, pelas lentes do individualismo: “o
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direito de gozar e dispor das coisas da forma mais absoluta, desde que delas n&o se
fagca um uso proibido pelas leis ou pelos regulamentos” (Fornerolli, 2014, p. 54).

Por conseguinte, a Revolugao Francesa decretou a destruicao do feudalismo
e aboliu, sem direito a indenizacéo, as inumeras tenéncias, feudos e serviddes que
oneravam a propriedade. No plano juridico, foi restabelecido o antigo dominium
romano, encerrando o periodo em que prevaleceu a propriedade dividida. Como
consequéncia, emergiram os principios do direito das coisas, que reforcavam o
carater liberal e individual da propriedade, em oposi¢cao ao Antigo Regime.

Loureiro (2003, p. 27-28) argumenta que:

Os principios dos “numerus clausus” e da tipicidade dos direitos reais
nasceram, assim, em oposi¢cao a desordenada criagdo, no que toca a
quantidade e qualidade, de direitos reais existentes no antigo regime.
Tamanha era a preocupagdo em acentuar esse atributo, que o
legislador ndo dissimulou até sua animosidade contra o condominio.
O prestigio da propriedade individual e sua inser¢gdo numa sociedade
mercantilista ndo se coadunavam com o fracionamento excessivo,
nem com privilégios seculares de determinadas classes sociais. Na
licao precisa de Orlando Gomes, foi a “revanche de uma nova ordem
juridica contra o regime que ruira nas convulsdes de uma revolugao
social, triunfante”. Essa tendéncia foi seguida, com maior ou menor
lapso temporal, nos demais paises da Europa.

A influéncia daquela codificacdo manifestou-se ndo apenas no plano europeu,
assim como na América Latina e, em particular, no Brasil, que adotou regra
semelhante em seu Caédigo Civil (1916, cap. |, art. 524), o qual consagrou o carater
absolutista do direito de propriedade: “a lei assegura ao proprietario o direito de usar,
gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los do poder de quem quer que
injustamente os possua”. O presente Cddigo Civil (2002a, cap. |, art. 1.228) mantém
tal regra, ao dispor que “o proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da
coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou
detenha”. Com efeito, o direito de propriedade, tal como os outros direitos naturais
de cunho liberal (concebidos a partir desses fatos histéricos), tem seus escopos

assim resumidos:

Propriedade, liberdade e a concepcao civilista de autonomia da
vontade eram nogdes coerentes, talhadas para garantir um modelo
econdmico e uma consequente necessidade pratica: a de proteger o
individuo contra o excessivo poder do Estado, permitindo-lhe o
desempenho, totalmente autdnomo, de sua atividade. E preciso
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perceber que o conceito de propriedade ndo nasceu com esta
conotacao individualista, tanto que ja existia antes dela. Foi, em
verdade, adaptado a ela, seguindo uma tendéncia do Direito privado
da época (Sundfeld, 2019, p. 3).

No que tange ao sistema liberal, a propriedade assume protagonismo,
inclusive sobre outros instrumentos juridicos, que gravitam em seu entorno,

enquanto instrumentos de sua garantia. Loureiro (2003, p. 29) afirma que

[na] dtica liberal, tudo gira em torno, em ultima analise, da disciplina
positiva dos instrumentos de circulacdo de riqueza, da qual a
propriedade €& o simbolo juridico. A liberdade para contratar
pressupde a igualdade formal das pessoas e esta indissociavelmente
ligada a liberdade de o proprietario utilizar livremente a coisa, de
acordo com a sua natureza. Mais ainda. Sem propriedade, ndo ha
liberdade, mas, de modo inverso, ndo pode haver propriedade sem
liberdade de goza-la e de fazé-la circular sem nenhum limite.

No entanto, chama-se a atencao para o fato de que “o direito privado e, nele,
a propriedade, foram construidos em torno de uma nocao de liberdade altamente
individualista, descomprometida com uma preocupacgao coletiva e social, que seria
exclusiva do Estado” (Sundfeld, 2019, p. 3). Ademais, a politica de abstencao
adotada pelos Estados liberais era marcada, segundo Comparato (1997), pelos
ideais de repouso e inagdo. Segundo ele, “a grande, sendo unica, tarefa estatal
consiste em propiciar, sob a égide de leis gerais, constantes e uniformes, condi¢des
de seguranga — fisica e juridica — a vida individual” (Comparato,1997, p. 42-43).

O Estado assumia o papel de defesa contra o eventual absolutismo estatal,
restringindo intervengdes indevidas e proporcionando a fruicdo dos direitos de
liberdade por seus titulares. Contudo, a abstencdo estatal, ou nao intervencao,
passou a ocasionar situacdes de injustica e desequilibrio, de modo que a sociedade,
paulatinamente, passou a demandar uma mudanga no comportamento do Estado e,
por conseguinte, do Direito.

Como consequéncia da nova demanda, o Estado passa, entdo, a
desempenhar um papel ativo, assumindo obriga¢cdes de cunho social, 0 que marca o
nascimento dos chamados direitos sociais. Tal transicdo de um modelo de Estado
liberal para um Estado social ocorreu no final do século XIX e inicio do século XX,
inspirada nessa nova atribuigdo estatal, que se torna mais intervencionista — de

forma a efetivar os direitos sociais — e menos abstencionista.
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Para tanto, houve a necessidade de revisitar alguns principios do liberalismo
que, no ambito privado, pautava-se exclusivamente na protecido a autonomia da
vontade (ou autonomia privada), em prestigio aos interesses individuais, de modo a
conferir predominio a livre atuagao do individuo.

No que tange ao Direito Civil, em especial, cujo carater era eminentemente
individualista, buscou-se defender a necessidade de um direito voltado para a
sociedade, nao para o individuo de forma isolada, porém para a coletividade social.

Sobre tal ponto, observa-se

[como] consequéncia dos movimentos por direitos sociais e pela
adocao de uma postura mais ativa por parte dos Estados, nimero
consideravel deste acabou por superar a forma liberal, limitada pela
lei, e, sob a influéncia dos aludidos movimentos sindicalistas, passou
por profundas reforma constitucionais, incluindo prestacdes positivas
a serem assumidas pelo ente estatal, bem como dando inicio ao
movimento de constitucionalizagido do direito civil. Isso fez com que a
norma constitucional, antes dirigida a defender o particular do préprio
Estado, tivesse também por finalidade defender um individuo dos
demais (Pontes, 2020, p. 44).

Relativo ao surgimento da nova principiologia,

[ha um] destaque para a flexibilizagcdo do liberalismo, egoismo e
individualismo. E via de consequéncia, para a perda de forca da
autonomia da vontade, da mitigacdo racional da protecdo dos
interesses estritamente privados, o que instaura precioso espago
para a fungao social, que é condicao fundamental para movimentar
toda a classica principiologia e modifica-la drasticamente. Dai o papel
de destaque da funcgdo social na construgcdo dogmatica e axiolégica
do Direito Civil (Bretas, 2022, p. 50).

Sundfeld (2019), ao tratar da nova forma de propriedade em coeréncia com a
nova visao de liberdade, calcada nos direitos sociais, acaba por citar Duguit (1920),

que prop0s a “propriedade-fungao” social:

Todo individuo tem a obrigagcao de cumprir na sociedade uma certa
fungdo, na razdo direta do lugar que nela ocupa. Ora, o detentor da
riqueza, pelo proprio fato de deter a riqueza, pode cumprir uma certa
missao que soO ele pode cumprir. Somente ele pode aumentar a
rigueza geral, assegurar a satisfagdo de necessidades gerais,
fazendo valer o capital que detém. Esta, em consequéncia,
socialmente obrigado a cumprir esta missdo e s6 sera socialmente
protegido se cumpri-la € na medida em que o fizer. A propriedade
nao é mais direito subjetivo do proprietario; é a fungdo social do
detentor da riqueza (Duguit, 1920, p. 158 apud Sundfeld, 2019, p.
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3-4).

Na otica da propriedade-fungéo, objetiva-se a obtengdo de uma igualdade
substancial, propria do Estado Social, e dos preceitos de bem-estar social, com o
equilibrio entre contratantes, no caso da fungdo social dos contratos, e entre
proprietarios e nao-proprietarios, no que se tange a fungdo social da propriedade.

Loureiro (2003, p. 87) arrazoa:

De igual modo, o direito de propriedade deve afeicoar-se ao novo
modelo, que impde respeito e equilibrio aos interesses
nao-proprietarios, mas nem por isso de menor dignidade. Os limites e
restricbes a autonomia e liberdade contratual, que ja se encontravam
assimilados em nosso conhecimento, devem ser estendidos a
propriedade. Os tradicionais direitos de uso, gozo e disposicao,
entendidos tradicionalmente como absolutos, podem ser travados em
favor de terceiros nao-proprietarios dignos de tutela. Em termos
diversos, as chamadas normas de intervengao — tém plena aplicagao
a propriedade. Interessa ao direito ndo s6 a existéncia de
proprietarios, mas sim de bons proprietarios, que ajam bem,
socialmente. Sobre essa base criam-se novas obrigacbes aos
proprietarios — assim como aos contratantes — como, por exemplo,
o dever de diligéncia no cumprimento da prestacdo devida, o de
comportar-se de boa fé e a protecao de interesses de terceiros.

Apos entender a evolugao histérica da propriedade e o surgimento da nogao
de sua fungdo social, &€ essencial considerar como esses conceitos foram
assimilados e incorporados no Brasil, bem como identificar o momento histérico em

que iSSO ocorreu.

2.2 A propriedade e sua fungcao social na histéria do Brasil e no seu

ordenamento

No ordenamento juridico brasileiro, a propriedade teve sua primeira
conformacdo na época da colonizagao, baseada no modelo de Portugal e na
legislacdo que la vigorava, trazida pelos colonizadores portugueses. Nao houve um
marco histérico especifico para o direito de propriedade no Brasil, mas sim um
aproveitamento da propriedade como elemento politico, em razado da necessidade
de ocupacao do territorio brasileiro pela Coroa portuguesa e da manutengédo do
dominio monarquico sobre a terra.

A Coroa instituiu, na América Portuguesa, em 1530, as Capitanias
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Hereditarias, que consistiam em extensos lotes de terras entregues a donatarios de
sua confianga, por meio de documentos denominados “Cartas de Doacéo”. Para a
ocupacado da terra, competia aos donatarios a distribuicdo dos terrenos, tarefa
realizada com base no sistema das sesmarias, um instituto de direito privado oriundo
de Portugal, que consistia em concessdes do poder publico a pessoas com a
obrigagcdo de tornar a terra produtiva e pagar a Coroa a sexta parte dos frutos
obtidos (Lima, 1990).

O instituto das sesmarias surgiu em Portugal em 1375, com D. Fernando, e
constava das Ordenagbes Manuelinas e das Filipinas, que compunham as
Ordenacdes do Reino, vigentes no ordenamento do Brasil Colénia (Lima, 1990). A
importancia das sesmarias no Brasil foi a ocupacdo do territério, tornando-o
produtivo e evitando invasdes estrangeiras. Pode-se dizer que a instituicdo das
sesmarias foi um ponto imprescindivel para a estruturacédo da propriedade no Brasil.

O regime das sesmarias permaneceu no Brasil até 1822, quando foi
substituido pelo regime de posse. A concessao até entdo realizada pelo poder
publico cedeu espago a ocupagao das terras, que foi reconhecida como um modo

legitimo de aquisicdo da propriedade. Em vista disso, Lima (1990, p. 51) esclarece

[que se apoderar] das terras devolutas e cultiva-las tornou-se cousa
corrente entre 0s nossos colonizadores, e tais proporgdes essa
pratica atingiu que pbéde, com o correr dos anos, vir a ser
considerada como modo legitimo de aquisicdo do dominio,
paralelamente a principio, e, apds, em substituicdo ao nosso tao
desvirtuado regime de sesmarias.

A auséncia de providéncia administrativa pelo poder publico viabilizou as
ocupacgoes e o exercicio de posse nas terras devolutas perdurou até 1850, quando
foi promulgada a Lei n® 601, que disp6s sobre as terras devolutas do Império,
alcunhada como Lei de Terras. Inclusive, a referida Lei, logo em seu art. 1°, proibiu
qualquer forma de aquisigao de terras devolutas por outro titulo que ndo seja o de

compra. Consoante Carvalho (1999, p. 60),

[0] objetivo fundamental dessa Lei foi o de disciplinar e regulamentar
a situacdo das sesmarias, posses e ocupagdes, buscando outorgar
aos interessados titularidade definitiva e de plena eficacia. Nao
visava, pois, alterar a situagcdo existente, mas por termo a uma
confusdo existente no campo do dominio e da posse da terra,
confirmando ou legitimando direitos.
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A Lei de Terras priorizou o titulo, reconhecendo o dominio aqueles que
obtivessem a formalizacdo por intermédio da compra. Mostra-se a Lei como uma
primeira tentativa de organizacao formal do espacgo publico pelo particular, através
da regular titulagdo. Por outro lado, a Lei procurou regularizar também a situagao
daqueles que ja ocupassem as terras devolutas — pelo regime de sesmarias ou de
posse — e as tornassem produtivas, revalidando as sesmarias ou legitimando as

posses, conforme disciplinado nos artigos da Lei n°® 601 (Brasil, 1850, art. 4°-5°):

Seréao revalidadas as sesmarias, ou outras concessoes do Governo
Geral ou Provincial, que se acharem cultivadas, ou com principios de
cultura, e morada habitual do respectivo sesmeiro ou concessionario,
ou de que os represente, embora ndo tenha sido cumprida qualquer
das outras condicbes, com que foram concedidas.

[...]

Serao legitimadas as posses mansas e pacificas, adquiridas por
occupacao primaria, ou havidas do primeiro occupante, que se
acharem cultivadas, ou com principio de cultura, e morada, habitual
do respectivo posseiro, ou de quem o represente, guardadas as
regras seguintes.

Pode-se dizer que a Lei de Terras foi o instrumento normativo que, pela
primeira vez, legitimou a propriedade privada no Brasil, conferindo ao proprietario a
titulacdo resultante de um negdcio juridico denominado compra. Ainda, a Lei
separou as esferas do publico e do privado, tornando clara a forma de aquisi¢cao da
propriedade pelo particular. E possivel verificar uma embrionaria concepcdo de
funcao social, ligada, porém, a ideia de fung¢do social da posse e fungdo econémica
da propriedade, presente no instituto das sesmarias e também na posse, porque a
concessao se condicionava a ocupagao produtiva da terra (Santos, 1995, p. 74).

Na medida em que ocorrem mudancas econdmicas e politicas no Brasil, a
propriedade ganha novas formatag¢des a fim de se adequar aos modelos vigentes.
Na Republica Velha (1889-1930), a economia brasileira era substancialmente
agricola, voltada para a exportagcdo. A propriedade privada da terra concentrava-se
sob o dominio dos grandes proprietarios, responsaveis pelo emprego das pessoas
que trabalhariam na colheita, uma vez que o trabalho escravo fora abolido no pais.
No entanto, de forma paradoxal, aproximadamente 90% da populagcéo nada possuia
(Santos, 1995, p. 87).

No ambito constitucional, tanto a Constituicdo Politica do Império de 1824

quanto a primeira Constituicido Republicana de 1891 positivaram o direito de
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propriedade, tratando-o como intangivel e intocavel, ressalvada a possibilidade de
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publicas, mediante a prévia

indenizagao. Tal Constituicao Imperial dispds que:

E'garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o
bem publico legalmente verificado exigir o uso, e emprego da
Propriedade do Cidadao, sera elle préviamente indemnisado do valor
della. A Lei marcara os casos, em que tera logar esta unica
excepcao, e dara as regras para se determinar a indemnisagéo
(Brasil, 1824, cap. lll, art. 179, inc. XXII).

A primeira Constituigdao republicana conferiu igual disciplina ao direito de
propriedade, ao dispor que “o direito de propriedade mantém-se em toda a sua
plenitude, salva a desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica, mediante
indenizagao prévia” (Brasil, 1891, art. 72, §17).

Aquelas Constituicbes nédo abordaram a funcdo social da propriedade,
adotando, em contrapartida, a concepg¢ao de propriedade como direito absoluto,
garantido ao legitimo proprietario, alinhando-se a instrumentos normativos
internacionais, como a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao da Franca,
de 1789, que, em seu artigo 17, consagrou a propriedade como direito inviolavel e
sagrado.

O contexto historico-politico que se seguiu no Brasil € marcado pelas
consequéncias da grave crise econdmica de 1929 e seus reflexos no cenaério
nacional. A queda nos pregos internacionais do café (e de outros produtos
agricolas), aliada as barreiras alfandegarias impostas por diversos paises, fragilizou
o0 modelo agrario-exportador. Paralelamente, emergiu o processo de industrializagéo,
que impulsionou a urbanizacgao, intensificou o €xodo rural e promoveu o crescimento
demografico. Tal periodo, conhecido como Era Vargas, foi também palco da
promulgacdo da Constituicdo de 1934, que representou uma transformacao
significativa no regime juridico da propriedade privada, ao condicionar seu exercicio
a observancia da fungao social.

No capitulo dedicado aos direitos e garantias individuais, a Constituicdo de

1934 preconiza que:

E garantido o direito de propriedade, que n3o podera ser exercido
contra o interesse social ou coletivo, de forma que a lei determinar. A
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica far-se-a nos
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termos da lei, mediante prévia e justa indenizagdo. Em caso de
perigo iminente, como guerra ou comogao intestina, poderdo as
autoridades competentes usar da propriedade particular até onde o
bem publico o exija, ressalvado o direito a indenizacio ulterior.
(Brasil, 1934, cap. I, art. 113, inc. 17).

O constituinte, pela primeira vez no ordenamento brasileiro, tratou dos direitos
sociais ao lado dos direitos individuais e, por esta razao, conferiu uma fungao social
ao direito de propriedade, ao determinar que seu uso devera atender ao interesse
social ou coletivo.

No entanto, a Constituicdo de 1934 teve vida breve, ja que a Constituicao de
1937, que a sucedeu, suprimiu aquela disposicdo. Tal Constituicdo € conhecida
como Constituicdo “getulista” e resulta de uma nova ordem politica baseada em
modelos ditatoriais que estavam em evidéncia no mundo, a exemplo do fascismo,
consolidando um modelo ditatorial implantado no Brasil apdés um golpe de Estado
operado por Getulio Vargas, que a outorgou. Muitos direitos e garantias foram
suprimidos e, no que se refere a propriedade privada, subtrairam-se os deveres a
serem exercidos pelos seus titulares, retrocedendo a disposi¢do constitucional ao
modelo anterior (garantia a propriedade apenas como um direito).

Com o fim da Era Vargas, o pais vivenciou um processo de redemocratizagao,
e 0s anseios democraticos foram responsaveis por construir uma nova ordem
constitucional, agora encartada na Constituicdo Federal da Republica dos Estados
Unidos do Brasil de 1946. Logo, a disciplina da propriedade constante da
Constituicdo de 1934 é retomada, e o seu exercicio volta a ser condicionado ao
bem-estar da coletividade. A Constituicao de 1946, além de positivar a propriedade
como um direito e garantia individual (cap. Il, art. 141, §16), disciplinou-a em titulo
proprio, dedicado a Ordem Econémica e Social, de modo a alinhar a propriedade
privada aos principios da justi¢a social, da liberdade de iniciativa e da valorizagéo do
trabalho humano — algo tipico do paradigma do Estado de Bem-Estar Social.

A inovagao de atendimento da propriedade a uma fungéo social restou assim
prevista: “O uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar social. A Lei
podera, com observancia ao disposto no art. 141, paragrafo 16, promover a justa
distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para todos” (Brasil, 1946, cap.
Il, art. 147).

Com o governo militar que se iniciou em 1964, a previsao de uma propriedade

vinculada a uma funcio social, e aos preceitos da ordem social e econdmica, foi



27

suprimida no texto da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967 e na
Emenda Constitucional n° 1, de 1969, que vigoraram no periodo, retornando a uma
visao meramente liberal de propriedade, vista como um direito individual de carater
absoluto.

Apos o fim do regime militar, o direito de propriedade foi discutido com
intensidade na Assembleia Nacional Constituinte eleita para elaborar a nova
Constituicdao, que refletisse o novo momento democratico do pais. O texto
constitucional resultante daquele trabalho conferiu uma madura roupagem a
propriedade, em especial a imobiliaria, aliando-a a valores eleitos como
fundamentais no Estado Democratico de Direito — em especifico, a dignidade da
pessoa humana e o solidarismo social. Com efeito, a propriedade manteve-se como
um direito fundamental garantido a todo e qualquer cidadao (art. 5°, inc. XXIl), porém
condicionou-a ao cumprimento de sua fungao social (art. 5°, inc. XXIIlI). Ademais, a
propriedade privada e a funcido social da propriedade passaram a consistir em

principios gerais da atividade econémica:

Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

XXII — é garantido o direito de propriedade;

XXIII — a propriedade atendera a sua fungao social

(Brasil, 1988, cap. |, art. 5°).

Em adicdo (Brasil, 1988, cap. |, art. 170):

[a] ordem econbémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos a existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

[...]

Il — propriedade privada;

Il - funcao social da propriedade [...].

A funcdo social da propriedade também ficou evidenciada quando o
constituinte tratou da politica urbana, da politica agricola e fundiaria, e da reforma
agraria — oportunidades em que procurou definir as hipoteses de cumprimento

dessa funcgao, in verbis:
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Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo
Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei,
tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcbes
sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

[...]

§2° A propriedade urbana cumpre sua fungéo social quando atende
as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no
plano diretor.

[...]

Art. 185. Sao insuscetiveis de desapropriacdo para fins de reforma
agraria:

[...]

Il — a propriedade produtiva.

Art. 186. A fungado social € cumprida quando a propriedade rural
atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia
estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

| — aproveitamento racional e adequado;

Il — utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservacado do meio ambiente;

Il — observancia das disposi¢cdes que regulam as relagbes de
trabalho;

IV — exploragao que favoreca o bem-estar dos proprietarios de dos
trabalhadores (Brasil, 1988, cap. Il, arts. 182-186).

Na Assembleia Constituinte, posicionamentos mais conservadores,
encabecados pela bancada ruralista e receosos dos efeitos da reforma agraria,
conseguiram aprovar, no texto constitucional, que a propriedade privada produtiva
estava impassivel de desapropriacéo para esse fim (Santos, 1995). A Constituigao,
entdo, vinculou-se a ideia de produtividade da propriedade rural como requisito para
o cumprimento de sua fungao social.

No plano da politica urbana, o desatendimento as exigéncias e aos requisitos
dos planos diretores locais, a serem estabelecidos em lei especifica, representaria o
descumprimento da fungdo social da propriedade urbana, passivel de ensejar

diversas consequéncias, dentre as quais se destaca a desapropriacao.

2.3 Funcao social da propriedade: delimitagido de um conceito e modo de

operacionalizagao

No Brasil, a Constituicado da Republica de 1988, ao adotar o principio da
funcao social, incorporou ao Direito Privado uma fungao até entdo prépria do Direito
Publico: o condicionamento do poder a uma finalidade. Com isso, a propriedade
passa a vincular-se a interesses que nao se limitam aos do proprietario, o qual

passa a estar submetido a objetivos sociais de cunho obrigatério (Sundfeld, 2019, p.
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4).

Ao lado da funcionalidade social conferida ao Direito Privado e as suas
instituigdes, consolidou-se também um principio amplamente reconhecido no cenario
global como fundamental a todo individuo: o principio da dignidade humana. No que
se refere a sua aplicagao, € possivel afirmar que “[se trata] de um principio capaz de
fortificar a humanizagcdo do Direito, além de suavizar a relevancia extremada
atribuida a propriedade, ao patriménio...” (Bretas, 2022, p. 52).

A dignidade da pessoa humana, enquanto valor universal e globalmente
perseguido, e a fungdo social acabam por ser conceitos que se constroem

mutuamente, com implicagdes reciprocas:

A funcao social, em razdo de seu especial posicionamento axiolégico
e dogmatico, pressupde a dignidade da pessoa humana. Em outras
palavras, incoerente sera um ordenamento juridico que defenda a
dignidade da pessoa humana sem tutelar a fung&o social. A tutela da
fungdo social indicara a tutela da dignidade humana, numa relacéo
“‘umbilical’; pois a fungdo social persegue a defesa da coletividade
composta por homens, que tém como conteudo existencial e
fundamental a dignidade da pessoa humana. E, em meio a um
sistema, ambas passam por um plano de justificagdo necessario em
qualquer discurso de humanizacéao (Bretas, 2022, p. 53).

O Direito e seus institutos passam por um processo de humanizag¢ao, com a
releitura de grande parte deles, decorrente do principio da dignidade da pessoa
humana, entendido tanto como valor universal quanto como principio juridico
incorporado aos ordenamentos das nagdes comprometidas com a formacao de uma
cidadania global, educada para a paz, os direitos humanos e a solidariedade
universal. Diante dessa humanizagcdo, a propriedade e o patrimbénio, até entao
submetidos a uma principiologia eminentemente liberal, também passam a ser
reinterpretados a luz da dignidade da pessoa humana. Imbuida de uma nova
perspectiva, a propriedade deve atender a uma fungio: estar orientada a finalidades
que exaltem a dignidade humana como ultimo escopo.

Com essa mudancga de direcionamento, o papel do Estado e sua relagdo com
a propriedade individual se transformaram. Se, antes, as intervengbes estatais e
legislativas tinham como propdsito garantir a propriedade sob uma ética liberal de
laissez-faire, a partir do século XX, o Estado passou a dispor diretamente das
riquezas privadas para assegurar a cidadania, assumindo uma fungao promocional

voltada a garantia das bases materiais necessarias ao desenvolvimento da
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personalidade das pessoas. Com isso, tornou-se indispensavel a adequacao do
conteudo da propriedade as novas relagdes sociais (Loureiro, 2003, p. 106-107).

A Igreja Catolica teve papel relevante nessa evolugédo conceitual, sendo que
os ideais tomistas do bem fecundo e do bem comum converteram-se, no direito
moderno, nas nocgdes de produtividade e de uso condicionado da coisa ao bem-estar
social. Para a Igreja, a propriedade tem uma fungdo social, qual seja, estar
subordinada ao bem comum. Trata-se de um direito que comporta obrigacdes
sociais (Loureiro, 2003, p. 106-107).

A perspectiva da dignidade se coaduna com o prisma solidarista, que orienta
a propriedade a novos rumos € a protecdo de valores humanos de cunho nao

patrimonial. Sobre tal feigdo humanista da propriedade, observa que

[da] propriedade — segundo os ideais liberais do sistema classico,
tida como individual, absoluta, exclusiva, preponderantemente
imobiliaria, tipica e adepta do principio registral — direciona-se na
busca de novos rumos. A defesa dessa ordem de idéias remonta as
préprias origens do Direito, e resgata a feicdo humanista da
construcao juridica. Os limites estabelecidos ndo permitem visualizar
a propriedade como um direito subjetivo pleno por exceléncia. Deve
ele atender, em instancia primeira, aos valores existenciais da
pessoa, vista como ser humano e ndo como sujeito de direito na
conformidade com o estatuto de privilégios fixado pelo sistema
classico (Fachin, 2001, p. 267-268).

Por analogia, seria possivel afirmar que fungdo semelhante a atribuida ao
Direito também foi pensada para a Educacgao, concebida como acdo promotora e
instauradora de valores. Como se o principio da dignidade da pessoa humana
conferisse a Educagcao o mesmo papel atribuido ao homo misericors, pensado pelo
Padre Manuel Antunes (2008), como o lado humano a ser conciliado ao padréo
técnico da razao, representado pelo homo mechanicus.

Nesse sentido, sublinha-se o pensamento de Antunes (2008, p. 9) do ideal
“‘que propde como horizonte de construgdo € o de homo misericors, um homem nao
mecanizado, mas um homem com coracao passivel de realizar todas as dimensoes
da sua humanidade: inteligéncia, sensibilidade, espiritualidade...”.

Tal como um projeto de educagao total — aqui concebida, no ideal de Antunes
(2008, p. 10), como “da inteligéncia e do coragao, da razado e dos afectos a luz de
um ideal alto e mobilizador da vontade e de todas as faculdades humanas” —, o

Direito, quando permeado por uma funcionalidade orientada a dignidade humana,
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passa também a configurar-se como um composto ndo apenas de regras — por
vezes desprovidas de espirito —, mas de um ideal ético e de valores humanos que
Ihe conferem completude. Trata-se, portanto, de um Direito total, que alia a técnica
“aberta a tudo o que € humano e bem direccionada em termos de sentido” (Antunes,
2008, p. 10). Logo,

os trés parametros iniciais da pés-modernidade exigem a releitura do
Direito, a partir da sensibilidade do discurso e da projegdo da
centralidade da humanidade. [...] Assim, a propriedade privada
quiritaria, pensada classicamente, como direito fundamental
individual, ndo é capaz de se despertar para a alteridade decisiva no
processo de (re) construgado da fungao social. [...] A humanizacgao, a
partir de um auténtico movimento progressivo de defesa da
dignidade da pessoa humana, é a busca da (re) construcdo das
relagdes privadas e dos institutos. Neste sentido, a fungéo social, a
partir de uma perspectiva altruista, apropria-se do movimento de
humanizagdo, na medida em que reconhecer o outro é materializar,
de alguma forma, a dignidade da pessoa humana (Bretas, 2022, p.
159-160).

Pode-se, ainda, dizer, que funcionalizar o direito de propriedade,

antes de ampliar as possibilidades de aumento patrimonial dos que ja
podem acessar meios de haver, deve ser compreendida como uma
possibilidade de aumentar as condi¢gdes necessarias para que todos
possam cumprir os requisitos de se tornarem proprietarios e, nesse
sentido, a limitagcao ao exercicio do direito de propriedade representa
a restricdo as condutas e praticas tida como absolutas e afetas a
uma protecdo individualista para aproximar este instituto
classicamente privado de uma ferramenta util a efetivagao de direitos
sociais (Martins; Guedes, 2020, p. 136).

A propriedade, com isso, passa a atender aos interesses da sociedade, e nao
apenas aos de seu titular, devendo respeitar as limitacbes decorrentes da funcao
social. O seu exercicio ndo pode ser prejudicial ao interesse coletivo; ao contrario,
deve prioriza-lo.

Loureiro (2003, p. 107-108) recorda que, ja em 1912, Duguit desfez a
concepgao absoluta e individualista da propriedade, negando-lhe a qualidade de
direito subjetivo e ressaltando que ela cumpre uma missao social atribuida ao seu
titular. Para Duguit (1920 apud Loureiro, 2003), a propriedade nao constitui um
direito, porém sim uma coisa, uma utilidade ou uma riqueza protegida pelo direito

objetivo quando ha resisténcia de terceiros. Nessa perspectiva, o proprietario ndo
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detém o direito subjetivo de usar a coisa, mas o dever de emprega-la conforme a
finalidade estabelecida pela norma de direito objetivo. A propriedade revela-se, logo,
nao como um direito subjetivo do titular, entretanto como expressao de sua funcgao
social. Todo individuo, assim sendo, tem a obrigag&o de utilizar a riqueza que possui
em beneficio da manutengao e do fortalecimento da interdependéncia social.
Cumpre, entdo, compreender o significado pratico da fungéo social e o que
ela representa para a sociedade. No caso do Brasil, por exemplo, a Constituigao
Federal de 1988 consagrou a funcdo social como principio ao dispor que “a
propriedade atendera a sua fungdo social” (Brasil, 1988, cap. I, art. 5°, inc. XXIIl);
contudo, ndo forneceu uma definicdo expressa do termo. Sua conceituacao é
extraida de diversas passagens do texto constitucional que tratam de seu alcance,
assim como da interpretagao conferida pelos tribunais e pelos estudiosos do tema.

Nessa toada, o Supremo Tribunal Federal (STF) ja entendeu que

0 acesso a terra, a solugdo dos conflitos sociais, o aproveitamento
racional e adequado do imével rural, a utilizagdo apropriada dos
recursos naturais disponiveis e a preservacido do meio ambiente
constituem elementos de realizacdo da fungao social da propriedade
(Brasil, 2002c, n.p.).

Da mesma forma, outros tribunais também se posicionaram nesse sentido,
destacando, por exemplo, que “a Constituicdo protege a funcdo social da
propriedade, conceito ligado ao dever de boa administragdo e de boa gestao,
assumindo forma de verdadeiro encargo social aplicado ao bem-estar da
coletividade” (Pernambuco, 2020, n.p.); e que “a fungao social da propriedade € um
poder-dever do proprietario de dar ao objeto da propriedade determinado destino, de
vincula-lo a certo objetivo de interesse coletivo” (Sdo Paulo, 2017, n.p.).

E possivel, com isso, depreender que a fungdo social impée ao titular da
propriedade o dever de agir para que ela assuma contornos e finalidades uteis a
sociedade, garantindo o bem-estar coletivo. Ao mesmo tempo, impde deveres de
abstencdo, vedando comportamentos nocivos a coletividade. Do mesmo modo,
infere-se que o Estado também é destinatario dos mandamentos decorrentes desse
principio, a medida que lhe incumbe fiscalizar a conduta dos particulares quanto ao
cumprimento da fungédo social, bem como implementar agbes governamentais
voltadas a definicdo de diretrizes gerais para sua observancia e, ainda, adotar

medidas concretas para sua efetivagdo — como, por exemplo, a garantia do direito a
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moradia para aqueles que dela necessitam.

Para compreender o conceito de fungdao social, € crucial entender o
significado das duas expressdes que o compdem. O termo fungdo, ligado aqui a
funcionalizacdo dos institutos de direito privado, demonstra a preocupagao com uma
abordagem sociolégica do instituto, voltada ao estudo da teoria funcional — isto €,
da funcao que o instituto exerce para o funcionamento do sistema como um todo —,
e nao apenas com a abordagem técnico-juridica, centrada no estudo da estrutura.
Pela fungao, nao basta saber do que o direito é feito, do que se compde, mas, além
disso, para que ele serve: sua causa final (Loureiro, 2003, p. 109-112).

O termo social, por sua vez, relaciona-se a diversas expressdes, como
bem-estar social, utilidade social, interesse social e fim social — todas elas
conduzem a um maximo social —, e sua relagéao com a propriedade se evidencia em
duas ideias: uma, de incremento da producédo e aumento da riqueza como forma de
bem-estar coletivo e econbmico; e outra, de funcionamento como meio para o
estabelecimento de relagdes sociais mais justas e para a promogao de uma
igualdade real (Loureiro, 2003, p. 109-112).

Loureiro relembra as ligdes de Rodota,

[para quem o termo funcgdo social,] na acepgao constitucional, ndo
constitui simples convite a um mais atento exame da concreta
experiéncia juridica, mas sim representa a individualizagdo de um
elemento que acompanha a situagao proprietaria todas as vezes que
existe uma utilidade social definida pelo legislador. Por isso — insiste
0 autor — ndo ha o classico confronto dialético entre estrutura e
fungdo. A fungao social, no caso, é descoberta no aspecto interno da
propriedade, ou, dizendo de outro modo, coloca-se, em Uultima
analise, como um componente de sua estrutura (Rodota, 1967, p.
240 apud Loureiro, 2003, p. 110).

Indaga-se, como consequéncia, quais seriam 0s interesses sociais dignos de

atendimento ou ainda carentes de satisfagdo. Segundo Loureiro (2003, p. 113),

[seriam] todos aqueles verificados em um certo momento e em um
certo lugar, identificados como valores dignos de tutela pela
Constituicdo Federal. No dizer de Gustavo Tepedino, tera
necessariamente configuracao flexivel, refutando apriorismos
ideolégicos € amoldando-se a cada estatuto, em conformidade com
0os principios constitucionais e a concreta regulamentagdo dos
interesses em jogo. Em termos diversos, a fung&o social ha de ser
encontrada naquelas posigdes juridicas merecedoras de tutela pela
Constituicdo, embora muitas vezes s6 possam ser identificadas no
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momento da lesdo.

Com efeito, a fungao social da propriedade pode ser compreendida como um
poder-dever do proprietario de conferir ao objeto da propriedade uma determinada
destinagao, vinculada a um escopo de interesse coletivo. Adotando o conceito de

Moraes (1999, p. 111), a fungao social da propriedade

nao é senao o concreto modo de funcionar da propriedade, seja
como exercicio do direito de propriedade ou néo, exigido pelo
ordenamento juridico, direta ou indiretamente, por meio de imposigéo
de obrigagdes, encargos, limitacbes, restrigdes, estimulos ou
ameacas, para satisfacdo de uma necessidade social, temporal e
especialmente considerada.

A titulo de exemplo, a Constituicdo de 1988 traz diretrizes distribuidas ao
longo de seu texto, com atribuicdes dirigidas aos entes estatais, como a protegéo de
documentos, obras e bens de valor histérico, artistico e cultural, além de
monumentos, paisagens naturais notaveis e sitios arqueologicos; a necessidade de
a Unido estabelecer diretrizes para o desenvolvimento urbano, incluindo habitagao,
saneamento basico e transportes; a atribuicdo dos municipios para o planejamento,
controle e ocupacgao do solo urbano; e, ainda, a fung¢ao social € cumprida quando, no
ambito dos municipios, garante-se o bem-estar dos habitantes das cidades mediante
o estabelecimento de um plano diretor. Ja ao particular, como forma de atingir esses
objetivos sociais, pode-se mencionar, dentre outros, o respeito do proprietario as
normas de meio ambiente, a legislagdo trabalhista e social, as regras de politica
urbana e o desempenho de uma fungao produtiva pelo bem.

Para saber como a funcdo social da propriedade é executada e
operacionalizada, existem duas orientagdes em vigor. A primeira considera a fungéo
social uma clausula geral do direito privado, que serve como marco para a avaliagao
do comportamento dos proprietarios.

