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O RECONHECIMENTO DO DIREITO DAS FAVELAS SOB A PERSP ECTIVA DO
DIREITO REAL DE LAJE E SUAS IMPLICACOES NO ORDENAME NTO
JURIDICO BRASILEIRO

RESUMO:O presente artigo tem por escopo realizar uma sn&obre a tematica da
regularizacdo fundiaria urbana sob a perspectivalidgito de laje, figura consolidada e
irreversivel nas favelas, sobretudo como normaapestjuanto pratica social nas periferias
dos centros urbanos. Neste aspecto, realizarerdebaie acerca da agenda administrativa e
legal da regularizagéo fundiaria com fulcro no rderimento de comunidades consolidadas
no espaco urbano, além de apresentar o direit@jdecbmo nova maneira de pensar nas
favelas enquanto espaco regulado tanto pelas gesso® pelo poder publico. Salientamos
ainda a preocupacao de adequar o instituto daalidei laje a tutela urbanistica e ambiental
como forma de garantir a fung&o social da cidad& gropriedade, bem como as repercussdes
do direito de laje no ordenamento tributario.

Palavras-chaveFavela. Direito humano a moradia. Regularizacdaliwia. Direito de laje

ST —4: A Nova Lei de Regularizacdo Fundiéaria
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por escopo realizar uma senaiobre a tematica da
regularizacdo fundiaria urbana sob a perspectivaidgito de laje, figura consolidada e
irreversivet nas favelas, sobretudo como norma posta enquadticgpsocial nas periferias
dos centros urbanos.

Neste aspecto, sera realizada uma abordagem adarceonstrucdo da agenda
administrativa e legislativa da regularizacao fandi e do direito real de laje no ambito das
favelas, com objetivo de compreender a nova roupagedica, na qual realizou a adequacao
da legislacdo & realidade brasileira no que perimeacesso do direito constitucional a
moradia.

Assim, a ideia central € apresentar o direitoagiedomo uma nova maneira de pensar
nas favelas enquanto espaco urbano regulado tatds pessoas como pelo poder publico,
bem como as implicac6es nos diversos ramos dddajitais como no direito urbanistico e no
direito tributario. Pois, o marco legislativo fuado transcende o reconhecimento do direito
a moradia, ou seja, outros fatores como arrecads@éoatentes nesse processo, e deste
modo, ndo podemos deixar de lado as questdesitidsidesses iméveis.

Posteriormente, apresentaremos 0 conceito dotalide laje além de identifica-lo
como instrumento de inclusdo urbana e de reconleetgardo direito humano a moradia nas
favelas.

Apos essa discussao inicial, passaremos entdao ahbweve reflexdo acerca das
interfaces do direito urbanistico, direito ambiémetaireito tributario frente ao direito de laje,
na perspectiva de nao retroceder nos direitosegepvados pelo ordenamento juridico.

Por fim, pretendemos propor uma perspectiva diadgnvolvendo o direito de laje

como possivel solucdo a questao da regularizagamdeadias em favelas.

1 Ocupagéo consolidada e irreversivel é aquela enbqurazo de ocupacéo da area, a natureza do in@vel,
localizacdo das vias de circulagdo ou comunicagin,equipamentos publicos disponiveis, urbanos e
comunitarios indique a irreversibilidade da podsdada em que induza o dominio.
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Em relacdo a metodologia utilizada na pesquisa @uginou o presente artigo,

pontuamos que a mesma foi construida através da demdados bibliograficos colhidos na

novel doutrina acerca do direito de laje e por uheida observacao participante.

2 O RECONHECIMENTO DO DIREITO DAS FAVELAS

O crescimento urbano nas cidades brasileiras éasnresultados do processo de
urbanizacdo apoiado na expansdo das periferiasn@o de ocupacdes irregulares e
clandestinas, culminando em um processo espacilkerado, concentrado e desigual,
realizado a revelia de parametros urbanisticos@daienamento juridico de propriedade.

De acordo com o Instituto Brasileiro de Geografi&statistica (IBGE), o Brasil
possuia uma distribuicdo em percentual de sua aginlna década de sessenta de 55% na
area rural e de 45% na area urbana. Atualmentes d®i84% da populacdo brasileira
concentra-se em areas urbanas e apenas 16% emueakeBntretanto, a maior parte das
pessoas que ingressaram nos grandes centros ibpasilggo conseguiram lograr éxito na
aquisicao de iméveis, tendo em vista o alto custaasso formal ao solo.

Neste cenario, ndo podemos olvidar que o crescoroyulacional nas periferias foi
influenciado pela dificuldade do acesso ao solagebpulacdes de baixa renda, tendo em
vista 0 seu elevado custo, restando assim, o adefsmal ao solo das areas sujeitas a
restricbes quanto a ocupacéao, tais como, encostadta declividade, morros e areas de
mangue, pois estas sdo desprovidas de interesserdado imobiliario formal, uma vez que
sequer possuem infraestrutura minima de habitabiéid

E deste modo, o processo de ocupacdo espaciabwafleas principais capitais
brasileiras, e na maioria dos casos de forma ingtkg em areas improprias a implantacao
de habitacdes.

Neste contexto da necessidade de garantir o midanooradia, ainda que informal,
surge a favela. Pois bem. Se ndo é possivel cornpnar casa pronta, nem terreno onde
autoconstruir, tem-se que buscar uma solucéo,sajml a favefa

2 Entende-se por favela a area predominantementéabimnial, caracterizada por ocupacdo clandestida e
baixa renda, precariedade da infraestrutura urbatha servigos publicos, vias estreitas e alinhaonierggular,
auséncia de parcelamento formal e vinculos de jpaguie e constru¢des ndo licenciadas, em desacond@s
padrées legais vigentes.

Il UrbFavelas3
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A favela é a conjugacado de varios processos, gsgjam: expropriagdo dos
pequenos proprietarios rurais e da superexplordadorca de trabalho no campo,
gque conduz a sucessivas migracdes rural-urbana mdbéta urbana-urbana,
principalmente de pequenas e médias para as greitdees. E também produto do
processo de empobrecimento da classe trabalhadona seu conjunto
(RODRIGUES, 2003, p. 37).