De acordo com Rodota (1967 apud Loureiro, 2003), a fungdo social da
propriedade é um principio positivado e operativo em via geral, ndo atuando apenas
como uma férmula verbal que indica uma série de obrigacbes a serem definidas
posteriormente em lei. Assim, por se refletir na prépria estrutura da relagao juridica,
a funcdo social pode operar em qualquer situagdo de propriedade, mesmo na

auséncia de norma legislativa explicita e inferior.
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A clausula geral contém um principio (a fun¢do social da propriedade) que

remete ao valor por ela expressado. Conforme Loureiro (2003, p. 115):

Mantém-se propositadamente indeterminado o conceito de fungao
social, que deve ser valorado a cada caso concreto pelo juiz,
sopesando a atividade do proprietario em relagéo a determinado bem
juridico, sempre com o papel de estabelecer as mais justas relagbes
sociais. Sob o ponto de vista de técnica legislativa, a clausula geral
consiste numa disposi¢gdo normativa que utiliza, em seu enunciado,
uma linguagem de tessitura intencionalmente aberta, fluida, ou vaga,
caracterizando-se pela ampla extensdo do seu campo semantico, a
qual é dirigida ao juiz de modo a conferir-lhe um mandato (ou
competéncia) para que, a vista dos casos concretos, crie,
complemente ou desenvolva normas juridicas, mediante o reenvio
cuja concretizacao pode estar fora do sistema.

A adocao de um conceito indeterminado na clausula geral demonstra uma
tendéncia a fortalecer um estilo de pensamento mais topico, cujo significado
somente se assume diante do problema a ser resolvido no caso concreto. Como
clausula geral, a fungdo social da propriedade possui uma ampla rede de

destinatarios, assim sintetizada por Zakka (2007, p. 131):

Destina-se a clausula geral: (a) ao proprietario, fornecendo-lhe os
nortes para que exerca seu direito de acordo com os valores
fundamentais da Constituicdo; (b) ao legislador, para que, no
exercicio de sua atividade conformativa, nao conceda poderes
supérfluos e contraproducentes em relagdo ao interesse
positivamente tutelado, mas sim necessarios para perseguir o
interesse (determinavel) constitucionalmente relevante; (c) ao juiz,
para empregar na interpretagcédo das situagdes proprietarias concretas
que se apresentam, critérios de valoragdo, de acordo com os
conteudos axiolégicos consagrados na ordem juridica; (d) aos
terceiros, que podem  exigir determinados comportamentos do
proprietario.

O papel interpretativo atribuido a fungcao social da propriedade, enquanto
clausula geral, serve como critério de conformidade constitucional, ao qual a atuagéo
judicante e do legislador devem se amoldar, a fim de conferir legitimidade
constitucional as suas acdes. Conforme destaca Perlingieri (2007, p. 226-227), a

fungao social:

deve ser entendida ndo como uma intervencdo “em odio” a
propriedade privada, mas torna-se a “a prépria razdo pela qual o
direito de propriedade foi atribuido a um determinado sujeito”, um
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critério de acédo para o legislador, e um critério de individuagao da
normativa a ser aplicada para o intérprete chamado a avaliar as
situagdes conexas a realizacdo de atos e de atividades do titular.
Quanto as mudancgas legislativas, elas nao podem ser arbitrarias,
mas devem assegurar a fungdo social e 0 acesso a todos. A funcao
se apresenta como causa de legitimagdo ou de justificagdo das
intervencdes legislativas que devem ser sempre submetidas a um
controle de conformidade constitucional. [...] Mediante o juizo de
conformidade da lei ordinaria a fungao social se realiza o controle de
legitimidade constitucional.

O segundo posicionamento comunga da tese de que a fungao social é um
conceito cujo conteudo € definido pela lei. Logo, atuaria como uma norma
programatica que depende de legislagdo propria para ser aplicada aos casos
concretos, sendo que a eventual atuacdo judicial estaria sujeita a prévia definigao
efetuada pelo legislador ordinario.

Nesse ambito, Los Mozos (1993, p. 199-203), por exemplo, preconiza que a
funcdo social ndo é um conceito juridico em sentido proprio e, por tal razdo, n&o
figura enquanto condigdo ou requisito para o reconhecimento da propriedade,
porque esta fora do sistema, ndo se situando no mesmo plano do conceito de
propriedade. Gomes (1999, p. 110) atribui patamar semelhante a fungao social ao
ensinar que “o preceito constitucional que atribui fungado social a propriedade nao
tem valor normativo porque n&o se consubstancia nas normas restritivas do
moderno direito de propriedade, mas simplesmente se constitui no seu fundamento”.

A tal corrente de pensamento somam-se aqueles que criticam a anterior, sob
o fundamento de que o conceito aberto conferiria uma margem muito abrangente ao
Poder Judiciario para decidir e intervir na vida econbmica e social. Contudo,
considera-se excessiva a preocupagao com a possivel intervengdo do juiz na
autonomia privada ou em situagdes de politica econdmica ao aplicar a clausula geral

da fungao social, ao salientar que:

Isso porque as fontes heterdbnimas de direitos e de obrigacdes sao
conhecidas do operador e aplicadas com frequéncia nas relagdes
contratuais, ou mesmo em situagcdes reais, sem que tal incidéncia
cause espécie [...]. Também ndo calha o receio de que possa 0 juiz
aplicar o principio de modos diversos, de acordo com convicgbes
politicas particulares, dada a fungibilidade ideolégica da nocéo.
Algum perigo realmente existe, mas, segundo Pietro Perlingieri, o
jurista ndo é completamente livre para atribuir um conteido ao
principio, que devera, sempre, estar conectado as demais normas do
ordenamento juridico — reenvio a parametros — que disciplinam as
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relagcbes econOmicas e sociais previstas na Constituigdo (Loureiro,
2003, p. 119).

Ainda, a funcao social da propriedade, como critério para sua interpretacao,
viabiliza a aplicagdo dos principios constitucionais, a fim de que estes se
concretizem nos fatos sociais, ao mesmo tempo em que proporciona o afastamento
de normas que nao mais se coadunam com o sentido da fungao social. Perlingieri
(2007, p. 227-228) explica:

A fungcao social € também critério de interpretagdo da disciplina
proprietaria para o juiz e para os operadores juridicos. O intérprete
deve nado somente suscitar formalmente as questbes de duvidosa
legitimidade das normas, mas também propor uma interpretacao
conforme os principios constitucionais. A fung¢do social é operante
também a falta de uma expressa disposicdo que a ela faga
referéncia; ela representa um critério de alcance geral, um principio
que legitima a extensdo em via analégica daquelas normas,
excepcionais no ordenamento pré-constitucional, que tém um
conteudo que, em via interpretativa, resulta atuativo do principio.
Igualmente, o mesmo principio legitima a desaplicacdao das
disposicdes legislativas nascidas como expressdes de tipo
individualista ou atuativas de uma fungao social de natureza diversa
daquela constitucional.

A clausula geral permite a abertura e mobilidade do sistema juridico,
adequando a pauta axiolégica ja consagrada na ordem juridica as situagbes
concretas de fato que se apresentam, bem como “tem a vantagem de possibilitar o
amoldamento da ‘fattispecie’ normativa as situagées novas, mantendo-se atualizada,
arejada por valores contemporaneos, e permitindo, por sua vaga moldura, a
incorporacgao de principios, diretrizes e maximas” (Loureiro, 2003, p. 118).

De fato, a admissdao da funcdo social como clausula geral, aberta a
interpretacdo do operador para que este concretize os demais valores e principios
constitucionais nas situagdes que envolvem a propriedade, revela-se a forma mais
adequada para esse principio.

Portanto, esbogado o patamar histérico, conceitual e de propésito da fungao
social da propriedade — hoje entendida ndo apenas como um valor, mas como um
principio juridico positivado nas cartas constitucionais dos paises comprometidos
com a formacédo de uma cidadania global —, torna-se possivel compreender seu
conteudo e escopo e, a partir disso, realizar uma interpretacdo dos institutos do

Direito submetidos a nova ordem constitucional emanada da Carta de 1988.
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24 O novo perfil da propriedade: a propriedade como relagao juridica

complexa

A partir da funcéo social da propriedade, algcada a um patamar constitucional
na condi¢ao de principio, a leitura da propriedade tragada nos Cdédigos Civis liberais,
dentre os quais o CC/16 constitui célebre exemplar, passa a contar com um novo
perfil dogmatico.

Pela ideologia dos Cddigos Civis liberais, a propriedade mantinha um carater
eminentemente egoistico e patrimonialista, com um conteudo de carga exclusivista,
cuja estrutura estava alicergada sobre os poderes do dominio (de usar, gozar, dispor
e reivindicar) e com os atributos de exclusividade e perpetuidade. De acordo com a
concepgao civilistica dos Caodigos liberais, a propriedade € entendida como um puro
direito subjetivo, que reflete uma posigao juridica de vantagem ao seu titular, o qual
pode agir e exigir de outro um determinado comportamento.

A propriedade, nessa perspectiva, € vista como “um interesse juridicamente
protegido, que confere uma gama de poderes ao seu titular e correlatos deveres, a
serem prestados ou observados por terceiros nao-proprietarios” (Loureiro, 2003, p.
41). A vista disso, o conceito da propriedade ficava adstrito aos seus elementos
analiticos (poderes do dominio) e ao carater exclusivo conferido ao seu titular,
resguardado pela seguranga juridica inerente ao sistema.

Com efeito, o Codigo Civil de 1916 trazia os poderes (ou faculdades) do
proprietario, que consistem nos elementos estruturais da definicdo da propriedade,
do seguinte modo: “a lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de
seus bens, e de reavé-los do poder de quem injustamente os possua” (Brasil, 2016,
cap. |, art. 524). Tratam-se dos poderes de ius utendi, fruendi e abutendi.

A faculdade de usar consiste em colocar a coisa a servigo do seu titular, sem
alterar a substancia. O proprietario usa seu imével, por exemplo, quando nele habita
ou permite que o faca outra pessoa. Tal poder autoriza, inclusive, uma conduta
estatica do proprietario, de manter a coisa sem qualquer utilizacdo, a exemplo de
manter um terreno cercado, porém inutilizado. Ja a faculdade de gozar refere-se a
percepcao de frutos, tanto naturais como civis, de modo a extrair da coisa os
beneficios e vantagens. Quanto a faculdade de dispor € o poder mais abrangente,

pois quem pode dispor da coisa, também dela pode usar e gozar. Dispor consiste no
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poder de consumir o bem, alterar-lhe a substancia, grava-lo ou aliena-lo. A ultima
faculdade compreende o direito de sequela, que legitima o proprietario ao manejo da
acao reivindicatoria (Venosa, 2004, p. 160-161).

O Cddigo Civil de 2002 nao abandonou as faculdades tradicionais da
propriedade, mas a elas acrescentou a necessaria adequacao a funcido social da
propriedade. Desse modo, acrescentou-se ao artigo que define os elementos da

propriedade as finalidades que Ihe conferem funcionalizagdo. Nota-se que

[0] proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o
direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua
ou detenha.

[...] O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com
as suas finalidades econdémicas e sociais de modo que sejam
preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a
flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o
patriménio histérico e artistico, bem como evitada a poluigdo do ar e
das aguas.

[...] Sao defeitos os atos que nao trazem ao proprietario qualquer
comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intengdo de
prejudicar outrem (Brasil, 2002a, cap. |, art. 1.228, §§1-2°).

Conforme Souza (2021), houve uma profunda alteragdo na estrutura do direito
de propriedade com o CC/02, e n&o simplesmente uma alteragao de forma. Segundo

o autor:

Abandonamos um direito de propriedade absoluto, em que seu titular
reinava soberano sobre a sociedade, ja que a lei lhe assegurava o
direito de usar, gozar, dispor, sem qualquer tipo de limitagbes, e
chegamos a uma propriedade privada cujo uso é facultado ao seu
titular, desde que seja exercida em consonéncia com as suas
finalidades econémicas e sociais € de modo que nao prejudique a
coletividade, observando a preservacdo do meio ambiente, do
patrimbénio histérico e artistico. [...] Ora, definitivamente, esta
propriedade n&do € mais aquela propriedade burguesa que dominou
grande parte do século XX. Poderiamos chamar esta propriedade de
“propriedade fungao”, haja vista que a nova codificagdo n&do garante
mais a propriedade por si mesma. O direito de propriedade é
protegido, desde que o seu titular a utilize em prol do
desenvolvimento de toda a sociedade (Souza, 2001, p. 77).

Mediante a nova conformagédo conceitual da propriedade, alguns autores
passaram a atribuir a qualidade de uma relagao juridica complexa, porque nao mais
apenas reune o leque de poderes de usar, gozar, dispor e reivindicar a coisa, como

também impde deveres no que concerne a terceiros proprietarios € a nao
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proprietarios. A propriedade deixa de ser uma relagdo juridica simples — que
corresponde a um vinculo que une um direito subjetivo a um correspondente dever
—, para se tornar uma relagdo complexa, na qual diversas relagdes se entrelagam,
criando uma pluralidade de direitos e deveres entre as partes. Como define Loureiro
(2003, p. 47-52):

A nova propriedade assume, portanto, feicdo diversa daquela do
inicio do século XX, porque, como relagao juridica complexa, néo
mais se concebe uma relagcdo de completa subordinagéo de terceiros
frente ao proprietario, nem de vizinhos, nem de outras pessoas
naturais, mas sim de situacgdes juridicas subjetivas do proprietario e
situacdes juridicas que entrem em conflito com esta e representem
centros de interesses opostos. [...] Como dito, havera centros de
interesses, antagOnicos ou ndo. A relagdo a ser procurada € a de
comportamentos, que de abstencdo, que de cooperacgio, entre o
proprietario e aqueles que com ele interagirem, em razao da
propriedade. [...] Apesar de sujeita a criticas — até pela ousadia de
reduzir a Unica definicdo as varias categorias proprietarias -,
podemos definir propriedade como a relagao juridica complexa que
tem por conteldo as faculdades de uso, gozo, disposi¢do da coisa
por parte do proprietario, subordinadas a funcdo social e com
correlatos deveres, 6nus e obrigagdes em relagao a terceiros.

Com a compreensao do estudo da fungdo social da propriedade e de sua
repercussdao no conceito de propriedade, passa-se, na sequéncia, ao exame do

segundo tema deste trabalho: o direito de laje.
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3 DIREITO DE LAJE

Neste capitulo, passa-se ao estudo do direito de laje, com o objetivo de
analisar o principal objeto da presente pesquisa. Serdo abordados os temas centrais
do instituto, como o contexto de seu surgimento, seu fundamento social e
constitucional, conceito e denominagdo, natureza juridica, comparagdo com
institutos semelhantes e sua formatacdo normativa, com destaque para as principais
caracteristicas. Busca-se, assim, viabilizar a compreensao do instituto e,

posteriormente, verificar a resposta ao problema de pesquisa.

3.1 A laje como uma realidade social: contexto do surgimento do direito de laje

Os antecedentes historicos do direito de laje podem ser identificados a partir
de um fendbmeno social presente, sobretudo, nos grandes centros urbanos do Brasil,
assim como os antecedentes normativos que serviram de inspiragao para a criagao
do instituto juridico no ordenamento brasileiro.

O fendmeno social compreende a realidade das favelas no Brasil, onde reside
uma parcela significativa da populacédo e onde a atuagdo do poder publico é
insuficiente para atender a todos por meio dos servigos publicos e da fiscalizagao.
Seus habitantes, geralmente compostos por pessoas de baixa renda, acabam se
agrupando em regides marginais dos grandes centros urbanos, onde passam a
residir sem acesso adequado a servigos de educacao, saude e transporte, além de
carecerem de seguranga juridica quanto a propriedade, ja que as moradias sao
precarias, informais e, muitas vezes, irregulares.

O processo de urbanizacdo no Brasil teve como caracteristica marcante os
modelos informais de desenvolvimento urbano, que geraram consequéncias
socioeconOmicas, ambientais e urbanisticas, afetando ndo apenas os habitantes dos
assentamentos informais, porém toda a populagdo urbana. A forma irregular de

ocupacao pela populacéo carente decorre

do significativo aumento da populagdo urbana, como consequéncia
da industrializagcdo; a inexisténcia de politica habitacional que
enfrente a questdo urbana de maneira planejada e consistente; e a
ocorréncia do que denomina ‘segregacao residencial’ (Provensi,
2022, p. 81).
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Fruto desse processo de urbanizacdo desordenada, as favelas deixam
transparecer a realidade social que atinge as camadas mais carentes da sociedade

brasileira. Efetivamente,

as favelas apresentam-se como parte de uma intensa trajetéria de
desigualdade gerado por um processo de metropolizagcdo
descuidada. As condi¢cdes que regularam o processo de produgao e
circulacdo da moradia durante décadas no Brasil construiram
afetivamente que diversas distonias fossem geradas na questdo
habitacional. [...] Portanto, como se observa, morar em favela
representa uma solugdo de vida para milhdes de brasileiros que
experimentam cidadanias vulneraveis, muito longe do alcance de
modelos de cidadanias plenas. Entretanto, mesmo que o modo de
vida e de reprodugao social que vivenciam seja a solugdo possivel
para suas sobrevivéncias, usualmente os favelados sao vistos como
um dos grandes problemas para as cidades em que habitam. Tal
visdo, entretanto, além de explicitar um dilema ja institucionalizado
na atualidade, nao inspira solugbes melhores de acesso a moradia,
do que as ja encontradas pelos moradores de favelas (Corréa;
Menezes, 2016, p. 181-182).

A partir da segunda metade do século XX, o processo de formacéao de favelas
atingiu seu auge no pais, impulsionado por fenbmenos sociais, pelo processo
migratorio, pelo desemprego, pelo crescimento demografico e por uma legislagéo
rigorosa sobre o parcelamento do solo urbano, além da omissdo do Estado na
implementagcdo de politicas publicas que atendessem a demanda por moradia
(Soares, 2018).

Dentro desses espacos, caracterizados pela auséncia de direitos e pela
segregacao social, desenvolveu-se uma forma desordenada de ocupacgao do solo, a
revelia do modelo formal de propriedade preconizado pelo ordenamento juridico e a
margem das regras urbanisticas. Associada a segregac¢ao social, consolida-se a
segregacéo residencial, responsavel por destinar as pessoas com menos recursos a

locais marginais e com pouca infraestrutura. Cordeiro (2011, p. 1.220) complementa:

[...] Os urbanistas, os antropélogos, os socibélogos, todos eles tém a
preocupacado permanente de indicar que a ocupacgado da cidade se
faz dominada pelo principio da segregacéo residencial, segundo o
qual as familias carentes e de baixa renda sao destinadas as
periferias do espacgo urbano, sujeitas a condi¢gdes de vida das mais
dilacerantes, enquanto aquelas de rendimento mais alto, assentadas
em areas centrais desse espaco, se beneficiam com a concentracao
dos maiores beneficios liquidos das ac¢des do Estado [...].
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Nesse quadro, surgem padrdes e formatagdes juridicas que intencionam
apresentar solugdes compativeis com a realidade social em que estado inseridos,
sendo o direito de laje um desses novos modelos. Logo, para Marmelstein (2018, p.
15) “o direito de laje nasce como um fendbmeno social espontédneo no seio das varias
favelas brasileiras. E uma espécie de ‘puxadinho’, onde ocorre a construcdo de
unidades de habitagédo no piso superior de um imovel ja edificado”.

O direito de laje surge nesse ambiente de informalidade, em um universo
paralelo ao direito estatal, constituindo uma espécie de direito informal, criado pela
propria comunidade para suprir a auséncia de atuacao estatal e regulamentar a laje,
vulgarmente chamada de “puxadinho”. A laje consiste em constru¢des realizadas
sobre imoveis preexistentes, geralmente por membros da mesma familia, que, em
algum momento, acabam por alienar esse novo imoével construido (Andréa; Gundim,
2020, p. 47).

A construgcdo dos puxadinhos e suas negociagdes posteriores dao ensejo ao
surgimento de um verdadeiro mercado imobiliario informal, afastado do sistema
registral e do direito oficial, no qual a prépria comunidade se organiza e cria uma
espécie de “cartorio de registro de lajes”, lastreado na confianga mutua entre

compradores e vendedores. Desse modo,

foram os pobres que deram uma solugdo registraria para o direito de
laje, mantendo escrituras e registros das transagdes nas associag¢des
de moradores das favelas, e foram os advogados e urbanistas que
defendem o direito a moradia que construiram o caminho de inserg¢ao
do instrumento na legalidade (Soares, 2008, p. 3).

Mostrava-se premente a necessidade de regulamentar o fato social,
integrando-o ao direito estatal e conferindo protecéo e tutela oficiais a essa parcela
da populagdo que se encontrava marginalizada. No campo normativo, notava-se, na
experiéncia comparada, alguns modelos passiveis de adaptagao para a integragao
desse fendbmeno ao ordenamento.

Gama e Affonso (2019, p. 3-6) mencionam o livro Elementos de Direito
Urbanistico (1997), de Ricardo Lira, que ja apontava a possibilidade de instituicao de
um direito de superficie sobre a propriedade superficiaria, denominado direito de
sobrelevagao, figura ja admitida no direito italiano e no direito suigo. Apontam
também que o direito portugués ja havia se manifestado de forma explicita na

regulamentagao da sobrelevacgao.
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No Brasil, Gama e Affonso (2019, p. 3-5) referem que o desembargador
Marco Aurélio Bezerra de Mello ja identificava o direito de laje como um direito
insurgente, estabelecido pelas comunidades de baixa renda nos grandes centros
urbanos, em que as pessoas alienam, de forma gratuita ou onerosa, a laje de suas
propriedades para que outros construam, configurando, assim, um mecanismo
paraestatal de aplicacao do direito de superficie. Da mesma forma, consoante Gama
e Affonso (2019), Fernanda Amarante observava a pratica social do direito nas
favelas do Rio de Janeiro, especialmente no Rio das Pedras, onde se criou um
cartério interno para o registro de compras e vendas de lajes, e defendia a
regulamentagdo desse instituto como forma de garantir o acesso ao direito a
moradia social.

O direito de laje vigorava sem regulamentacao propria, recebendo tratamento
no plano do direito das obrigagdes e dos contratos. Corréa e Menezes (2016, p. 184)

esclarecem que:

o “Direito de Laje” ocorre de diversas formas, contudo, a mais
recorrente € quando um morador de uma habitagdo térrea vende a
outra pessoa o “direito” de construir moradia sobre a laje de sua
casa. Outra forma em que se manifesta o “Direito de Laje” &€ quando
o futuro morador do terreno de superficie vende a sua laje sem que
sua casa esteja pronta ou sem, sequer, que a laje esteja construida.
Nesses casos, o vendedor usa o dinheiro da venda da laje para
construir ou para dar acabamento a sua futura moradia.
Compradores e vendedores admitem tacitamente o “Direito de Laje”,
mesmo em circunstancias especiais, como no caso do contrato de
venda de laje ndo construida.

Com o propdsito de conferir regularizagao fundiaria a diferentes situagdes
urbanas e rurais, beneficiando as populacdes mais carentes, foi editada a Medida
Proviséria n® 759, de 22 de dezembro de 2016, que introduziu o direito de laje na
legislacao brasileira, tendo como justificativa a promogao da regularizagao fundiaria

das favelas. Constam dos itens 113 a 115 de sua Exposig¢ao de Motivos:

VI — SOBRE O DIREITO REAL DE LAJE. Em reforgo ao propésito de
adequacao do Direto a realidade brasileira, marcada pela profusao
de edificagbes sobrepostas, o texto prevé a criacdo do direito real de
laje. 114. Por meio deste novo direito real, abre-se a possibilidade de
se instituir unidade imobiliaria auténoma, inclusive sob perspectiva
registral, no espagco aéreo ou no subsolo de terrenos publicos ou
privados, desde que esta apresente acesso exclusivo. Tudo para que
nao se confunda com as situagdes de condominio. [...] O direito de
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laje ndo enseja a criagdo de co-dominio sobre o solo ou sobre as
edificacdes ja existentes. Trata-se de mecanismo eficiente para a
regularizacao fundiaria de favelas (Brasil, 2016c¢, p. 12).

A referida MP n° 759/2016 acrescentou um inciso a um artigo do Caédigo Civil
(Brasil, 2016b, art. 1.225, inc. Xlll), prevendo o novo direito real de laje, ao qual

conferiu um conceito que

na possibilidade de coexisténcia de unidades imobiliarias autbnomas
de titularidades distintas situadas em uma mesma area, de maneira a
permitir que o proprietario ceda a superficie de sua construgao a fim
de que terceiro edifique unidade distinta daquela originalmente
construida sobre o solo.

A MP n° 759/2016 (Brasil, 2016b) foi convertida, posteriormente, na Lei n°
13.465, de 11 de julho de 2017, com algumas alteragdes, a saber: (I) a lei ndo
repetiu a definicdo de direito real de laje, embora materialmente ainda defina e
espelhe o instituto; (Il) revogou a disposigdo que, na MP, constava do art. 1.510-A,
§1°, do Cdédigo Civil, segundo a qual o direito de laje aplicava-se apenas quando
fosse constatada a impossibilidade de lotes, a sobreposicdo ou a solidariedade de
edificacoes e terrenos; (lll) abandonou a restricdo de que s6 seriam consideradas
unidades imobiliarias autdnomas aquelas que mantivessem isolamento funcional e
acesso independente; (IV) autorizou a cesséo da superficie para a instituicdo de um
sucessivo direito real de laje, o que era vedado na MP; (V) estabeleceu um direito de
preferéncia, nao previsto na MP.

Com a referida lei, foram definitivamente incorporados ao Codigo Civil os
artigos 1.510-A a 1.510-D, cujos principais aspectos e caracteristicas serao
abordados em tdpico proprio deste capitulo, para melhor compreensao do instituto.
Do mesmo modo, houve alteragdo na Lei de Registros Publicos (Lei n® 6.015/1973),
com o acréscimo do §9° ao artigo 176, que dispde sobre a instituicdo do direito real
de laje (Brasil, 1973c).

Por fim, com a incorporacdo do direito real de laje ao ordenamento,
despontou-se duvida quanto a extensao do seu alcance: mantém-se aplicagao
restrita aos fendbmenos sociais do puxadinho, que procurou regular em seu
surgimento, ou se adquiriu carater de aplicagéo geral, abrangendo outras situagdes

da vida cotidiana. Gama e Affonso (2019, p. 10) sintetizam bem a questao:
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Nao obstante, algumas lacunas ainda precisam ser preenchidas,
como é o caso do escopo de aplicagao do instituto, isto &, foi ele
criado com um publico-alvo determinado, qual seja, da populagcéo de
baixa-renda que habita as comunidades periféricas e favelas dos
grandes centros urbanos, ou foi criado de forma indistinta, quer isto
dizer, podendo ser usado indiscriminadamente como forma de
regularizagdo urbana em geral? Em principio, nos filiamos a primeira
corrente, mas, sem duvidas, a tematica ainda precisa ser
amadurecida [...].

A MP n° 759/2016 foi convertida, posteriormente, na possibilidade de
coexisténcia de unidades imobiliarias autbnomas de titularidades distintas situadas
em uma mesma area, de maneira a permitir que o proprietario ceda a superficie de
sua construgdo para que terceiro edifique unidade distinta daquela originalmente
erguida sobre o solo. O instituto deve prestigiar as relagdes sociais que motivaram
seu advento ao direito civil, como forma de promover a regularizagcado formal da
habitacdo para as pessoas mais necessitadas, de modo a lhes permitir diversas
consequéncias econémicas e sociais, sem, contudo, que esteja impedido de regular
outras situagdes da vida civil, nas quais o instituto possa se amoldar e conferir

finalidade util e social aos seus beneficiarios.

3.2 O direito de laje como uma decorréncia da fungao social da propriedade e

do direito constitucional a moradia

Como visto no capitulo anterior, a propriedade pode ser entendida como uma
relacéo juridica complexa, que compreende uma gama de direitos e deveres mutuos
entre o proprietario e a coletividade. Enquanto o titular tem o direito de ter sua
propriedade respeitada, a coletividade tem o direito de que a propriedade atenda a
sua fungao social, de modo que o exercicio das faculdades inerentes a propriedade
atenda ao interesse coletivo. De igual modo, exige-se da coletividade o dever de se
abster de molestar a propriedade e, de outro lado, exige-se do titular o dever de
cumprir a fungao social.

De acordo com essa perspectiva, a Constituicio da Republica de 1988
positivou, em seu artigo 5°, inciso XXIII, que a propriedade atendera a sua fungéo
social, de forma a satisfazer os interesses tanto do proprietario quanto de toda a
coletividade (Brasil, 1988). O Cddigo Civil de 2002 trouxe, como um de seus

principios, a socialidade, corroborando que as faculdades da propriedade — uso,
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fruicdo, disposicéo e reivindicagdo — devem ser exercidas de acordo com a fungéo
social da propriedade, a qual é alcangada quando s&o proporcionados beneficios
tanto individuais quanto coletivos.

Além de um principio constitucional, Castro (2019, p. 237) defende que a
“funcéo social da propriedade é uma clausula geral do Cdodigo Civil, cuja analise e
interpretacdo cabera ao aplicador do direito, de acordo com as circunstancias
apresentadas no caso concreto, para se perquirir seu efetivo cumprimento”.

Como decorréncia dessa clausula geral, o proprio Codigo Civil dispde que o
direito de propriedade “deve ser exercido de acordo com suas finalidades
econdmicas e sociais” (Brasil, 2002a, cap. |, art. 1.228, §1°). O direito de laje surge,
entdo, dentro desse contexto em que a propriedade procura corresponder também
ao bem-estar coletivo, articulando-se igualmente com outros principios e direitos
constitucionais, em especial o direito a moradia e a dignidade da pessoa humana.

Dentro dessa ideia, e no contexto de um Estado Democratico, a propriedade
deixa de ser vista como um fim em si mesma e passa a constituir um instrumento de
garantia dos direitos fundamentais. Logo, “a ideia ndo é assegurar a propriedade
para aqueles que ja a tem, mas propiciar a populagdo um minimo existencial, ou
seja, prover condigdes para que todos vivam com dignidade” (Silva, 2020, p. 300).

A propriedade, segundo Rosenvald (2017), mantém um formato
tridimensional, dividido em garantia, acesso e fungdo social. Cada dimensao esta
vinculada a uma perspectiva dos direitos fundamentais. A garantia visa tutelar as
liberdades dos cidaddos no Estado Democratico de Direito; o acesso equivale a
igualdade material, buscando-se tratar os iguais de maneira igual e os desiguais de
maneira desigual; e a fungao social relaciona-se a solidariedade, entendida como
uma clausula geral, cujo preenchimento cabe ao intérprete e ao aplicador do direito.
Silva (2020, p. 301) conclui em semelhante analise que o “direito de laje, como
instrumento de implementagdo da fungédo social da propriedade, preenche todas
essas trés dimensdes”.

Quanto ao direito a moradia, ha quem o situe, inclusive, como um direito

humano fundamental autbnomo. Andréa e Gundim (2020, p. 59) elucidam que

sendo o direito a moradia um nitido direito humano fundamental
previsto pela Constituicdo Federal, o direito de laje, uma decorréncia
direto do primeiro (que é seu pressuposto fundamental), também
possui referida forca normativa; até mesmo porque a sua concrecao,
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no ambito das populagdes carentes especialmente, representa a
tutela maxima do direito a moradia.

O direito a moradia foi incorporado a ordem juridica internacional pelo Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), de 1966, da
Organizagao das Nagdes Unidas, ao reconhecé-lo como um direito social, cujo dever
de implementacao e garantia € de responsabilidade de todos os Estados aderentes.

Com efeito, preconiza o tratado que:

os Estados partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa a um nivel de vida adequado para si proprio e para sua
familia, inclusive a alimentacdo, vestimenta e moradia adequadas,
assim como uma melhora continua de suas condi¢des de vida. Os
Estados partes tomardo medidas apropriadas para assegurar a
consecugdo desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a
importancia essencial da cooperagao internacional fundada no livre
consentimento (Brasil, 1992, art. 11).

O Brasil positivou o direito a moradia na Constituicdo de 1988 por intermédio
da Emenda Constitucional n® 26, de 14 de fevereiro de 2000, que alterou o artigo 6°
para prever que “sao direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, a moradia, o
lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigao” (Brasil, 1988, cap. I,
art. 6°). No entanto, a norma constitucional ndo especificou em que consiste o direito
a moradia, nem a forma como deve ser exercido.

Nesse ponto, autores entendem que se trata da moradia adequada, tal como
prevista no PIDESC, cujo conteudo abarca diversos sentidos, os quais, de acordo

com Mastrodi e Rosmaninho (2013, p. 125), podem ser assim explicados:

[...] integram o conceito de moradia adequada: (a) uma condi¢cdo de
ocupacao estavel, ou seja, morar em um local sem o medo de
remog¢ao ou de ameacas indevidas ou inesperadas; (b) acesso a
servicos, bens publicos e infraestrutura, como energia elétrica,
sistema de esgoto e coleta de lixo; (c) acesso a bens ambientais,
como terra e agua, e a um meio ambiente equilibrado; (d) moradia a
um valor acessivel ou com subsidios ou financiamento que garantam
custos compativeis com os niveis de renda; (e) boas condi¢des de
habitagao, respeitado um tamanho minimo, com protec¢ao contra frio,
calor, chuva, vento ou outras ameacas a saude, riscos estruturais e
suscetibilidade de doencas; (f) acesso prioritario &8 moradia para
grupos em situacdo de vulnerabilidade ou desvantagem; (g)
localizacdo adequada, com acesso a médicos e hospitais, escolas,
creches e transporte, em areas urbanas ou rurais; (h) adequacgao
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cultural, construida com materiais, estruturas e disposi¢ao espacial
que viabilizem a expressao de identidade cultural e diversidades dos
varios individuos e grupos que a habitam.

Segundo os autores, as diretrizes para o conceito de moradia adequada foram
extraidas da Relatoria Especial da ONU, tal como da Conferéncia das Nacodes
Unidas sobre Assentamentos Humanos, realizada em Istambul, em 1996, a qual

apregoa, entre outros pontos, no seu artigo 61 que:

os governos devem tomar medidas apropriadas para promover,
proteger e garantia a realizagdo plena e progressiva do direito a
moradia adequada. Tais medidas sao, entre outras, as seguintes: [...]
3. adotar politicas destinadas a tornar as moradias habitaveis,
acessiveis e disponiveis, mesmo para aqueles que nao podem pagar
uma moradia condigna por conta prépria [...] (Mastrodi; Rosmaninho,
2013, p. 125-126).

Logo, percebe-se que o surgimento do direito a laje representou uma garantia
do direito social a moradia adequada por parte do Estado, ao procurar tutelar as
populacdes mais vulneraveis, conferindo-lhes a formalizacdo de um direito real, bem
como das consequéncias econdmicas dele advindas.

Jodo (2019, p. 38), para corroborar uma conclusao no mesmo sentido, faz o

seguinte dimensionamento:

Na pratica, em face da crescente e desordenada ocupagao urbana,
destaca-se que, embora nao seja atual o ultimo ceso demografico
realizado pelo IBGE, “‘em 2010, 6% da populacdo do Pais
(11.425.644 pessoas) morava em aglomerados subnormais”. Assim,
diante da realidade social contemporanea, exige-se a concretizagao
nao apenas de intervengdes publicas, mas também de prestacoes
normativas por parte do Estado para fins de regularizacdo dessa
nova espécie de moradia que ha muito j4 se observa. E nesse
contexto que surgiu recentemente, como um dos meios legais de
protecdo do direito fundamental social a moradia, a criacdo do
instituto [...], o direito de laje.

Melhen, Zanini e Cintrao (2022, p. 31) entendem que a opg¢ao do legislador,
ao regulamentar o direito de laje de modo a conferir titulagao aos seus ocupantes, foi

adequada e se coaduna com o direito a moradia:

Nesse sentido, varios arranjos sao criados, dentro da informalidade,
para suprir a questao do direito fundamental a moradia. Nas mazelas
habitacionais urbanas, a légica espacial demanda a verticalizacao de
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moradias. No asfalto, erguem-se prédios; no morro, constroem-se
lajes. Com o agravamento continuo do processo de favelizag&o, veio
a tona a questao fundiaria, como forma de resgate da dignidade de
seus habitantes e, também, em atendimento aos preceitos legais e
constitucionais que dispunham sobre politicas publicas voltadas a
fungao social da propriedade e a fungao social da cidade. [...] Quanto
a normatizacao da laje, apesar de haver varias criticas relacionadas
a opgao do legislador em priorizar a titulacdo da posse e nao o
acesso a moradia digna, essa parece ter sido uma escolha acertada.
Nos paises que garantem o acesso a propriedade aos seus cidadaos
impera o verdadeiro espirito do Estado de Direito € a sociedade
apresenta crescimento e padrao de vida digno aos seus habitantes.

O direito a laje, conforme depreende a seguir, € um direito real que deve
constar em matricula autbnoma no Registro de Imdveis e, com isso, viabiliza ao seu
titular o acesso ao crédito, com o bem objeto da matricula dado como garantia.

Souza (2021, p. 271) sublinha que

por constituir uma nova modalidade de direito real sobre a coisa
prépria, o Direito de Laje se torna, ainda, importante mecanismo para
obtencao de linhas de financeiro, pois consiste em nova modalidade
de direito real que pode ser dado em garantia. Tal fato produz
importante circulacdo do crédito, o que pode levar ao aquecimento
de setores da economia nacional.

Em que pese o prestigio do instituto perante a maioria da doutrina, enquanto
instrumento de realizagdo da funcéo social da propriedade e do direito a moradia,
existe uma critica contundente de que o direito de laje estaria fundamentado nas
premissas do direito civil constitucional, particularmente no carater existencial da
situacao juridica do direito real. Em verdade, por tras do discurso de ampliagao dos
direitos sociais, o direito de laje representa uma primazia aos ganhos do mercado e,
consequentemente, da velha dindmica do direito privado.