Segundo dados do IBGE (2010), foram identifica@l@29 aglomerados subnormais,
em 323 municipios do Pais. Evidenciando-se um fenémmetropolitano, pois 88,2% dos

domicilios em favelas estavam concentrados em esgiim mais de um milh&o de
habitantes. As regibes metropolitanas de Séo P&®ilm,de Janeiro e Belém, somadas,

concentravam quase a metade (43,7%) do total dediosiem assentamentos irregulares do
Pais.

A maioria das estruturas urbanas existentes natatasurgiram de forma espontanea
e irregular, através de invasGes ou ocupacOes migs® resultando em agravamento do
processo de favelizacdo, e tornando-se uma “pssnldgao habitacional” para grande parte
da populagdo, tendo em vista a trajetéria de daklgde gerada por um processo de

metropolizagéo descuidada e de auséncia de pslfiidalicas habitacionais.

Entretanto, mesmo que o modo de vida e de reprodaagial que vivenciam seja a
solucao possivel para suas sobrevivéncias, usutdroerfavelados sdo vistos como
um dos grandes problemas para as cidades em gitanmabal visdo, entretanto,
além de explicitar um dilema j& institucionalizada atualidade, ndo inspira
solucdes melhores de acesso & moradia, do queeasgatradas pelos moradores de
favelas (CORREA: 2012).

Neste contexto, restou ao poder publico remod®las concepcbes e reconhecer o
direito das favelas, através de intervengfes ughé@sgotamento sanitario; abastecimento de
agua potavel; distribuicdo de energia elétricajn@dorma de reconhecer esses espacos e
desmistifica-los como locais exclusivamente deswdes, isto €, sem organizacao e sem lei.

Segundo Magalhées (2013, p. 22) nas favelas existe organizagdo minunciosa,
um exemplo dessa regulagéo pode ser visto comlegedno dos decretos n° 37.802
e 38.953, do Rio de Janeiro, que determinam a mggdo do Servico de
Passageiros Complementar Comunitario do Municipio Rio de Janeiro, o
Cabritinhd.

Na prética, com a nova legislacdo, as pequenasikaquk transportam as pessoas,
os chamados cabritinhos, foram regulamentados.jE€sa uma realidade na favela
ha muito tempo, porque sdo poucas as linhas dei$mjbe sobem o morro e os

%, Pequenas kombis que transportam as pessoas.

Il UrbFavelas4
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teleféricos sdo recentes e ndo atendem a demanddiaM dia, sdo os cabritinhos
gue fazem o transporte dos moradores (Magalhaas, p023).

O direito de laje, popularmente conhecido comoaginho, € outro exemplo das

“regulagbes sociais” dentro das favelas como espaeterogéneo e insculpido de
peculiaridades.

O direito de laje surgiu como pratica construtivdcenémica operado
por pobres; foram os pobres que deram uma solegfistraria para o
direito de laje, mantendo escrituras e registros tlansacdes nas
associacbes de moradores das favelas, operando womsistema
cartorario informal (Correa, 2010).

Deste modo, visualizamos que o reconhecimentcadgasticas pelo poder publico

demonstra a complexidade da realidade, na qual slmvamoldada ao ordenamento juridico
(fatico-legal), e ndo simplesmente esquecida padieppublico.

Surge entdo o processo formal de regularizacadidtia e o direito de laje como
alternativas de adequar a legislacdo a realidaasléira, além de minimizar os efeitos do
processo de urbanizacdo desordenado, asseguraito dumano a moradia e dar efetividade

a funcéo social da propriedade.

3 O DIREITO DE LAJE COMO INSTRUMENTO DE INCLUSAO UR BANA

A figura do direito de Laje, conhecida popularneecomo “puxadinho”, € um tipo de
construcdo corriqueira nas periferias e nucleoanob de baixa renda no Brasil, na qual se
instrumentaliza na concessdo de um morador dealgabit(edificada) inferior aquele que
pretende efetivar-se na laje, ou seja, o direiteedBzar a construcéo sobre a sua moradia.

Deste modo, através do Direito de Laje € possigebnhecer e impulsionar um
fendbmeno social muito comum que é a cesséo ddaldeiconstrucao na parte de cima de um
imovel, com a finalidade de se obter edificacad@moma.

Com a Lei n° 13.465/2017, o conceito de direitéagiefoi positivado no ordenamento
juridico, consistindo na possibilidade de coexisi#le unidades imobiliarias autbnomas de
titularidades distintas situadas em uma mesma desmaneira a permitir que o proprietario
ceda a superficie de sua construcdo a fim de lartila laje mantenha unidade distinta
daquela originalmente construida sobre o solo.sAladireito de laje contempla o espaco

aéreo ou o subsolo de terrenos publicos ou privadosados em projecdo vertical, como
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unidade imobiliaria autbnoma, ndo contemplando emais areas edificadas ou nao

pertencentes ao proprietario da construcao-base.

N&o podemos olvidar que, nas favelas sempre @existersas formas de coabitacéo e
cessdo de uso no que pertine a aquisicao dos imd@entudo, a compra e venda das lajes é
um fendbmeno social recente, tendo em vista estdigado com o processo de aglomeragao
urbana. Neste sentido, resta evidente que o paksseconhecimento do direito de laje
encontra-se ligado a regularizacéo fundiaria, uerque inicialmente ha de ser necessaria a
regularizacao originaria do solo para, posterioteeplicar o instituto do direito de laje,
com objetivo de reconhecimento do direito humanmeaadia.

Cabe salientar que, antes mesmo da positivacadirdido de laje, a doutrina ja

encabecava o reconhecimento do instrumento frenbecienamento juridico.

Ricardo Lira (1997), em um dos primeiros artigdsrem tema, cria o termo “direito
favelar”, reconhecendo sua existéncia fatica, @japara o direito de laje existente
nas favelas com o previsto no direito suico, di@ssido-o como “direito alternativo
stricto senspcom laivos de manifestacdo de pluralismo jurificdio importando
aqui se reconhecido pelo Direito Oficial, ou semocera o caso, utilizado de fato
pelas comunidades.

Silvia Regina de Assumpcédo Carbonari (2007), apordaeito de laje também como
fato nas comunidades do Rio de Janeiro, sendodmmasio um “direito sobre outro direito

(oficial ou n&o)”.