Oliveira e Ribeiro (2020, p. 120-121) sintetizam bem a critica existente:

Em face dessa dificuldade dos fundamentos de constitucionalizagao
do direito civil, de ampliar o0 acesso a moradia ao longo das ultimas
décadas, sustentar permissao de um carater social do direito real de
laje pode escamotear as finalidades que determinaram a introdugéo
do instituto no ordenamento juridico brasileiro, justo no momento em
que o discurso de ampliagdo dos direitos sociais, no campo politico,
em decorréncia da crise econébmica, aprofundada a partir de 2015,
perdia primazia em favor da racionalidade de preservagao de ganhos
nos mercados. No atual cenario politico, a regulagao do direito real
de laje ganha um sentido mais econémico do que social podendo
estar em causa a formalizacdo de titularidade proprietaria para



51

pessoas de baixa renda, de modo a criar oportunidades de
dinamizagdo do mercado imobilidario e do mercado de crédito,
mediante formas de captura de rendas e de juros. Essa questao fica
mais clara quando observado que, na Lei n° 13.465/2017, o direito
real de laje se insere na estrutura da regularizagéo fundiaria urbana.
[...] Contudo, a perspectiva social e de promocdo da pessoa, que
gravita em torno do instituto da regularizagao fundiaria, parece ter
ficado em segundo plano, com a edicdo da Lei n° 13.465/2017, em
que avulta o aspecto econOmico da titularizagdo proprietaria no
espaco urbano. [...] Ainda que os aspectos sociais e de acesso a
moradia estejam contemplados na Lei n° 13.465/2017, a regulacéo
fundiaria carrega o propésito de multiplicagéo de titulagédo atrelado as
finalidades econémicas do direito de propriedade privada. Assim, o
propésito de politica publica inerente a regularizacao fundiaria, acaba
reduzido em favor da prevaléncia de interesses econémicos. A
regulacédo do direito real de laje, nesse contexto, se insere na légica
de premissa de sociedade regulada pelo direito privado. [...] A
dindmica de construcao sobre lajes pode impulsionar o mercado de
crédito, especialmente no Brasil em que, [...], os salarios baixos néo
permitem acumular poupanga, sem contar as possibilidades de
ganhos propiciados pela redugdo da moradia a simples ativo
financeiro. [...] A tutela do direito real de laje na légica da premissa
de sociedade de direito privado é indicativo de que os fundamentos
do direito civil podem estar atravessando uma mudanga de
paradigma, em que O compromisso com a existencialidade da
pessoa caminha para se tornar discurso vazio, confrontado com as
excegdes e urgéncias ditadas pela dindmica dos mercados
assimilados pelo ordenamento juridico e pelos tribunais.

De modo contrario, destacando o valor positivo da legislagdo, Rosenvald
(2022, p. 297) intercede:

Em um ou outro caso, o mérito da nova legislagdo é o de sinalizar
que o acesso a propriedade da laje é significativamente superior a
factualidade da posse. Enquanto a existéncia da posse demanda
efetividade e aparéncia — o constante exercicio e fruicao -, o direito
de propriedade é um signo cadastral, vinculo formal de exclusividade
entre o bem e a pessoa, deferindo-lhe a titularidade mesmo que
eventualmente ndo exercite a posse. Mais do que uma simbologia, o
registro do entdo fato social da laje como unidade autdbnoma, legaliza
0 gueto e converte o “outsider” em membro da cidade formal. A
universalizagao de titularidades transforma um capital morto (posse)
em ativo circulavel, seja pela regularizagdo formal da laje para fins
comerciais do proprio titular (o que a lei ndo exclui), seja pela via de
hipotecas ou propriedades fiduciarias sobre a laje, permitindo que
milhares de familias finalmente tenha acesso a financiamentos
bancarios para a abertura de negocios.

Nao obstante a contundéncia da critica, o direito de laje, enquanto direito

formalmente reconhecido e apto ao ingresso no registro de iméveis, habilita seu
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titular a seguranga registral e a toda a gama de beneficios decorrentes, além dos
beneficios econbmicos referentes ao bem, inclusive sua utilizacdo como forma de
garantia. O acesso ao sistema econdmico é consequéncia da fungao social da
propriedade, de modo que o direito de laje cumpre, até certo ponto, seu escopo,

assim como o do direito @ moradia.

3.3 Situacao juridica do direito de laje

ApOs a apreensdo do contexto e das razdes do surgimento do instituto, bem
como sua importancia para o cumprimento dos desideratos constitucionais, torna-se

relevante explorar os elementos e caracteristicas desse novo direito.

3.3.1 Aspectos conceituais e atecnia do nome laje

No ambito técnico da construcao civil, as lajes sdo consideradas como

estruturas que realizam a interface entre pavimentos de uma
edificacdo, podendo dar suporte a contrapisos ou funcionar como
teto. Geralmente, apoiam-se em vigas, que por sua vez, apoiam-se
em pilares e realizam a distribuicdo adequada da carga da edificagao
(Mello, 2020, p. 57).

Antes de sua positivagdo, o fendbmeno social da laje ja era enfrentado pelo
Poder Judiciario, que reconheceu o direito de laje enquanto um direito de natureza
obrigacional em questbes referentes a cessdo de tal direito. Nesse sentido, por
exemplo, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (2013, n.p.), no @mbito da AC n°
0003373-04.2010.8.19.0028, decidiu que:

Venda de laje. Direito obrigacional. llegitimidade configurada diante
da natureza do direito. Direito de sobrelevacdo configurado, ainda
que nao disciplinado pelo Cédigo Civil de 1916 ou 2022. Direito de
natureza obrigacional. Desnecessidade de outorga uxoria.
Inexisténcia de nulidade, eis que ndo se trata de direito real,
dispensando-se a escritura publica [...].

Apos sua incorporagao ao ordenamento juridico, a laje tornou-se um direito
real, porque passou a constar no rol do artigo 1.225 do Cédigo Civil de 2002, e foi

conceituada por Mello (2020, p. 57) a partir dos elementos constantes do artigo
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1.510-A do Cédigo:

A laje € um direito real que consiste na possibilidade de coexisténcia
de unidades imobiliarias autbnomas de titularidades distintas
situadas em uma mesma area, de maneira a permitir que o
proprietario ceda a superficie de sua constru¢do a fim de que terceiro
edifique unidade distinta daquela originalmente construida sobre o
solo.

Farias e El Debs (2018, p. 64) conceituaram o novo instituto do seguinte

modo:

A laje ou direito sobre a laje (ou, ainda, direito de laje), pode ser
conceituada como a nova lamina de propriedade criada através de
cessao, onerosa ou gratuita, da superficie superior ou inferior de uma
construcdo (seja ela sobre o solo ou ja4 em laje) por parte do
proprietario (ou lajeario) da mesma, para que o titular do novo direito
possa manter unidade auténoma da edificagao original.

Para alguns doutrinadores, a exemplo de Souza (2021, p. 274), o termo laje
nao foi o mais adequado para a designagao do instituto, pois a laje, conforme o
conceito técnico, designa a cobertura superior que um imovel recebe em sua
estrutura, com o objetivo de servir como proteg¢ao. Entretanto, o instituto criado pode
também estar situado no subsolo, abaixo do imdvel, e ndo apenas sobre ele. Apesar
da atecnia, o legislador optou por tal expressdao para abranger um termo ja
amplamente difundido no Brasil, que se refere ao fendmeno social das varias
ocupacgoes irregulares e, com isso, refor¢ar o carater popular da Lei n°® 13.465/2017,
denominando o instituto como direito de laje (Brasil, 2017a).

Em conformidade com o que sera abordado a seguir, ha uma discussao
substancial acerca da natureza juridica do instituto, motivo pelo qual Matuszewski
(2021, p. 55) opina que a localizagado topografica escolhida pelo legislador ao
elencar o direito de laje no artigo 1.225 do Cdédigo Civil de 2002, imediatamente
depois dos direitos reais de garantia, ndo foi a mais adequada, porque teria ficado

melhor situada se posicionada logo apds o direito de propriedade.

3.3.2 Natureza juridica

Com a introducao do direito de laje no rol do artigo 1.225 do Cdédigo Civil, pela
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Lei n°® 13.465/2017 (resultado da conversdo da Medida Proviséria n°® 759/2016),
restou incontestavel sua natureza juridica como direito real. Atualmente, o direito de
laje consta no inciso Xlll do referido artigo, em razdo da redacado conferida ao
Cddigo pela Lei n° 14.620/2023. A controvérsia, no entanto, cinge-se a sua
classificagdo como direito real sobre coisa prépria ou direito real sobre coisa alheia
(direito real de gozo ou fruicdo). A maior parte dos estudos sobre o tema
concentra-se nessa divergéncia, pois as caracteristicas legalmente atribuidas a laje
ora a aproximam do direito de propriedade — classificado como direito real sobre
coisa propria —, ora do direito de superficie, que é classificado como direito real
sobre coisa alheia.

A divergéncia doutrinaria surge em virtude de o legislador ter conferido ao
direito de laje uma estrutura semelhante ao direito de superficie, ja que se trata de
direito real que se projeta sobre edificagdo alheia, onde o lajeario, para ter acesso a
sua laje, utiliza areas de interesse comum do edificio, pertencentes ao cedente
(proprietario da construgao-base). Por outro lado, o Cddigo Civil estabeleceu o
fracionamento do bem imoével em unidades imobiliarias diversas e de forma
perpétua, com a instituicdo desse direito em matricula imobiliaria prépria (Provensi,
2022, p. 92). Um posicionamento diverso, considerado enquanto uma terceira
corrente, entende o direito de laje como uma figura hibrida, que deve receber um
tratamento autbnomo, em razdo de suas especificidades, ndao sendo, portanto,
categorizado nem como direito real proprio nem como direito real sobre coisa alheia.

Para tal corrente, a questdo sobre a natureza juridica do direito de laje
mantinha importancia antes de sua positivagao no ordenamento juridico, porque se
buscava adequar a situacdo da laje a algum dos direitos reais tipificados — a
superficie, o condominio e a propriedade horizontal. Com o advento da
normatizagao propria, tornou-se desnecessaria a tentativa de encaixar o direito de
laje em alguma situagéo juridico-real preexistente, visto que a prépria lei assim o fez
ao criar a nova categoria de forma autbnoma.

Gama e Affonso (2019, p. 14) ressaltam que

[ndo] se questiona que o direito de laje apresenta os contornos do
direito de propriedade, pois confere ao seu titular os poderes de uso,
gozo e disposicdo, mas ele apresenta diversos contornos de
condominio, como no que concerne a utilizacdo do espago comum e
a propria existéncia de um direito de preferéncia. O préprio artigo
1510-C remete a aplicacdo, no que couber, das normas aplicaveis
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aos condominios edilicios, o que reforga o argumento de que se trata
de uma figura hibrida, que acaba por congregar elementos de
diversos outros direitos para inaugurar um novo direito, com nova
natureza. Ainda que se assemelhe o direito de laje a um “ornitorrinco
juridico”, dada a sua proximidade nitida com outros institutos, como a
superficie, o condominio e a propriedade, o direito de laje deve ser
encarado como uma figura autbnoma, o que é sugestionado pela
prépria lei, dada a sua especificidade ontologica e sua finalidade
pratica de efetivar o direito @ moradia em lugares especificos. Assim,
o direito de laje deve ser tratado como um direito real autdnomo,
embora seja necessario o recurso a normas de outros institutos, o
que é perfeitamente normal, quando se tem como concepcéao basilar
a ideia de um sistema de normas ordinarias, que orbitam, de maneira
funcionalizada, a Constituicdo, cujo eixo fundamental é a dignidade
da pessoa humana.

Mediante o fundamento, o direito de laje coexistiria com os demais direitos
reais, porém de forma autbnoma, tomando emprestadas caracteristicas normativas
de cada um deles quando necessario, com a intengao de suprir eventuais lacunas,
uma vez que, para os que compartilham desse entendimento, “o direito real de laje

nao é outro direito senédo o direito real de laje” (Gama; Affonso, 2019, p. 15).

3.3.2.1 Direito de laje como um direito real sobre coisa propria

Existem caracteristicas substanciais do direito aqui discutido que evidenciam
sua aproximacdo a propriedade e, consequentemente, sua classificacdo como
direito real sobre coisa prépria (ius in re propria).

O direito de laje é constituido com a abertura de matricula propria,
tornando-se uma unidade imobiliaria autébnoma, conforme previsao legal (art.
1.510-A, § 3° do CC/02). O descerramento de matricula para a constituicdo do
direito real € uma situacao tipica do direito de propriedade imobiliaria e encontra
respaldo no principio da unidade matricial (ou principio da matricula) do direito
registral, que determina que para cada imével autbnomo deve haver uma matricula
individual. Logo, as propriedades imobiliarias autbnomas refletem-se no félio real por
meio de matriculas independentes.

Em vista disso, a laje assume um elemento préprio da propriedade,
afastando-se da caracteristica dos direitos sobre coisa alheia, que exigem registro
na matricula do bem. Ferro (2019, p. 153-154) para corroborar tal argumento, aponta

que:
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Como nao se concebe o manejo de duas propriedades distintas (dois
iméveis) em uma mesma matricula, a opcao legislativa da néao
abertura de matricula quando da instituicdo de superficie reforca sua
natureza de direito real limitado, a despeito de derrogar o principio da
acessao em relagao as construgdes efetuadas. Ressalta, por outro
lado, a natureza de propriedade da laje, jA que, em sendo
propriedade, ndo poderia conviver com outras propriedades na
mesma matricula, quais sejam a do terreno e de eventuais outras
lajes constituidas na edificagdo. Dai a ja mencionada previsao de
abertura especifica quando de sua instituicdo (art. 1.510-A, §3° do
CC), repetida no acréscimo efetuado pela LRF a LRP, §9° do art. 176,
em que se estabelece que, para cada laje criada, nova matricula
devera ser criada para representar esta unidade autébnoma, com
averbacdes de remissdes reciprocas para controle de disponibilidade
e correlacédo.

Rizzardo (2017) reforca a ideia do direito de laje enquanto um direito real de
propriedade, com base na abertura de matricula no registro de iméveis, afastando-a,
assim, do direito de superficie.

Kimpel e Borgarelli (2017) compreendem o direito de laje como direito real
sobre coisa propria devido a unidade de poder, que permanece exclusiva do titular
(lajeério ou cessionario) apés o ato de cessao e abertura da matricula, sendo
limitado apenas pelos deveres de convivéncia com as unidades habitacionais
vizinhas, em razado do direito de vizinhanca. Nao ocorre divisdo de poder, como
acontece nos direitos reais sobre coisa alheia de fruigdo, garantia ou aquisigéo,

conforme se observa:

ndo ha dois titulares; o titular do imovel-base ndo 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, tal qual ocorre no direito de vizinhanga. A relagao juridica
estabelecida entre o titular da propriedade da construgcao-base e os
titulares das lajes é gradualmente informada pelo negécio juridico
constitutivo do direito em discussdo. Derivam-se efeitos no plano
obrigacional, ordinariamente (Kimpel; Borgarelli, 2017, n.p.).

Loureiro (2017, p. 74-75) defende que o legislador ndo agiu adequadamente
ao inserir o novo instituto no artigo 1.510-A do Cédigo Civil, junto com os demais
direitos de garantia, porque este ndo guarda afinidade com eles. O correto teria sido
inserir o direito de laje no capitulo que trata das regras gerais da propriedade, ja que
o legislador criou uma nova modalidade proprietaria, com melhor adequacao

topografica do instituto apds a regulamentagdo do condominio edilicio. Ademais,
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trata-se de um instituto sui generis, que nao se confunde com o direito de superficie,
nem com a amplitude da propriedade plena, tornando-se o adquirente dono da

construcao erigida. Para ele:

Define-se o direito real de laje como nova modalidade de
propriedade, na qual o titular adquirente torna-se proprietario de
unidade autdbnoma consistente de construgao erigida sobre acessao
alheia, sem implicar situagédo de condominio tradicional ou edilicio
(Loureiro, 2017, p. 75).

Oliveira (2017), que participou da elaboragao da lei como assessor juridico do
Senado, enfatiza de forma categorica que a laje constitui um novo direito real sobre
coisa propria, ao lado do direito real de propriedade. Sua natureza € esclarecida pela
leitura dos artigos incorporados ao Codigo Civil e a Lei de Registros Publicos, pois
ao direito de laje sao conferidos todos os poderes inerentes a propriedade (usar,

gozar e dispor). Destaca que:

Na forma como foi redigido o Cddigo Civil, nesse ponto, o Direito
Real de Laje € uma espécie de Direito Real de Propriedade sobre um
espago tridimensional que se expande a partir da laje de uma
construgao-base em direcdo ascendente ou a partir do solo dessa
construgdo em direcao subterrdnea. Esse espaco tridimensional
formara um poliedro, geralmente um paralelepipedo ou um cubo. A
figura geométrica dependera da formatagao da sua base de partida e
também dos limites impostos no ato de instituicdo desse direito real e
das regras urbanisticas. Teoricamente, esse espago podera
corresponder a um poliedro em forma de pirdmide ou de cone, se
isso for imposto no ato de instituigdo ou em regras urbanisticas. Esse
espaco pode ser suspenso no ar quando o direito real for instituido
sobre a laje do prédio existente no terreno ou pode ser subterraneo
quando o direito real for instituido no subsolo (Oliveira, 2017, p. 6).

Também Rosenvald (2017) entende que o direito de laje, mediante a
conformacao dada pela Lei n° 13.465/2017 (Brasil, 2017a), consiste em uma nova
manifestacdo da propriedade e, assim, em um direito real sobre coisa propria. Isso
porque, na contemporaneidade, a propriedade ndo mantém mais um perfil monista,
no qual o bem imével esta ligado ao solo fisico ou idealmente por uma fragdo. O
autor ressalta que “a seu turno, o direito de laje € propriedade perpétua, cujo registro
no RGI ensejara uma nova matricula, independente daquele aplicavel a propriedade
do solo ou de sua fragao ideal, seja em termos de disposi¢gado ou do transito juridico

em geral” (Rosenvald, 2017, n.p.).
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Na mesma linha, Farias, El Debs e Dias (2018, p. 64) defendem a posigéo de
que se trata de um direito sobre coisa prépria, visto que a laje € um direito

autdbnomo, complexo e sem subordinagao juridica ao imével-base:

Indo mais longe, o direito real de laje faz nascer um novo imovel,
autdbnomo e independente do preexistente, [...] E reconhecido,
inclusive, ao lajeario um feixe de poderes, assemelhados aqueles
conferidos ao titular da propriedade (CC, art. 1.228), envolvendo o
usar, gozar, dispor e, seguramente também o reivindicar — apesar da
lacunosa redacao do texto legal.

Outro argumento que busca confirmar o direito de laje como uma forma de
propriedade foi apresentado por Ferraz (2018), cujo entendimento leva em conta a
finalidade social do instituto criado. Assim, para conferir efetividade aos objetivos do
instituto, conforme expostos na exposi¢do de motivos da MP n° 759, o direito de laje
€ concebido como uma ferramenta plastica, capaz de se adaptar as multiplas
situacdes de irregularidade construtivo-possessoria, debelando os efeitos deletérios
sobre as pessoas diretamente afetadas, e possibilitando a satisfagdo de seus
interesses e direitos. Considerado como propriedade, o direito de laje garantiria n&o
apenas a seguranga juridica, mas também a possibilidade de insercao da

propriedade imobiliaria como ativo financeiro. A autora esclarece:

O direito de superficie ou a sobrelevagdo bem poderiam solucionar
parte do problema, na medida em que garantiriam segurancga juridica
de moradia. Mas nao seriam de transito tao facil quanto o direito de
propriedade, particularmente no que diz respeito aos direitos de
garantia. A propriedade imobiliaria regular é ativo de alta aceitacéo
no mercado de crédito e permite a contratacdo de empréstimos a
juros mais acessiveis. Tanto esse como aspectos socioldgico e
antropoldgicos relacionados a questdo da moradia devem ser
levados em consideragao se se pretende dar maior efetividade ao
direito de laje. Considerada a funcado social da propriedade, os
principios da operabilidade e da sociabilidade, a razdo pela qual foi
criado o instituto e sua origem nas comunidades carentes, outra ndo
pode ser a conclusdo sendo a de qua existe de fato uma nova
modalidade de direito de propriedade, um novo tipo de dominio
(Ferraz, 2018, p. 47-48).

Apesar do sélido embasamento dessa primeira corrente, importantes

autores entendem o direito de laje como um direito real sobre coisa alheia.
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3.3.2.2 Direito de laje como um direito real sobre coisa alheia

Em oposigdo, encontram-se aqueles que situam o direito de laje como um
direito real sobre coisa alheia, por manter os atributos desta categoria de direitos.
Sob essa perspectiva, o argumento de que a obrigatoriedade de abertura de
matricula individual para o direito de laje o equipara a propriedade nao é suficiente
para descaracterizar sua verdadeira natureza de ius in re aliena. Pacheco, Cimino e
Silva (2023, p. 6) aduzem que “o argumento, ndo obstante, é fragil, pois a abertura
de uma matricula prépria, aspecto formal e acessoério, ndo tem forca de mudar a

natureza juridica da categoria”, e complementam:

De fato, o mero descerramento de matricula nao pode ser visto como
elemento determinante da qualificagao juridica de um direito real, sob
pena de inversao légica: o instrumento ficaria sobreposto ao direito
material. Pode até ser um indicio, mas nao existe uma relagao
necessaria entre abertura de matricula e extensdo de poderes
juridico-reais (Pacheco; Cimino; Silva, 2023, p. 6).

Em acréscimo, o argumento poderia ser refutado por conta da obrigacédo de
averbacao do direito de laje na matricula do imovel da construgao-base, conforme
exigido pelo art. 176, §9°, da LRP, com a redagéo conferida pela Lei n°® 13.465/2017,
o0 que demonstraria um nexo de acessoriedade que é proprio dos direitos reais sobre
coisas alheias. Refuta-se, também, o argumento de que o titular do direito de laje,
assim como o proprietario, mantém os mesmos poderes de usar, gozar, dispor e
reivindicar, equiparando-se, portanto, aos direitos reais sobre coisa propria.

Com efeito,

[o] que se quer dizer é que o critério da plenitude dos poderes
conferidos ao titular do direito real, embora talvez seja, de fato, o
critério distintivo do direito de propriedade em relacdo aos demais
direitos reais, ndo é o mais apropriado para a qualificagao do direito
real de laje como forma de direito de propriedade. Basta ver que se
poderia cogitar da aplicagdo deste critério de forma inversa a
hipotese, isto é, poder-se-ia cogitar do direito real de laje como direito
real sobre coisa alheia, justamente por ser “indeterminado,
onicompreensivo, vago e transcendente” — nas expressdes de
Lodovico Baresi —, ndao se mostra como 0 mais preciso para
qualificar o direito real de laje como direito real sobre coisa prépria ou
sobre coisa alheia (Pacheco; Cimino; Silva, 2023, p. 9).
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Além dos argumentos de refutacédo, defende-se a natureza de direito sobre
coisa alheia para a laje, devido a sua proximidade com o direito de superficie.
Tartuce (2021, p. 580) identifica um motivo importante para considerar o direito de
laje enquanto um direito de gozo ou fruicdo, visto que o cedente ou lajeiro
(proprietario da construgcédo-base) permanece com o direito de reaver a estrutura da
construgcéo-base, a qual inclui a propria laje, enquanto o lajeario (cessionario) nao
teria o direito de reivindica-la contra terceiros, possuindo apenas o direito de
ingressar com acdes possessoérias — situagdo que caracteriza o direito real sobre
coisa alheia de gozo ou fruigéo.

Castro (2019, p. 230-231), por razbes semelhantes, afasta a natureza de

propriedade da laje, assim ponderando:

Sob essa perspectiva, cumpre registrar que o direito real de laje
pressupde a propriedade de um imével, tido como construgao-base,
sobre o qual sera construido novo pavimento em sua superficie
superior (laje sobreposta ou em sobrelevagdo) ou inferior (laje
sotoposta ou em infraparticdo). Portanto, ndo se considera um direito
real autbnomo, independente. Ao contrario, depende, inclusive, da
aquiescéncia expressa do proprietario do imoével-base. Assim, a
despeito de ter matricula independente, o que confere ao titular da
laje o direito de disposicdo, conserva seu carater acessorio,
enquadrando-se no rol dos direitos reais de uso e fruicdo. Ademais,
importa registrar que a propriedade imével é constituida pelo solo e
nao apenas pela construgao a ele incorporada, conforme se infere do
art. 79, do Cdédigo Civil. Verifica-se, ainda, que a titular da laje nao foi
concedido o direito de reivindicar a coisa, exclusivo do proprietario
nos termos do art. 1.228 do Cédigo Civil [...] Dessa forma, cabe ao
titular do direito real de laje protegé-la, utilizando-se dos meios
judiciais classicos de tutela da posse, eis que indiscutivel sua
condicdo de possuidor, mas ndo por meio do juizo petitério e sim do
juizo possessorio, seguindo linha de inteleccdo daqueles que
consideram o direito de laje um direito real sobre coisa alheia.

No mesmo sentido, Gagliano (2017, n.p.) entende que a laje tem natureza
acessoria, classificando-se como direito real sobre coisa alheia, por depender da
construcao-base: “trata-se, portanto, de um direito real sobre coisa alheia — com
amplitude consideravel, mas que com a propriedade n&o se confunde —, limitado a
unidade imobiliaria autbnoma erigida sobre a construgao original, de propriedade de
outrem”. Explica, ainda, que nao se trata de propriedade sobre a laje, porque, se
assim fosse, seria um direito sobre a propria coisa e abrangeria o solo; todavia, nao

€ 0 que ocorre no direito de laje. Por tal motivo, entende que o mais adequado seria
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a adogao da expressao direito sobre a laje, e ndo direito de laje.
O préprio Gagliano, em conjunto com Pamplona Filho (2020, p. 1.116), explica

a diferenca:

Diferentemente de outros direitos reais na coisa alheia, o direito de
laje tem, em seu conteudo, um singular “animus”, equiparavel ao de
dominio, embora n&o se caracterize, pela sua estrutura peculiar,
como direito real na coisa propria (propriedade), na medida em que,
derivando de mera cessao de uso, gratuita ou onerosa, da superficie
do imével originario, resulta na coexisténcia de unidades autbnomas
em uma mesma area.

Até o momento, ndo ha precedente que trate especificamente do tema;
porém, no ano de 2017, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, no
julgamento do Recurso Especial n°® 1.478.254/RJ (Brasil, 2017c), fez mengéo a

doutrina que classifica o direito de laje enquanto um direito sobre coisa alheia.

3.3.2.3 Projeto de Lei n° 2.455/2021

Tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n°® 2.455, de 2021,
proposto pelo deputado Altineu Coértes, que visa acrescentar dispositivos ao Codigo
Civil de 2002 sobre o direito de laje, incluindo a insergéo do art. 1.510-F, que pode
definir a posse do direito da laje como um determinado direito real autbnomo. Isso
pode conferir ao titular o direito de usar, gozar, dispor e reaver (Cortés, 2021).

Conforme essa disposic¢ao, as faculdades atribuidas ao direito de laje séo as
mesmas conferidas ao direito de propriedade. Por tal razdo, a discussédo sobre sua
natureza juridica parecia resolvida, desde que o projeto fosse efetivamente
convertido em lei, sendo possivel extrair da legislacdo os fundamentos para

qualifica-lo como direito real sobre coisa prépria.

3.3.3 Comparagao com outros institutos de Direito Civil: semelhangas e diferengas

Embora apresente aspectos semelhantes a outros institutos, como o direito de
superficie e o condominio edilicio, o direito de laje ndo se confunde com eles,
porque apresenta elementos proprios de distingcéo.

O Cddigo Civil de 2002 (Lei n° 10.406/2002) extinguiu o instituto da enfiteuse;

no entanto, introduziu o direito de superficie, previsto e regulamentado em seu artigo
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1.225, inciso Il, e nos artigos 1.369 a 1.377. Trata-se de um direito real limitado
sobre coisa alheia, segundo o qual “o proprietario pode conceder a outrem o direito
de construir ou plantar em seu terreno, por tempo determinado, mediante escritura
publica devidamente registrada no Cartério de Registro de Iméveis” (Brasil, 20023,
cap. X, art. 1.369). Entre suas caracteristicas, realgam-se a finalidade de constru¢ao
ou plantacdo, a proibicdo de perpetuidade em sua constituicdo, bem como a
vedacao a realizagdo de obras no subsolo, salvo se inerentes ao objeto da
concesséo.

Ha quem entenda “ser o direito de laje um desdobramento do direito real de
superficie e que, desse modo, o legislador perdeu a oportunidade de inseri-lo no
bojo da estrutura normativa dispensada a superficie” (Castro, 2019, p. 231).
Albuquerque Junior (2017), inclusive, sustenta que “o direito de laje ndo constitui um
direito real novo, mas uma modalidade de direito de superficie que, desde 2001, ja
tem previsdo expressa na legislagao brasileira, a superficie por sobrelevagao”.

Marchi (2018) defende que a laje consiste, na verdade, em uma forma de
propriedade superficiaria, e que a Lei n°® 13.465/2017 a denominou indevidamente de
“laje” (Brasil, 2017a). Segundo o autor, a introdugdo do instituto no ordenamento

representa a admissdo ampla da propriedade superficiaria no Brasil, além de que

nao obstante a simpatica e popular expresséo “laje”, decorrente de
praxe negocial, surgida nas favelas cariocas, de venda do pavimento
superior das casas, tal inédita figura juridica apresenta, na
terminologia técnica do direito civil, j& ha muito tempo, nome e
sobrenome: “propriedade superficiaria” (Marchi, 2018, p. 11).

No entanto, embora guardem semelhangas, os institutos possuem
peculiaridades que os distinguem entre si.

O direito de laje assemelha-se ao direito de superficie em alguns aspectos,
como a possibilidade de transmisséo a terceiros (arts. 1.370 e 1.510-A do CC/02) e
o direito de preferéncia, em condi¢cbes iguais, em caso de alienacao (arts. 1.373 e
1.510-A do CC/02). Porém, os institutos mantém os aspectos que os diferenciam.

Rizzardo (2017, p. 2) sublinha que, antes do advento do direito de laje,
costumava-se atribuir ao direito de superficie sua extensao, a exemplo do Enunciado
n°® 568, da VI Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal (Brasil, 2013,
n.p.), segundo o qual: “o direito de superficie abrange o direito de utilizar o solo, o

subsolo ou o espacgo aéreo relativo ao terreno, na forma estabelecida no contrato,



63

admitindo-se o direito de sobrelevacgéao, atendida a legislagao urbanistica”.

No entanto, para o autor, a distingdo entre a laje e o direito de superficie pode
ser encontrada no conceito atribuido pelo legislador, porque, no primeiro instituto se
cede a superficie superior ou inferior de uma construgdo — onde se transfere “a laje
ou o piso térreo, com todos os seus componentes, como as vigas, o que permite ao
adquirente construir uma nova ou varias unidades, que passara para a sua
titularidade, e ndo se enquadrando como acessao no terreno” (Rizzardo, 2017, p. 2).

Com efeito,

[0] espacgo alienado ou cedido tera direcado vertical, e passa a ser
autbnomo, pertencendo a um novo titular. Sobre o espaco da
moradia, onde existira um suporte consistente, ou abaixo do piso
térreo, uma pessoa adquire o direito de construir. Decorre a
coexisténcia de unidades imobiliarias autbnomas de titularidades
distintas. Diferente é o direito de superficie, conforme acima visto,
pois envolve também o direito de plantar, tendo prazo determinado
ou indeterminado, mas nunca sendo definitiva a transferéncia,
diferentemente do direito de laje (Rizzardo, 2017, p. 3).

Percebe-se que uma diferenca nitida diz respeito a perpetuidade. O direito de
laje é constituido para ser perpétuo e admite, apenas de forma excepcional, termo
ou condicao resolutiva, os quais dependem de pactuacéo, assim como ocorre com a
propriedade em geral. Ja o direito de superficie deve vigorar por prazo determinado,
conforme previsto no art. 1.369 do CC/02.

O Estatuto da Cidade (Lei n°® 10.257/2001) dispde que o direito de superficie
pode vigorar “por tempo determinado ou indeterminado, mediante escritura publica
no cartorio de registro de imoveis” (Brasil, 2001, art. 21). Tal dispositivo suscita
debates, porque ha quem entenda que a admissao do prazo indeterminado para o
direito de superficie ndo implicaria a aceitagdo da superficie por prazo perpétuo, ja
que, caso contrario, haveria o retorno do instituto da enfiteuse. Contudo, existem
defensores da possibilidade do prazo perpétuo para os casos de superficie de
prédios urbanos constituidos sob a égide do Estatuto da Cidade (Matuszewski,
2021, p. 86).

O fato de o direito de superficie ser possivel de vigorar por prazo
indeterminado, consoante Andrea e Gundim (2020, p. 54), ndo impede sua
resolugcdo unilateral, caso n&do haja ajuste contratual prévio, “isto porque prazo

indeterminado n&o € a mesma coisa que perpetuidade”.
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Por se tratar de um direito resoluvel (porque o direito real do superficiario se
extingue com o advento do termo ou condi¢do) e que nédo indica a existéncia de
unidades imobiliarias distintas, o direito de superficie se opera mediante registro na
matricula do imoével do concedente (conforme art. 167, inciso |, item 39, da Lei n°
6.015/1973) (Brasil, 1973c), extinguindo-se, entretanto, mediante averbagéao,
momento no qual o proprietario passa a deter a propriedade plena do terreno (art.
1.375 do CC/02). Tal caracteristica reforga a sua natureza de direito real sobre coisa
alheia, ja que todos os atos relativos a propriedade do solo e a propriedade
superficiaria constardo de uma unica matricula.

Por sua vez, o direito de laje resulta em técnica registral diversa, pois
demanda a abertura de matricula propria para a constituicdo de sua unidade
imobiliaria auténoma (Brasil, 2002a, cap. IV, art. 1.510-A, §3°), o que fortalece o
argumento, ja mencionado, de que se trata de direito real sobre coisa propria.

Assim, ao contrario do direito de laje,

o direito de superficie ndo proporciona propriedade plena e perpétua,
mas apenas resoluvel, desaguando em um desdobramento, pelo
qual uma construgdo ou plantagdo é considerada, de forma
separada, da propriedade do solo, mas ambas as propriedades
incidem sobre o mesmo bem imoével e ndo sobre unidades
autdbnomas, assim como ocorre no direito de laje (Andréa; Gundim,
2020, p. 53-54).

Existe, também, uma clara diferenga de escopo, porque, enquanto

a superficie tem por objetivo principal a exploragdo econbémica de
constru¢des temporarias e regulares, tendo sempre, como obijetivo
final, a incorporagdo da acesséo ao solo, [a laje,] tem por finalidade
conferir verdadeira propriedade ao seu titular (Matuszewski, 2021, p.
87).

O ultimo ponto de distincdo diz respeito a possibilidade de percepc¢ao de
renda no direito de superficie, uma vez que, em sua modalidade onerosa, o
proprietario recebera o canon, ou solarium, conforme a periodicidade definida. Na
laje, contudo, apds a cessao da superficie — seja a titulo gratuito ou oneroso —, o
proprietario ndo mais recebera qualquer forma de renda (Castro, 2019, p. 232).
Logo, embora haja entendimento de que a laje constitui uma modalidade de

superficie, suas diferencas sao significativas e justificam o tratamento legal como
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institutos distintos. Outro instituto que guarda semelhanga com o direito de laje, mas
com o qual nao se confunde, € o condominio edilicio.

O condominio edilicio é fruto da organizagcdo das sociedades modernas e
surgiu no contexto da pressao populacional, do elevado pre¢o do solo urbano e do
avanco da tecnologia da construgcédo civil, que permitiu a edificagdo em planos
superpostos, tal como se observa nas principais cidades do mundo. Pode-se dizer
que sua natureza juridica € duplice, porque apresenta uma duplicidade de direitos
reais. Enquanto assegura, de forma ampla, o direito de propriedade da unidade
autbnoma — com as faculdades de usar, gozar e dispor, como na propriedade em
geral —, impbe também restricdes quanto ao terreno e as partes de uso comum do
edificio, das quais o titular é proprietario apenas de fragao ideal (Andrea; Gundim,
2020, p. 55).

Alguns aspectos do direito de laje se relacionam com o condominio edilicio,
como a pluralidade de titulares e a partilha das despesas destinadas a conservacao
das partes que sirvam a todo o edificio (Brasil, 2002, cap. IV, art. 1.510-C). Do
mesmo modo que o direito de laje enseja a criagao de uma unidade autbnoma, com
matricula propria, o condominio edilicio também compreende unidades privativas
registradas em matriculas individualizadas no cartorio de registro de imoveis.

Em face da aproximacédo entre os institutos, o Cdédigo Civil dispds ser
aplicavel ao direito de laje, no que couber, a disciplina dos condominios edilicios.
Isso significa que, nas edificagdes onde houver tal direito, aplicar-se-ao as regras
condominiais. Todavia, o Cdédigo nédo explicitou, de forma precisa, “0 espectro de
situagcdes abarcadas pelas regras condominiais, ou, ainda, quais sdo essas regras
condominiais aplicaveis” (Soares, 2018, p. 5).

Rizzardo (2017) reflete que, com base nessa regra, ndo apenas as despesas
com a conservacgao e a fruicdo devem ser partilhadas pelos proprietarios da laje e da
construcao-base, mas também outras responsabilidades decorrentes das obrigagoes

préprias do condominio edilicio devem ser repartidas entre eles,

inclusive deveres de manutengao das partes comuns, aprovagao das
despesas, nao realizar obras que comprometam a seguranga da
edificagdo, nao alterar a forma e a cor da fachada, das partes e
esquadrias externas, nao alterar a destinagao do imodvel, e nao
proceder de maneira prejudicial ao sossego, salubridade e seguranca
dos possuidores, ou aos bons costumes (Rizzardo, 2017, p. 6).
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Apesar das semelhancgas, o direito de laje ndo se confunde com o condominio
edilicio, nem consiste em uma espécie de condominio. No condominio edilicio, além
da unidade privativa, o proprietario titulariza uma fragao ideal do terreno e da area
comum. Ja no direito de laje, o sujeito ndo é proprietario da fragédo ideal do terreno,
tampouco das areas comuns ou pertencentes a outros proprietarios. Diz-se, com
isso, que a grande diferenga entre a laje e o condominio refere-se a propriedade
sobre as partes que servem ao todo. Enquanto no condominio ha propriedade
comum sobre partes utilizadas em comum pelos condédminos — a exemplo do solo,
da estrutura da construgéo, do telhado e das redes de distribuigdo de energia e agua

—, na laje,

cria-se modalidade de propriedade restrita a construgdo e que nao
implica condominio entre o proprietario do solo que se encontre
abaixo ou acima da laje, [de modo que o lajeario ndo mantém
qualquer] participacdo sobre o terreno onde se erigem as
construgdes, ou sequer sobre os pilotis ou qualquer outra base do
terreno (Matuszewski, 2021, p. 84).

Outra diferenca refere-se ao direito de preferéncia na venda das lajes,
conferido inicialmente ao titular da construcdo-base e, sucessivamente, aos titulares
das lajes ascendentes e descendentes (com prioridade a laje mais proxima da
unidade alienada), o que nao ocorre no condominio edilicio, visto que os
proprietarios das unidades autbnomas nao detém preferéncia para aquisicao das
demais unidades em caso de alienacéo.

Apesar da existéncia do direito de preferéncia na venda das lajes, esse direito
nao foi previsto para a alienagao da construgao-base. A disposi¢ao sobre o direito de
preferéncia na laje consta do artigo 1.510-D do Cdédigo Civil (Brasil, 2002a) e foi
reforcada pelo Codigo de Processo Civil, em seu artigo 799, incisos X e Xl, ao
incumbir o exequente de requerer a intimacao do titular da construgcdo-base e dos
titulares de lajes anteriores em caso de penhora do direito de laje.

Souza (2021, p. 277) entende que

o direito real de laje surge exatamente para atuar no hiato que ha
entre o direito real de superficie e o condominio edilicio. Trata-se de
excelente instrumento para o mercado imobiliario na medida em que
possibilita a criagdo de varias unidades imobiliarias sobre um mesmo
bem sobre o qual ndo se poderia criar um condominio edilicio, nem
se tenha o interesse em criar um direito real de superficie em razéo
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de sua temporariedade.

Por outro lado, ha preocupagédo quanto a utilizagdo do direito de laje como
forma de burla a Lei de Incorporagbées Imobiliarias (Lei n® 4.591/1964) (Brasil,
1964b), especialmente em relagdo aos requisitos por ela estabelecidos para a
instituicdo do condominio edilicio e a posterior alienagao de suas unidades. Por tal
razdo, a Medida Proviséria n® 759 continha previsdo (artigo 1.150-C, §7°, a ser
incorporado ao Codigo Civil) que vedava a aplicagcdo do direito de laje as
edificagdes, ou conjuntos de edificagdes, de um ou mais pavimentos, construidos
sob a forma de unidades isoladas entre si, destinadas a fins residenciais ou nao.

Contudo, tal paragrafo foi excluido na publicagdo da Lei n® 13.465/2017, o que
poderia abrir margem para aquela possibilidade. Como forma de exclusao, algumas
Corregedorias Gerais de Justica editaram, em seus Codigos de Normas, disposi¢des
compativeis com a redagao original da MP n°® 759, evitando-se o uso do direito de
laje como forma de subtrair a aplicagdo dos requisitos das incorporagdes
imobiliarias. Nesse cenario, as Normas de Servigo da Corregedoria Geral da Justica

do Estado de Sao Paulo para os Cartérios Extrajudiciais contém, no seu item 436:

E vedada a abertura de matricula correspondente a direito de laje
para fins de implantacdo de empreendimentos imobiliarios ou
edificagdes de um ou mais pavimentos, em que haja divisdo do
terreno da construcao-base, ou de partes comuns, em fragdes ideias,
hipdtese em que serd aplicada a legislacdo especifica de
incorporacdes imobiliarias e de condominios edilicios (Sdo Paulo,
1989, p. 616).

Com efeito, explica Sangali (2021, p. 110) que

o direito de laje adentra esse cenario de irregularidades quando, com
0 escopo de maquiar um empreendimento que, na verdade, seria um
condominio edilicio, os interessados fazem uso da legislacao da laje,
para viabilizar a aprovagcdo e o0 registro dela na serventia
extrajudicial.

Por conta de seu escopo de facilitar o acesso a moradia, os pressupostos
para a instituigdo do direito de laje s&o mais simples e acessiveis do que aqueles
estabelecidos pela legislagdo condominial vigente. Enquanto, para os condominios
edilicios, ha uma complexidade de requisitos contidos no artigo 32 da Lei de

Incorporagdes Imobiliarias — a exemplo de histérico de aquisicdo, minucioso projeto
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aprovado por diversos orgaos, certiddes, declaragbes, quadro de areas, convengao
de condominio, contrato padrao etc. —, para a regularizagao e o registro do direito
de laje mostra-se suficiente “a autorizacdo do Municipio, bem como planta e
memorial descritivo aprovados e realizados por profissional habilitado,
acompanhados de titulo aquisitivo” (Sangali, 2021, p. 110).

Nesse aspecto, surge uma importante critica ao instituto da laje, pela
possibilidade de sua indevida utilizacdo para a tentativa de regularizagédo de
verdadeiros condominios sem, contudo, o devido atendimento aos pressupostos
legais para sua constituicdo. Logo, o objetivo primordial de regularizar situagoes
faticas ja consolidadas e de viabilizar o direito a moradia, assim como os beneficios
sociais e econdmicos da propriedade pelo direito de laje, estaria desvirtuado,
servindo para fragilizar legislagdes importantes, como a Lei de Incorporagdes
Imobiliarias, cujo intuito é conferir segurancga aos envolvidos.

Como forma de precaucdo e para evitar o desvirtuamento do instituto,
mostra-se prudente atribuir a notarios e registradores a fungéo prévia de fiscalizar as
situacbes que lhes sdo submetidas para apreciacdo, evitando-se a utilizagao
inadequada do direito de laje, sobretudo como sucedaneo para a regularizagao de
incorporagdes imobiliarias irregulares.

Ainda, ha quem entenda que o direito de laje ndo poderia ser utilizado para
situacdes proprias do condominio edilicio, em razdo de suas diferentes fungdes. No
caso concreto, mostra-se imprescindivel a analise da fungcdo a ser atribuida ao
direito real que se pretende constituir, de modo que a instituicdo da laje permanecga
restrita ao escopo que motivou sua adogao pelo legislador, qual seja, a regularizagao
fundiaria das populagdes de baixa renda em imédveis localizados em favelas e
comunidades.

Situagdo emblematica é apresentada por Gama e Affonso (2019, p. 15) por

meio de um exemplo hipotético:

A guisa de exemplo, pode-se imaginar um imével particular, onde
nao haja condominio edilicio, de frente para a praia de Copacabana,
no Rio de Janeiro, na Avenida Atlantica, um dos metros quadrados
mais caros da cidade. Caso o proprietario queira alienar (na acepgao
ampla da palavra) sua laje para um terceiro ali construir uma unidade
imobiliaria, sera esta nova unidade objeto de direito real de laje? Nao
parece ser esta a resposta mais acertada. Nao foi este o objetivo do
legislador. Nao quis ele, com o instituto criado, permitir a instituicdo
de uma unidade imobiliaria de frente para a praia de Copacabana.
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Sua preocupagdao era com a regularizagdo fundiaria de outros
imoveis naquela mesma localidade: lajes existentes na Ladeira dos
Tabajaras ou no Morro do Cantagalo, por exemplo. Para outras
situacbes, ha diversos arranjos possiveis, como a instituicdo de
condominios edilicios e sobrelevagdes, dentre outros.

Por fim, & importante mencionar que o direito de laje também n&o se confunde
com o condominio urbano simples, criado pela Lei n°® 13.465/2017 como um novo
tipo de condominio especial. Em tal hipbtese, a lei tutela a construgao de duas casas
no mesmo terreno, ou mesmo situacbes em que os comodos de uma mesma
construcao sdo ocupados de forma autébnoma. O Decreto n° 9.310/2018 previu
expressamente que n&o constituem condominio urbano simples as situagdes
contempladas como direito de laje (Brasil, 2018a, art. 69, §2°, inc. I), demonstrando

que a laje mantém precedéncia sobre o condominio urbano simples.

3.3.4 Elementos e caracteristicas do direito de laje

O direito de laje, assim entendido por Loureiro (2018, p. 966) como “o direito
real pelo qual seu titular pode se tornar proprietario de um determinado espaco
volumétrico acima de uma construg¢ao alheia, ou sob o0 seu subsolo, e da respectiva
unidade imobilidria que 14 deve construir’, mantém elementos que o caracterizam
como um direito real singular. Tais aspectos sao essenciais para a compreensao e
delimitag&o do instituto, em particular na sua conformagao com a legislagao vigente.

Para a caracterizagédo da laje, a construgdo existente — ou aquela que sera
erguida — deve ser vertical (ou projetada verticalmente), seja para cima, seja para
baixo. O objeto do direito de laje caracteriza-se, portanto, como a superficie superior
ou inferior da construcado-base (ou daquela que vier a ser constituida como tal).
Sendo este o seu limite, percebe-se que ndo estdo autorizadas as lajes projetadas
lateralmente a construgdo-base. Tal fato é porque a laje deve ser instituida em
sentido vertical, ndo sendo permitidos os prolongamentos horizontais das
construcdes verticais sob a forma de lajes.

Apesar de o Codigo Civil ndo ser claro quanto a possibilidade de constituicao
de laje com area superior a da construgdo-base, alguns Cdédigos de Normas das
Corregedorias-Gerais de Justica — como as Normas de Servigo da Corregedoria do
Estado de Sao Paulo (Sao Paulo, 1989), em seu item 429 — n&o permitem tal

modalidade. Entretanto, ha quem questione tal limitagdo, a exemplo de Matuszewski
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(2021), para quem a restrigdo somente faz sentido no caso de lajes construidas
sobre a construgao-base, cuja area deve ser igual ou menor do que a da cobertura.
Contudo, no caso de lajes construidas no subsolo (laje inferior), a construgao-base
nao servira como plataforma para a edificagdo da laje, ndo subsistindo razao para tal

limite. Com efeito, explica a autora:

Ndo vemos Obice em se construir, por exemplo, uma garagem
subterrdnea que seja maior do que a construgdo-base que se
encontre no pavimento térreo. Assim, ante a inexisténcia de vedagao
na recente lei publicada, sugere-se uma interpretagdo restritiva ao
item em exame, para que a limitacdo de areas se aplique apenas a
laje construida em planos ascendentes (Matuszewski, 2021, p.
59-60).

Ademais, a amplitude da laje devera manter como limite o terreno da
construgdo-base, ndo sendo viavel a instituicdo de laje sobre (ou sob) imovel
lindeiro. Tartuce (2021, p. 580) ressalta que a laje ndo contempla as demais areas
edificadas ou nao pertencentes ao proprietario da construgédo-base. Do contrario,
correr-se-ia o risco de se reconhecer o direito de laje em imovel alheio, pertencente
a pessoa diversa daquela que autorizou a instituicdo da laje, e situado em local
distinto daquele em que se encontra a construcdo-base.

Consoante Sangali (2021, p. 88), “se é negociada uma laje sobre ou sob
determinada construgcdo-base que se encontra em um terreno, toda negociagao e
todo arranjo estrutural (fisico) da laje devera gravitar em relagdo a esse imével e seu
respectivo proprietario”, pois, se nao observadas essas balizas, havera violacao
tanto da legislacdo sobre a laje quanto do principio da unitariedade registral,
segundo o qual cada matricula corresponde a um imdvel, e cada imdvel a uma
matricula autbnoma.

Com base em fundamento semelhante, ndo se admite a construgédo de laje
sobre alicerces de imoveis vizinhos. A matricula do imével lindeiro nao corresponde
a do proprietario da construgao-base, na qual foi averbada a instituicao da laje. Para
que se atendam aos principios da unidade matricial e da especialidade objetiva —
este Ultimo exigindo a descricdo precisa do imdvel na matricula, com suas
confrontacbes e area —, a matricula da laje deve descrever adequadamente a
construgcao-base que lhe serve de suporte, assim como a matricula do imoével do

cedente deve especificar, de forma clara, a construgdo que serve de base a laje.



71

Sangali (2021, p. 89) reforca a ideia com fulcro nas regras da construgao civil,

as quais visam assegurar a higidez das obras:

E talvez nem a técnica construtiva permita isso, haja vista os
impositivos de seguranga e normas de construcdo. [...] Quando o
tema €& moradia digna, ndo se podem conceber verdadeiras
gambiarras arquiteténicas apenas para justificar a existéncia e a
formalizacdo de um instituto voltado tdo somente a titulacido da
propriedade, sem atentar-se para questbes de seguranga,
infraestrutura, mobilidade, saneamento, acesso a servicos e
transporte, entre outros.

Em sentido diverso, Marchi (2018, p. 24) entende ser possivel a instituicdo de

laje calcada em construgdes vizinhas:

Imagine-se o caso, ainda que incomum, na qual a superficie ou laje
superior se encontre apoiada ndo na construgao-base, mas em duas
constru¢des contiguas ou vizinhas, pertencentes a outros donos ou
ao proprietario adquirente da laje. Tal possibilidade, na técnica
construtiva, é facilmente executavel. Nada impediria, assim, por
consequéncia, nessa hipotética situacdo, que o dono do
remanescente da construgcdo-base pudesse demoli-la, restando o
terreno sem qualquer edificagdo em contrato com o solo, ou mesmo,
querendo, depois, reconstruir uma nova “construcido-base” — tudo se
realizando sem afetar a superficie superior ja transferida (Que nao se
apoiava na “construcao-base”).

Como ja abordado anteriormente, o direito de laje € um direito real tipico,
previsto no rol do artigo 1.225 do Cddigo Civil, constituindo unidade imobiliaria
distinta daquela em que se situam o terreno e a construgao-base e, por tal razéo,
recebe matricula propria e autbnoma. Por ndao se tratar de propriedade em
condominio, o direito de laje ndo abarca fragdo do terreno, tampouco participagao
em areas comuns ou na construgao que lhe sirva de base.

Em que pese a inexisténcia de condominio em relagdo as areas que servem
as unidades autdbnomas, o proprietario do imével cedente esta obrigado a tolerar que
o titular da laje (ou das lajes) se sirva de partes do imoével afetadas pelo uso de todo
o edificio. O Cddigo Civil (Brasil, 2002a, art. 1.510-C, §1°) elenca, de forma
exemplificativa, quais s&o essas partes: os alicerces, colunas, pilares,
paredes-mestras e todas as demais que constituam a estrutura do prédio; o telhado
ou os terragos de cobertura, ainda que destinados ao uso exclusivo do titular da laje;

as instalagdes gerais de agua, esgoto, eletricidade, aquecimento, ar-condicionado,
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gas e comunicagbes semelhantes que sirvam a todo o edificio; e, em geral, as
coisas afetadas ao uso coletivo do prédio.

O Decreto n°® 9.310/2018, que regulamentou a Lei n°® 13.465/2017, em seu
artigo 58, §7°, determinou que a constituigdo do direito real de laje somente sera
admitida quando as unidades imobiliarias tiverem acessos independentes. A
redagcao da MP n°® 759/2016 (Brasil, 2016b) falava em acesso independente a laje,
dispositivo este modificado pela Lei n° 13.465/2017, de modo que se pode
compreender que nao se exige que tais acessos sejam diretos a via publica,
manifestando Matuszewski (2021, p. 61) que “a ligagao as vias publicas pode se dar
pela mesma maneira, em geral, prevista nos condominios edilicios, ou seja, por
meio de drea comum”.

Acrescenta-se que a eventual interpretacdo do Decreto pela necessidade de
acesso independente da laje apenas pode ocorrer se, no plano fisico, o titular da laje
nao precisar adentrar areas da construgdo-base para chegar a sua unidade. No
entanto, “a melhor opgdo aparenta ser, de fato, a regularizagdo do acesso
independente da laje, atribuigdo essa do lajeario, a fim de que ndo pairem duvidas
sobre a real caracterizagao da laje” (Sangali, 2021, p. 91).

Para a conservacgao e fruicdo das partes que servem a todo o edificio, deve
ocorrer a partilha das despesas necessarias entre o titular da laje e o titular da
construcao-base, de forma proporcional, conforme fixado em contrato ou por outro
meio de convencao entre as partes. No que diz respeito a necessidade de realizagao
de reparos urgentes e estruturais na construgdo, qualquer interessado esta
autorizado a realiza-los, garantindo-se a indenizagdo a quem arcou com 0s custos
pelos demais que nao contribuiram inicialmente, na forma obrigacional prevista no
artigo 249, paragrafo unico, do Cédigo Civil.

Frisa-se que as obras e reparos devem atender as disposi¢oes legais e de
seguranga, ja que é vedado ao titular da laje “prejudicar com obras novas ou com
falta de reparagcdo a seguranca, a linha arquitetdbnica ou o arranjo estético do
edificio, observadas as posturas previstas em legislagdo local” (Brasil, 2002a, cap.
IV, art. 1.510-B).

Os encargos tributarios devem ser suportados de forma separada pelo titular
da laje e pelo da construgdo-base, pois existe autonomia tributaria absoluta entre as
unidades, estabelecida pelo artigo 1.510-A, §2°, do Cdédigo Civil. Tais unidades

devem manter, inclusive, cadastro municipal individualizado, para que cada titular
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possa arcar com o0s valores dos impostos proporcionais as dimensbdes da
construcao-base e da laje, a exemplo do imposto sobre a propriedade predial e
territorial urbana — o IPTU (Sangali, 2021, p. 94).

Caso se entenda que a natureza juridica da laje é a de direito real sobre coisa
propria, sua transmissdo estara sujeita a incidéncia tributaria, seja do ITBI (imposto
sobre a transmissdo “inter vivos”, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens
imoveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto os
de garantia — art. 156, inc. Il, da CF/88), no caso de transferéncia onerosa, seja do
ITCMD (imposto sobre a transmissdo causa mortis e doagao, de quaisquer bens e
direitos — art. 155, inc. |, da CF/88), se a transmisséo for gratuita ou em decorréncia
de sucesséao causa mortis.

Quanto aos sujeitos constantes da relacédo juridica, tém-se a figura do
proprietario do imovel onde se situa a construgdo-base, denominado lajeado ou
cedente, e o titular do direito de laje, conhecido como lajeario ou cessionario. A
expressao laje, compreendida como objeto do direito de laje, consiste nas
construgdes superiores (ascendentes ou sobrepostas) ou inferiores (descendentes
ou sotopostas) a construgédo-base, podendo incidir sobre terrenos particulares ou
publicos.

A possibilidade de instituicdo sobre imdveis publicos, além dos privados,
mostra-se benéfica para um melhor aproveitamento das cidades, pois, consoante
Ferraz (2018, p. 57-58),

abre muito o leque de opg¢des para a regularizacao fundiaria e para o
melhor aproveitamento de espacgos publicos e privados, notadamente
nas grandes cidades ja muito adensadas de modo desordenado. Por
meio da instituichio do DPL, sera possivel, por exemplo, o
estabelecimento de parcerias publico-privadas para a construgao de
estacionamentos, garagens e passagens no subsolo, dentre outros
usos, em areas muito adensadas ou com intenso trafego de veiculos,
solucionando alguns do problemas hoje experimentados pelas areas
metropolitanas.

Ja Sangali (2021, p. 92) entende que o fato de a lei possibilitar o
reconhecimento de laje sobre imdveis publicos demanda analise cautelosa e
aprofundada de cada caso, “sob pena de afrontar-se norma constitucional, bem
como lesar legislagao infraconstitucional, relativas aos bens publicos”.

Caso se trate de imével publico, entende Matuszewski (2021, p. 57) que a
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instituicdo de base em favor do particular dispensaria a desafetacdo do bem publico,
em razao do contexto de regularizagcédo fundiaria em que esta inserido o direito de
laje, que objetiva resolver, em maior escala, a questdo da titulacado de habitagcbes
feitas em areas invadidas. Ainda, segundo a autora, a laje erigida em imovel
integrante de bem publico mantera a sua mesma natureza, “ou seja, sera também
um bem publico, devendo ser aplicado a tal bem o regramento dos imdveis publicos,
inclusive no que diz respeito a alienacao de tal bem” (Matuszewski, 2021, p. 58).

As modalidades de constituicdo da laje ndo foram expressamente
especificadas na lei, tampouco se seria possivel sua instituicdo apenas por
concregdo, ou também por cisdo. Tal debate ja ocorreu de modo semelhante
referente ao direito de superficie, ocasido em que a doutrina se consolidou pela
permissao em ambas as formas. No entanto, em relagcao a laje, ndo parece existir
uniformidade. Loureiro (2017, p. 78), por exemplo, entende que a laje ndo pode ser

instituida por cisao:

Questao interessante, ndo enfrentada pelo legislador, é se o direito
de laje pode se dar somente por concreg¢ao, ou também por cisio.
[...] A doutrina admite tal possibilidade ao tratar do direito real de
superficie (art. 1.369, do CC). No direito real de laje, porém, a
situacao é diversa, pois existe vedacao expressa da lei. Diz o0 §7° que
o “disposto neste artigo ndo se aplica as edificagbes ou aos
conjuntos de edificagdes, de um ou mais pavimentos, construidos
sob a forma de unidades isoladas entre si”. Em outras palavras, ndo
deseja a lei que o direito real de laje crie uma nova modalidade de
alienagao de unidades autdénomas ja construidas pelo empreendedor
ou concedente. Essa a razdo pela qual a laje se da somente por
concregdo: o concedente cria direito real de laje, para que o
adquirente possa construir um novo pavimento, até entao inexistente.

Matuszewski (2021, p. 61), por outro lado, entende que as mesmas razdes
que autorizam a instituicdo do direito de superficie sdo aplicaveis ao direito de laje,

tendo apontado, de forma sintética, que:

os principais fundamentos eram o principio da operabilidade, vetor do
Caddigo Civil de 2002 — o qual determina que se busca sempre a
solucao interpretativa que dé mais efetividade aos institutos juridicos,
facilitando sua operagdo — e o principio da fungdo social da
propriedade, que determina que se busque sempre o caminho
interpretativo que proporcione o maior aproveitamento fatico do bem.

Na instituicdo por concrecédo, o lajeario torna-se responsavel pela construgao
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da laje, uma vez que inexistia qualquer construgédo anterior. Transmite-se apenas a
area nao construida (superior ou inferior), cabendo ao lajeario a edificagédo no
espacgo livre de cobertura ou subsolo. Na constituicdo por concregdo, ou ad
aedificandum, o “adquirente tera o pleno direito de propriedade da laje: o direito de
implantar no plano que lhe coube uma acesséo fisica previamente ajustada entre as
partes e em conformidade com as posturas edilicias locais” (Ferraz, 2018, p. 65).

Ja na instituicdo por cisao, a laje ja esta pronta, realizando-se apenas sua
separacao da construgcido-base. Transmite-se a constru¢do concluida, muitas vezes
erigida pelo préprio lajeado, que a cinde para instituir o direito de laje, adquirido pelo
lajeario ja pronta. Ferraz (2018, p. 65) distingue a cisdo em duas modalidades: a

cisdo completa (ou ordinaria) e a parcial (ou extraordinaria):

Um edificio preexistente sera desdobrado em duas ou mais unidades
autbnomas — lajes, cada uma delas assumindo a natureza de objeto
autbhomo e independente de DPL, como ocorre com O
desmembramento de um lote em varios lotes. Essa é a cisao
completa ou ordinaria. Outra possibilidade é a cisdo que institui como
laje um plano que nenhuma outra construgdo recebera, seja por
limitacdo legal, seja por limitacdo contratual. E tdo somente sobre
esse plano e sobre nenhuma outra acessao se dardo os pertinentes
gozo, fruicdo e disposigédo. Essa € a cisao parcial ou extraordinaria.

Uma questdo importante diz respeito a possibilidade — ou ndo — de
ampliagdo da laje para atingir o tamanho da construgéo-base, caso esta tenha sido
inicialmente edificada em dimensao menor, bem como na possibilidade de sua
ampliagdo automatica em caso de aumento posterior da construgao-base (ou da laje
imediatamente anterior). O Cédigo Civil ndo tratou do tema, motivo pelo qual a
doutrina apresenta solugdes para essas duas indagacoes.

Na primeira delas, que abarca a possibilidade de expansdo automatica da
area da laje pelos eventuais acréscimos na construgdo-base (ou na laje anterior),
Ferraz (2018, p. 60-61) entende que se trata de um caso que pode vir a ocorrer no
cotidiano, pois, apesar da limitagdo inicial do direito de laje aos casos de
regularizagao fundiaria (como previsto originalmente na MP n° 759), situagcbes nas
quais essa discusséao teria pouca relevancia, o Codigo Civil ampliou a utilizagdo do
instituto para quaisquer casos.

Diante do siléncio da lei quanto as consequéncias desse fato, mostra-se nao

plausivel uma interpretagdo que enseje a ampliagdo automatica da laje, porque
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extrapola os limites do objeto estabelecido na avenga que constitui aquele direito. A
solugdo, entdo, passa pela autonomia da vontade, de modo que as partes podem (e
devem) estabelecer as consequéncias do eventual acréscimo em acordo de
vontades. A clausula pode ser prevista no negécio original (escritura de cessao do
direito de laje) — a titulo de prevencao de litigio — especificando a possibilidade de
incremento do direito de laje no caso de aumento da cobertura, inclusive com
eventual pagamento para tal extensdo, ou ser estabelecida posteriormente em
instrumento proéprio.

O segundo caso, que diz respeito a possibilidade de expansdo da prépria
unidade autbnoma da laje para atingir o limite da construgdo-base, parece ser
hipétese que igualmente deve estar submetida a autonomia da vontade dos
interessados, com previsdo pactuada desde o inicio ou em momento posterior, e
com viabilidade permitida pelas normas de posturas municipais e da construgao civil.

O Cadigo Civil (2002a, cap. IV, art. 1.510-A, §6°) previu expressamente que

[0] titular da laje podera ceder a superficie de sua construgdo para a
instituicdo de um sucessivo direito real de laje, desde que haja
autorizacao expressa dos titulares da construgcao-base e das demais
lajes, respeitadas as posturas edilicias e urbanisticas vigentes.

Trata-se do direito de sobrelevagao na laje (sobrelaje) ou da constituicao de
lajes sucessivas, que podem ocorrer para cima (situagdo mais comum) ou para
baixo. Costuma-se denominar as lajes sucessivas como de 1°, 2°, 3° graus e assim
por diante.

Apesar de o Cddigo nao estabelecer limite no que concerne a quantidade de
vezes em que o direito pode ser exercido, tampouco definir restricdes quanto a
altura ou profundidade, deve-se respeitar a possibilidade fisica de instituicao,
conforme as normas de posturas edilicias e de seguranca. Sangali (2021, p. 93)
reforca que: “nesse sentido, € possivel constituir sobrelajes, desde que haja os
requisitos legais, respeitem-se as posturas urbanisticas e edilicias e exista
viabilidade fisica (respeitar a seguranga e ndo causar impactos urbanos, estéticos e
arquiteténicos”. Matuszewski (2021. p. 71) acrescenta que € possivel a fixagao de
indenizacao para o titular da construgao-base no caso de lajes sobrepostas, ja que
este tera de suportar uma nova construcio sobre sua base.

Ademais, como ja abordado em momento anterior, deve-se evitar que a
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instituicdo de sobrelajes sirva como sucedaneo para a constituicdo de um verdadeiro
condominio edilicio, por faltar os requisitos proprios para a regular incorporagao
imobiliaria. Por outro lado, entende-se ser inadmissivel a criagao do direito de laje de

segundo grau em qualquer hipétese. Conforme Loureiro (2017, p. 76):

Nao se admite a criagdo de direito real de laje sobre laje, ou laje de
segundo grau (impropriamente denominado de sobrelevacéo, termo
destinado ao direito de superficie). O 5° é expresso, em redacao
pouco clara, no sentido de que ndo pode o adquirente “instituir
sobrelevagcbes sucessivas, observadas as posturas previstas em
legislacao local”. Como interpretar tal regra? A melhor interpretacao é
a da vedacéao do direito de laje de segundo grau. A observancia das
posturas municipais é requisito para a instituicao do direito de laje em
primeiro grau, vedada, em qualquer hipétese, a sua reprodugdo em
segundo grau. A norma € cogente, razdo pela qual ndo pode ser
afastada por vontade das partes.

Ferraz (2018, p. 64), apesar de nédo encontrar ébice ao reconhecimento de
lajes sucessivas, critica a adogao do termo “grau” para designar as novas unidades
de lajes que foram se formando de forma sobreposta ou sotoposta. Isso porque, na
teoria dos direitos reais, a nomenclatura “grau” relaciona-se a hipoteca e diz respeito
a ordem de prioridade entre um direito de garantia e outro quanto a um mesmo
imovel, fato este que nédo ocorre no direito de laje, cujo objeto tem completa
autonomia referente aos demais direitos de laje instituidos. Assim, mostra-se
adequada a utilizagao do termo classico “andar”, evitando-se a expressao “grau’.

No que tange as relagdes entre os integrantes da relagao lajeéaria, o Codigo
Civil (Brasil, 2002a) estabeleceu, em seu artigo 1.510-D, um direito de preferéncia
segundo o qual os titulares da construgao-base e da laje, em tal ordem, terdo direito
de preferéncia, em igualdade de condigdes com terceiros, no caso de alienagao de
qualquer das unidades sobrepostas. Tais titulares deverdo ser cientificados por
escrito para manifestarem-se no prazo de trinta dias.

Ao que se indica, a inteng¢ao do legislador foi concentrar, em uma pessoa ou
em um grupo, a propriedade da laje, com a finalidade de obstar possiveis conflitos
que podem ocorrer no contexto de instabilidade em que surgem as lajes nas

invasoes.

O direito de laje foi criado, em especial para disciplinar situagdes de
invasdo e de irregularidade. E normal que se pense que, nas
situagdes em que existe esse tipo de direito, a concentracdo da
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propriedade em favor de um mesmo proprietario seja uma forma de
se evitar problemas e conflitos (Matuszewski, 2021, p. 72).

Ha uma ordem de preferéncia a ser observada, tendo o Cédigo optado por
estabelecer prioridade ao exercicio pelo titular da construgcédo-base, seguido pelos
titulares das lajes ascendentes e das descendentes, sendo como critério de
desempate o titular da laje mais proxima a ser alienada. O desrespeito a ordem
preferencial autoriza o exercicio do direito pelo prejudicado, no prazo decadencial de
cento e oitenta dias. Tal regra tem aplicacédo supletiva e vigora apenas se as partes
ndo a tiverem regulado de modo diverso em contrato. Recomenda-se que o
instrumento que contenha o pacto seja publicizado na matricula das unidades
envolvidas, para ciéncia de terceiros.

Para Tartuce (2021, p. 583), a forma da notificagao € livre, desde que seja
feita por escrito, podendo ocorrer por meio eletrbnico, carta com aviso de
recebimento, cartorio de titulos e documentos e, até mesmo, judicialmente. Frisa-se,
também, que inexiste dever legal para que o registrador de iméveis verifique a
observancia ou ndo do direito de preferéncia quando da qualificagao registral.

Ainda no ponto dos aspectos gerais, mostra-se oportuna a analise da forma
de nascimento (instituicdo) e de transferéncia do direito de laje. A instituicdo e a
transferéncia sao atos distintos, que se operam também de formas diversas.
Enquanto a instituicdo da laje ocorre mediante “a abertura da matricula e a criagéo
de um imoével autbnomo, a transferéncia diz respeito a alienagcdo do direito de
propriedade sobre a laje ja instituida em favor de terceiro” (Matuszewski, 2021, p.
63).

O Cddigo Civil define quais sdo os sujeitos autorizados a instituir o direito de
laje, sendo eles o titular da construgédo-base e os titulares de outras bases, quando
autorizados pelos demais proprietarios. Porém, ndo estabelece o modo de instituicao
desse direito, atribuindo essa tarefa a Lei de Registros Publicos, por meio da Lei n°
13.465/2017, que possui a seguinte redagao: “a instituicdo do direito real de laje
ocorrera por meio da abertura de uma matricula propria no registro de iméveis e por
meio da averbacao desse fato na matricula da construgdo-base e nas matriculas
anteriores, com remissao reciproca” (Brasil, 2017a, cap. IV, art. 176, §9°).

A instituicdo do direito de laje pode ocorrer de dois modos. O primeiro

consiste no requerimento do titular da construgado-base ao Registro de Iméveis para



79

a abertura da matricula, ocasido em que ele também se tornara o titular da laje. O
segundo ocorre de forma simultdnea a sua transferéncia para um terceiro, hipétese
em que a matricula da laje sera aberta ja constando como titular o lajeario. Com a
abertura da matricula relativa ao novo direito, averba-se tal fato nas matriculas
anteriores (da construgdo-base e da laje anterior, se houver), com o intuito de
conferir a devida publicidade e possibilitar a identificacao dos imdveis.

A transferéncia se realiza por meio de negodcios juridicos onerosos ou
gratuitos, inter vivos ou causa mortis — a exemplo de compra e venda, permuta,
doagao, dacdo em pagamento, integralizagdo de capital social, partilha, entre outros
— e se perfectibiliza com o registro do titulo que contenha o negdcio na matricula
aberta no Registro de Iméveis. O titulo aquisitivo deve manter a forma de escritura
publica, conforme exigéncia do artigo 108 do Cdédigo Civil (Brasil, 2002a), salvo se o
valor da laje instituida n&o for superior a trinta vezes o maior salario minimo vigente
no pais, hipétese em que o instrumento de transmissao podera ser particular.

O Cddigo Civil e a Lei de Registros Publicos ndo indicam os requisitos que
devem constar da instituicdo da laje ou do negdcio de sua transferéncia. As Normas
de Servigo da Corregedoria de Sao Paulo, entretanto, apontam elementos

essenciais que podem servir de parametro, conforme disposto no item 432:

A descrigéo da laje devera conter, além dos caracteristicos comuns,
0 posicionamento da construgcdo-base em relacdo ao terreno, a
especificacdo de se tratar de laje de subsolo ou de espaco aéreo,
bem como o gabarito de altura ou profundidade maxima da
edificagado da laje (Sao Paulo, 1989, p. 615).

Em relacdo a instituicdo do direito de laje, € possivel que esta também ocorra
por atribuicdo, quando o imovel sobre o qual se pretende constituir a laje tiver mais
de um proprietario. Consoante Matuszewski (2021, p. 65), “em tal situacdo, é
possivel que seja feita, em um mesmo ato, a instituigdo do direito de laje, com a
atribuicao (divisao) das unidades autdnomas entre os proprietarios”.

O direito de laje também pode ser adquirido por arrematacao, adjudicagao ou
desapropriacdo. A possibilidade de aquisicdo por usucapido, por constituir a
situacao-problema deste estudo, sera abordada em topico proprio.

Também, o direito de laje pode ser dado como objeto de garantia, tais como

hipoteca ou alienacdo fiduciaria (ndo obstante seu carater de
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propriedade resoluvel e bipartida), além de constricbes como:
penhora, arresto, sequestro, arrolamento. Pode ser, ainda, objeto de
averbacido premonitéria (artigo 828 do Cdédigo de Processo Civil),
usufruto, uso, habitagdo, compromisso de compra e venda, bem de
familia, locacéo, caucao etc (Sangali, 2021, p. 100-101).

Duas questdes interessantes surgem acerca da instituicdo da laje mediante
matricula autbnoma. Uma delas diz respeito a necessidade, ou ndo, de prévia
existéncia da matricula do imoével da construcdo-base; a outra aborda a
possibilidade de constituicdo da laje quando a construgdo-base ainda nao foi
edificada no terreno e, por tal razdo, ndo consta a sua averbagédo na matricula do
imovel. Quanto ao primeiro questionamento, por analogia ao condominio edilicio —
cujas regras se aplicam no que couber (art. 1.510-C do CC/02) —, nao seria
possivel a instituicdo da laje em solo irregular ou sem matricula. Contudo,
considerando o objetivo inicial da laje, que € o de proporcionar acesso a moradia em
comunidades marcadas por ampla informalidade, o acesso ao direito de laje no folio
real restaria inviabilizado para a maioria dos interessados.

Como bem lembrado por Sangali (2021, p. 90),

a interpretacao e a aplicagao das normas referentes ao direito de laje
devem se dar da maneira mais equilibrada possivel, sem apelos aos
rigores do formalismo, mas também sem fazer uso de conceitos
deveras flexibilizados quando interpretados.

Isso demanda comedimento na analise da questdo, mostrando-se como uma
flexibilizagdo equilibrada a admissdo da constituicdo da laje, tendo em vista seu
objetivo primordial: 0 acesso a moradia. No segundo ponto, as Normas de Servigo
da Corregedoria do Estado de Sao Paulo (Sao Paulo, 1989) oferecem uma solugao
em seu item 429, ao dispor que a construgdo-base deve estar averbada no terreno
ou, caso ainda ndo exista a construgdo, ao menos o projeto da plataforma
correspondente devera estar averbado.