Para outra parte da doutrina civilista o direitolaie ndo constitui um direito real

novo, mas uma modalidade de direito da superficie spbrelevacdo, o que

caracteriza o direito de superficie e distinguewtfpo dos demais direitos reais é a
possibilidade de constituir um direito tendo pojjetd construcdo ou plantagéo,

separadamente do direito de propriedade sobreocd AbBUQUERQUE Jr, 2017).

No mesmo sentido, Cristiano Chaves e Nélson Roggnelassificam o direito de
Laje como uma espécie de Direito de Superficie egursdo grau, na qual o
superficiario estaria autorizado, contratualmeatgansmitir a um terceiro o direito
de construir sobre o seu imével. Haveria uma tiigio de propriedade auténomas:
a propriedade do solo, de titularidade do concedentpropriedade da superficie,
pertencente ao superficiario; e a propriedade daebevacdo, que ingressaria no
patriménio do segundo concessionario” (FARIAS, 2p0®22).

Em sintese antes da institucionalizacdo do direé laje tinhamos duas correntes
doutrinaria, quais sejam: 1) a primeira corrente admitia o direito real de laje por falta de
previsao legal, tendo em vista que o rol de disqigais € taxativo, e sendo assim, apenas a lei
pode criar direito real de laje; e 2) Admite o doeeal de laje através do direito de superficie

(direito de construir/plantar em imoével alheio)jlizando de uma interpretacdo ampliada

Il UrbFavelas6
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desse direito real, a citada corrente fundamentssat. 1.369 do Codigo Civil, Art. 21 do

Estatuto das Cidades e enunciado 568 da IV Jodawdareito Civil, vejamos os dispositivos:

Art. 1.369. O proprietario pode conceder a outrerdireito de construir ou de
plantar em seu terreno, por tempo determinado, anexli escritura publica
devidamente registrada no Cartério de Registrovdveéis.

Art. 21.0 proprietario urbano podera conceder a outrenretdide superficie do
seu terreno, por tempo determinado ou indeterminedmiante escritura publica
registrada no cartério de registro de imdéveis.

Enunciado 586 da IV Jornada de Direito Civil

O direito de superficie abrange o direito de w@ilip solo, o subsolo ou 0 espaco
aéreo relativo ao terreno, na forma estabelecideontrato, admitindo-se o direito
de sobrelevacéo, atendida a legislacao urbanistica.

Nesta seara, a norma prevista no Codigo Civil eLeia10.257/2001, deve ser
interpretada de modo a conferir maxima eficaciadaeito de superficie, que constitui
importante instrumento de aproveitamento da prdpde imobiliaria. E neste aspecto, a base
normativa reconhece a possibilidade de constitug@gropriedade superficiaria sobre o
subsolo ou sobre 0 espaco relativo ao terreno,doeno o direito de sobrelevacéo.

Entretanto, com a normatizacdo através da Lei3r®65/2017, e suas alteracbes no
Cadigo Civil, restou claro que o legislador optaar ponferir autonomia ao direito de laje,
constituindo em um novo direito real previsto notsA1225, Xlll, e 1.510-A, com objetivo
de atenuar o crescimento urbano desordenado, benmo aetirar os moradores da
informalidade, reconhecendo assim, a concretizdg@adfuncéo social da Cidade e o Direito
Humano a Moradia. Assim, ndo podemos olvidar queeian® 13.465/2017, efetivou um
tratamento diferenciado, declinando assim, a netsss de se forcar uma interpretagao.

Nesta perspectiva positivada no ordenamento @aidsurge algumas indagacoes,
quais sejam, o direito de laje encampa dupla did@hssto €, um direito de fruicdo de coisa
alheia e de outra banda tem a natureza de umaddteipropriedade. A dimenséao de direito de
fruicdo de coisa alheia funda-se no sentido de ayurdividuo que construiu sobre outra
moradia (edificagdo) tem a perspectiva de que démg&de ao solo e a primeira construgéo o
titular do direito real de laje tem um direito rel@l coisa alheia, uma vez que esta edificando
sua moradia na primeira construcao e no solo. @ oonodo, a propria construcao sobre a

laje € um autentico direito de propriedade.

Il UrbFavelas?
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A problematica da qualificacdo juridica da lajeje¥eras importante, tendo em vista

os efeitos juridicos acerca dos direitos reaisaleacalheia e direitos reais de coisa propria.
Pois bem. No caso de entender que o direito dectajetitui direito real sobre coisa alheia,
resta evidente o afastamento do direito de segeelaste caso o titular do direito de laje teria
apenas acesso aos interditos possessorios.

De outra lado, o Professor Vitor Frederico Kiimpaktenta que direito real de laje é
umdireito real sobre coisa proprialimitado externamente por uma série de deveres qu
incidem em outras tantas situacdes juridico reatple em nenhuma destas situacdes tém o

poder de neutralizar o carater de verdadeiro petgpio atribuido ao titular.
Salienta Vitor Frederico Kimpel, que o direito reabre coisa propria é aquele em
qgue ha uma unidade de poder, toda ela circunsaritan Unico titular, que é
exatamente o caso da laje. Ndo ha uma divisao derpoomo ocorre nos direitos
reais sobre coisa alheia de fruicdo, garantia aus®do. Nao ha dois titulares; o
titular do imovel-base ndo guarda vinculo juridieal com o titular da laje superior
ou inferior. O que ha entre eles séo direitos eed=sy na medida em que existem
areas comuns, tal qual ocorre nos direitos de hdmiga.A relacdo juridica
estabelecida entre o titular da propriedade datagr@o-base e os titulares das lajes
€ grandemente informada pelo negécio juridico dmmiso do direito em discussao.
Derivam-se efeitos no plano obrigacional, ordimagate. N&o se esta a negar que o
negocio juridico molde uma parte da relagdo jusideal. Essa questéo se relaciona
a ampliacdo dos poderes negociais em termos delagddudas situacdes reais,
fendmeno usualmente reconduzido ao contempor@mieaquecimentdo principio
da tipicidade dos direitos reais (ou ao que quer spientenda por essa chamativa
rubrica). Mas o eventual espaco para essa autteragotacdo ndo é capaz de
influenciar decisivamente a qualificagéo do diredal (isto é, sua colocagao junto a
uma daquelas duas principais categorias dos dirgsiis). Tanto menos no caso do
direito real de laje. Uma vez edificada a constugébreposta (ou subterrénea),
aberta a matricula e registrado o imével em nomerétendente, consolida-se a

situacao juridica marcada pelo exercikalusivode poderes sobre a unidade.