Matuszewski (2021, p. 67-68) pondera que essa solugcdo parece adequada
aos casos de lajes ascendentes, que exigem a existéncia da base para serem
edificadas, sendo prescindivel sua existéncia, e consequente averbacdo na
matricula do terreno, nos casos de lajes em plano descendente, que ndo demandam
a existéncia de construgao. O autor exemplifica com o fato hipotético da instituicao

de laje servir como garagem subterrédnea em terreno sem edificacdo, de modo que
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nao se mostra razoavel a existéncia prévia da construgcdo-base, nem sua averbacao,
para a constituicao da laje com tal finalidade.

Ja Sangali (2021, p. 91-92) entende que é imprescindivel que o imovel
originario esteja regularizado e conste de matricula propria, assim como considera
necessario a averbagao da construgdo-base ou, ao menos, do projeto de plataforma,
caso a base ainda nao tenha sido edificada, o que podera ocorrer futuramente,
juntamente com a construcéo da laje.

Por fim, cumpre analisar as formas de extingao do direito de laje, que estao
regulamentadas no art. 1.510-E do Cddigo Civil (Brasil, 2002a). O Cédigo trata da
ruina como forma de extingdo, tendo deixado, no entanto, de prever outras
possibilidades admitidas pela doutrina, que, por tal razdo, considera o rol
exemplificativo. Consoante a disciplina geral dos direitos reais, o perecimento do
objeto implica sua extingdo. No caso da laje, a ruina da construgéo-base implica sua
extingdo, salvo se ela tiver sido instituida no subsolo ou se houver reconstrugdo no
prazo de cinco anos.

Com o perecimento do objeto, mostra-se adequado o cancelamento da
matricula da laje. Todavia, para outras formas de extingdo, a matricula podera

subsistir e ensejar registros futuros. Loureiro (2018, p. 971) explica a distingao:

Sao0 causas de extingdo do DRL a ruina, salvo no subsolo ou se
houver reconstrugdo em 5 anos, e desapropriagdo. Este rol é
simplesmente exemplificativo: o direito real pode ser extinto pelo
abandono do imovel, pelo advento do termo resolutivo previsto no
contrato etc. Na destruicao fisica das unidades imobiliarias e da
desapropriagdo do imoével-base, ndo ha problema em conceber o
cancelamento da matricula (art. 1.510-E). Nos demais casos de
extincdo do DRL, ndo citados na norma legal, parece-nos que dao
ensejo ao cancelamento do registro, pois a base imobiliaria, que é
fundamento da matricula, continua a existir na realidade
extrarregistral e n&o tera sentido, de acordo com o principio da
continuidade, extinguir a matricula do imével-base (por abandono ou
renuncia) ou de uma unidade situada abaixo da outra, no plano
horizontal do solo para o espaco aéreo.

A doutrina reconhece, além da ruina, a extingdo por vontade das partes; no
entanto, diverge quanto a possibilidade de renuncia e abandono. Por vontade das
partes, entende-se o desejo dessas, mediante o ajuste (distrato), de encerrar o
direito de laje. Apesar do siléncio do Cdodigo, as Normas da Corregedoria previram

esse modo, que se materializa perante o requerimento conjunto firmado entre o
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titular da laje e o proprietario da construgdo-base, com a ressalva de que conste no
pedido que a construgao subsistira (item 435.1) (Sao Paulo, 1989).

Quanto a renuncia — também nao prevista de forma expressa no Cédigo Civil
ao direito de laje —, ela tem sido admitida para aqueles que reconhecem a laje a
natureza juridica de propriedade, visto que a renuncia € aceita como forma de perda
da propriedade, conforme o art. 1.275 do CC (Brasil, 2002a). Porém, com a eventual
renuncia, o imével lajeario se tornaria coisa sem dono (res nullius) e nao retornaria a
titularidade da construcao-base, mas passaria a suportar sozinho as despesas para
a conservacao das areas que servem ao todo. Por tal motivo, existe uma corrente,
baseada na aplicagdo subsidiaria das regras do condominio edilicio e na
jurisprudéncia, que nao admite a renuncia a laje de forma unilateral, tal como ocorre
com a propriedade em geral, condicionando-a a deliberagao prévia dos interessados
sobre 0 pagamento das despesas futuras (Matuszewski, 2021, p. 78-80).

O abandono, que também causa a perda de propriedade (Brasil, 2002a, art.
1.275, inc. lll), é admitido para o direito de laje, com a ressalva de que nao
acarretara a exoneracdo das responsabilidades fiscais, obrigacionais e de
conservagao do lajeario, as quais subsistirdo até a formalizagdo da arrecadacéo do
bem pelo poder publico. De fato, “mesmo no caso de laje abandonada, que seja
posteriormente arrecadada pelo municipio, o proprietario continua obrigado pelas
despesas de conservagao das areas comuns até que se formalize o abandono ou a

arrecadacgao” (Matuszewski, 2021, p. 82).
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4 E POSSIVEL USUCAPIR O DIREITO DE LAJE?

Apo6s conhecermos o direito de laje, com todas as suas nuances, o0 presente
capitulo tem como objetivo final abordar o problema objeto de pesquisa e construir
uma solugdo com base no arcabougo tedrico e dogmatico até entdo estudado,
visando apurar se a hipétese inicial se sustenta e pode ser confirmada. Antes,
porém, torna-se imprescindivel a analise do ultimo instituto que € tema da pesquisa,

a usucapiao, na qual serao dedicados os topicos seguintes.

4.1 A usucapiao

Inicia-se o capitulo com o estudo da usucapido, abordando seu historico,
caracteristicas e modalidades, para, posteriormente, passar-se a analise da questao

que constitui o objeto deste estudo.

4.1.1 Escorgo historico

A origem do instituto remonta a um periodo muito antigo, sobre o qual ndo se
pode precisar com exatidao. Alguns autores apontam registros da aquisigao e da
perda da propriedade pelo decurso prolongado da posse nas Sagradas Escrituras,
bem como no Cdodigo de Hamurabi. Enquanto instituto, ha quem sustente que a
usucapidao se originou no direito grego. Outros, porém, remontam-na ao direito
romano, momento em que foi positivada na Lei das Xl Tabuas (Lex Duodecim
Tabularum), datada de 450 a.C., com a férmula Usus auctoritas fundi biennium est,
ceterarum rerum omnium annus est usus, na Tabua VI, inciso 3, que, em traducao
livre, significa que pela posse do solo por dois anos, ou de outras coisas por um ano,
adquire-se a propriedade.

No direito romano, conhecido como periodo arcaico ou pré-classico, a
preocupacao do legislador era resolver problemas referentes a transmisséo da
propriedade, notadamente a n&o observancia das solenidades ou questdes de
ilegitimidade. A usucapido integrava o ius civile, que era o direito aplicado
exclusivamente aos cidadaos romanos (civis romanus), portanto, s6 poderia ser
alegada por eles, ndo sendo reconhecida a estrangeiros e viajantes (peregrini).

Logo, a usucapido tinha como objetivo apenas a propriedade quiritaria (ex iure
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Quiritum), que era a unica forma de propriedade reconhecida pelo ordenamento e
titulada pelos cidadaos romanos (Barros, 2019, p. 56-58).

Alves (2018, p. 323) esclarece a fungao do instituto no periodo:

O usucapiao tinha por objetivo converter em proprietario de uma
coisa quem nao o era, ou porque a havia adquirido de quem néo era
o seu dono (“a non domino”), ou porque nao se observara o modo de
aquisicdo necessario para a transferéncia da propriedade sobre a
coisa (assim, por exemplo, para transmitir-se o dominio de uma “res
mancipi” era mister o emprego da “mancipatio” ou da “in iure cessio”);
se, em vez de uma delas, se usasse da “traditio”, quem recebia a
coisa nado se tornava, de imediato, proprietario dela, o que sé
ocorreria, posteriormente, em virtude do usucapiao.

Esclarece-se que, no direito romano, a aquisicdo da propriedade ocorria de
duas formas: a mancipatio, para os bens iméveis, e a traditio, para os bens moveis.
O direito romano adotou a regra do rito solene na transmissdo da propriedade
imobilidria, de modo que o desrespeito a féormula ndo ensejaria a transmisséo,
sendo, no entanto, suprido pela usucapiao.

Em tal periodo pré-classico, pela férmula da Lei das XII Tabuas,

[usus] significa posse, e “auctoritas” era a garantia que o
transmitente, pela “mancipatio”, dava ao adquirente contra a eviccao,
em virtude da qual este podia mover contra aquele a “actio
auctoritatis” para obter o dobro do preco pago pela coisa, caso o
transmitente ndo fosse o dono dela e o adquirente a perdesse em
decorréncia de uma acao de reivindicagao intentada pelo verdadeiro
proprietario. Ora, decorrido o prazo de um ou de dois anos, a
“auctoritas” deixava de existir, porque, ainda que o transmitente nao
fosse dono da coisa, 0 adquirente se tornava seu proprietario em
virtude da “usucapio”, e ndo havia mais possibilidade de evicgao
(Alves, 2018, p. 324).

Alguns bens ndo estavam sujeitos a usucapiao, tais como as coisas fora do
comeércio, as coisas publicas, as res furtivae, as universitates, as coisas religiosas e
sacrae, os homens livres, as res mancipi alienadas pela mulher sem autoridade do
tutor, as terras provinciais e as terras conquistadas pelos romanos fora da peninsula
Italica (Mello, 2018, p. 115).

No periodo classico do direito romano, com o crescimento do Império e as
limitagdes para a aplicagcao da usucapio (restrita a propriedade quiritaria e em favor

do cidaddo romano), surgiu a necessidade de criar um instituto semelhante a
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usucapiao, porém que pudesse ser aplicado a coisas insuscetiveis de propriedade
quiritaria e em favor de estrangeiros. Os magistrados das provincias, muito
provavelmente baseados no direito grego, criaram, entdo, o instituto da longi
temporis praescriptio. Assim, quando o proprietario de um imovel o reivindicasse de
quem o possuia por longo lapso temporal, o possuidor poderia opor-se a rei
vindicatio com a praescriptio, que era um instituto parecido com a exceptio romana.
Funcionava apenas como meio de defesa, e ndo como forma de aquisicdo da
propriedade. Conviveram os dois institutos durante aquele periodo, cada qual com
sua funcéo (Alves, 2018, p. 324-326).

Naquele periodo, estabeleceram-se o0s requisitos para que ocorresse a
usucapio: (1) res habiles (as coisas habeis, jA mencionadas); (ll) iusta causa (os
romanos nao conheciam um conceito abstrato de justa causa, mas sim justae
causae concretas); (lll) bona fides (ou fides, que é a crenga do possuidor de que nao
esta ferindo direito alheio ao entrar na posse da coisa); e (IV) possessio (posse ad
usucapionem). Ja os requisitos para a longi temporis praescriptio eram: (l) iusta
causa; (Il) bona fides; (lll) posse por 10 anos entre presentes (proprietario e
possuidor morarem na mesma cidade) e 20 anos para ausentes (Alves, 2018, p.
326).

No periodo pés-classico do direito romano, no século V, no ano de 424 d.C.,
foi criada uma nova espécie de praescriptio, denominada longissimi temporis
praescriptio, pelo imperador Teoddsio Il, o Jovem. Este instituto funcionava como
uma exceptio contra a rei vindicatio para quem tivesse possuido, de boa-fé, um bem
imovel por 40 anos, porém sem iusta causa. Segundo Barros (2019, p. 60), “o0 novo
instituto ndo se confundia com a usucapido, pois ndo se tratava de prescrigao
aquisitiva, tampouco de meio de defesa, como era pretendido pelo instituto anterior,
[...] era apenas uma prescrigdo extintiva de agbes”. Em razdo do seu extenso lapso
temporal, muitos doutrinadores atuais a confundem com a usucapiao extraordinaria.

Justiniano, em 529 d.C., conferiu eficacia aquisitiva para a longi temporis
praescriptio e, em 531 d.C., fundiu esse instituto com a usucapio, permitindo que
fosse caracterizada tanto como uma forma de aquisicdo da propriedade quanto

como um modo de extingdo. De acordo com Naves (1993, p. 24):

Justiniano fundiu o usucapidao e os meios de defesa fixados nas
prescricdes “longi” e “longissimi temporis”, tratando a todos como
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formas de aquisicdo da propriedade. Adotou, portanto, um critério
unitario. Desde entdo, a doutrina se divide em duas correntes a
respeito do assunto, uma unitaria e outra dualista. Para os que nao
seguem o critério adotado por Justiniano, os meios de defesa com
base na alegagédo da perda do direito de reivindicar a propriedade
séo alegagdes nao de ocorréncia do usucapidao, mas de uma forma
de prescri¢do, a prescrigao aquisitiva.

Nessa consolidagao do instituto da usucapido, o imperador Justiniano fixou
NOVOS prazos prescricionais para a usucapidao ordinaria — 10 anos para 0s
presentes e 20 anos para os ausentes — e regulamentou a usucapido
extraordinaria, com prazo prescricional de 30 anos (trintenaria), estabelecendo as
premissas de distingdo ainda hoje vigentes.

Ja na Idade Média, os juristas franceses desenvolveram uma teoria monista
sobre o instituto, a qual foi posteriormente adotada pelo Cddigo Civil francés de
1804, no sentido de que a prescricdo seria uma forma de adquirir ou perder, pelo
decurso do tempo, o direito de propriedade ou outro direito. Logo, o referido diploma
distinguiu a prescrigdo extintiva da prescricdo aquisitiva, sendo esta ultima
equivalente a usucapido. Consta em seu art. 2.278 que o prazo de prescricao
exigido para adquirir bens imoveis é de 30 anos, mas a pessoa que o faz de boa-fé e
de forma justa adquire a propriedade no prazo de 10 anos. Ja em Portugal, cuja
legislacéo serviu de marco para o direito brasileiro, a usucapiao foi baseada tanto no

direito romano quanto no canénico, do seguinte modo:

As trés Ordenacgbes que regeram o direito lusitano até o fim da
monarquia dispunham a respeito da usucapiao, ainda que em textos
esparsos. As Ordenagbes Afonsinas (1446), Manuelinas (1514) e
Filipinas (1603) n&o estabeleciam clara distingao entre a prescricao
aquisitiva e extintiva. Com inequivoca influéncia do direito canénico,
as Ordenagdes Filipinas proibiram a alegagdo de usucapiao
trintenaria aos possuidores de ma-fé, que n&o poderiam ser
premiados por seus pecados. Estabeleceu-se o lapso temporal de 10
ou 20 anos de posse, desde que acrescido de justo titulo e boa-fé.
Afora isso, existia o prazo de 30 anos para o caso de dispensa do
justo titulo (Barros, 2019, p. 62-63).

No Brasil, até o advento do Cddigo Civil de 1916, aplicavam-se as
Ordenacoes Filipinas, que reconheciam a prescricao aquisitiva imemorial, a ordinaria

e a extraordinaria. As Ordenagdes, segundo Vieira (2015, p. 2),

eram compilagbes de normas editadas pela Coroa Portuguesa,
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reunidas sem maior coeréncia logica. Seus nomes derivavam dos
monarcas que as editavam. As ultimas foram as Ordenacdes
Filipinas ou Cédigo Filipino de 1603, de Don Filipe I, que substituiram
as Manuelinas e Afonsinas. Nado eram Cdodigos no sentido cientifico
da palavra, como o Cdédigo Civil Brasileiro de 1916, ou o Cddigo
Napolebnico de 1803. Nao se tratava de “um corpo de normas
sistematicamente organizadas e expressamente elaboradas”
compondo um todo coerente. Por isso, quando comentaristas
brasileiros e portugueses do passado longiquo se referem as
Ordenacbes como Cadigos, estdo se utilizando da palavra no
significado coloquial, como ajuntamento de leis. [...] Havia nelas
influéncias dos povos primitivos da Peninsula Ibérica, como os
lusitanos, do direito romano (principalmente das “Institutas”, escritas
antes de Cristo), do direito visigético, em 652 d. C. e, posteriormente,
de um retorno ao direito romano, em 1360.

Com a entrada em vigor do Cddigo Civil de 1916, apenas subsistiu a
positivacdo das usucapides ordinaria e extraordinaria, tanto de bens modveis quanto
imoveis. O relator do Cddigo, Clévis Bevildaqua, adotou a corrente dualista, que
distingue os institutos da prescricdio e da usucapido, sendo posteriormente
acompanhado por Miguel Reale, que manteve essa orientagdo no Cdédigo Civil de
2002. Assim, a prescricao foi tratada na Parte Geral e a usucapido, na Parte
Especial, em livro proprio do Direito das Coisas. Embora o CC/16 tratasse apenas
dessas duas modalidades, outras foram sendo incorporadas paulatinamente por leis
esparsas, como a pro labore, a indigena e a especial. Atualmente, a disciplina da
usucapiao esta regulamentada pela CF/88, pelo CC/02 e por legisla¢cdes esparsas.
Suas diversas modalidades, bem como suas caracteristicas e antecedentes
histéricos, serao analisados detidamente em tépico futuro deste capitulo, a fim de

proporcionar ampla e adequada compreensao do tema.

4.1.2 Conceito, denominacédo e natureza

A usucapiao pode ser conceituada como modo originario de aquisicao da
propriedade — de bens modveis ou imoveis — e de outros direitos reais, pelo
exercicio prolongado da posse, nos prazos estabelecidos em lei, tal como mediante
o preenchimento de outros requisitos igualmente previstos.

A palavra usucapiao tem origem latina (usucapio), em que usu significa “pelo
uso” e capio pode ser traduzido como “aquisicdo” ou “tomada”, de modo que a

denominacdo pode ser compreendida como “aquisicdo pelo uso”. O vocabulo
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usucapido €, em sua origem, uma palavra do género feminino, embora diversos
autores prefiram referir-se a ele no género masculino — o que nao é considerado
incorreto, por ja estar consagrado na lingua portuguesa. A legislagdo brasileira,
notadamente o Cadigo Civil de 1916, utilizou o termo como masculino (o usucapiao).
No entanto, o Estatuto da Cidade (Lei n°® 10.257/01) e o Codigo Civil de 2002
passaram a adotar o termo no género feminino, demonstrando uma tendéncia
legislativa de reveréncia a origem etimoldgica do instituto (Marques, 2008, p. 17-18).

Pode-se afirmar que a usucapido nao representa um ataque ao direito de
propriedade, “mas sim uma homenagem a posse, em detrimento daquele que, tendo
o dominio, abandona o imdvel, deixando que outro o ocupe e lhe confira funcao
social e econdmica mais relevante” (Sarmento, 2013, p. 51).

Fiuza (2004, p. 744) afirma que a usucapidao encontra sua justificativa em

duas teorias:

Para a primeira teoria, denominada subjetiva, encontra-se no intuito
de eliminar a incerteza em relagdes juridicas fundamentais e tao
relevantes, como a propriedade. O dominio das coisas n&do pode ser
incerto — “ne rerum dominio in incerto essent”. Para a segunda teoria,
chamada de objetiva, o usucapiao s6 se legitima se o analisarmos
sob a ¢tica da funcéo social da propriedade: dono é quem explora o
imovel; é que o torna util & sociedade. Ainda na opinido do terceiro
grupo, O usucapido seria espécie de pena para a negligéncia do
verdadeiro dono, que abandona a coisa.

Pelo conceito, percebe-se que a usucapido constitui um modo originario de
aquisicao da propriedade. Os modos de aquisicdo da propriedade podem ser
originarios ou derivados, sendo que a distingao entre eles reside na existéncia — ou
ndao — de uma relagdo negocial entre o adquirente e o proprietario anterior. Os
modos originarios assim se classificam justamente porque o novo titular do direito
nao mantém qualquer vinculo juridico, seja de natureza real ou obrigacional, com o
seu antecessor. Nesse aspecto, a usucapiao é considerada uma forma originaria de
aquisicao, pois prescinde de qualquer relagdo pessoal entre o sujeito precedente e
um consequente.

Como bem afirma Loureiro (2013, p. 1.206), “o direito do usucapiente néo se
funda sobre o direito do titular precedente, ndo constituindo este direito o
pressuposto daquele, muito menos lhe determinando a existéncia, as qualidades e a

extensdo”. Logo, inexiste qualquer vinculo entre a propriedade atual e a anterior, o
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que implica a incorporagcdo do bem ao patriménio do novo titular, livre de quaisquer
vicios eventualmente existentes na relagao juridica antecedente.
Como consequéncia de tal fato, Loureiro (2013, p. 1.206) apresenta as

seguintes consideragoes:

Sao efeitos do fato da aquisicdo ser a titulo originario: nao haver
necessidade de recolhimento do imposto de transmissao quando do
registro da sentenga, com a ressalva, porém, que a negativa fiscal do
IPTU dos ultimos cinco anos deve ser apresentada; o titulo judicial
ingressar no registro independente de registro anterior, ou seja,
constituir exceg¢do ao principio da continuidade e mitigacdo ao
principio da especialidade registrarias; os direitos reais limitados e
eventuais defeitos que gravam ou viciam a propriedade nao se
transmitem ao usucapiente; e, caso resoluvel a propriedade, o
implemento da condi¢gao nao resolve a propriedade plena adquirida
pelo usucapiente; constituir espléndido instrumento juridico; sanar os
vicios de propriedade defeituosa adquirida a titulo derivado.

Ainda, o fato de se tratar de um modo de aquisigédo originaria da propriedade
demonstra que o direito brasileiro adotou a teoria dualista, que diferencia a
usucapiao da prescrigao. Logo, o ordenamento brasileiro seguiu o direito alemao,
que difere dos modelos francés e argentino, os quais adotaram a teoria unitaria,
qualificando a usucapido como uma espécie de prescrigdo — no caso, a aquisitiva
— e distinguindo-a da prescricdo extintiva ou liberatéria. Por conta de tal
diferenciagdo, o uso da terminologia prescricdo aquisitiva n&o se mostra
tecnicamente correto para se referir a usucapiao, embora muitos autores ainda a
empreguem, o que decorre, muito provavelmente, dos institutos romanos da
praescriptio longi temporis e praescriptio longissimi temporis, ja analisados
anteriormente.

Em que pese a doutrina considerar a usucapiao como um modo originario de
aquisicdo da propriedade, Barros (2019) defende que a nova modalidade de
usucapiao, denominada familiar — cujas caracteristicas serdo abordadas de forma
mais efetiva em topico proprio — mantém a natureza de uma forma de aquisigao

derivada, justificando tal entendimento pelas razées que se seguem:

A usucapiao familiar €, sim, espécie de usucapido, pois presente o
admago comum a toda modalidade de usucapido: a aquisi¢do da
propriedade pelo exercicio da posse no tempo. O que diferencia o
instituto das demais ndo é a cesta de requisitos especiais para sua
configuragao, [...] A distingdo reside precipuamente na exigéncia de
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que o objeto da usucapidao seja um imovel cuja propriedade ja
pertence ao usucapiente e ao usucapido. O ex-cbnjuge ou
ex-companheiro pretende usucapir a outra fracdo de um direito de
propriedade que ja titulariza, colocando fim ao condominio existente.
Se esse é o fim da usucapido, a aquisicao da outra fragcdo de um
direito ja titularizado, ndo pode esperar que o direito obtido tenha
natureza distinta da fragdo ja titularizada. Nao ha, na espécie, a
constituicdo de um novo direito de propriedade, mas tdo s6 a
transmissdo de um direito (ou fracdo de um direito) ja existente. Sem
este (o direito anterior) ndo havera aquele (o direito posterior),
devendo ser reconhecido o absoluto nexo causal entre eles para a
aquisicao pela usucapiao familiar. Dessa imperativa conexado entre
passado e futuro resulta a inequivoca natureza derivada da
usucapiao familiar. [...] Nao se pode afirmar que o direito constituido
a favor do usucapiente na usucapidao familiar surgiu de forma
autdénoma do direito de propriedade anterior, contrapondo-se a ele. O
que ocorre € exatamente o inverso: o direito de propriedade
adquirido pelo ex-cébnjuge ou ex-companheiro usucapiente é o
mesmo direito de propriedade perdido pelo consorte usucapido
(Barros, 2019, p. 202-203).

Embora a tese defenda que a usucapido familiar seja uma modalidade
derivada de aquisicdo da propriedade, a maioria da doutrina percebe qualquer
modalidade de usucapido como um modo originario de aquisicdo da propriedade,

sem necessariamente haver vinculo entre o usucapiente e o proprietario anterior.

4.1.3 Requisitos gerais de toda usucapiao

Como constatado, a usucapido é uma forma originaria de aquisicdo da
propriedade, decorrente do exercicio da posse prolongada no tempo. Dessa
maneira, o tempo e a posse constituem o nucleo da usucapiao, sendo, por tal razao,
considerados por Araujo (2005, p. 2) como seus elementos primarios. A estes,
somam-se outros, como, por exemplo, a coisa habil, o justo titulo e a boa-fé —
alguns deles exigidos apenas em determinadas modalidades de usucapiao. Em tal
tépico, serdo analisados o objeto da usucapidao (coisa habil) e a posse, ficando
reservada a abordagem dos demais elementos para o estudo especifico de cada

modalidade.

4.1.3.1 Objeto da usucapido (coisa habil)

Costuma-se dizer que o objeto da usucapido é a coisa habil (res habilis), em
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conformidade com a estrutura do direito romano. A usucapido pode incidir tanto
sobre a propriedade plena — de bens moédveis e imdveis — como sobre outros
direitos reais que impliquem a posse dos objetos sobre os quais recaem,
especialmente os direitos reais de fruicdo sobre coisa alheia, entre os quais se
incluem o dominio util na enfiteuse, a superficie, o usufruto, o uso, a habitacéo e a
servidao aparente.

Quanto a possibilidade de os demais direitos reais serem objeto de

usucapiao, Loureiro (2013, p. 1.206) ressalta que:

Com excecdo da servidao aparente, os demais direitos reais sobre
coisa alheia, normalmente, serdo adquiridos por usucapiao ordinaria,
com justo titulo, constituido por quem nao é o verdadeiro proprietario,
no caso classico de aquisicao “non domino”. Ja as serviddes
aparentes, continuas ou descontinuas, podem ser usucapidas com
ou sem justo titulo, bastando a posse prolongada do titular do prédio
dominante, com os demais requisitos estabelecidos em lei. A
usucapiao € modo nao s6 de adquirir a propriedade, mas também de
sanar os vicios da propriedade ou outros direitos reais adquiridos
com vicios a titulo derivado.

Os ordenamentos de alguns paises restringem a possibilidade de usucapir
alguns direitos reais de uso e de gozo. O direito portugués, por exemplo, nao
autoriza a usucapiao dos direitos reais de uso e de habitagdo, enquanto os direitos
italiano e argentino ndo admitem a usucapiao do direito de superficie (Mello, 2018, p.
128).

Os bens publicos ndo sao passiveis de serem usucapidos, conforme proibigao
contida no artigo 102 do Cdédigo Civil de 2002 e nos artigos 183 e 191 da
Constituicdo da Republica vigente (Brasil, 1988). Na vigéncia do Cdédigo Civil
anterior, embora inexistisse proibicao expressa, o Supremo Tribunal Federal ja havia
consolidado a vedacado por meio da sua Sumula n° 340: “Desde a vigéncia do
Caddigo Civil, os bens dominicais, como os demais bens publicos, ndo podem ser
adquiridos por usucapiao” (Brasil, 1964c, p. 149). Antes da entrada em vigor da
CF/88, admitia-se a usucapiao especial rural de terras devolutas, consoante o artigo
2° da Lei n° 6.969/1981, como consolidagao juridica do dominio de particulares
sobre bens originalmente publicos.

Entende-se, porém, que os bens pertencentes as empresas publicas e as
sociedades de economia mista podem ser objeto de usucapido, por serem regidas

pelas normas aplicaveis as pessoas juridicas de direito privado — salvo quando tais
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bens estiverem afetados a um fim de interesse publico. Nesses casos, a posse €
exercida pela empresa paraestatal com a devida fungao publica. O critério distintivo
para a definicdo da natureza do bem sera a afetacdo de sua finalidade a execugéao
de um servigo publico, e n&do, necessariamente, a personalidade juridica de seu
titular.

Realgca-se que a auséncia de registro do bem imdével ndo conduz,
automaticamente, a conclusdo de que se trata de bem publico, sendo, por isso,
possivel a sua usucapido — seja em relagdo a imovel sem registro, seja quando o
titular ndo é identificado no registro imobiliario.

As terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas destinam-se a sua
posse permanente (art. 231, §2°, da CF/88) e consistem em bens da Unido
(conforme art. 20, inc. XI, da CF/88), sendo, dessa maneira, insuscetiveis de
usucapiao.

Os bens iméveis gravados com clausula de inalienabilidade sdo passiveis de
usucapiao, uma vez que esta constitui modo de aquisi¢ao originario da propriedade,
independente de qualquer limitagdo anterior a sua ocorréncia. Igualmente, os bens
de familia — sejam os voluntarios, previstos no art. 1.711 do Cddigo Civil 2002,
sejam os legais considerados pela Lei n° 8.009/1990 — podem ser objetos de
usucapiao, pois a inalienabilidade apenas impede as formas de aquisi¢gao por modo
derivado, ndo alcancando a usucapido. Nesse panorama, ja decidiu o Superior
Tribunal de Justica, em 2005, no REsp n° 174.108/SP: “O bem de familia,
sobrevindo mudanga ou abandono, é suscetivel de usucapi&o” (Brasil, 2005, n.p.).

No caso de condominio tradicional, quando se trata de condominio pro diviso
(em que ha divisdo fisica de areas especificas para uso individual de cada
conddmino), € possivel que um deles possa usucapir uma porgao determinada do
imével do outro, caso exerca posse sobre a area exclusiva do coproprietario, ou que
usucapir a totalidade da coisa comum, caso exerga posse exclusiva sobre ela. Ja no
condominio pro indiviso (em que nao ha divisdo fisica do bem, e cada condémino
possui uma parte ideal), a usucapido sera possivel apenas se um dos condéminos
exercer posse exclusiva sobre a totalidade da coisa.

Ja nos condominios edilicios, o uso da coisa comum, ainda que exclusivo por
um dos conddminos, nao constitui exercicio de posse apta a questao da usucapiao,

conforme afirmam Farias e Rosenvald (2012, p. 412):
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Presumem-se que os atos de ocupag¢ao decorrem de mera tolerancia
dos demais condéminos, gerando somente detencgéo (art. 1.208 do
CC). A vedacao a posse sobre areas comuns é da esséncia do
instituto, conforme se depreende dos termos do art. 3° da Lei n°
4.591/1964. Alias, o paragrafo 2° do art. 1.331 e o art. 1.335, inciso I,
ambos do Cédigo Civil, rechagam completamente a possibilidade de
usucapiao em area comum.

Em que pese a impossibilidade de usucapido, o Superior Tribunal de Justica,
no julgamento do REsp n°® 214.680/SP, em 1999, reconheceu, com base na boa-fé
objetiva, a possibilidade da supressio, ao conceder a um condémino que ocupou,
por longos anos, de forma exclusiva e com a concordancia dos demais, parte do
corredor que dava acesso aos apartamentos, a perpetuagcéo da posse em seu favor.

No entanto, a unidade condominial autbnoma, assim como a prépria garagem,
pode ser usucapida, oportunidade na qual a propriedade sera reconhecida também
para a correspondente fracado ideal do terreno, tal como estabelecido na constituicao
do condominio. Para tais casos, consolidou-se o entendimento da desnecessidade
de citacdo de todos os condbminos na agao de usucapiao, sendo suficiente a
citacdo do préprio condominio, na pessoa do sindico. Isso porque, ensina Loureiro
(2013, p. 1.207):

[...] recaira a usucapido sobre propriedade plena da unidade
autbnoma, com a indissociavel fragao ideal constante da instituicao
do condominio edilicio. Perdera a propriedade apenas o titular
registrario da unidade autbnoma, sendo a usucapido indiferente aos
demais conddéminos, que nao serao afetadas as respectivas fracoes
ideais.

Questéo interessante aborda a admissdo, também no Superior Tribunal de
Justica, no ano de 2022, da usucapido de bens comuns dos cbnjuges apds a
dissolugdo da sociedade conjugal. Segundo o precedente contido no REsp
1.840.561/SP, ao se dissolver a sociedade conjugal, o bem imével comum do casal
passa a se reger pelas regras relativas ao condominio, quando nao realizada a
partiiha de bens, ja que cessa o estado de mancomunhdo. Com efeito, ficou

registrado no aresto que:

a posse de um conddmino sobre bem imodvel exercida por si mesma,
com animo de dono, ainda que na qualidade de possuidor indireto,
sem nenhuma oposicdo dos demais coproprietarios, nem
reivindicagdo dos frutos e direitos que Ihes sao inerentes, confere a
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posse o carater ad usucapionem, a legitimar a procedéncia da
usucapiao em face dos demais condéminos que resignaram do seu
direito sobre o bem, desde que preenchidos os demais requisitos
legais (Brasil, 2022, n.p.).

Um ultimo ponto que merece destaque neste topico diz respeito ao debate,
ocorrido mais recentemente, sobre a possibilidade de o imével objeto de heranga ser
usucapido por herdeiro que nele mantenha posse exclusiva. Em 2024, o Superior
Tribunal de Justi¢ca decidiu, no Agint no AREsp n°® 2.355.307/SP, de forma favoravel,
ao reafirmar o entendimento de que “ha legitimidade e interesse de o condémino
usucapir em nome proéprio, desde que exerga a posse por si mesmo, ou seja, desde
que comprovados os requisitos legais atinentes a usucapido extraordinaria” (Brasil,
2024b, n.p.).

4.1.3.2 Posse

A posse € um tema relevante no estudo da usucapido, porque constitui um de
seus requisitos. Antes de adentrarmos nas caracteristicas exigidas para a
qualificagdo da posse como apta a ensejar a usucapiao, € oportuno compreender
esse instituto.

No CC/2002, a posse esta definida no artigo 1.196, sendo considerado
possuidor todo aquele que exerce, de fato, plena ou parcialmente, algum dos
poderes inerentes a propriedade. Tais poderes, descritos no artigo 1.228 do Cédigo,
consistem nas faculdades de usar, gozar e dispor da coisa, assim como no direito de
reavé-la do poder de quem injustamente a possua ou a detenha.

Com efeito, pela letra da lei, o CC/2002 seguiu a definicdo contida no artigo
485 do antigo CC/16, caracterizando como possuidor aquele que, em nome proprio,
exterioriza alguma das faculdades da propriedade, seja ou ndo o proprietario.

A compreensao do seu significado passa pelo entendimento de duas teorias
que buscaram — e ainda buscam — definir a posse. A primeira delas é a teoria
subjetiva (ou classica), desenvolvida em 1803 por Friedrich Karl von Savigny,
segundo a qual a posse € concebida como o poder que a pessoa tem de dispor
materialmente de uma coisa, com o objetivo de té-la para si e protegé-la contra a
intervencao de terceiros.

Percebe-se, com isso, que a posse apresenta dois elementos: o corpus, que
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representa o controle material da pessoa sobre a coisa (dela podendo se apoderar,
servir-se, dispor e opor exclusdo em face de outros); e 0 animus, que representa o
elemento volitivo, ou seja, a intengdo de o possuidor exercer o direito como se
proprietario fosse.

Para essa teoria, aquele que exerce o controle material sobre a coisa, mas
sem o animus, € considerado mero detentor. Por conta da énfase atribuida ao
elemento psicoldgico, essa teoria ficou conhecida como “subjetiva”.

Por outro lado, ha a teoria desenvolvida por Rudolf von lhering, denominada
“objetiva”, por definir a posse como o mero exercicio dos poderes inerentes a
propriedade. Tal tese sustenta que o conceito de posse ndo se baseia em um
elemento puramente subjetivo (animus). O animus estaria implicito no poder de fato
exercido sobre a coisa, ou seja, seria inerente ao corpus.

Logo, ndo é o elemento subjetivo ou psicolégico que caracteriza a posse,
porém sim a forma como o poder fatico do agente sobre a coisa se manifesta

exteriormente. Segundo Marques (2008, p. 20-21):

Para lhering, os elementos “animus” e “corpus”, tais como concebeu
Savigny, existem, mas ndo sdo relevantes para a caracterizagdo da
posse, uma vez que a posse nao se verifica pela analise da intengao
da pessoa ou pela detencéo fisica de algo. A posse se verifica pelo
uso que o possuidor confere a coisa, ou melhor, pelo proveito
econdmico que dela extrai. Portanto, os elementos animicos sao
desconsiderados na teoria objetiva, e a posse é caracterizada pela
exterioridade dos atos do possuidor [...].

Ainda para a teoria objetiva, ndo sao o contato material nem a presenga fisica

os elementos decisivos para a caracterizacao do corpus, mas, sim, a representacao

[do] estado normal externo da coisa, através da qual cumpre o
destino econdmico de servir ao homem. Assim, nem a presenca
fisica, nem o contato material, nem a presenca, nem a custddia sao
elementos decisivos, porquanto em cada caso teremos que indagar
como se comportaria o proprietario perante a coisa. A determinacao
do corpus € uma questao de pura experiéncia e de senso comum. A
posse, de acordo com o destino econdmico da coisa, pode se
caracterizar como ato de apreensdo, mas, se esta a cumprir sua
normal destinagao, irrelevante € o ato fisico sobre ela (Farias;
Rosenvald, 2012, p. 64).

O CC/2002 (Brasil, 2002a), ao seguir o caminho do seu antecessor, parece ter

adotado a teoria objetiva ao conceituar a posse. O autor do Cédigo de 1916, Clovis
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Bevilacqua, seguidor das teses de Ihering, entendeu que a posse era um caminho
para a propriedade, motivo pelo qual a inseriu, topograficamente, antes do estudo
desta, como um ponto de transicao (Farias; Rosenvald, 2012, p. 66).