Neste contexto, nos filiamos a corrente, na quitaito de laje € um direito real sobre
coisa prépria. E deste modo, tal perspectiva sgparmo nodal para as analises do direito
ambiental, urbanistico e tributario. Nado obstanisyalizarmos o direito de laje em trés

niveis frente ao direito de propriedade, quaisnsgjaropriedade do solo, propriedade da
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primeira construcdo (superficiario) e propriedade ldje. Todavia, nos trés niveis o
reconhecimento do direito a moradia é latente.

De outra banda, salientamos que, a normatizacadirdido de laje oportunizou a
abertura de matricula autbnoma decorrente da uaidadbiliaria originaria, bem como a
permissdo de constituicdo do direito de laje sdomsssdo ao regime do condominio edilicio,
desburocratizando assim, os ditames da lei detregisiblico em detrimento de uma maior
amplitude da funcao social da cidade e da propieda

O reconhecimento do direito real de laje € um ewaro que tange a funcéo social e
econbmica da propriedade. Pois, ndo se pode olgdara laje também ¢é utilizada para
acrescer o0 aspecto econdémico das familias, seggavpatia do imével, seja pelo aluguel, uma
vez que o valor pecuniario adquirido através doodoiegjuridico pode ser utilizado na
realizacdo de melhorias do proprietario origin@aoconstrucdo-base e para a fomentacao do
direito a moradia.

N&o resta duvidas que, o processo de formalizdgdregularizacdo fundiaria e do
direito de laje aponta um novo rumo de instrumepidslicos para politica urbana, na qual
visa adequar a realidade social ao ordenamentdigaribem como dar cumprimento a
efetividade da func&o social da propriedade.

Também nesse sentido, podemos citar o Tratadce subades, vilas e povoados
sustentaveis, elaborado durante a ECO-92:

Segundo Rogério Gesta Leal (2003, p. 164): o toatsobre cidades, vilas e
povoados sustentaveis, elaborado durante a ECGp@nta com clareza os
principios que devem nortear a politica urbanasistindo em trés fundamentos
basicos: a) direito a cidadania, ou seja, a ppetg@o dos habitantes das cidades na
conducédo de seus destinos; b) gestdo democraticaddde, esta compreendida
como submisséo do planejamento do espaco urbamordmle e participacdo da
sociedade civil e c) a fung&o social da cidade prdpriedade.

Coerente com esse entendimento elencamos aindataiuteé da Cidade (Lei
10.257/2001), destacando-se do seu art. 2°:

Art. 2° A politica urbana tem por objetivo ordemampleno desenvolvimento das
funcBes sociais da cidade e da propriedade urlbaediante as seguintes diretrizes
gerais:

| — garantia do direito a cidades sustentaveissreldo como o direito a terra
urbana, & moradia, ao saneamento ambiental, agsfratura urbana, ao transporte
e aos servigos publicos, ao trabalho e ao lazes, gmpresentes e futuras geragoes;

| — gestdo democratica por meio da participacdgajaulagdo e de associacdes

Il UrbFavelas9
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representativas dos varios segmentos da comunidadermulacdo, execugdo e
acompanhamento de planos, programas e projetosséavblvimento urbano;

(..)

IV — planejamento do desenvolvimento das cidadasdidtribuicdo espacial da

populacdo e das atividades econdmicas do Munieipio territério sob sua area de
influéncia de modo a evitar e corrigir as distosg;@® crescimento urbano e seus
efeitos negativos sobre 0 meio ambiente.

De outra banda, a formalizacdo do direito reallaje no ordenamento juridico
brasileiro possibilita que o legitimo detentor dasge exerca, concomitantemente, 0 seu
regular dominio, além de facilitar a negociacao idodveis através de critérios definidos e
sem carater especulatério, afastando assim, gegpexorbitantes e flutuantes para quem tem
a necessidade de adquirir um imovel.

Ademais, o poder publico passa a ter competéraia @stabelecer diretrizes basicas
para a urbanizacao de tais centros, localizadoperéferias e favelas das cidades, atravées da
individualizag&o das unidades imobiliarias nosaréss de imoveis.

Portanto, o direito de laje surge como uma retdrrztiva a falta de moradia da
populacdo de baixa renda, bem como representa natrumento de inclusdo urbana e
econbmica, ndo sO pelo grande numero de unidadeercializadas, diariamente, como
também pelos valores agregados as mesmas, alémopr pma nova forma de pensar as
favelas enquanto espaco regulado tanto pelas [gessoep pelo poder publico.

Cabe trazer & baila, o exemplo prético de que aitdide laje € instrumento juridico
capaz de viabilizar a regularizagdo fundidria dedvieis. Pois bem. No Estado de
Pernambuco, tivemos a primeira sentenga no Brasiteconheceu o direito de laje.

O juiz Rafael José de Menezes, ao julgar simultaeete as Acbes de Usucapiad
0027691-84.2013.8.17.0001, e n°® 0071376-44.2013@ 01, reunidas por forca de conexao,
acatou o integralmente primeiro pedido relativaraimével urbano de 461,47m2, localizado
no bairro da Agua Fria, na Capital do Estado; musdo pedido, relativo a um imével menor
de 38,18 m2 construido sob o primeiro imével, ast@r o direito & prescricdo aquisitiva por
se tratar de posse derivada, reconheceu, entretantequisitos para a concessao do direito
de laje, determinando assim o registro deste dinett Cartério de Registro de Imoéveis,

podendo o titular usar, gozar e dispor de seugabraos termos da Lei. Nas a¢des acima, o

4 https://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/@Z8629/andamento-do-processo-n-
00276918420138170001-do-dia-18-07-2017-do-djpetipic feed Acesso em 25.07.2017.
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juiz reconheceu também a situagéo fatica dos irsp@@ constatar que a casa da autora da

segunda acdo, foi construida na superficie supaddmovel de seu pai, autor da primeira
acao, razao pela qual entendeu pela aplicacaostitcagéio do direito de laje, previsto no art.
1.510-A do Caodigo Civil.

Neste aspecto, a respeitavel decisdo levou em dmagio que é fundamental a
regularizacao das posses e propriedades para gtexipomente houvesse a constituicdo dos
direitos de laje. Restando latente a utilizacaasiacapido como instrumento de regularizacao
fundiaria seguido do direito de laje como recontmecito da moradia.

Portanto, o reconhecimento do instrumento do dirddt laje potencializa o direito de
moradia, consubstanciado na Constituicdo Fedemalocom direito fundamental e social
ancorado nos objetivos fundamentais da RepublicderBéva do Brasil, qual seja, a

erradicacdo da pobreza e a marginalizacao e reasiziesigualdades sociais e regionais.

4 A INTERFACE URBANISTICAS E AMBIENTAL NO DIREITOD E LAJE

No mundo hodierno, fomenta-se a linha do urbanisustentavel, pautado na ideia de
politica integrada a politica ambiental e outraktipas comunitarias. Cabe ressaltar, nessa
linha de apoio aos movimentos de cidades sustaatdh)eem 1992: Carta Urbana Europeia
(direitos urbanos fundamentais expressos na forditg#o a cidade) e a Conferéncia do Rio
(Agenda 21); 2) em 1994: Carta de Aalborg; 3) e®6i®eclaracdo Habitat Il de Istambul e
o Plano de Acéo de Lisboa; 4) em 1998: Nova Cartatdnas (intencéo corretiva da Carta de
1993); 5) em 2000: Declaracdo de Hannover; 6) ed3:28provacao pelo Conselho Europeu
Urbanistico de revisdo da Nova Carta de Atenas.

Deste modo, visualizamos importantes marcos legafisrentes a politica urbana,
precedentes aos Estatuto das Cidades, de certqg mmmtopanharam a historia geral em que
houve uma primazia da politica habitacional (titémde propriedade e autoconstrugdo) sobre
a politica urbana e a posterior valorizacdo datipalurbana, inclinando a integracdo com a
politica habitacional.

Nesta seara o choque de leis urbanisticas espalpattaBrasil desde a década de 70,
através de Plano diretores, Lei do PREZEIS, LePdecelamento do Solo Urbano, Estatuto

das Cidades, dentre outras, fomentaram a preocupam@ trés aspectos fundamentais:
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funcéo social (propriedade e cidade), sustentaoiéce equilibrio.

No aspecto da funcdo social insere-se no capitato garantias individuais (art. 5°,
XXIII); indica diretrizes de concrecao da funcaaiabda propriedade urbana (Art. 182, § 2°),
inclusive esta aferivel pela compatibilidade complano diretor e o aproveitamento
socioambiental equilibrados.

No aspecto da sustentabilidade o cerne da questddr&o dos espacos urbanos,
buscando qualidade de vida a populacdo sem sobeeeenbiental (Comissdo Europeia,
1996). Remonta, pois um cenario multifacetado tegnacao de espacos urbanos, publicos e
privados, em vista da necessidade de mudultiplos adagbes econdmicas, sociais e
ambientais

O Estatuto das cidades prescreve as diretrizessgeaapolitica urbana, qual seja,
garantias do direito a cidades sustentaveis, eigteicdmo o direito a terra urbana, a moradia,
ao saneamento ambiental, a infraestrutura urban&aasporte e aos servi¢cos publicos, ao
trabalho e ao lazer, para as presentes e futuragogss.

No aspecto do equilibrio a ideia central esta pkutm buscar o equilibrio das diversas
funcdes como a moradia, infraestrutura, saneameidnire outras, bem como entre a
preservacao do presente e a preservacao do faejeopriundo do estatal ou do n&o estatal,
entre o urbano e o rural, entre as ofertas de ld¥a0s e a necessidade dos habitantes, entre
o emprego do solo e a infraestrutura real.

Neste contexto, o direito real de laje deve séizatlo como um meio de adaptacéo da
realidade a legislacé@o brasileira, mas ndo podeasiaa dos principios previstos da politica
urbana, isto é, ndo podemos apenas fomentar urtigpdblabitacional desordenada, mas sim
uma politica habitacional conjugada com os prinsigia politica urbana.

Ocorre que, a Lei 13.465/2017, no afa de desobsasliveias do poder publico
adequando a legislacao a realidade brasileira,atgativo de dar cumprimento e efetividade
a funcdo social da propriedade e o reconhecimemtdirdito humano & moradia ndo previu
expressamente a tutela do direito ambiental ackyddireito de laje. E deste modo, o direito
de laje ndo dialoga com Estatuto das Cidades gldgges ambientais.

E sendo assim, faz-se necessario aprofundameritongica, pois a legislacdo precisa
ser simplificada, mas ndo pode afastar direitosiiaidgs pela sociedade. Nesta senda, cabe

invocar o principio da proibicdo do retrocesso aoaio qual visa garantir 0 progresso
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adquirido pela sociedade durante os periodos deamgad e transformacdes, tendo como

ideia central tanto a legislacdo como as decisddisiais ndo podem abandonar os avangos
gue se deram ao longo desses anos de aplicacaceio constitucional com a finalidade de

concretizar os direitos fundamentais.

Observa que, a partir da regulacdo dos direitoslaomentais, surge legitima
pretensdo a que a disciplina normativa ndo sejagesla ou, o que é caminhar no
mesmo sentido, que a regulacdo nao seja protat@@gaidamente nem substituida
por normas menos realizadoras dos direitos fundeaiselnlEIVAS (2006, p.83).

Essa eficacia impeditiva de retrocesso € uma descteaisticas funcionais dos
direitos fundamentais que ndo admitem retrocesseslando-se como um marco
de evolucédo intangivel. Sobre o “legislador de igpmacao”, essa diretiva cria um
obstaculo as mudancas de conformacdo que deverodrgir, no minimo, a
efetividade ou fruicdo (Sampaio, 2002, .672).