Embora o conceito de posse tenha adotado a teoria objetiva, sua condigéo,
enquanto elemento da usucapido, parece ter mantido o elemento animico da posse
com animus domini, conforme indicam as redag¢des dos artigos 1.238, 1.239 e 1.240
do CC/2002, que tratam da usucapido — apesar de as leituras mais atuais
compreenderem o animus como integrante do corpus, tal como defendido por
Ihering.

Para Marques (2008, p. 24-27), enquanto o tempo é o agente viabilizador da
seguranca juridica da usucapiao — ao consolidar situagdes (tais como atos, fatos e
negoécios) que se perpetuaram em beneficio do interesse humano —, a posse atua
como agente da funcdo social da propriedade, por ser ela quem confere a
propriedade uma fungdo econdmica e, em determinadas ocasides, uma funcao
social. Segundo o autor, a usucapiao visa possibilitar ao possuidor o pleno exercicio
dos direitos inerentes a propriedade e “regularizar uma posse, transformando-a em
propriedade, para permitir seu uso, gozo e disposi¢cdo, além do direito de sequela,
pela via petitoria” (Marques, 2008, p. 27).

De modo efetivo, ndo € qualquer posse que habilita ao exercicio da
usucapiao, entretanto apenas aquela reconhecida como mansa e pacifica é capaz
de permitir ao possuidor a aquisicdo do direito, atribuindo juridicidade a situacédo de
fato. Para sua caracterizagdo, exige-se uma atitude ativa do possuidor, que exerce
os poderes inerentes a propriedade, ao passo que o proprietario se mantém passivo
e permissivo diante da situagcdo ao longo do tempo. A posse é considerada mansa e
pacifica quando o proprietario, ciente da ocupacao por terceiro, nao a contesta nem
se opde ao seu exercicio, revelando-se desidioso ao nio reivindicar a retomada da

coisa. Dessa maneira,

se durante todo o tempo de exercicio da posse (dentro do tempo
necessario a usucapiao pretendida), o possuidor nao sofrer qualquer
ato de oposicdo a ela pelo individuo que pretende retomar sua
posse, estar-se-a diante de posse mansa e pacifica (Barros, 2019, p.
144).

A posse deve ser exercida com animus domini, o qual, de acordo com

Marques (2008, p. 36), “para qualquer modalidade de usucapido, sera aquele
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defendido por lhering, [...] ou seja, a aparéncia do dono perante a sociedade, a qual
se desvela no aproveito econdmico do bem e no exercicio de direitos inerentes a

propriedade”. Ainda, de acordo com o autor,

[nesta] modalidade n&o se requer qualquer caracteristica especial do
possuidor ou da posse, a hao ser, quanto a esta, o “animus domini”,
que se reflete no proveito econdmico da coisa. O objeto, ademais,
nao precisa ter qualquer caracteristica especial, podendo se tratar
de imovel de qualquer dimensao ou caracteristica (rural ou urbano).
Assim, este instituto pode beneficiar desde possuidores de baixa
renda, até latifundiarios, mesmo que o imdvel seja improdutivo
(Marques, 2008, p. 37-38).

A posse até pode ter origem injusta — na violéncia ou na clandestinidade do
seu possuidor —, porém, apenas quando cessadas a clandestinidade ou a violéncia,

a posse se qualifica como apta para a aquisi¢ao do direito (posse ad usucapionem).

A posse pode até ter sido adquirida com violéncia ou
clandestinidade, mas o prazo de usucapidao s6 sera computado a
partir do momento em que se tornar mansa e pacifica, isto €, quando
cessada a violéncia ou clandestinidade. Diversamente, a oposicéo
exercida durante a contagem do prazo de usucapido, além de poder
ser considerada causa de interrupcdo da continuidade, afasta o
requisito da posse mansa e pacifica. Por sua vez, a oposicao
exercida apds o implemento do prazo e dos demais requisitos da
usucapiao ¢é fato irrelevante, pois a aquisicdo do bem ja se
concretizou, ainda que n&o tenha sido proposta a acdo de usucapiao
(Barros, 2019, p. 145).

Excluem-se do exercicio da posse aqueles considerados meros detentores,
quais sejam, 0s que conservam a posse em nome do real possuidor, encontrando-se
em relagdo de subordinagdo para com este (artigo 1.198 do CC/02); os que estejam
na coisa em razao de atos de mera permissao ou tolerancia; os que a detenham sob
violéncia ou clandestinidade (artigo 1.208 do CC/02); e, ainda, os que detenham
poder de fato sobre bens publicos de uso comum ou de uso especial — artigo 100
do CC/02 (Brasil, 2002a).

Também se excluem, da posse considerada para fins de usucapiao, aqueles
que exercem a posse direta de forma temporaria, em decorréncia de obrigagcéo ou
de outro direito (artigo 1.197 do CC/02), a exemplo de comodatarios, locatarios ou
usufrutuarios, que recebem a coisa por forca de relagdo juridica de carater

temporario e que implique a sua restituicao ao final.
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Admite-se excecdo a esses casos quando, apos o término da relacdo, os
possuidores permanecem na posse sem oposicdo por parte daqueles que
originalmente a outorgaram (Farias; Rosenvald, 2012, p. 415-417).

Como regra, o animus domini deve estar presente desde o comecgo do
exercicio da posse sobre o bem e assim persistir até o implemento do prazo de
usucapiao previsto em lei. Aquele que, no curso da posse, celebra contrato de
locagao ou de comodato com o proprietario do bem deixa de possuir animus domini.

Além da mansidao e da pacificidade, deve existir a continuidade da posse
para indicar o seu exercicio ininterrupto e sem oposig¢ao. A posse sera considerada
descontinua quando o possuidor deixar de exercer diretamente o poder fisico sobre
a coisa por prazo relevante ou deixar de ocupar o bem por meio de quem detém a
posse direta, por for¢a de relagao juridica (como o comodatario ou o locatario).

Ao possuidor, para fins de continuidade, permite-se a unido de posses,
acrescendo-se a sua a posse do antecessor, desde que sejam continuas e pacificas
(art. 1.243 do CC/02). Pode-se dizer que a unido de posses é género do qual
derivam as espécies sucessio possessionis e accessio possessionis (Farias;
Rosenvald, 2012, p. 418-420).

Na primeira, que ocorre em razdo da sucessao, o herdeiro necessariamente
permanece com a mesma posse do autor da heranga, com 0S mesmos vicios e
virtudes; enquanto, na segunda, abre-se ao sucessor singular a possibilidade de unir
sua posse a do antecessor ou de inaugurar uma nova posse, livre dos vicios
anteriores. A accessio possessionis decorre de negodcio juridico pelo qual se
transmite a posse de um bem.

O eventual éxito em uma ac¢ao de usucapiao, nos casos de unido de posses,
demanda a comprovacgao do efetivo poder de fato sobre a coisa, tanto por parte do
cedente quanto, posteriormente, do cessionario (Farias; Rosenvald, 2012, p.
418-420).

De acordo com a doutrina, a usucapiao de bens moéveis é de parca utilizagao,
isto porque o apossamento de coisa alheia moével, ou semovente, encontra
resisténcia no ordenamento juridico, que tipifica tais condutas como infragées (furto,
apropriacdo indébita ou receptacdo). Ademais, a pouca utilizagdo decorre da
auséncia de indispensabilidade de registro de bens moébveis (diferentemente dos
imoveis, que devem estar matriculados em registro proprio), existindo, quando muito,

um cadastro para circulagdo de bens, como no caso de veiculos automotores. No
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entanto, a apropriagdo de um automovel muito provavelmente faria incorrer o autor
em uma das condutas tipicas ja mencionadas, 0 que o exporia a uma eventual
investigacao policial, desencorajando-o a pleitear a regularizacdo da propriedade

pela usucapiao (Marques, 2008, p. 36).

4.1.4 Modalidades de usucapiao

No ordenamento juridico brasileiro, encontram-se diversas modalidades de
usucapido, as quais podem ser agrupadas em trés categorias, conforme
semelhancgas de objetivos e caracteristicas. Sdo elas: as usucapides instrumentais,
as usucapides privatistas e a usucapiao afirmativa.

As usucapides instrumentais mantém como finalidade a adequagcdo aos
principios, diretrizes e politicas publicas estabelecidos na Constituicdo da Republica
de 1988 e em leis especiais. A usucapiao serve como instrumento de conformacao
das politicas publicas urbanas e rurais previstas na Constituicdo e definidas nas
legislagbes que as regulamentam. S&o elas as modalidades especiais rural, urbana
e coletiva.

Ja as usucapides privatistas ndo estao relacionadas a interesses coletivos ou
transindividuais previstos como diretrizes politicas na carta constitucional, mas sim,
relacionam-se diretamente a tutela de interesses privados, atingindo apenas de
forma reflexa o bem-estar social. Sdo elas as modalidades classicas de usucapiao
ordinaria, extraordinaria e, mais recentemente, a familiar. A ultima categoria, por sua
vez, diz respeito a usucapido que constitui uma forma de acao afirmativa, destinada
a pessoas ou grupos historicamente afetados por formas de exclusao e preconceito,
procurando, assim, servir como instrumento de promocdo da equidade. Nela
encontram-se a usucapiao quilombola e a indigena.

Cada uma delas sera detidamente analisada a seguir, com suas
caracteristicas proprias e diferenciais, permitindo uma ampla compreensdo da

formatacao atual da usucapiao no ordenamento brasileiro.

4.1.4.1 Usucapiao extraordinaria

A usucapidao extraordinaria decorre do instituto romano da praescriptio

longissimi temporis, que tratava da prescricdo do direito de reivindicar um imovel,
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sem, contudo, conferir ao possuidor a propriedade do bem. Foi criada no periodo
pos-classico, na época do imperador Constantino, e, durante a reforma de
Justiniano, passou a ser entendida como um meio de adquirir terrenos orientais,
tornando-se, em seguida, uma forma de aquisicdo de propriedades em qualquer
regido do Império. Seus requisitos eram a boa-fé e a posse por trinta anos (Araujo,
2005, p. 40-41).

No Brasil, até o advento do Codigo Civil de 1916 (Lei n° 3.071/1916), existiam
trés espécies de usucapido, baseadas nas Ordenagdes Portuguesas e em outras
leis esparsas: a extraordinaria (longissimi praescriptio temporis), para a qual se
exigiam prazos de 30 e 40 anos; a ordinaria, com prazos de 3, 10 e 20 anos; e a
imemorial, que consistia em uma presungao de aquisicao, ja que a posse excedia 0s
limites da memodria de uma s6 pessoa, de modo que sua permanéncia deveria ser
atestada por testemunhas de duas geragoes.

Segundo Rodrigues (2014, p. 51), os requisitos para a usucapidao ordinaria
eram: (a) posse continua, pacifica, publica e ininterrupta; (b) lapso temporal (de 3,
10 ou 20 anos); (c) coisa habil; (d) justo titulo (justa causa possessionis); e (e)
boa-fé. Na usucapido extraordinaria, exigiam-se os mesmos requisitos, com excegao
do justo titulo, e prazos diferentes (30 ou 40 anos). Na usucapido imemorial,
somente se fazia obrigatoria a comprovagao de uma posse cujo inicio ndo houvesse
memoria entre as pessoas vivas, de modo que se presumia a existéncia de justo
titulo e boa-fé.

Com o advento do Cdédigo Civil de 1916, foi abolida a usucapido imemorial,
mantendo-se, todavia, a usucapiao extraordinaria e ordinaria. A usucapiao
extraordinaria passou a ter novos prazos: 10 anos para bens moveis e 30 anos para
bens iméveis. A ordinaria manteve seus prazos, sendo 3 anos para bens moveis, 10
anos para bens imoveis entre presentes e 20 anos para bens imoveis entre
ausentes.

O Caddigo Civil de 1916 teve as redagdes dos artigos 550, 551 e 619 alteradas
pela Lei n° 2.437/1955, o que implicou na reducdo dos prazos de ambas as
modalidades, fixando-se, para a usucapiao extraordinaria, 5 anos para bens moveis
e 20 anos para bens imoveis; e, para a ordinaria, 3 anos para moveis e 10 ou 15
anos para bens imdveis, entre presentes ou ausentes, respectivamente.

Tais prazos permaneceram vigentes até a entrada em vigor do Codigo Civil de

2002, que seguiu a tendéncia de redugdo dos prazos, com base no principio da
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operabilidade, e fixou, para a modalidade extraordinaria, o prazo de 15 anos no caso
de bens iméveis. Manteve, para os bens moveis, o prazo de 5 anos.

A usucapiao extraordinaria € a modalidade mais comum do instituto e permite
a aquisi¢cao do dominio independentemente do justo titulo e da boa-fé. Sua previsao
atual no Codigo Civil (2002a, cap. Il, art. 1.238), com a seguinte redacgéo:

Aquele que, por 15 (quinze) anos, sem interrupgao, nem oposic¢ao,
possuir como seu um imoével, adquiri-lhe a propriedade,
independentemente de titulo e boa-fé; podendo requerer ao juiz que
assim o declare por sentenca, a qual servira de titulo para o registro
no Cartério de Registro de Iméveis.

Percebe-se, pela redacao do dispositivo, que o tempo e a posse sédo os dois
requisitos essenciais dessa usucapido, assim como da conversao da posse em
propriedade. Quanto a posse, sua definicdo e seus requisitos ja foram analisados

em topico proprio.

4.1.4.2 Usucapido extraordinaria com prazo reduzido

O paragrafo unico do artigo 1.238 do Cdédigo Civil autoriza a redugéo do prazo
de usucapidao para 10 anos “se o possuidor houver estabelecido no imével sua
moradia habitual, ou nele realizado obras ou servigos de carater produtivo” (Brasil,
2002a, cap. Il). Tal disposicdo demonstra a preocupacido do legislador com a
dimensao econdmica e social da posse de bens imdveis, ao reduzir o prazo quando
o0 bem servir como moradia ou for destinado a atividades produtivas.

Pode-se dizer que essa redugdo do prazo decorre do sentido social que o
Cddigo Civil de 2002 atribuiu a posse, com repercussao sobre a usucapido. Cordeiro
(2011, p. 92) destaca que a “usucapido deve ser vista sob uma o6tica mais dindmica,
dada a natureza social da posse, 0 que define o exercicio do direito de propriedade,
assim como reduz o prazo prescricional, conforme se depreende dos arts. 1.228 e
1.238 a 1.244".

4.1.4.3 Usucapido ordinaria

A usucapiao ordinaria tem como antecedente o instituto da usucapio, que

remonta ao periodo romano arcaico, anterior a Lei das Xl Tabuas. No ordenamento
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juridico, conforme visto, até o advento do Cddigo Civil de 2002, os prazos
estabelecidos para a usucapido ordinaria eram aqueles constantes do Codigo Civil
de 1916, com as alteragdes da Lei n° 2.437/1955, que fixaram 3 anos para bens
moveis € 10 ou 15 anos para bens imoveis, tanto em caso de possuidor presente
quanto ausente. Com a vigéncia do Codigo Civil de 2002, o prazo para usucapiao de
bens imdveis foi reduzido e unificado em 10 anos, deixando de existir diferenciacao
entre possuidores presentes ou ausentes, mantendo-se, contudo, o prazo de 3 anos
para os bens moéveis.

No regime anterior do Codigo Civil de 1916, a presenga do proprietario no
municipio em que estivesse situado o bem reduzia o prazo da usucapido para 10
anos, e, a medida que se afastava desse local (forum rei sitae), o prazo aumentava
até o maximo de 15 anos, caso em que em nenhum momento esteve no municipio.
Atualmente, com o avango dos meios de comunicagdo e da tecnologia da
informacgéo, que permitem uma vigilancia efetiva do proprietario sobre o imdvel,
mesmo a distancia fisica, a diferenciagdo anteriormente existente perdeu o sentido.
Assim, o que realmente importa no novo regime do Cddigo Civil é a qualidade do
justo titulo do possuidor e a forma como exerce sua posse (justo titulo e boa-fé),
conforme disposto (Brasil, 2002a, cap. Il, artigo 1.242): “adquire também a
propriedade do imével aquele que, continua e incontestadamente, com justo titulo e
boa-fé, o possuir por dez anos”.

O primeiro requisito especifico, o justo titulo, refere-se ao instrumento que
leva o possuidor a acreditar que detém a condicdo de proprietario. Trata-se de um
documento que o possuidor possui e que supostamente o habilita para o registro da
propriedade, mas que, por conter algum vicio formal ou material, impede tal registro.
Segundo Loureiro (2013, p. 1.228),

justo titulo é aquele potencialmente habil para a transferéncia da
propriedade ou de outros direitos reais, que, deixa de fazé-lo, por
padecer de um vicio de natureza substancial ou de natureza formal.
O titulo pode se consubstanciar nos mais diversos negdcios juridicos
aptos a transmissao de direitos reais, como a venda e compra, a
doacédo, a dagdo em pagamento, a arrematacao, a adjudicagao, entre
outros. Em tese, seria tal titulo suficiente, caso levado a registro, para
a transmissao do direito real. Ocorre, porém, que o titulo sofre de um
vicio, quer substancial, quer formal. Tomem-se como exemplos de
vicios substanciais a aquisicdo “non domino”, os negdcios juridicos
nulo e anulaveis. E como exemplos de vicios formais, 0 compromisso
de venda e compra de um lote, sem prévio parcelamento do solo, ou
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de titulos em geral que ndo conseguem ingressar no registro, por
ofender os principios da especialidade ou da continuidade
registrarias.

No ordenamento brasileiro, o justo titulo possui um duplo significado. O
primeiro, em sentido amplo, esta previsto no art. 1.201 do Cddigo Civil e significa
qualquer causa que justifigue ou explique a posse. O segundo, de interpretacéo
restrita, consta do artigo 1.242 do mesmo Cddigo, que o considera como o titulo
apto, em tese, a transferéncia da propriedade ou de outros direitos reais passiveis
de usucapido. Para efeito da usucapiao ordinaria, o justo titulo deve emanar do
titular real ou aparente do direito que se pretende transferir, podendo ou nao ser
registrado no cartério de imoveis, sendo suficiente a existéncia do negdcio juridico
abstratamente habil a transferir o dominio ou direitos reais (Loureiro, 2013, p. 1.228).

A regular transferéncia da propriedade demanda a observagdo dos trés
planos do negodcio juridico, quais sejam: a existéncia, a validade e a eficacia. Os
possiveis vicios atingem algum desses planos e, embora o instrumento possa conter
a aparéncia de ser legitimo e valido para a transferéncia do direito real — a ponto de
induzir uma pessoa normalmente cautelosa a acreditar nessa potencialidade —, o
negocio padece de vicio, ndo estando apto para a transferéncia do direito. A atuagéo
do tempo sobre esse justo titulo, com o decurso do prazo da usucapido ordinaria,
tem o condao de corrigir os defeitos iniciais do titulo, transformando-o em um titulo
justo, propicio para confirmar a nova propriedade (Farias; Rosenvald, 2012, p. 422).

O vicio de inexisténcia ocorre na venda a non domino, quando o transmitente
nao € o dono do bem, porém o adquirente tem conviccdo de que se trata do
proprietario, porque o instrumento é perfeito e suficiente para que qualquer outra
pessoa se engane naquela situacdo. Os vicios no plano da validade sdo aqueles
que, apesar de atenderem ao plano da existéncia (venda realizada pelo verdadeiro
dono), estdo eivados de vicio suscetivel de invalidagdo, por nulidade ou
anulabilidade (artigos 166 a 185 do CC/02). De fato,

mesmo sendo absoluto o vicio contido no titulo, a ponto de o defeito
do negdcio juridico gerar nulidade por ofensa a norma de ordem
publica, podera este ser considerado justo titulo e alicergar o pleito
da usucapido ordinaria, caso preenchidos os requisitos formais
(Farias; Rosenvald, 2012, p. 426).

No plano da eficacia, ainda que o negdcio atenda aos planos da existéncia e
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da validade, pode haver algum fator de eficacia que deixe de ser observado.
Scavone Junior (2022), a esse respeito, afirma que o ato juridico relacionado ao
titulo deve ser puro e simples, ou seja, desprovido de condicdo ou termo. No

entanto, essa regra comporta duas excegdes:

[...] a primeira delas diz respeito a existéncia de condi¢cio resolutiva
ou termo, configurando o justo titulo enquanto ndo verificada a
condicdo ou atingido o termo. A segunda excecao se da em relagao
a condi¢cdo suspensiva, havendo justo titulo depois de operada a
condigéo (Scavone Junior, 2022, p. 1.234).

De forma geral, segundo Scavone Junior (2022, p. 1.236), o titulo deve
atender a dois requisitos préprios para ser considerado justo titulo. O primeiro
consiste na necessidade de o titulo ser ilegitimo para a transferéncia do dominio —
pois, do contrario, a transferéncia seria possivel. O segundo requisito refere-se ao
objeto do titulo, que deve ser uma coisa certa e determinada, ndo sendo possivel
invocar o instituto da usucapiao para aquilo que n&o conste de forma clara no titulo.

Frisa-se que a jurisprudéncia atual dispensa a formalidade do registro do justo
titulo para fins de usucapiao. Nesse aspecto, ja se posicionou o Superior Tribunal de
Justica, no julgamento do REsp n.° 174.108-SP, ao definir que “o0 compromisso de
compra e venda, ainda que desprovido de registro, é titulo habil a embasar a
ocorréncia de usucapiao ordinaria” (Brasil, 2005, n.p.).

Também o Enunciado n° 86 da | Jornada de Direito Civil, promovida pelo
Conselho da Justica Federal, manifesta que “a expresséao justo titulo, contida nos
arts. 1.242 e 1.260 do CC, abrange todo e qualquer ato juridico habil, em tese, a
transferir a propriedade, independentemente do registro” (Brasil, 2002b, n.p.).

Tais entendimentos sao corroborados pela Sumula n.° 84 do STJ, segundo a
qual é “admissivel a oposicdo de embargos de terceiro fundados em alegacéo de
posse advinda do compromisso de compra e venda de imével, ainda que desprovido
de registro” (Brasil, 1993, n.p.), porque, se aos embargos fundados em questao
puramente possessoria se dispensa o registro, 0 mesmo se aplica ao ajuizamento
da acao de usucapido, que também tem como base a posse.

Aliada ao justo titulo, como requisito cumulativo para a usucapido ordinaria,
deve estar presente a boa-fé subjetiva, que, conforme o CC/02, refere-se ao
desconhecimento, por parte do possuidor, de qualquer “vicio, ou ao obstaculo que

impede a aquisicdo da coisa” (Brasil, 2002a, cap. |, art. 1.201). Trata-se de um
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conceito psicologico e subjetivo, correspondente a crenga do possuidor de
encontrar-se em situagao legitima para ser considerado o proprietario do bem,
ignorando a existéncia de vicio impeditivo. A boa-fé do possuidor deve estar
presente ndo apenas no momento da aquisicdo, mas durante todo o periodo
necessario para a concretizacdo da usucapiao.

E de se dizer que o justo titulo faz presumir a boa-fé; os requisitos, contudo,

nao se confundem. Loureiro (2013, p. 1.228) elucida que:

Pode haver justo titulo sem boa-fé, como no caso em que o
possuidor, em determinado momento, toma conhecimento do vicio
que afeta o titulo e o torna impréprio para a transferéncia da
propriedade. Pode haver também boa-fé sem justo titulo, como no
caso do possuidor que acredita na forga translativa de um negécio
entabulado com quem nao € proprietario nem real e nem aparente da
coisa.

Por tal razdo, costuma-se atribuir carater juris tantum a presung¢ao de boa-fé,
porque, ao tomar conhecimento da origem viciosa ou dos defeitos da posse, o
possuidor estara de ma-fé, cuja eventual comprovacao, no entanto, cabera a parte
contraria do usucapiente. A boa-fé do possuidor ndo se confunde com o animus
domini, caracterizando-se como algo mais forte do que este. Farias e Rosenvald
(2012, p. 428) explicam:

A boa-fé, portanto, € mais que o “animus domini”’. Enquanto a maior
parte dos possuidores detém a intencao de dono — mas sabem que
nao o0 sdo -, o possuidor com boa-fé incide em estado de erro, que
gera nele a falsa percepgao de ser o titular da propriedade. A boa-fé
também é chamada de “opinio domini”, pois o possuidor literalmente
tem a opinido de dono. De forma ludica, a mesma diferenca entre
“animus domini” e boa-fé é vista no comportamento do neurético e do
psicotico: o primeiro busca a coisa para si obsessivamente; ja o
segundo acredita piamente que ela ja Ihe pertence.

Com efeito, justo titulo e boa-fé sdo conceitos distintos, e ambos devem estar
presentes para a configuracdo da usucapido ordinaria. Scavone Junior (2022, p.

1.211) arremata:

Nada obstante, ndo ha como imiscuir os conceitos de justo titulo e de
boa-fé. A boa-fé é conceito genérico, que se verifica em todos os
ramos do Direito e até fora do Direito, sendo a caracteristica daquele
que ignorava uma ilegitimidade. No ambito do Direito Civil, a nogao
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de justo titulo & caracteristica do estudo da usucapido e, por
conseguinte, do estudo do Direito das Coisas. Nesse sentido, para
que haja a usucapiao ordinaria, mister que estejam presentes o justo
titulo e a boa-fé, sem o que nao se adquire 0 dominio pela prescri¢cao
aquisitiva no prazo menor, sem contar a usucapido constitucional
urbana e constitucional rural, nos quais n&o se requer o justo titulo.

De acordo com o que foi exposto, € possivel perceber que a usucapido
ordinaria se diferencia da modalidade extraordinaria por exigir um lapso temporal
menor de exercicio da posse pelo usucapiente, além da presenga de boa-fé e justo

titulo — fatores que, quando presentes, justificam a redugao do prazo

4.1.4.4 Usucapiéo tabular, “secundum tabulas” ou ordinaria com prazo reduzido

Trata-se de uma subespécie da usucapido ordinaria, prevista no paragrafo
unico do artigo 1.242 do Cdédigo Civil, que reduz o prazo da posse usucapionem de

10 para 5 anos, desde que o

imoével [tenha] sido adquirido, onerosamente, com base no registro
constante do respectivo cartério, [cancelado] posteriormente, desde
que os possuidores nele tiverem estabelecido a sua moradia, ou
realizado investimentos de interesse social e econémico (Brasil,
2002a, cap. Il, art. 1.242).

A norma visa proteger o adquirente de boa-fé que, apds registrar seu titulo,
teve-o cancelado em razédo de falhas na escritura publica que nao Ihe podem ser
atribuidas e que foram constatadas apenas apds a transferéncia da propriedade.
Cuida-se, assim, de uma forma de aquisi¢ao originaria por parte do terceiro de
boa-fé, que confiou no registro e nele fundamentou seu titulo.

Aliado ao registro, o usucapiente deve atender a outros requisitos para essa
modalidade de usucapiao: um deles € a aquisi¢do onerosa; outro, a instituicado de
sua moradia no imével ou a realizagao, nele, de investimentos de interesse social ou
econdmico (posse-trabalho).

Loureiro (2013, p. 1.229) esclarece que a usucapiao tabular

que nao serve para a aquisicao do dominio, mas para sanar os vicios
originais de aquisicao a titulo derivado. Pode, por exemplo, se alegar
excegcdo de usucapiao em demanda que tenha por objeto a
anulacao, nulidade ou mesmo declaragéo de inexisténcia do negécio
que deu origem ao registro. Embora haja controvérsia sobre o tema,
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nao ha necessidade de o registro invalido permanecer aparente por
cinco anos. O que exige a lei é que a posse dure cinco anos e que o
titulo aquisitivo oneroso tenha ingressado no registro em algum
momento, ainda que seu cancelamento se dé antes do quinquénio.

O dispositivo deve ser cotejado com a Lei n°® 6.015/1973, incluido pela Lei n°®
10.931/2004, que assim preceitua: “As nulidades de pleno direito do registro, uma
vez provadas, invalidam-no, independentemente de agao direta. [...] A nulidade n&o
sera decretada se atingir terceiro de boa-fé que ja tiver preenchido as condi¢des de
usucapiao do imovel” (Brasil, 1973c, art. 214, §5°).

Tal regra foi incorporada ao ordenamento apdés o advento do Cddigo Civil
vigente e trata da nao incidéncia do art. 1.242, paragrafo unico, do CC/02, visando
preservar o registro caso ja estejam preenchidos os requisitos da usucapido. Mello
(2018, p. 144) sublinha que:

Apenas na hipotese de cancelamento ja efetivado é que tera
incidéncia a disposi¢ao do artigo 1.242, paragrafo unico, do Codigo
Civil. Ora o cancelamento é a ultima “ratio”. Deve ser evitado, se o
terceiro de boa-fé ou o possuidor que houver preenchido todos os
requisitos da usucapidao em outras modalidades cabiveis ja usucapiu
0 imovel. Porém, a excegado de dominio deve ser oposta pelo terceiro
possuidor na demanda de cancelamento, se o autor tiver o cuidado
de promover a sua citagdo por obra do litisconsorcio necessario, ou
por meio de embargos de terceiro, pois ndo cabe ao juiz de oficio
reconhecer a usucapiao.

Portanto, a usucapido tabular se diferencia do modelo ordinario por conter um
plus, que consiste na aquisicdo onerosa do bem, devidamente registrada em
cartério. Dessa maneira, justifica-se a redugao ainda maior do prazo para usucapir,
ja que essa modalidade se funda em requisitos que conferem maior seguranca

juridica ao pretenso usucapiente.

4.1.4.5 Usucapiéo constitucional rural ou (especial) rural ou “pro labore”

Essa modalidade foi a primeira a ser constitucionalizada, tendo sua

positivacao inicial na Constituicido de 1934 que dispoe:

todo brasileiro, ndo sendo proprietario rural ou urbano, ocupar, por
dez anos continuos, sem oposi¢cdo nem reconhecimento do dominio
alheio, um trecho de terra de até dez hectares, tornando-o produtivo
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por seu trabalho ou tendo nele a sua morada, adquirira o dominio do
solo, mediante sentenga declaratéria devidamente transcrita (Brasil,
1934, cap. Il, art. 125).

Desde entdo, manteve sua previsdao em todas as Constituicdes, com excegao
do texto constitucional de 1967 e da Emenda Constitucional n°® 1, de 1969. Embora
ausente nessas cartas, sua vigéncia foi garantida pela edi¢do da Lei n° 4.504/1964
(Estatuto da Terra), que preservou o instituto com redagéo ligeiramente diferente

daquela acima transcrita:

Todo aquele que, nao sendo proprietario rural nem urbano, ocupar
por dez anos ininterruptos, sem oposi¢ao, nem reconhecimento de
dominio alheio, tornando-o produtivo por seu trabalho, e tendo nele
sua moradia, trecho de terra com area caracterizada como suficiente
para, por seu cultivo direto pelo lavrador e sua familia, garantir-lhe a
subsisténcia, o progresso social e econdmico, nas dimensdes fixadas
por esta Lei, para o médulo de propriedade, adquirir-lhe-a o dominio,
mediante sentenga declaratoria devidamente transcrita (Brasil,
1964a, cap. IV, art. 98).

Dezessete anos depois, entrou em vigor a Lei n°® 6.969/1981, que tratou
especificamente da aquisicdo, por usucapiao especial, de iméveis rurais, revogando
o dispositivo correspondente ao Estatuto da Terra. A nova lei passou a considerar os

seguintes requisitos para o instituto:

Todo aquele que, ndo sendo proprietario rural nem urbano, possuir
como sua por 5 (cinco) anos ininterruptos, sem oposicao, area rural
continua, ndo excedente de 25 (vinte e cinco) hectares, e a houver
tornado produtiva com seu trabalho e nela tiver sua morada,
adquirir-lhe-a o dominio, independentemente de justo titulo e boa-fé,
podendo requerer ao juiz que assim o declare por sentenga, a qual
servira de titulo para transcricdo no Registo de Iméveis (Brasil, 1981,
art. 1°).

A lei vigorou até a promulgacédo da Constituicdo da Republica de 1988, que
modificou consideravelmente os preceitos legais, tendo, inclusive, deixado de
recepcionar a definigdo contida no artigo 1°, supracitado, assim como os artigos 2° e
3°, que autorizaram a usucapiao de terras devolutas e estabeleciam preferéncia para
assentamento em outras regides no caso de ocupantes de areas indispensaveis a
seguranga nacional, areas de interesse ecologico ou de preservacao ambiental, e

outras de natureza publica. A CF/88 aumentou a area maxima do imével rural



109

passivel de usucapiao e autorizou, como requisito pro labore, o trabalho da familia.

Nota-se o seguinte:

Aquele que, ndo sendo proprietario de imdvel rural ou urbano,
possua como seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposigao, area
de terra, em zona rural, ndo superior a cinquenta hectares,
tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela
sua moradia, adquirir-lhe-a a propriedade. Paragrafo unico. Os
imdéveis publicos nado serdo adquiridos por usucapido (Brasil, 1988,
cap. lll, art. 191).

Apesar da nao recepgéo de alguns de seus dispositivos pela CF/88, a Lei n°
6.969/1981 continuou em vigor. Alguns de seus dispositivos se mostraram muito
uteis para a garantia de direitos de possuidores e para o julgamento de processos
de usucapidao. Destacam-se, por exemplo, o artigo 7°, que reconhece a sentencga
como titulo apto a registro quando a usucapido for invocada como matéria de
defesa, e o artigo 9° que autoriza a permanéncia de forga policial no bem para
garantir a integridade de seus ocupantes, quando necessario. O Cddigo Civil de
2002 nao apresentou inovacgoes, limitando-se a repetir o mandamento constitucional
em seu artigo 1.239.

Conforme ja mencionado, trata-se de uma modalidade de usucapido
instrumentaria, pois serve como um pertinente instrumento de politica agraria e
fundiaria, com vistas a reforma agraria, tal como previsto na Constituicdo. Por tal
razdo, em sua génese na Constituicdo de 1934, a usucapido rural surgiu do
interesse politico na consolidacdo da pequena propriedade rural, apurada pela
posse e pela cultura, o que ja ocorria desde a concessao de sesmarias e da Lei de
Terras. Ademais, visava também a fixagcdo do homem do campo na area rural. A
extensdo da area passivel de ser usucapida foi gradualmente ampliada, partindo de
10 hectares (mediante as Constituicbes de 1934 e 1937), passando para 25
hectares (Constituicdo de 1946), até os atuais 50 hectares previstos na Constituigao
Federal de 1988.

Os requisitos para essa usucapido s&o, em geral, os mesmos aplicados as
demais modalidades. Exigem-se posse publica, mansa, pacifica e com animo de
dono sobre o bem. Além disso, o usucapiente ndo pode ser proprietario de outro
imével rural ou urbano. Também é necessario que ele tenha estabelecido sua

morada no imovel que pretende usucapir, promovendo o aproveitamento econdmico
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da terra. Tal aproveitamento deve torna-la produtiva, seja por meio de seu trabalho
ou pelo esforgco de sua familia.
Por conta de sua finalidade, a doutrina entende que nao se exige justo titulo

nem boa-fé. Nesse panorama, ressalta Mello (2018, p. 147):

A usucapido rural nao exige justo titulo ou boa-fé. O escopo do
legislador constituinte ndo foi o de dificultar esse grande instrumento
de politica agraria, muito embora tempos depois sobreviesse lei
infraconstitucional formulando exigéncia onerosa, consubstanciada
no dever de o autor informar na agdo de usucapido especial, com
precisdo, os dados individualizadores do bem, mediante
apresentacdo de memorial descritivo que contenha as coordenadas
dos vértices definidores de seus limites, georreferenciadas ao
Sistema Geodésico Brasileiro, somente se assegurando a isengao de
custos financeiros aos proprietarios de imoéveis rurais cuja somatoria
da area nao exceda a quatro modulos fiscais.

Quanto a dimensdo da area objeto de tal usucapido, os Enunciados das
Jornadas de Direito Civil do Conselho da Justiga Federal fixam importantes limites, a
saber: o Enunciado n° 312 (“Observado o teto constitucional, a fixacdo da area
maxima para fins de usucapido especial rural levara em consideracdo o médulo rural
e a atividade agraria regionalizada”) (Brasil, 2006a, n.p.) e o Enunciado n° 313
(“Quando a posse ocorre sobre area superior aos limites legais, ndo € possivel a
aquisicao pela via da usucapidao especial, ainda que o pedido restrinja a dimensao
do que se quer usucapir”) (Brasil, 2003b, n.p.).

Deve-se frisar que apenas pessoas fisicas podem figurar como usucapientes,
incluindo-se os estrangeiros residentes no pais, desde que com permanéncia legal,
ressalvada a limitagdo prevista no artigo 7°, §2°, do Decreto n® 74.965/1974, que
limita a aquisicdo livre a 3 mddulos e, a partir dessa area, até 50 moddulos,
dependendo de autorizacdo do INCRA.

Por fim, ressalta-se que o critério de diferenciagao entre imével urbano e rural
€ o da localizagao, e ndo o da destinacao, ficando excluidos da usucapiao rural
aqueles situados dentro do perimetro urbano. Por isso, conforme Mello (2018, p.
146), “ndo procede, por isso mesmo, o argumento de alguns sobre a existéncia de
ilhas rurais em solo urbano, que deveriam receber o mesmo tratamento dispensado

em lei a propriedade rural”.



111

4.1.4.6 Usucapiéo constitucional urbana ou (especial) urbana ou “pro moradia”

Diferentemente da usucapiao especial rural, a urbana € um fendmeno recente
no ordenamento juridico brasileiro, tendo sido positivada pela primeira vez na
Constituigdo da Republica de 1988, em seu artigo 183, situado estrategicamente
apos o artigo 182, que trata da politica de desenvolvimento urbano, cujas diretrizes
gerais foram fixadas posteriormente por meio do Estatuto da Cidade (Lei n°
10.257/2001) e da Lei n° 13.311/2016 (Brasil, 2016a). O dispositivo constitucional

dispde o seguinte:

Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e
cinqlienta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e
sem oposigdo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia,
adquirir-lhe-4 o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro
imovel urbano ou rural.