Neste ponto, precisamos avangcar em mecanismosaj¢agdo do direito de laje e a
tutela ambiental, sob pena de violar os princigiosvistos no politica nacional do meio
ambiente, os quais visam a preservacdo, melhoreceperacdo da qualidade ambiental
propicia a vida, visando assegurar, no pais, coadigo desenvolvimento socio-econémico,
aos interesses da seguranca nacional e a protagignidade da vida humana.

Nesta perspectiva, a municipalidade devera obsertarela ambiental na constituicdo
do direito de laje, desde a melhoria das condidéemeio ambiente, incluindo o saneamento,
o controle de risco de desastres naturais, preg@\aa recuperacdo do meio ambiente, com
vistas a sustentabilidade do meio ambiente paratodes os individuos integrantes da
sociedade possam desfrutar de uma vida minimagtedi

Na dimensao urbanistica a constituicdo do diregtéape ficou a cargo dos municipios e
do Distrito Federal, no que pertine a disposicdondemas sobre posturas edilicias e
urbanisticas.

A Lei n® 13.465/2017, apenas elencou um campo redue observacdes na integracao
do ndcleo urbano a cidade formal, qual seja, c@edicde infraestrutura; acessibilidade;
vedacéao ao titular da laje de prejudicar com ohma&s ou falta de reparagéo a seguranga, a
linha arquitetbnica ou o arranjo estético do etifie a instituicdo de um sucessivo direito
real de laje desde que respeitadas as normasagigicrbanisticas do municipio.

Neste aspecto da dimensdo urbanistica ainda megflerdo como serdo tratadas as
demarcacdes necessarias para acesso da via ppatea titular da laje sobreposta, bem

como a adequada definicdo de testada do imévelgpasapublica.
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Outro ponto de reflexdo serd atinente a forma décyeacdo da municipalidade no
procedimento de aprovacdo do direito de laje, usrque € do Municipio a competéncia
para regular o uso da propriedade territorial uabaendo plenamente possivel a existéncia de
proibicdo expressa de constituicdo deste tipo dEtalireal sobre imovel, fundamentado no
interesse da preservacao de um menor adensamenso do solo urbano.

Neste contexto, a solucao plausivel para o recameeto do direito real de laje e a
chancela da tutela ambiental é a implementacaond@rocesso de regularizacao fundiaria
que viabilize interligagcdo do instrumento do doette laje, pois neste caso, 0 projeto de
regularizacao fundiéria teria aprovagéo urbanigtiambiental, atestando assim, a viabilidade
de levantamento de nova edificacdo sobreposta tmpasia a construcdo-base. E no caso
daquelas que ja foram edificadas caberia ao podelicp a avaliacdo das condicbes de
infraestrutura, seguranca estrutural, atestandmagmsbilidade da edificacéo.

Neste contexto, resta evidente que outras legistagéréo produzidas com objetivo de
dar viabilidade pratica ao direito de laje frentss aliversos instrumentos do processo de
regularizacao fundiaria e as normatizacoes urbeass¢ ambientais.

Diante do exposto, aclaramos que neste moments txlaonsideracfes sdo atinentes
as primeiras impressdes sobre as concepcdes cmbgnisticas e ambiental a serem
desenvolvidas, a partir do exame e interpretagcdmadaas normas.

5. O DIREITO DE LAJE E AS REPERCUSSOES NO DIREITO TRIBUTARIO
BRASILEIRO

O direito ndo se constroi pela linguagem. O dire# movimenta, se comunica e se
descreve pela mensagem entre os agentes da rpleidiza, e o canal condutor € linguagem.
O direito se constréi pela busca da esséncia drmbj

O objeto do presente tépico é o texto legislatuo,seja, a Lei n23.465 de 11 de
julho de 2017, mais precisamente, os aspectoddriba de tal norma. Esse sera o conteudo
dogmatico de referéncia.

O prof. Olavo de Carvalho conceitua funcdo do priete e da sua busca sobre o
objeto a ser interpretado “ o fildsofo contemplacaisas para captar a sua esséncia
(eidos), patenteando (aletheia) o seu verdadeireg em seguida o filésofo dizia

Il UrbFavelasl14



s

——

= B » S0 MHeee e =/ L
m 21 a 23 de novembro de 2018
Salvador/BA

(logos) o que era essas coisas, patenteando errgsalaletheia) o verdadeiro ser
(6n) que estava oculto” (CAVARLHO, pg. 144, 2015).

O direito tributario tem sua prépria autonomiantiica, com principios, lei e
conceitos proprios. Exemplos de termos significetiyroprios do direito tributario estao:
“contribuintes”, “responsaveis”, “impostos”, “taXasetc. Esses sdo termos que por
necessidade didatica, foram construidos semantitempara atender as estruturas e
necessidades do direito tributario.

Em parte da doutrina entende que, a ciéncia datalitributario € considerada como
“direito de superposi¢céo”, ou “direito de piso’ssb significa que para alguns aspectos de
incidéncia tributaria € necessario que tal disagplacolha conceitos pré-determinados em
outros “direitos”, e assim completar o trabalhonfeméutico.

N&do pode o direito tributario modificar o conceitle “propriedade”, “posse”,
“mercadoria”, etc, deve o interprete de tal rame, Wilizar dessas pré-compreensdes
desenvolvidas nesses outros ramos do direito {@liceiil, direito do trabalho, previdenciario,
etc).

A interpretacdo do direito tributario entdo € cerila como € uma interpretacao
heterbnoma, ou seja, que ela abarca necessariamlgntes conceitos do direito privado,
contudo, ndo existe uma “subordinacdo” ou “prefeig@n mas limite legislativo de
aplicabilidade dos institutos. O direito tributagosubordinado unicamente a Constituicdo
Federal.

O Cddigo Tributario brasileiro em seu artigo 10& d10 fixa esses limites
interpretativos no ambito do Direito Tributario. Aermas estabelecidas pelos dispositivos do
artigo 110 e 109 do CTN devem ser consideradas cmmuoas indicadoras para o intérprete
tendo em vista que a atividade interpretativa élajgom diversos difusores de sentidos,
contudo o Unico que forma a coisas julgada matérdajudicial.