§1° O titulo de dominio e a concessao de uso serao conferidos ao
homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.
§2° Esse direito ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de
uma vez.

§3° Os imobveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapiao (Brasil,
1988, cap. Il, art. 183).

O referido artigo foi reproduzido pelo Estatuto da Cidade (Lei n® 10.257/2001),
em seu artigo 9°, e, logo apds, também no Cdédigo Civil, em seu artigo 1.240. Tal
nova modalidade trata-se, segundo Farias e Rosenvald (2012, p. 435), “de mais uma
maneira de promover o direito fundamental a moradia, assegurando-se um
patrimdnio minimo a entidade familiar, na linha de tutela ao principio da dignidade
humana” (p. 435). A ideia primordial para a criagao desse instituto foi viabilizar, para
aquele desprovido de qualquer teto, um local para se abrigar ou abrigar sua familia
e, assim, adquirir sua moradia.

Seus requisitos sdo os genéricos da usucapiao, tais como posse publica,
ininterrupta, continua e com animo de dono, sobre coisa habil, que, no caso,
corresponde a imdével urbano de até 250 m?, localizado no perimetro urbano. Do
usucapiente exige-se o exercicio de posse qualificada, com destinagao para fins de
moradia propria ou de sua familia.

O usucapiente pode ser apenas pessoa fisica, e a prova de que nao seja
proprietario de outro imével urbano ou rural (prova negativa) é feita por declaragéo

sua, a qual pode ser afastada por qualquer meio de prova idbneo em sentido
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contrario. A composse é admitida, devendo os compossuidores, familiares ou nao,
preencher os mesmos requisitos previstos em lei, podendo figurar na agdo como
litisconsortes, o que €& até recomendavel para evitar incidentes processuais
desnecessarios. Ademais, a expressdo familia nao se limita apenas aquela
constituida pelo casamento, porém abarca todas as espécies tuteladas pela
Constituicdo, como a unido estavel, a familia monoparental etc. A lei, em face de seu
siléncio, dispensou os requisitos do justo titulo e da boa-fé, tal qual dispensados
para a usucapiao rural, apesar de existirem algumas decisées em sentido contrario.
E, pelo mesmo fundamento da usucapido rural, descabe eventual usucapiente
valer-se novamente do instituto para usucapir outro imével (Mello, 2018, p. 148-150).

O Superior Tribunal de Justica, ao julgar o REsp n° 1.909.276/RJ, entendeu
que nao é vedado a quem ja seja proprietario de parte do imoével adquirir a outra
metade por meio da usucapido especial urbana. Para o Tribunal, esse fato nio
configura violagdo ao artigo 1.240 do Cddigo Civil de 2002. Este condiciona a
usucapiao a exigéncia de que o usucapiente nao seja titular de outro imével urbano
ou rural, desde que nao possua moradia prépria.

Importa ressaltar que, por se tratar de um instituto inaugurado pela
Constituicdo Federal de 1988, o prazo para usucapir somente se inicia em 1988, a
partir da promulgacdo da Constituicdo, ndo alcangando, portanto, situacoes
pretéritas com o coOmputo de prazo anterior a CF/88. Caso contrario, estar-se-ia a
violar o principio da seguranga juridica, ao surpreender o proprietario sem lhe
oportunizar a apresentacdo de defesa. Ha posicionamento contrario, que admite a

retroatividade, a exemplo de Marques (2008, p. 55-56), sob o seguinte fundamento:

O argumento da irretroatividade das leis ndo se submete as normas
constitucionais. Uma constituicdo, quando promulgada, rompe todo o
sistema até entdo vigente, admitindo-se apenas a recepgao das
normas que nao a contrariem expressa ou implicitamente. [...] No
caso, a Constituicdo de 1988 criou um novo instituto e a ele atribuiu
eficacia plena, na classica definicdo de José Afonso da Silva, té-lo
dotado da normatividade suficiente para incidir direta e
imediatamente sobre a matéria que lhe constitui objeto. Assim,
invocar um suposto direito adquirido do proprietario ao lapso de
tempo vigente antes do advento da usucapido especial urbana para
obstar o exercicio de um direito constitucionalmente assegurado néo
parece razoavel.

A area usucapida deve estar situada em zona urbana, sendo o critério
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determinante a localizagdo, e ndo a destinacdo da area, de modo que nio cabe
usucapiao de imovel situado em zona rural, ainda que destinado a finalidade urbana.

Por ser conhecida como usucapiao “pro moradia”, a pessoalidade na posse é
vital, de modo que nao se pode adquirir a propriedade pela habitagdo no local por
pessoa diversa, exigindo-se a efetiva moradia no imével. Isso torna vedada a
utilizacdo do bem apenas de forma eventual, como em férias ou feriados, ou ainda a
destinagdao exclusivamente nao residencial (como comercial). Nao obstante, os
imoveis de destinagdo mista, que funcionem como residéncia e local de trabalho,
ndo encontram vedacdo para serem usucapidos (Farias; Rosenvald, 2012, p.
435-437). Assim também decidiu o Superior Tribunal de Justi¢ca, no julgamento do
REsp n°® 1.777.404/TO: “o exercicio simultdneo de pequena atividade comercial em
propriedade que também é utilizada como residéncia nao impede o reconhecimento
da usucapido especial urbana” (Brasil, 2020, n.p.).

A situagao prevista no paragrafo 1° do artigo 1.240 do Cdédigo Civil possui a

seguinte finalidade, conforme Loureiro (2013, p. 1.220):

A situacao tem especial utilidade nos casos de casais separados de
fato, permitindo ao possuidor usucapir em nome individual o imével
e, desde que todo o prazo quinquenal tenha corrido apéds a
separacado de fato, o bem se tornara préprio, sem comunicagcdo ao
consorte. Caso, porém, o prazo quinquenal para a usucapido tenha
corrido na constancia da unido estavel ou do casamento, pode
qualquer um dos cdnjuges figurar sozinho no polo ativo da demanda,
mas a procedéncia da acdo a ambos beneficiara, tornando o imdvel
comum.

A doutrina entende ser inaplicavel ao instituto a possibilidade de o interessado
se valer da accessio possessionis para completar o prazo de 5 anos de posse, por
conta da pessoalidade, que exige posse pessoal, sendo incompativel, desse modo,
somar o seu prazo com o de posse de quem lhe cedeu. Por outro lado, a successio
possessionis mostra-se adequada, porque a intengao do instituto é proteger a
entidade familiar, e ndo um membro isolado, de modo que, se ao tempo do 6bito o
sucessor ja residia no local, ainda que ndo desde o inicio da posse, € compativel
somar a posse do sucessor para completar o prazo de cinco anos da usucapiao
(Farias; Rosenvald, 2012, p. 438). Nesse ambito, o Enunciado n® 317 da IV Jornada
de Direito Civil, do Conselho da Justica Federal, entendeu que a acessio

possessionis ndo se aplica ao instituto (Brasil, 2006c).
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Um ponto que gera controvérsia diz respeito a qual seria o parametro sobre o
qual incidiria o limite de 250 m? do imdvel urbano passivel de usucapido, ou seja, se
esse limite recairia sobre a area do terreno ou da edificagdo. Araujo (2005, p. 247)
entende que o critério adotado pela legislacdo foi o da area ocupada, e ndo o da
area construida, embora considere mais racional a ado¢ao de ambos os parametros:

do lote e da edificagdo. Por outro lado, Ribeiro (2006, p. 862) observa que

nao pode ser ultrapassado o limite de duzentos e cinquenta metros
quadrados, seja para a area do solo, seja para a area construida,
prevalecendo a que for maior, dentro da limitacdo, [acrescentando
que] a propriedade com area superior ao parametro constitucional
nao sera passivel de usucapido na modalidade especial urbana.

Caso o terreno mantenha area menor do que o limite, entretanto sua
edificagdo o supere, Marques (2008) esclarece que o tamanho da edificacdo nao
exterioriza, necessariamente, capacidade econémica, porque € comum que familias
de baixa renda ampliem as construgdes para acolher as novas geracgoes,
construindo novos pavimentos para Ihes servir de habitagdo. Por conseguinte, as
dimensdes que excedem o limite de 250 m?, n&o seria correto proibir a usucapiao
nesses casos, pois a finalidade de moradia para a familia estaria atendida,
cumprindo o instituto a sua funcéo social. Desse modo, entende-se que apenas a

area do terreno deve ser limitada. De fato, esclarece o autor:

[...] muitas vezes, em terrenos com metragem inferior ao limite da
usucapiao, sado edificadas, pela populagao de baixa renda, moradias
verticalizadas, muitas vezes com mais de dois pavimentos,
destinadas a habitacdo de mais de uma geragdo da mesma familia.
Nao é raro ver o chefe de familia ceder a propria laje para assegurar
a um filho o direito de morar. [...] familias de classe baixa residentes
em casas, comumente ampliam-nas para acolher as novas geracoes,
ao passo que as familias residentes em apartamentos nao tem a
oportunidade de ampliar as suas habitagdes, o que provoca a
migracao dos filhos para outras areas, geralmente periféricas, posto
que mais acessiveis economicamente. [...] Essas residéncias, ainda
quando alcangam é&rea construida superior a duzentos e cinquenta
metros quadrados, jamais podem ser legitimamente excluidas do
direito a usucapiao urbana especial, seja porque se destinam a
promover o direito a moradia, seja porque cumprem a contento sua
fungdo social. Assim, a interpretacdo mais afeta a “mens legis” do
instituto €& aquela que limita apenas a area do terreno, nao
abrangendo a area edificada (Marques, 2008, p. 50-52).

Parece adequada a interpretacdo, porque confere instrumentalidade ao
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instituto ao viabilizar a moradia as familias, aproximando-o dos objetivos da funcao
social da propriedade. Logo, mesmo com a redagdo do artigo 9° do Estatuto da
Cidade, que adicionou a expressao edificacdo urbana aos requisitos do instituto, o
limite de metragem deve se referir ao terreno, e ndo a edificago.

Sobre a impossibilidade de se usucapir apenas parte da area do terreno, ou
seja, usucapindo o bem de forma parcial, limitada a parte do imoével que se encontre
dentro do limite de metragem, o Tribunal de Justica de Sao Paulo, no ambito da
Apelacao Civel n° 579.516-4/8-00, definiu ser descabida a pretensao de usucapir
somente a area referida na limitagado constitucional. Permanece, dessa maneira, a
area que ultrapassa essa metragem, de modo que nado € possivel a usucapiao

urbana em iméveis com area superior a 250 m2. Consta das razées do julgado:

Com efeito, se isso fosse possivel, consagrada estaria a burla ao
dispositivo constitucional em exame, porque bastaria ao prescribente
instalar-se em darea maior do que a prevista no referido artigo,
esperar o decurso do tempo (cinco anos) e preencher os demais
requisitos previstos naquela norma para, posteriormente, contornar o
preceito constitucional, reduzindo suas pretensées a area igual a
duzentos e cinquenta metros quadrados ou, ainda menor. E seria
burla também sob o aspecto de que o proprietario dormidor,
escudado na circunstdncia de que a usucapido sO se
consubstanciaria em prazo maior [...], poderia ter deixado a adogao
de providéncias visando a recuperacdo de seu imovel para ocasiao
mais oportuna, dentro daquele prazo maior, vindo a ser surpreendido,
entretanto, pela usucapido especial urbana [...] (S&o Paulo, 2009, p.
4).

Ainda sobre essa modalidade de usucapiao, o Plenario do Supremo Tribunal
Federal, no ambito do RE n° 305.416/RS, entendeu que a usucapidao urbana
especial se aplica também a apartamentos de condominios residenciais, € nao
apenas a lotes urbanos. De acordo com o julgado, a norma constitucional nao
distingue a espécie de imdvel passivel de usucapido, seja ele individual
propriamente dito ou situado em condominio horizontal; além disso, o Estatuto da
Cidade nao afasta a possibilidade de que o imével seja uma unidade condominial,
nem o Codigo Civil impde esse tipo de restrigéo.

Por fim, realga-se que os loteamentos irregulares sao passiveis de usucapiéo.
Assim decidiu o STJ, no julgamento do REsp n° 1.818.564/DF, tendo sido

consignado no voto do relator que:
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Nao ha, portanto, como negar o direito a usucapiao sob o pretexto de
que o imdvel esta inserido em loteamento irregular, porque o direito
de propriedade declarado pela sentenga (dimensao juridica) ndo se
confunde com a certificagio e a publicidade que emergem do registro
(dimensédo registraria) ou com a regularidade urbanistica da
ocupagao levada a efeito (dimenséo urbanistica). [...] A declaragéo
de usucapido, vale dizer, é incapaz de causar prejuizo a ordem
urbanistica, sendo certo, da mesma forma, que o indeferimento do
pedido de usucapido nédo é capaz, por si s6, de evitar a utilizagao
indevida da propriedade (Brasilia, 2021, n.p.).

Conforme sua previséo legal e constitucional, e a interpretagdo que Ihe tem
sido conferida pelos Tribunais, a usucapiao especial urbana configura-se como uma
pretensdo juridica voltada a efetivacdo da fungédo social da propriedade urbana,
conferindo-lhe uma destinagdo util aqueles que dela se beneficiam, ao mesmo

tempo em que Ihes assegura o direito constitucional a moradia.

4.1.4.7 Usucapido (especial) urbana coletiva ou coletiva

A usucapido especial urbana coletiva também é um instrumento de politica
urbana. Embora n&o conste no texto constitucional — diferentemente das
modalidades rural e urbana —, foi criada pelo artigo 10 do Estatuto da Cidade e
posteriormente modificada pela Lei n° 13.465/2017, que trata da regularizagao
fundiaria rural e urbana, conforme ja exposto.

O seu objetivo foi alcangar uma regularizacdo fundiaria ampla de
assentamentos urbanos informais, a exemplo das favelas, o que nao é viavel apenas
por meio da usucapido individual (urbana). Até por isso, a alteragdo da redacéo pela
Lei n°® 13.465/2017, considerada a melhor forma de adequar o instituto ao seu
escopo, passou a tratar os nucleos urbanos informais como objetos dessa
usucapiao, deixando de utilizar a expressao “areas urbanas [...] ocupadas por
populagdo de baixa renda” (Brasil, 2001, art. 10). Com efeito, o nucleo urbano
informal € um conceito legal novo, introduzido pela referida Lei n® 13.465/2017, e foi
conceituado como “aquele clandestino, irregular ou no qual nao foi possivel realizar,
por qualquer modo, a titulacdo de seus ocupantes, ainda que atendida a legislagao
vigente a época de sua implantagao ou regularizagédo” (Brasil, 2017a, art. 11, inc. II).

Os requisitos para a usucapido coletiva, constantes do artigo 10 do Estatuto
da Cidade, sao logo organizados por Scavone Junior (2022, p. 1.214). Esclarece o

autor:
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a) posse mansa e pacifica, sem oposi¢cdo, em conjunto por diversos
possuidores, cuja area total, dividida pelo nimero de possuidores
nao suplante duzentos e cinquenta metros quadrados;

b) lapso temporal quinquenal, podendo haver soma das posses dos
antecessores, desde que continuas;

¢) “animus domini” especial, ou seja, os possuidores devem agir com
animo de dono em relagdo ao imoével que pretendem usucapir, nele
residindo, e, demais disso, ndo podem ser proprietarios de outro
imovel, urbano ou rural;

d) por fim, objeto constituido de imével urbano, qualquer que seja a
metragem.

Com o reconhecimento da usucapido coletiva, forma-se um condominio
especial, que sera indivisivel e n&o passivel de extincdo, salvo no caso de
deliberacédo de, no minimo, dois tercos dos condéminos, quando houver posterior
urbanizacdo da area usucapida apds a constituicdo do condominio. Trata-se de um
condominio pro indiviso, a ser declarado na sentenca da usucapiao coletiva, na qual
cada possuidor tera direito a fracdo ideal igual do terreno usucapido,
independentemente da dimensao do terreno que cada um ocupe, salvo hipotese de
acordo escrito entre os condéminos que estabeleca fragdes ideais diferenciadas. As
demais deliberagdes relativas a administracdo do condominio especial sdo tomadas
por maioria de votos.

A acessio possessionis foi expressamente prevista no paragrafo 1° do
mencionado artigo 10 (Brasil, 2001), ao permitir que o possuidor acrescente a posse
de seu antecessor a sua, desde que ambas sejam continuas.

Embora a legislacdo tenha a intengdo de conceder a regularizagao das
habitacdes em favor do direito a moradia das familias carentes, o instituto recebe
criticas de diversas ordens — social, urbanistica e técnica. Nesse enquadramento,
Donizetti e Quintella (2013, p. 758) afirmam:

Do ponto de vista juridico, a hipétese merece aplauso, por atender as
fungdes sociais da propriedade e da posse. Do ponto de vista social,
no entanto, ha muitas teorias que argumentam nao ser a
regulamentacdo das favelas a melhor solugdo para o problema da
ocupacao urbana no Brasil. De fato, conceder a propriedade aos
moradores consolida sua permanéncia no local, o que, a primeira
vista, sobretudo para eles, parece 6timo. Todavia, cada vez mais se
tem demonstrado que a manutengao das favelas traz mais prejuizos
a seus moradores do que beneficios, sobretudo em razdo de as
areas ocupadas, na maior parte das vezes, serem areas de risco.
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Scavone Junior (2022, p. 1.215) complementa:

Longe de ser uma inovagao digna de aplausos, a usucapido coletiva
€ inconveniente na exata medida em que permite a ocupagao
desordenada e sem qualquer critério urbanistico, vez que assenta
uma situacdo fatica contraria a lei. Posta assim a questao, em tese,
esta aberta a oportunidade para que parcelamentos de solo
clandestinos, que desrespeitam normas urbanisticas e ambientais,
sejam regularizados, de forma simples, por sentenga de usucapiao
coletiva. Demais disso, é cedico que a copropriedade é fonte
inesgotavel de rixas, motivo pelo qual o Cddigo Civil facilita sua
extingdo. Na contraméao dos fatos, o Estatuto da Cidade contempla a
formagdo de imensos condominios, o que certamente, gerara
inumeros conflitos. Imaginemos uma ocupacgao irregular, sem os
minimos requisitos urbanisticos, por centenas de familias, em
condominio gerado por usucapido coletivo. E evidente,
evidentissimo, alias, que a transferéncia posterior de fragdes sem a
devida formalizacdo gerara o caos registral e fonte inesgotavel de
agdes em razao da afronta ao direito de preferéncia de que dispde o
coproprietario, sem mencionar os conflitos gerados pelas despesas
suportadas por alguns em beneficios de todos.

Em arremate, Mello (2018, p. 151) sublinha que “a complexidade e os custos
da usucapiao coletiva constituem fatores de franco desestimulo dessa modalidade,
raramente adotada no foro da Capital de Sao Paulo, a ponto de condenada ao

desaparecimento, em razdo do desuso”.

4.1.4.8 Usucapiao quilombola ou especial do art. 68, do ADCT

De acordo com o Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias, “aos
remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas terras
€ reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os titulos
respectivos” (Brasil, 2003, art. 68). A finalidade de tal usucapiao é reparar, ainda que
parcialmente, os danos histéricos causados a populagdo negra durante o periodo
escravagista, reconhecendo aos descendentes dos antigos escravizados — o0s
remanescentes das comunidades quilombolas — o direito a terra ocupada por seus
ancestrais, que fugiram da escravidao e formaram os quilombos.

Os beneficiarios sdo os moradores e descendentes daqueles que passaram a
possuir essas terras, desde que a posse seja continua, pacifica e com animus
domini, transmitida por geragdes até a promulgagdo da Constituicdo Federal de

1988. Assim sendo, a usucapido pode incidir sobre bens publicos, ficando afastadas
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as restrigdes previstas nos artigos 183 e 191 da CF/88 (Brasil, 1988).
Apesar de pouco abordado na doutrina, Silva (2001, p. 2-3) concluiu tratar-se

de uma verdadeira hipétese de usucapidao, com caracteristicas singulares. Veja-se:

Como se vé, dois elementos sido basicos na aquisicdo “per
usucapionem: a posse e o tempo (...). Ora, a aquisicdo da
propriedade disciplinada no art. 68 do ADCT relune esses dois
elementos, porque o dispositivo, de um lado, reconhece a posse
centenaria, continua e pacifica dos remanescentes sobre as terras
dos quilombos (posse prolongada), e, de outro, atesta que eles a
exerciam em 05.10.1988, com intengdo de dono (posse qualificada).
Pode-se afirmar, portanto, que essa norma constitucional versa sobre
espécie singular de usucapido, E esse usucapido se apresenta como
singular por duas razdes especificas. A primeira reside na
impossibilidade de sua ocorréncia apdés a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, pois o art. 68 do ADCT visou a consolidar um
direito subjetivo cuja aquisicao somente foi possivel antes daquele
termo. A segunda razdo consiste na possibilidade de os imédveis
publicos serem usucapidos, porque as ressalvas constantes do 3° do
art. 183 e do paragrafo unico do art. 191 ndo se aplicam ao art. 68 do
ADCT.

O procedimento para identificagao, reconhecimento, delimitagdo, demarcacéao

e titulagao dessas terras esta estabelecido no Decreto n® 4.887/2003. Nele,

consideram-se remanescentes das comunidades dos quilombos, [...]
0s grupos étnico-raciais, segundo critérios de auto-atribuicdo, com
trajetoria  historica propria, dotados de relacbes territoriais
especificas, com presuncdo de ancestralidade negra relacionada
com a resisténcia a opressao historica sofrida (Brasil, 2003, art. 2°).

O Supremo Tribunal Federal, em 2018, declarou a constitucionalidade do
Decreto, ao julgar a ADI n°® 3.239/DF, na qual se suscita sua inconstitucionalidade,
sob os argumentos de que um decreto nao poderia regulamentar diretamente a
Constituicdo — sendo essa funcéo reservada a lei — e de que haveria vedagao
constitucional a desapropriagcdo de terras publicas nos termos estabelecidos no
referido Decreto. O Tribunal, por maioria de votos, afastou tais fundamentos e
declarou formal e materialmente valido tanto o Decreto quanto o procedimento nele
estabelecido.

Até entdo, a doutrina considera equivocado atribuir ao Estado o dever de
promover desapropriacdes com a finalidade de cumprir o art. 68 do ADCT, visto que

o comando constitucional Ihe impds a tarefa de emissao dos titulos de propriedade,
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sem, contudo, autorizar-lhe a realizacdo de desapropriacbes com fundamento no
cumprimento desse mandamento constitucional. Nesse quadro, posicionavam-se
Farias e Rosenvald (2012, p. 463).

Foi Silva (2001, p. 3) quem firmou esse entendimento, ao distinguir que

o artigo ndo cogitou da intervengdo da vontade do Estado para a
conversdao da posse em propriedade. O comando constitucional
exige atuacdo do Estado somente na emissdo dos titulos de
propriedade, sendo vedado a ele, em respeito ao principio da
legalidade levar a efeito desapropriagdes sob o fundamento de
cumprimento do art. 68 do ADCT.

Marques (2008, p. 40) salienta que o ponto que distingue essa modalidade
das demais formas de usucapido € a possibilidade de seu reconhecimento pela via

administrativa.

4.1.4.9 Usucapiéo indigena

Essa modalidade de usucapido esta prevista na Lei n°® 6.001/1973 (Estatuto
do indio), que dispde que “o indio, integrado ou ndo, que ocupe como préprio, por
dez anos consecutivos, trechos de terra inferior a cinquenta hectares, adquirir-lhe-a
a propriedade plena” (Brasil, 1973b, cap. IV, art. 33). O paragrafo unico do referido
artigo exclui da usucapido as terras de dominio da Unido ocupadas por tribos, as
areas reservadas mencionadas no Estatuto do indio e as terras de propriedade
coletiva de grupo tribal.

Reconhecida a usucapido, a area torna-se propriedade particular do indigena,
conforme o artigo 32 da referida lei. O indigena integrado detém capacidade juridica
plena e pode, por si s6, demandar em juizo, enquanto o ndo integrado se sujeita ao
regime tutelar da Fundagao Nacional do indio (FUNAI).

Em que pese o significativo impacto da norma na época de sua edigao, as
modalidades de usucapido instituidas posteriormente, como a usucapido especial
rural — com prazo menor de 5 anos — e a usucapiao extraordinaria, que, embora
contemple o mesmo prazo, ndo impde qualquer restricdo quanto ao tamanho,
mostram-se instrumentos mais eficazes e acabaram por retirar a efetividade da
norma de 1973, a qual buscava propiciar a esse grupo vulneravel um tratamento

distinto, em razao de sua histérica exclusio social e cultural.
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4.1.4.10 Usucapiao familiar ou pro-familia ou por abandono do lar

Entendida por alguns como subespécie da usucapido especial urbana, a Lei
n°® 12.424/2011 (Brasil, 2011a), que alterou a Lei n°® 11.977/2009 — que dispde sobre
o Programa Minha Casa, Minha Vida (PMCMV) — acrescentou ao Codigo Civil o
artigo 1.240-A, com o intuito de propiciar mais um mecanismo de seguranga a

moradia em imodveis urbanos. Preconiza o CC/02:

Aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente e sem
oposicao, posse direta, com exclusividade, sobre imdvel urbano de
até 250 m? (duzentos e cinquenta metros quadrados) cuja
propriedade divida com ex-cbnjuge ou ex-companheiro que
abandonou o lar, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia,
adquirir-lhe-4 o dominio integral, desde que n&o seja proprietario de
outro imovel urbano ou rural. [...]

O Direito previsto no caput ndo sera reconhecido ao mesmo
possuidor mais de uma vez (Brasil, 2002a, cap. Il, art. 1.240, §1°).

Entre seus requisitos, exige-se a existéncia de casamento ou unido estavel
entre aquele que permaneceu no imovel e aquele que o abandonou, com a extensao
da protecdo do instituto a outras formas de familia, inclusive as homoafetivas,
conforme o Enunciado n° 500, da V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica
Federal: “a modalidade de usucapido prevista no art. 1240-A do Codigo Civil
pressupde a propriedade comum do casal e compreende todas as formas de familia
ou entidades familiares, inclusive a homoafetivas” (Brasil, 2011c, n.p.).

Surge duvida sobre a relagdo concubinaria que, pelo Cdédigo Civil, ndo
caracteriza familia e, com isso, parece nao estar abarcada pelo instituto. Barros
(2019), contudo, entende que, sob o viés de uma interpretacdo socioldgica ou

teleoldgica, a solugao deveria contemplar sua incluséao.

Como o intuito da norma é proteger a moradia de uma entidade
familiar, ndo se afigura razoavel exigir a correspondéncia da situacao
fatica a uma das duas formas de familia reconhecidas por lei:
casamento ou unido estavel. Ainda mais quando se pensa na
possibilidade de haver frutos dessa relagdo “concubinaria”, que
ficardo desprotegidos pelo abandono de um de seus genitores. Nao é
demais relembrar que, no ano de 2005, o Superior Tribunal de
Justica reconheceu, em carater excepcional, a possibilidade de o
concubinato de longa duracdo gerar dever alimentar. Referida
decisdo abriu caminho para que outros direitos igualmente possam
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ser reconhecidos aos concubinos, conquanto em carater excepcional
(Barros, 2019, p. 86-87).

Ainda, exige-se a dissolucao da relagao familiar, pois a expressao ex-conjuge
(e ex-companheiro) traz a tona a nog¢ao de ruptura da sociedade familiar, seja pela
separacao de fato, de direito, divorcio, decretagao judicial da invalidade ou morte de
um dos conjuges. Isso porque nao se pode contar o prazo para a usucapiao durante
a constancia do relacionamento, ja que, durante o casamento, ndo ocorre o prazo
prescricional entre os conjuges, conforme o artigo 197, inciso |, do Codigo Civil
(Brasil, 2002a). O mesmo se aplica aos companheiros, de modo que, para eles, ndo
se exigem formalidades que confirmem o rompimento do vinculo familiar. A
comprovacao do término da vida conjugal ou convivencial assume importancia para
a usucapiao familiar, porque € a partir desse momento que se inicia a contagem do
prazo de 2 anos de posse exclusiva, além do abandono do lar conjugal.

O abandono do lar também é requisito, embora gere incertezas, a depender
da linha interpretativa adotada. Se relacionado ao direito de familia, o abandono do
lar conjugal (ou convivencial) pode ser entendido como violacdo do dever de
coabitagdo ou dos deveres do casamento (ou da unido estavel), os quais persistem
mesmo apos a separacao de fato. Ja se sua compreensao se insere no ambito do
direito das coisas, o abandono do lar conjugal (ou convivencial) tem o condao de
indicar o abandono da posse do bem utilizado para a moradia familiar.

Em um primeiro momento, a questdo foi tratada no campo do direito de
familia, como requisito subjetivo a ser averiguado pelo juiz na agdo de usucapiao,
posicionamento este representado no Enunciado n° 499, da V Jornada de Direito

Civil do Conselho da Justica Federal, com a seguinte redagéo:

A aquisigao da propriedade na modalidade de usucapido prevista no
art. 1.240-A do Cddigo Civil s6 pode ocorrer em virtude de
implemento de seus pressupostos anteriormente ao divorcio. O
requisito “abandono do lar’ deve ser interpretado de maneira
cautelosa, mediante a verificacdo de que o afastamento do lar
conjugal representa descumprimento simultdneo de outros deveres
conjugais, tais como assisténcia material e sustento do lar, onerando
desigualmente aquele que se manteve na residéncia familiar e que
se responsabiliza unilateralmente pelas despesas oriundas da
manutengao da familia e do préprio imovel, o que justifica a perda da
propriedade e a alteragdo do regime de bens quanto ao imével objeto
de usucapiao (Brasil, 2011b, n.p.).
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O Enunciado ainda demonstra uma opgéao interpretativa segundo a qual a
usucapiao familiar ndo pode ser invocada pelos cdnjuges ja divorciados, porque o
divorcio pbe fim aos deveres existentes entre eles. No entanto, apds debates, o
referido Enunciado foi revogado, e os participantes das Jornadas editaram, em seu
lugar, o Enunciado n°® 595, cuja orientagdo se vincula a interpretagdo do abandono
do lar como um meio-termo entre o direito das coisas (abandono da posse do

imovel) e o direito de familia (abandono da familia).

O requisito “abandono do lar” deve ser interpretado na ética do
instituto da usucapido familiar como abandono voluntario da posse
do imével somado a auséncia da tutela da familia, ndo importando
em averiguagao da culpa pelo fim do casamento ou unido estavel.
Revogado o Enunciado n° 499 (Brasil, 2015b, n.p.).

De acordo com a justificativa do Enunciado, busca-se afastar a investigacao
da culpa pela dissolugdo do vinculo marital e convivencial, o que ja havia sido
afastado pela jurisprudéncia e pela Emenda Constitucional n°® 66/2010 (Brasil, 2010),
inexistindo razdo para “introduzir na usucapidao um requisito que diz respeito ao
direito de familia, sendo certo que a doutrina especializada no direito de familia
também tem procurado afastar tal analise” (Brasil, 2015b, n.p.).

Desse modo, segundo Barros (2019, p. 97), com o advento do Enunciado,

persistiu a ideia de averiguacdo de descumprimento de deveres
conjugais, mas, desta feita, restrita ao comportamento pos-ruptura da
vida conjugal (ou convivencial). Nao cabe, deste modo, analisar se a
saida do lar é justificavel ou ndo, mas deve ser analisado se os
deveres que persistem apdés a separagao de fato ou de direito do
casal estdo sendo cumpridas. Poder-se-ia afirmar que o exame
ficaria restrito, assim, ao cumprimento ou descumprimento do dever
de assisténcia material, seja quanto ao cénjuge, ou companheiro ou
dependentes do casal. Por outro lado, quando ao descumprimento
dos deveres de respeito e consideragdo mutuos, parece
desarrazoado alegar que a situagéo € configuradora de abandono do
lar. Do mesmo modo, o descumprimento do dever de afeto perante
os filhos também nao se afigura como um ponto a ser questionado
para fins de usucapido. A bem da verdade, ponderadas todas essas
questoes, resulta iniludivel a conclusdo de que o melhor seria afastar
por completo a andlise de deveres conjugais, convivenciais ou
familiares do instituto da usucapido familiar, impedindo a discussao
da culpa entre as partes. O abandono do lar deve ser visto pela o6tica
objetiva, caracterizando-se como abandono do imével em que a
familia residia.

Como requisito, exige-se a existéncia de um unico imovel urbano comum
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(sobre o qual os cbnjuges ou companheiros sejam comproprietarios e
compossuidores), ja que nao podem titularizar outro imével, seja urbano ou rural.
Quanto a tal ponto, a legislacéo poderia ter autorizado também o imdével rural como
objeto da usucapido, pois, especialmente no Brasil, uma parcela significativa da
populagao reside e trabalha na area rural e deveria igualmente ser tutelada por esse

instituto.

4.1.5 Usucapiao extrajudicial (administrativa) e procedimento judicial

Tradicionalmente, a usucapido submetia-se a reserva de jurisdicdo, porque
demandava a existéncia de processo para sua declaragao pelo juizo competente,
assegurando todos os principios e garantias do devido processo legal, em particular
o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes (artigo 5°,
incisos LV e LVI, da CF/88). Sob a égide do revogado Cédigo de Processo Civil (Lei
n°® 5.869/1973), a usucapidao estava tutelada por um procedimento especial de
jurisdicdo contenciosa, denominado “agdo de usucapido de terras particulares”
(Brasil, 1973a, cap. VII, arts. 941-945).

Com o advento do Codigo de Processo Civil atual (Lei n°® 13.105/2015) (Brasil,
2015a), a usucapiao deixou de ser tratada no rol dos procedimentos especiais e
passou a ser tutelada pelo procedimento comum do processo de conhecimento
(artigos 318 e seguintes), com a unica especificidade do art. 246, §3°, que determina
a necessidade de citacdo pessoal dos confinantes na acdo de usucapido de imovel,
exceto quando seu objeto for unidade autbnoma de prédio em condominio, caso em
que essa citagao é dispensada.

O CPC/2015 inovou em outra seara ao alterar a Lei n® 6.015/73 para admitir o
reconhecimento extrajudicial da usucapido como forma alternativa a via jurisdicional,

incluindo-lhe um artigo com a seguinte redagao:

Sem prejuizo da via jurisdicional, é admitido o pedido de
reconhecimento extrajudicial de usucapido, que sera processado
diretamente perante o cartério de imdveis da comarca em que estiver
situado o imdvel usucapiendo, a requerimento do interessado,
representado por advogado (Brasil, 1973c, cap. Il, art. 216-A).

Pouco tempo depois, a Lei n° 13.465/2017 alterou alguns dispositivos da

usucapido extrajudicial na LRP, e o Conselho Nacional de Justica estabeleceu



125

diretrizes para o procedimento da usucapido extrajudicial nos servigos notariais e de
registro por meio do Provimento n° 65/2017 (Brasil, 2017b), o qual foi incorporado ao
Cddigo Nacional de Normas do Foro Extrajudicial (Provimento n°® 149/2023), que
regulamenta o tema nos artigos 398 a 423. A via extrajudicial, conforme o art. 399 do
mencionado Provimento, consiste em uma faculdade do interessado, que pode,
inclusive, solicitar a suspensédo do procedimento judicial pelo prazo de 30 dias ou
sua desisténcia, para promover a via extrajudicial. Este procedimento administrativo
abrange a propriedade e os demais direitos reais passiveis de usucapidao, com
excecao dos bens publicos.

A via extrajudicial atende as tentativas de desjudicializacdo de varios
procedimentos, como ja ocorreu no divorcio € no inventario. Atribui-se aos notarios e
registradores a responsabilidade por suas praticas. Assim, tais praticas ficam
revestidas dos atributos préprios da atividade. O objetivo € tornar os procedimentos
mais céleres e desobstruir o Poder Judiciario. Isso permite que o Judiciario se ocupe
de demandas em que sua atuacao é imprescindivel. A caracteristica essencial para
o éxito da via extrajudicial € a auséncia de lide. Se, apds a realizagao das
comunicagdes aos interessados durante o procedimento extrajudicial, surgir alguma
impugnacao, Obice ou oposi¢cao, devera ser instaurada a via judicial, para que o
conflito de interesses seja resolvido de forma jurisdicional. Caso contrario, se os
confrontantes, terceiros eventualmente interessados, a Fazenda Publica ou titular de
direitos reais constantes da matricula do imdvel usucapiendo apresentarem
impugnacao, estara impedido o reconhecimento da usucapido pela via extrajudicial.

Sobre o tema, Kimpel e Ferrari (2022, p. 184-185) assinalam que

[a] usucapidao representa forma de aquisicdo originaria da
propriedade e, por isso, ha a dispensa da continuidade subjetiva e
objetiva, admitindo-se o processamento pela via administrativa
mesmo quando ausente a anuéncia expressa de todos os titulares de
direito do imdvel usucapiendo constantes da matricula. O que se
exige, para o processamento pela via administrativa, ndo € o acordo
entre todos os envolvidos, mas a inexisténcia de lide. Por isso, todos
os titulares de direitos averbados e registrados na matricula ou
transcricdo do imédvel usucapiendo devem ser devidamente
identificados e notificados, para que possam se manifestar
demonstrando, de modo expresso ou presumido, sua concordancia
com a usucapido. Tal exigéncia é estendida aos ocupantes da gleba,
a qualquer titulo, conforme diccdo dada pelo Provimento CNJ n°
65/2017.
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De fato, pode-se entender que a usucapiao extrajudicial

€ um processo de natureza administrativa, instaurado a pedido do
interessado, que tem por finalidade converter em propriedade uma
posse reconhecidamente habil e qualificada do possuidor, segundo
os requisitos predispostos em lei (Mello, 2018, p. 158).