A professora Piscitelli descreve o sentido nomoate interpretativo dos limites

positivados pelo Cdodigo Tributario Nacional:

“Isso porque o referido artigo 110 inviabiliza aogdo de conceitos diversos
daqueles consagrados no direito privado na hip@tesserem utilizados pelo texto
da Constituicdo para delimitar competéncia tribata(PISCITELLI, pg.92,2007).
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Para a delimitacdo do nosso estudo elegemos eudd@isovo direito instituido pela lei

e denominado pelos seus propulsores como “ diddtdaje”. Os aspectos historicos e
elemento Direito Civil ja foi analisado no preseatégo iremos nos limitar unicamente aos
aspectos de relacao tributaria, ou seja, as incidérributarias sobre aqueles que estdo no
manto desse instituto.

Contudo devemos estabelecer, ou firmar qual arewmdujuridica que envolve o
denominado direito de laje. Trata-se inicialmenteutn direito privado, da subdivisdo de
direito civil. A primeira indagacéo, apos esse eanetodoldgico, €: o direito real proprio o
autdonomo ou um direito real sobre coisa alheia?

Esse corte metodologico interpretativo sobre wireivil ja foi desenvolvido alhures,
contudo, vamos relembrar tendo em vista a impodainepar para o direito tributario. Isso
porque, a depender da situacdo do sujeito na cefacilica em que envolve o imovel, ird
alterar como consequéncia, a sua categoria ngdajpassiva tributaria.

O conceito de sujeito passivo da obrigacéo triiu assim descrito “sujeito passivo
da obrigacao tributaria €, por sua vez, a pessaafou juridica, privada ou publica, de quem
se exige o cumprimento da prestacdo pecuniaria &ssm termos juridicos, o contribuinte,
ou seja, aquele que deve realizar o pagamento wmgtos eventualmente devidos”
(CARVALHO, pg. 552, 2008).

O art. 1.510-A, 82 do CC langa alguns elementep@rderantes para a interpretacao
tributaria do instituto, contudo vazia de sentidcambiguas diante da biparticdo entre
contribuintes e responsaveis tributarios. Pois enmas gerais ambos 0s sujeitos passivos da
relacdo juridica tributaria sdo “responsaveis eooods e financeiros” pelos seus fatos
juridicos tributarios.

O Paulo de Barros Carvalho adverte sobre o corapleerpretativo do hermeneuta
tributario:

“A missdo do exegeta dos textos juridicos —positivanda que possa parecer facilitada pela
eventual coincidéncia da mensagem prescritiva corse@uéncia das férmulas gréficas
utilizadas pelo legislador (no direito escrito)ermace ingentes dificuldades se a proposta for de
um exame mais sério, e atilado. E, sendo o dingitoobjeto da cultura, invariavelmente
penetrado por valores, teremos, de um lado, ana@stas, sempre cambiantes em funcéo da
ideologia de quem interpreta de outro, os intrisapimblemas que cercam a metalinguagem,
também ingada de duvidas sintaticas e de probleieasrdem semantica e pragmatica.”
(CARVALHO, pg. 184, 2008).
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Se afirmarmos que o “direito de laje” € um direstwbre coisa alheia, em termos
tributarios poderia afirmar que ele podera se taraar como responsavel tributario, nos
termos do art. 128 c/ c art. 130 do CTN. Contu@oaftrmar que o "direito de laje” € um
direito préprio sobre a propriedade imovel, a regedriz de incidéncia tributaria em seu
critério subjetivo parar o proprietario como cdmiinte, nos termos do art. 121, 81, | do
CTN.

Descartamos, desde ja da impossibilidade juridealefesa que o “direito de laje”
esteja contido, no conceito juridico de “condoniini® langcamento dessa categoria,
condominio, é formada de modo apressado com asangdilada do art. 1.510C, do CC, é um
sofismo abdutiv)) pela simples percepcao literal.

As mesmas exigéncias de preservacao e condic@eedgcio do titular do direto séo
obrigadas aos imdveis que tenham a parede comemderdivisorio entre o imovel e outro, e
nem por iSso esses titulares sédo caracterizado® @wndOminos. A nossa negativa a
classificacdo de condominio é por falta dos aspettateriais do conceito diante do nosso
Cadigo Civil.

Para uma edificagdo, mais precisa do instituts, ronetemos a origem do direito
ocidental, seja nos recorremos ao direito romanos kermos do Direito Romano a
propriedade é: “A propriedade (dominium, proprietésum poder juridico absoluto e
exclusivo sobre uma coisa corpérea. A propriedadengiderada como uma relacéo direta e
imediata entre a pessoa, titular do direito e saMARKY, pg. 65, 2015).

O “uso do direito de propriedade” é diferente togmwamente do “direito de
propriedade”. O direito de propriedade é estaticaso do direito de propriedade € dinamico.
Sobre a dinamica, ou seja, 0 uso do direito der@dg@de a doutrina social da igreja catolica
deu os primeiros passos para o conceito moderritudedo social da propriedade”, senéo
vejamos:

5°A logica dos sinais ou logica das aparéncias, piuro opde a logica dos conceitos (que ele caahec
através de Aristételes), sistematiza os raciocidm$ipo “onde ha fumaca, ha fogo”, fazendo delesigremo
critério do conhecimento. Tais raciocinios, quebdgida tradicional e moderna chama de abdutivos, séo
abundantemente usados na vida diaria, mas quabueipiante de filosofia sabe que o valor deleapénas
retérico e persuasivo. Servem para exemplificavraunicar ideias, ndo para prova-los” Carvalho, Olde. O
Jardim das Aflicbes, pg. 92/93.
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“Com efeito, a chamada justica comutativa obrigamservar inviolavel a divisdo dos bens e a
nao invadir o direito alheio, excedendo os limidegproprio dominio; mas que os proprietarios
nao usem do que é seu, sendo honestamente, édda afip da justica, mas de outras virtudes,
cujo cumprimento “ndo pode urgir-se por vias juddi’; Por isso, sem razdo afirmam alguns
qgue o dominio e 0 seu uso sao uma e a mesma of$a.’Xl, pg. 290, 2004).

Tais conceitos foram incorporados a nossa leg@islagvil no art. 1.228, Xl e de
aplicabilidade tanto no direito privado, quanto diceito publico, nitidamente no direito
tributario, art. 182, § 4°, Il da CF.