Como visto, o pleito de reconhecimento da usucapiao pode ocorrer por ambos
0os meios, tendo o legislador buscado ampliar o acesso do interessado por meio da

via extrajudicial.

4.2 Possibilidade de aquisicao do direito de laje por usucapidao: uma analise a

luz da fungao social da propriedade

Sobre o direito de laje, ha uma importante discussao acerca da possibilidade,
ou nao, de ele ser objeto de usucapidao. Como ja visto, a usucapido € uma forma de
aquisicao da propriedade, estando prevista, entre outros instrumentos normativos,
no artigo 1.238 e seguintes do CC/02.

A propriedade é considerada pela doutrina como um direito ilimitado, ja que
nela se concentram todos os poderes, ou faculdades, do titular (usar, gozar, dispor e
reivindicar). Os demais direitos reais séo, pela doutrina, considerados direitos reais
limitados, pois resultam do desmembramento da propriedade e concentram um ou
alguns dos seus poderes, mas nao todos. Os direitos reais desmembrados do
dominio e transferidos a terceiros sdo denominados direitos reais sobre coisas
alheias.

Ocorre que, historicamente, apenas estéo sujeitos a aquisigdo por usucapiao
os direitos reais limitados que podem ser objeto de posse ad usucapionem e que
contenham autorizagdo expressa para serem usucapidos. Nesse sentido, mostra-se
oportuna a analise de alguns desses direitos reais.

A serviddo, prevista no art. 1.378 do CC/02, tem como objetivo proporcionar
utilidade ao prédio dominante, gravando sobre o prédio serviente um direito real
sobre coisa alheia, em beneficio daquele. No caso de servidao aparente, o CC/02
expressamente autoriza sua aquisi¢ao por usucapiao, conforme o art. 1.379.

O usufruto também € um direito real sobre coisa alheia, previsto no art. 1.394

do CC/02, e confere ao usufrutuario o direito de exercer a posse, 0 uso, a
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administracdo e a percepgédo dos frutos. Ja outro artigo do Codigo permite a
usucapiao de usufruto, ao dispor que “o usufruto de iméveis, quando nao resulte de
usucapiao, constituir-se-a mediante registro no Cartério de Iméveis” (Brasil, 20023,
cap. |, art. 1.391).

O direito real de uso, que consiste em um usufruto restrito e dele se distingue
pelo fato de ser concedida ao usuario apenas a utilizagao da coisa e a percepgao de
seus frutos, dentro dos limites das necessidades préprias e de sua familia (art. 1.412
do CC/02), sujeita-se as disposi¢cdes relativas ao usufruto, no que nao forem
incompativeis com a sua natureza (art. 1.413 do CC/02), razdo pela qual é
igualmente possivel sua aquisicdo por usucapido. Ao direito real de habitagao
também se aplicam as normas do usufruto, por for¢a do art. 1.416 do CC/02, o que
permite, igualmente, sua aquisi¢ao por usucapiao.

O direito do promitente comprador, por sua vez, ndo parece ser passivel de
usucapiao, ja que a posse por ele exercida recai sobre o préprio imovel, e ndo sobre
o direito decorrente da promessa de compra e venda. Logo, caso estejam presentes
os requisitos da usucapiao, ela incidira sobre a propriedade do bem. O mesmo
ocorre em relagdo aos direitos reais de garantia — o penhor, a hipoteca e a
anticrese: o eventual exercicio da posse recai sobre o bem dado em garantia, de
modo que é a propria propriedade que podera ser adquirida por usucapiao, e nao o
direito de garantia.

Com base nesse entendimento, permanece no direito brasileiro a discussao
sobre a necessidade, ou ndo, de previsdo normativa expressa para a aquisi¢ao, por
usucapiao, de direitos reais sobre coisa alheia. Essa questao remonta ao Cdédigo
Civil de 1916, que autorizava apenas a usucapidao da propriedade e das serviddes
aparentes. Quanto aos demais direitos reais, vigorava o entendimento de que n&o
poderiam ser adquiridos por usucapido, em razao da auséncia de previsao legal.

Conforme lembram Azevedo, Albuquerque Junior e Silva (2020, p. 32), Pontes
de Miranda lecionava que, sob a vigéncia do CC/16, o direito brasileiro desconhecia
a aquisicao de direito real sobre coisa alheia por usucapido, salvo na hipotese de
servidao aparente, por expressa permissdo contida no art. 698 daquele Cdédigo. Por
tal razdo, tudo o que, antes da vigéncia do CC/16, estudou-se sobre a usucapido da
enfiteuse nao mais teria qualquer incidéncia, em virtude da auséncia, no Cdodigo, de

previsdo de usucapido para essa especie de direito real. Recordam, ainda, que a
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doutrina e a jurisprudéncia, com o tempo, passaram a admitir a usucapido dos
direitos reais de enfiteuse, usufruto, uso e habitacdo.

Por conta disso, o CC/02 passou a conter disposicdo expressa que permite a
usucapiao dos direitos reais de usufruto, uso e habitagdo, conforme ja visto no art.
1.391. No entanto, em relagdo ao novel direito real de laje, acrescido posteriormente
ao Cadigo, inexiste qualquer disposigao expressa sobre sua viabilidade.

Com efeito, permanece a duvida quanto a possibilidade de usucapidao do
direito de laje, diante da auséncia de previsao legal. Analisa-se se, a partir de uma
leitura fundamentada na fungéo social da propriedade, haveria alguma repercussao
sobre essa discussao, capaz de influenciar, ou ndo, a possibilidade de aquisicao
desse direito real a luz desse principio.

Como ja visto, a fungéo social remodelou o conceito e as caracteristicas da
propriedade, que passou a estar condicionada a um fim que proporcione bem-estar
social e econbmico ndao apenas ao seu titular, mas também a coletividade. A funcao
social da propriedade surgiu como principio capaz de adequar o direito fundamental
de propriedade a um novo modelo social — baseado no bem-estar coletivo —,
superando a concepc¢ao liberal classica. Esta, embora essencial a superagao do
antigo regime, mostrou-se incompativel com o contexto social e econdmico posterior,
que passou a exigir intervengdes pontuais do Estado, tanto no plano fatico quanto
por meio de novas concepgoes juridicas.

Com as novas concepgdes, desenvolveram-se direitos fundamentais de
cunho social, voltados a promover um estado de coisas que instrumentaliza o
bem-estar coletivo e dignifica o ser humano enquanto pessoa e sujeito de direitos,
inclusive no plano existencial. Nesse ambito, o direito a moradia consolidou-se como
um direito social, pois, ao mesmo tempo em que buscou garantir habitagdo as
pessoas, atribuiu novos contornos a propriedade privada, agora vinculada a uma
funcao social, econémica e coletiva.

Consoante Provensi (2022, p. 103),

a releitura das normas civis, tendo os valores constitucionais como
diretriz  hermenéutica, sugerida pela corrente do direito civil
constitucional, que pressupdes funcionalizagao dos institutos — aqui,
especificamente, utilizada como fundamento de procedimento para a
andlise do direito de propriedade —, permite a verificacdo das
especificidades dos perfis patrimoniais e existenciais de cada
situacao juridica subjetiva (que se assemelha ao quadro poroso,
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proposto por Axel Honneth), com o intuito de possibilitar condigao
material de exercicio do direito de moradia.

Ainda, a esse aspecto social dos direitos fundamentais, ligado a
funcionalizagdo da propriedade, exsurgem novas idealizagdes. Destaca-se, por
exemplo, aquela proposta por Fachin (2001), que defende a garantia de um
patriménio minimo. Tal patriménio compreende a existéncia de um minimo de bens
indispensaveis para a manutencao da subsisténcia e, igualmente, inclui a felicidade
individual e o bem-estar coletivo, visto que se trata de uma vida digna. Como se

percebe,

[em] certa medida, a elevacéo protetiva conferida pela Constituicdo a
propriedade privada pode, também, comportar tutela do patrimdnio
minimo, vale dizer, sendo regra da base desse sistema a garantia ao
direito de propriedade nao é incoerente, pois, que nele se garanta um
minimo patrimonial. Sob o estatuto da propriedade agasalha-se,
também, a defesa dos bens indispensaveis a subsisténcia. Sendo a
opcao eleita assegura-lo, a congruéncia sistematica n&do permite
abolir os meios que, na titularidade, podem garantir subsisténcia
(Fachin, 2001, p. 248).

Para Fachin (2001), ancorado em principios sistematizadores — o que inclui,
aqui, a funcao social da propriedade —, confere-se um norte a esse novo caminho
no sistema juridico, a partir de um marco hermenéutico-axiologico, destinado a
enfrentar o desafio de uma realidade em transformagao. Assim, “a base desta nova
tese esta no respeito a pessoa humana, e tal consideragdo motiva a colocar o
patrimdnio (e o proéprio Direito) a servico da pessoa, razao de ser e fim ultimo de
todos os saberes” (Fachin, 2001, p. 258). E, a respeito disso, incluem-se a felicidade
individual e o bem-estar coletivo, visto que “a aspiracao a felicidade também tem
muito a informar o Direito, como, por exemplo, reclamando mecanismos que
garantam um minimo possivel de vida digna” (Fachin, 2001, p. 260).

Tal nova hermenéutica, a que Fachin (2001) faz mencédo, com base nos
valores contidos nos principios constitucionais, serve para dar o tom a interpretacao
e a aplicagdo dos institutos juridicos sobre os quais irradiam seus efeitos. A
propriedade e os direitos reais passam, embasados na fungéo social, a visar fins de
utilidade social e econdbmica, tanto aos titulares quanto a sociedade de forma geral.
Com base nela, uma interpretacdo que possa resultar na ampliagdo do acesso a

propriedade formal, especialmente pela populagcdo mais vulneravel, pode trazer
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beneficios sociais e econdmicos, ndo apenas aos diretamente interessados, mas a
todo o corpo social.

Nesse ponto, ganha relevancia a discussao acerca da natureza juridica do
direito de laje. Caso fosse considerado um direito real sobre coisa propria, ou seja,
uma forma de propriedade autbnoma, ndo haveria duvidas quanto a possibilidade de
sua aquisicao por usucapiao, visto que seu objeto primordial é a propriedade. Muito
provavelmente por esse motivo, a solugao de lege ferenda, contida no Projeto de Lei
n® 2.455/2021, visa a afastar de vez essa discussao, ao considerar o direito de laje
como um direito real autbnomo, que confere ao seu titular o direito de usar, gozar,
dispor e reaver, tal qual um legitimo proprietario. Do mesmo modo, o Projeto de Lei,
ao mesmo tempo que reconhece a natureza do direito de laje, deixa clara a
possibilidade de sua aquisigcdo por usucapiao, pois o artigo 1.510-G, que pretende
adicionar ao CC/2002, cria, inclusive, uma modalidade prépria de usucapido especial

de moradia, nos seguintes termos:

Art. 1510-G Aquele que possui como seu espacgo aéreo nao superior
a duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposigao, de terrenos publicos ou privados,
tomados em projegédo vertical, como unidade imobiliaria auténoma,
nao contemplando as demais areas edificadas ou nao pertencentes
ao proprietario da construgao-base, tem a concessao do direito real
de laje para fins de moradia ou direito real de laje, desde que n&o
seja concessionario ou proprietario, a qualquer titulo, de outro imével
urbano ou rural (Cortés, 2021, p. 1).

O Projeto resolveria duas importantes questdes que ainda pendem de solugao
definitiva no ordenamento juridico brasileiro, pois definiria a natureza juridica do
direito de laje e, em consequéncia, permitiria que este fosse objeto de usucapido.
Contudo, enquanto o Projeto ndo se transmudar em lei — o que pode vir a nao
ocorrer —, ambas as questdes permanecerdao em aberto. Eventualmente, caso se
confirme a decisdo do STJ, que considera o direito de laje como um direito limitado
(isto é, um direito sobre coisa alheia) — conforme ja visto anteriormente em tdpico
préoprio —, a possibilidade de sua aquisicdo por usucapiao continuara indefinida,
diante da auséncia de previsdo expressa para esse tipo de direito real limitado,
diferentemente do que ocorre com o usufruto, o uso e a habitagado, previstos no
artigo 1.391 do Cadigo Civil (Brasil, 2002a).
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O que se analisa, entdo, é se, mesmo diante da indefinicdo quanto a natureza
juridica do instituto e da auséncia de expressa previsao legal que autorize a
usucapiao no caso, seria possivel uma interpretagcao fundada na atual hermenéutica.
Tal interpretacdo, com fulcro no principio constitucional da fungdo social da
propriedade, poderia conduzir a uma resposta afirmativa a questdo. Isso viabiliza o
acesso ao direito de laje e aos consectarios da formalizagdo desse direito, por
intermédio do registro, mediante a usucapiao.

Como ja abordado no capitulo préprio, Perlingieri (2007, p. 227-228) propde
que a funcdo social atue como critério de interpretagcao da disciplina proprietaria,
tanto para o juiz quanto para os demais operadores do direito. Desse modo, o
intérprete deve adotar uma leitura conforme os principios constitucionais,
assegurando a fungao social uma operabilidade como critério de alcance geral.
Trata-se de um principio que legitima a extensao analégica da norma, permitindo a
atuagao que alcance um resultado que concretize o préprio principio.

A funcdo social da propriedade se operacionaliza como critério de
interpretacéo do direito de propriedade, permitindo uma leitura compativel com os
principios constitucionais. Enquanto clausula geral, busca adequar a pauta
axiolégica estabelecida pela ordem juridica — especialmente pela Constituicao
Federal de 1988 — aos fatos concretos que se apresentem.

Dito isso, perquire-se quais seriam os beneficios sociais e econbémicos de
viabilizar a aquisicdo do direito de laje por usucapido, bem como o que isso
representaria para o diretamente interessado e para a ordem social e econémica.

Do ponto de vista social, a participagdo do cidadao na formagao da vontade
no processo democratico, como forma de evitar conflitos sociais, parte do
pressuposto de que o individuo deve dispor das condicbes necessarias para intervir
de modo igualitario no acordo racional, o que demanda a existéncia de condi¢des
materiais suficientes para o exercicio de seus direitos, incluindo o acesso a uma
parcela minima de patriménio e a uma moradia digna (Provensi, 2022, p. 102-103).

A introducdo do direito de laje no ordenamento juridico, no contexto da
regularizacdo fundiaria, teve como objetivo, apesar das discussdes sobre a
amplitude do instituto, contemplar uma camada muito especifica da populacéao:
moradores de areas marginais (favelas), em ocupagdes conhecidas como
puxadinhos. Nesses casos, além do exercicio da posse sobre a laje, nenhum outro

direito patrimonial costuma lhes ser reconhecido, estando esses individuos privados,
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ainda, de boa parte do acesso a servigos publicos e privados. A aquisicao de um
direito de natureza patrimonial — no caso, o direito de laje — lhes permitiria
constituir um patriménio minimo, o que viabiliza, em consequéncia, alguma forma de
inclusdo na vida social e no debate publico.

Assim, além da aquisigcdo do bem material (o direito de laje, que proporciona
condicdo imobiliaria para moradia), os beneficiarios passam a gozar do
reconhecimento juridico — tanto sobre a coisa quanto em relacdo a si mesmos,
como titulares de um direito real —, o que contribui para uma participacdo mais
igualitaria nos assuntos da vida social e impulsiona o desenvolvimento social. Nesse

aspecto, acrescenta Provensi (2022, p. 103):

[E] certo que as coletividades estabelecidas nas periferias permitem
que seus integrantes experimentem a elevagao de seu valor social e
de sua reputacao, mediante a promogao de uma melhor consciéncia
politica, mais conhecimento de seus direitos, e uma nova visdo de
mundo e cidadania, o que, para além da aquisi¢do do bem material
(propriedade imobiliaria que viabiliza a moradia), fortalece a
participacao de tais grupos no processo democratico.

O reconhecimento da propriedade, ou do direito de laje, conduz o seu titular
ao desejo de conservar melhor o bem, por meio do sentimento de responsabilidade
e interesse pela coisa e pela sua manutencao regular, o que proporciona maior
bem-estar para si, para o nucleo familiar que ali reside e para os vizinhos (a
coletividade).

Reforca-se, também, o sentimento de pertencimento ao transformar a posse
exercida sobre uma laje em um direito real por intermédio de um titulo. O titulo de
propriedade (no caso do titular de um direito de laje) insere seu titular no mercado de
circulagao de riquezas, “haja vista que, ao articular tais meios econdmicos, participa
da mobilidade social, como consequéncia do Estado Democratico de Direito, no qual
todos possuem possibilidade de participar das riquezas sociais e econdmicas”
(Provensi, 2022, p. 104).

Tal possibilidade de acesso se coaduna com as diretrizes gerais da politica
urbana estabelecidas pelo Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257/2002), que
regulamentou os artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal de 1988. O Estatuto visa
ao uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo e do bem-estar dos cidadaos.

Da mesma forma, busca-se a preservacao da dignidade humana, a redugado das
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desigualdades sociais, a erradicagado da pobreza e o atendimento efetivo de moradia
digna para todos.

E possivel dizer, inclusive, que o atendimento as diretrizes de politica urbana
representa ndo apenas o cumprimento da funcdo social da propriedade, mas

também de uma fungao social da cidade. Pereira (2011, p. 246) esclarece melhor:

Ja em seus arts. 182 e 183 objetivou a Constituicdo ordenar o pleno
desenvolvimento das fungbes sociais da cidade e garantir o
bem-estar de seus habitantes, assim como regular o usucapiao
especial urbano. Para tanto, estabeleceu inegavel e intima conexao
com os direitos fundamentais da pessoa, manifestando-se também
como expressao dos principios da dignidade da pessoa humana; do
prestigio do valor social do trabalho; do objetivo de erradicar a
pobreza e a marginalizagao; e da redu¢ao das desigualdades sociais
e regionais.

N&o bastasse isso, a regularizagéo do direito de laje — que muito comumente
poderia ocorrer por meio da usucapidao — reduziria consideravelmente a influéncia

das milicias nas favelas, conforme apontado por Corréa (2021, n.p.):

Os moradores de nucleos urbanos informais ocupados
predominantemente por populagdo de baixa renda sempre ficaram
expostos a milicias e ao desalijo de acgbdes efetivas que
contemplassem a habitagdo e o direito a moradia, que s&o coisas
distintas. Esse pseudo vacuo do Estado ndo s6é permitiu, mas
incentivou que as milicias assumissem a administracao territorial, o
gerenciamento e a legislacao local. A regularizacado fundiaria, por
meio do direito de laje, permitird que o morador seja incluido no
sistema juridico e no mercado formal. Sdo facetas importantes da
dignidade da pessoa humana, bem como na cidadania, uma vez que
o direito a moradia esta sendo tutelado eficazmente. Com isso,
outras acgdes do Estado podem vir como consequéncia. Nesse
aspecto, concede-se maior credibilidade a figura do Estado. Nao se
trata de costurar o tecido social rasgado, mas de pensar e elaborar
agdes que traduzam a unicidade urbana.

Do ponto de vista econdmico, para Provensi (2022, p. 105), o acesso a
propriedade é fator fulcral para o desenvolvimento e crescimento. O direito de
propriedade (ou de laje) viabiliza a circulagdo do bem — entendida como aquisigéao,
uso, transferéncia e alienacao a alguém que possa empreender melhor uso da coisa
— e, consequentemente, uma alocagdo mais eficiente de recursos, o que Ihe agrega
valor e pode alavancar emprego e renda. Além disso, essa alocagao eficiente

possibilita o enriquecimento e o0 crescimento econdmico, pressupostos
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indispensaveis para que qualquer Estado alcance a justi¢a distributiva e o bem-estar
social. Logo, o acesso e a garantia da propriedade promovem o crescimento e o
desenvolvimento social e econémico.

O economista peruano Hernando de Soto (2019 apud Provensi, 2022), ao
investigar os motivos pelos quais o capitalismo progrediu em paises desenvolvidos,
percebeu que casas, imoéveis e mercadorias tém uma funcdo paralela ao mundo
fisico, sob a forma de capital. Dessa maneira, a instituicdo de um sistema de
propriedade acessivel a todos se apresenta como uma tarefa publica, pois o objetivo
final de tal sistema é posicionar capital por todo o pais. Para ele, a propriedade
formal proporciona o processo, as formas e as regras que permitem que um capital
morto se transforme em capital ativo. Tal ciclo se inicia com o registro da
propriedade, seguido por sua conversdo em titulos. A propriedade formal representa
os bens de tal forma que “a mente das pessoas pode neles trabalhar para gerar
recursos, razao pela qual deve ser universalmente acessivel, justamente para inserir
a todos em um contrato social, no qual possam cooperar para aumentar a
produtividade da sociedade” (Provensi, 2022, p. 107).

Com efeito, em que pesem as opinides contrarias, a propriedade formal — e,
com ela, o direito de laje devidamente registrado — viabiliza ao seu titular a insergao
no mercado, tornando seu patriménio um ativo que podera ser dado em garantia
para a obtencao de crédito. O titular, a sociedade e o mercado se beneficiam com

seguranca juridica, integracado e melhor fluxo de informagdes.

A propriedade formal promove, também, a integracdo das pessoas,
haja vista que melhora o fluxo de comunicagédo acerca dos ativos e
seus potenciais, transformando seus titulares em agentes
econdmicos, inseridos em rede. De outro lado, a propriedade legal
possibilita que as empresas e instituicbes acessem informagdes a
respeito dos ativos de seus titulares, o que resulta em registros de
crédito mais seguros. O acesso a informacédo e a existéncia de
norma especifica garante maior seguranga e diminui os riscos das
negociagoes, tornando possivel a sua distribuicdo a dispositivos de
garantia, como, por exemplo, os seguros. A propriedade formal
passa, assim, a ser o centro de uma rede complexa de conexdes, na
qual as organizagbes financeiras podem identificar solicitantes de
empréstimos potencialmente confiaveis em escala maciga. Os
cidadaos passam a ter condigcbes de formar vinculos, tanto com o
governo como com o setor privado, de forma segura, para o fim de
obter mercadorias e servigos adicionais (Provensi, 2022, p. 108-109).
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Por todas essas razbes sociais e econOmicas expostas, percebe-se que o
conceito aberto da fungao social, trazido pelo artigo 1.228, §1°, do Cdédigo Civil de
2002 (Brasil, 2002a) — segundo o qual o direito de propriedade deve ser exercido
em consonancia com suas finalidades econbmicas e sociais — toma corpo e se
concretiza com a facilitacdo do acesso ao direito de laje por meio da usucapido. A
ampliacdo da aquisicdo do direito de laje, com seu consequente registro e a
disponibilizagcao de toda a gama de beneficios sociais e econdmicos dele advindos,
deve ser buscada a partir de uma analise a luz da fungao social da propriedade, e
nao de sua restri¢ao.

Logo, com fulcro na ideia, no conceito e na operacionalizagao do principio em
analise, a hipotese inicial do estudo acaba por se confirmar. Isso ocorre no sentido
de que a funcao social da propriedade conduz a uma interpretacdo que autoriza a
aquisicdo do direito de laje pela usucapido. Tal interpretacdo leva em conta os
valores e beneficios para o bem-estar individual e social.

O ideal seria a alteracao legislativa, especialmente aquela contida no Projeto
de Lei n°® 2.455/2021, a fim de consolidar a natureza juridica do direito de laje como
uma forma de propriedade autbnoma, além de viabilizar sua aquisicido pela
usucapiao, para sanar as duvidas que ainda pendem sobre esses dois pontos.

Nao obstante, enquanto essa solugao de lege ferenda nao se concretiza, uma
interpretacao sistematica, teleoldgica e constitucional da hipétese, a luz da funcgao
social da propriedade, conduz a uma solugcédo que permite a usucapiao do direito de
laje. Isso se justifica especialmente porque o direito (ou a propriedade, se assim for
entendido) decorrente da formalizagao e do registro do direito de laje oferece ao seu
titular — e também a sociedade — instrumentos sociais € econdmicos benéficos.

Nesse mesmo sentido de conclusdo, pela autorizacdo da aquisicdo do direito
de laje pela usucapido, parecem caminhar as mais recentes manifestagbes da
doutrina e da jurisprudéncia.

Azevedo, Albuquerque Junior e Silva (2020, p. 32), por exemplo, concluem
pela possibilidade de aquisicdo do direito de laje pela usucapido, que, apenas

poderia estar proibida caso houvesse norma expressa nesse sentido:

No sentido do apurado, assim, mesmo ausente a previsao legal
expressa, toma-se como plenamente possivel o reconhecimento da
usucapiao do direito real de laje como forma aquisitiva originaria.
Para sucesso na declaragdo da aquisi¢cao € bastante a demonstracao
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do interesse no preenchimento dos requisitos legais para tanto
(posse mansa, pacifica e com “animus domini”, além do lapso
temporal previsto na lei). [...] No caso, a aquisicdo do direito de laje
por usucapidao é perfeitamente possivel no ordenamento juridico
brasileiro, também em razéo da regra “in eo quod est semper inest et
minus”. Ora, se € possivel aquisicdo da propriedade, deve-se
entender como possivel a aquisicdo de direitos reais menos
abrangentes, como a laje, salvo a existéncia de vedagéo legal ou
total incompatibilidade do instituto. [...] Nesse sentido, a verificagdo
de sua aquisicao pela via da usucapido € necessaria na intencéo de
prover um melhor aproveitamento do solo e de fincar uma
regularizagdo  fundidria  adequada, principalmente  quando
considerada a finalidade urbanistica a que o direito real aludido se
destina (Azevedo; Albuquerque Junior; Silva, 2020, p. 33-40).

Melo (2018, p. 215), apos manifestar-se pela possibilidade do reconhecimento
da usucapido do direito de laje, celebra a existéncia de um primeiro precedente

sobre o tema do seguinte modo:

A citada decisao ¢ digna dos mais sinceros encémios, pois adequou
com sabedoria o direito posto a situagdes pontuais e concretas
nascidas na “vida como ela é”, e, sem agredir a ordem juridica,
conferiu ao jurisdicionado a seguranca juridica a que faz jus ao
exercicio da sua titularidade imobiliaria utilizada para fins de moradia,
direito social fundamental (art. 6°, CRFB).

Igualmente, Farias, El Debs e Dias (2018, p. 125) entendem ser possivel a

usucapiao do direito de laje:

Todavia, ndo se ignore que, de ha muito, inumeros brasileiros ja
estdo a exercer direito de laje sobre iméveis alheios. Para estes
casos, € absolutamente possivel o usucapido da laje: ndo se trata de
aquisicao originaria da unidade originaria, mas, tdo so, do direito real
a laje, provados os requisitos gerais para o usucapiao.

Logo apds a positivagdo do instituto, Rizzardo (2017), por entender que o
direito de laje consistia em um direito de propriedade, ja se posicionou também pela

total admissao da usucapiao para sua aquisicao. Segundo ele,

[sendo] um direito real de propriedade, ao titular facultam-se os
direitos e poderes proprios de uso, gozo e disposi¢do. Inclusive lhe
assiste reivindicar o imével adquirido a partir da laje, incidindo o
direito de sequela, e reconhecendo-se o0 uso das acdes
possessoérias, com a reintegracdo e a manutencdo de posse. A
aquisicao da titularidade da laje é perfeitamente admissivel, desde
que exercida a posse com 0s requisitos legais, mormente pelo
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periodo de tempo de cinco anos, estabelecido no art. 1.240 do
Cadigo Civil (Rizzardo, 2017, p. 266).

Loureiro (2017, p. 77) também entendeu pela compatibilidade dos institutos,
ressalvando, contudo, que estariam vedadas apenas a usucapido especial rural e a
coletiva, por serem contraditérias ao direito de laje.

Apos as manifestagdes doutrinarias, o Enunciado n°® 627, da VIII Jornada de
Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justica Federal, fixou a seguinte
manifestacédo: “o direito real de laje em terreno privado é passivel de usucapiao”
(Brasil, 2018, n.p.).

As mais recentes decisdes dos tribunais tém reconhecido a possibilidade de
usucapiao do direito de laje. Por exemplo, no que tange a isso, o seguinte aresto do
Tribunal de Justica de Minas Gerais, datado de 2022:

Apelacao civel. Acdo de usucapido urbana. Imével com menos de
250 m? . Construgao sobre laje. Requisitos legais preenchidos.
Usucapido caracterizada. Sentengca reformada. Comprovada a
cessao de laje para construcdo de residéncia e, preenchidos os
requisitos legais da usucapido, deve ser reconhecido o dominio dos
autores/recorrentes (Minas Gerais, 2022, n.p.).

O Tribunal de Justica de S&o Paulo também ja possui precedente nesse

sentido, a exemplo do aresto do ano de 2020:

Apelacido Civel. Agao de usucapido constitucional urbana — Direito
real de laje — Sentenga que extinguiu o processo, sem resolugao do
mérito, por falta de interesse processual, nos termos do artigo 485,
inciso VI, do Cdodigo de Processo Civil — Recurso de apelagéo
interposto pelos autores — Possibilidade de reconhecimento da
usucapiao do direito real de laje, em qualquer de suas modalidades,
inclusive a extrajudicial, desde que comprovado o preenchimento dos
requisitos da prescricdo aquisitiva — Construgdo-base que nao esta
regularizada, tampouco havendo no local condominio regularmente
constituido — Irrelevancia — Distingdo entre laje e condominio —
Possibilidade de declaragdo da usucapiao e descerramento da
matricula, em carater excepcional, levando-se em conta a natureza
originaria da aquisicdo, com descricdo da nova unidade e mera
mencéo ao terreno onde esta erigida — Recurso dos autores provido
para anular a sentenga, com retorno dos autos a origem para que
haja o regular prosseguimento do feito. Da-se provimento ao recurso
para o fim de anular a sentenga (Sao Paulo, 2020, p. 2).
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O anteprojeto de alteragdo do Cdodigo Civil encampou a tese ora defendida,
pois, dentre as propostas apresentadas para o direito de laje em especial,
acrescenta ao artigo 1.510-A do CC/02 o paragrafo 8°, que acabaria com qualquer
controvérsia, independentemente da natureza juridica do instituto, ao estabelecer
que: “o direito [...] de laje pode ser adquirido por usucapiao” (Brasil, 2024a, p. 157).

Logo, os critérios da fungcédo social da propriedade auxiliam na anélise do
sentido e dos objetivos conferidos ao novo instituto do direito real de laje, e se
coadunam com as diretrizes constitucionais da politica urbana e da funcionalizagao
da propriedade. Assim sendo, autorizam a viabilizagdo da aquisigdo do direito de laje
pela usucapido, uma vez que o beneficiario e a sociedade como um todo acabam
por se favorecer dos aspectos sociais e econdmicos decorrentes do reconhecimento
formal, mediante o registro, desse novo direito.

Por fim, a partir do reconhecimento dessa possibilidade, surgirdo outras
discussodes juridicas, como a viabilidade ou ndo da usucapiao do direito de laje
exercido sobre imovel publico, tal como o reconhecimento do direito de laje instituido
sobre construgdo em imével nédo regularizado e nao registrado. Com base em
fundamentos similares, parece-nos igualmente possivel o reconhecimento da
usucapiao nesses casos. Contudo, o estudo aprofundado dessas situagcdes merece

ser objeto de investigagdes futuras.



139

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Com o advento da Lei n° 13.465, de 11 de julho de 2017 — resultante da
conversdao da Medida Proviséria n® 759, de 22 de dezembro de 2016 —, houve a
positivacdo, no ordenamento juridico, do direito de laje como instrumento de
inclusdo social. Essa medida buscou legalizar o fenébmeno social conhecido como
puxadinho, conferindo-lhe regramento e o status de direito real, com o intuito de
atender aos objetivos da funcdo social da propriedade e do direito a moradia,
conforme previstos no texto constitucional.

O fenbmeno social refere-se, especialmente, a realidade das favelas
brasileiras, onde reside uma parcela consideravel da populagdo e onde a tutela do
poder publico se mostra insuficiente para atender a todos por meio de servigos
publicos e fiscalizagdo adequados. Seus habitantes acabam por se agrupar em
regides marginais dos grandes centros urbanos, onde passam a viver sem acesso
adequado a servigos essenciais e sem segurancga juridica quanto a propriedade,
visto que as moradias sao, em geral, precarias e informais.

O direito de laje surge dentro desse contexto de informalidade, como um
modelo de direito informal, emanado da propria comunidade para suprir a auséncia
da atuacdo estatal. A laje é caracterizada pelas construgbes sobre imoéveis
preexistentes, normalmente habitados por membros da mesma familia, os quais, por
vezes, acabam por alienar esse direito.

Nado obstante a regulamentacdo do direito de laje, subsiste uma questéao
relevante acerca da possibilidade de sua aquisigao por usucapidao, uma vez que nao
ha previsao legal expressa no ordenamento juridico para tal hipotese. Ademais, os
dispositivos do Codigo Civil (Brasil, 2002a) que regulam o direito de laje ndo definem
claramente sua natureza juridica. Enquanto parte da doutrina o considera uma forma
de propriedade autbnoma, outra parte o enquadra como um direito real sobre coisa
alheia. Por tal razdo, o objetivo geral da investigagao consistiu em analisar se o
direito de laje pode ser adquirido por usucapido, a partir de uma analise
fundamentada no principio constitucional da funcao social da propriedade.

Como objetivos especificos, buscou-se a compreensédo dos trés temas que
compuseram o estudo, tendo sido dedicado um capitulo préprio a cada um deles.
Iniciou-se pela fungdo social da propriedade — considerada o marco tedrico da

investigacdo —, seguida pelo direito de laje e, por fim, pela usucapido. Apds o
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delineamento dos temas, segundo uma abordagem teorica, conceitual e
jurisprudencial, com a exposicdo das principais questdbes a eles relacionadas,
passou-se ao enfrentamento da questao-problema.

Este trabalho constituiu um estudo cientifico de abordagem
juridico-dogmatica, com método dedutivo e técnica de procedimento monografico,
valendo-se de pesquisa bibliografica e documental, fundamentada em fontes legais,
doutrinarias e jurisprudenciais. Conforme mencionado anteriormente, o objetivo foi
analisar os temas centrais da pesquisa, iniciando-se pelo marco tedrico da fungao
social da propriedade, seguido pelos institutos do direito real de laje e da usucapiao.

A fungao social da propriedade surgiu em um contexto de Estado Social e dos
preceitos do bem-estar social, o que implicou, no ambito do direito privado, a
revisitagdo de alguns principios do liberalismo, que conferiam prestigio aos
interesses individuais e ao papel de abstengcdo do Estado, responsavel, tao
somente, por garantir a seguranga — fisica e juridica — da vida individual. A nogao
de liberdade, de cunho predominantemente individualista, estava descomprometida
com qualquer preocupacéo coletiva ou social.

Sob o novo paradigma, a propriedade passa a estar condicionada a
finalidades de bem-estar social e econdmico, de modo a nao prejudicar a
coletividade e a respeitar, ademais, a preservacdo do meio ambiente e demais
interesses sociais e coletivos. Além de modificar o direito de propriedade, a fungao
social opera como uma clausula geral, com papel interpretativo dirigido tanto a
atuacgao judicante quanto ao legislador, a fim de que as situagdées concretas da vida
sejam ajustadas aos preceitos e ao escopo da fungao social da propriedade.

A usucapiao, por sua vez, busca viabilizar a aquisicao da propriedade por
aquele que exerce posse de um bem com intengcdo de dono, atrelada a outros
requisitos, dentre eles o temporal, a depender de sua modalidade. Percebeu-se que
0 exercicio da posse com a finalidade de atingir algum dos escopos da fungao social
da propriedade foi contemplado pela Constituicdo e pela legislagdo por meio de
modalidades de usucapido com requisitos mais flexiveis, de modo a oportunizar, de
forma mais célere e facilitada, o acesso a propriedade para aqueles que se
adequassem aos requisitos legais. Até mesmo a desjudicializacdo do procedimento
foi incorporada pela lei, que autorizou o reconhecimento da usucapiao diretamente
nas serventias de registro de iméveis. Dentre os objetos da usucapido (coisa habil),

ainda persiste duvida acerca do instituto do direito real de laje.
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Ao final da investigagao, a despeito da discussédo acerca da natureza juridica
do direito de laje, as finalidades e fungdes sociais e econdmicas proporcionadas ao
titular desse direito, bem como a coletividade, conduziram a conclusio favoravel a
hipotese inicial, no sentido de que, a luz da fungdo social da propriedade, a
aquisicado do direito de laje por meio da usucapiao esta autorizada pelo ordenamento
juridico. A ampliagédo do acesso aos beneficios resultantes da formalizagdo desse
direito, mediante o registro em matricula autbnoma, mostra-se superior a
manutencdo da situagao fatica do exercicio da posse sobre a laje, em condicao
precaria e sem o amparo legal do registro. Assim, com base na fungado social da
propriedade, uma analise que alargue o acesso formal ao direito de laje, em vez de
o restringir, coaduna-se com o valor constitucional do direito a moradia e da fungao
social da propriedade.

De forma corroborativa a essa conclusédo, apresentam-se as manifestagdes
da doutrina e os mais recentes julgados dos Tribunais de Justica brasileiros. No
mesmo sentido, o anteprojeto que visa a alteragdo do Caodigo Civil vigente pretende
modificar o artigo 1.510-A, do CC/02, de modo a Ihe acrescer o paragrafo 8°, que
expressamente prevé que “o direito [...] de laje pode ser adquirido por usucapiao”
(Brasil, 2024a, p. 157). Enquanto a solugao de lege ferenda nao emerge, a resposta
do ordenamento juridico continua sendo aquela baseada no principio da fungao

social da propriedade.
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