No artigo supracitado o legislador estabelecel@mentos e requisitos minimos para
gue um sujeito de direito esteja incluido na raedggéidica e qualificando como proprietario
de algo ou alguma coisa. A dulvida sobre a natupeddica real do “direito de laje” é
suprimida com o teor do art. 1.225, c/c art. 1.228l. A interpretacdo dos institutos do

direito devem ser feitas de forma sistematica epsempreservando a unidade do sentido.

“A interpretacdo conduz ao entendimento da modddid#e aplicagdo da norma em
determinada hipétese: se ela é obrigatoria, praibid permitida. A teoria formal
ndo interpreta normas isoladas. Ela apenas abstsss conteddos normativos
contingencias, para edificar um arcabouco formadiispensaveis a construcao
cientificamente autbnoma que empreende. "(BORGES3p 1999).

O que se pde em cheque para os desdobramenttisgariributarios sobre o direito
de laje € o momento da incidéncia real e concegtala no ambito do direito civil. E com
essa premissa interrogativa, tomamos o ensinamgertbA incidéncia é infalivel, o que falha
€ a sujeicao a eficécia juridica” (BECKER, pg. 3d04).

A legislacéo estabelece uma divisdo imobiliariarem mesmo objeto, nos termos do
art. 1.510-A do CC. Esse enunciado faz divisor gieas juridicamente perceptivel. O termo
utilizado, o verbo utilizado na regra matriz deid@ncia, para o nascedouro do direito de Laje
é “cedetf.

Sem a cessdao, a transferéncia, a mudanca juddaldicada da superficie do titular
da construcao base, ndo podemos descrever ouaaralisreito de laje, e consequentemente
nao podemos destrinchar os aspectos juridicostdribs que envolve o instituto. Até a
transferéncia toda a propriedade imobiliaria € wmjunto Unico, que em termos juridicos
tributarios, envolve apenas um objeto de incidénoranativa.

A partir desse momento a pessoa (0 sujeito juride relacdo) torna-se proprietério

imobiliario de um imdvel. Sem ressaltar que taBgislo imével (com a construgdo base),
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acarreta consigo a manutencéao e limites do didatpropriedade geral. Com a instituicdo do

direito de lajem apos a ciséo, surge de maneiralsinmea a relacdo juridico-tributaria, agora
do proprietario da laje com os entes tributantes.

Contudo para que essa relacdo juridica tributaneida e ndo seja meramente
hipotética em termos doutrinarios, se faz necassadostura legislativa pelos instrumentos
juridicos apropriados. Por meio do exercicio dogpddgislativo, ou seja, ndo € pelo codigo
civil que o municipio podera cobrar o IPTU sobrdag. Nao é por conta Unica e
exclusivamente da modificacdo do legislador nadjanae o municipio podera cobrar ITBI
ao se alienar a propriedade constituido pelo didstlaje.

Entendemos que a observancia ao estatuto coimtithcdo contribuinte sera
necessaria que todos os entes municipais publigagnmespectivas legislacbes normas
tributarias aptas e qualificadas para atender wssfatos juridicos tributarios. O principio da
legalidade tributaria, art. 150, | da CF, deveis@rpretado de maneira restrita.

A defesa do contribuinte deve ser o foco pringipal todo poder da Republica. A
doutrina social da igreja, com o Papa Pio Xl, efmn®s limites da funcédo estatal “é
evidente, porém, que a autoridade publica ndo iegitalde se desempenhar arbitrariamente
desta funcéo: devem sempre permanecer intactagitochatural de propriedade e o que tem
0 proprietario de legar os seus bens. Sao diredtss, que ela ndo pode abolir, porque “o
homem € anterior ao Estado” (P10 XI, pg. 292, 2004)

Toda tributacdo € uma forma dgressao autorizadajma servidao voluntaria, nas
palavras de Frederick Hayek, e na doutrina so@alggdeja catdlica “Eis porque o sabio
pontifice declarava, também, que o Estado néo tesiiadde esgotara propriedade particular
com excessivas contribuicdes” (P10 Xl, pg.292, 3004

A interpretacdo equivocada de aproveitamento dasias de IPTU, por exemplo,
para 0os novos fatos geradores, data vénia, ent@sdesar inconstitucional. Primeiro
inconstitucional por afrontar o principio da ledalie restrita, art. 150, | da CF e
inobservancia do art. 116, Il do CTN e segundoipobservancia a regra constitucional da
irretroatividade, art.150, IIl, “a” da CF.

Diante desse contexto, algumas explicagfes senfaeeessérias. A interpretacdo do
direito tributério, permite a retroacdo em casgreelficos, art. 112 do CTN, e em nenhuma

delas existe a possibilidade de retroacédo parbricga de novas hipoteses de incidéncia.
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O principio da legalidade no direito tributariomtecomo eficacia normativa a

necessidade de efeitos pré futuro, essa exegede,seo construida de forma sistemética nos
art. 114, 116, 1l do CTN. A da irretroatividadei@a garantia de seguranca para 0s sujeitos

passivos da relacao juridica tributaria.

51 REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA DOS TRIBUTOS DERIVAD OS DO
DIREITO DE LAJE.

O objeto central para a analise € o “imovel”. Deda dessa informacao, lancamos o0s
seguintes questionamentos: i) quais 0s impostosregeem sobre o imdével? ii) quais os
impostos que incidem nas operac¢des imobilidriasatesferéncia do direito de laje? iii) apos
a aquisicao do direito de laje, quais os tributasirecair sobre o patriménio imobiliario?

Para tanto utilizaremos a metodologia da regrarimate incidéncia tributaria
formulada pelo professor Paulo de Barros de Caov#itualmente essa metodologia tem tido
uma grande aceitacdo académica e pratica, e eggatam uma grande relevancia pois* a
prova de uma doutrina, filosofica ou cientificareligiosa, € sempre de ordem intelectual e
l6gica, e o valor de um método se mostra por sesudtados praticos” (CARVALHO, pg.63,
2015).

A regra matriz de incidéndia composta por duas partes, um antecedente e um
consequente juridico. O antecedente normativo éposta por um critério material, um
critério temporal, critério espacial, o0 consequégumtiglico € composto pelo critério subjetivo e
critério quantitativo.

Temos que manter a unidade do objeto, a manuteorgétbgica da relagcéo juridica
tributaria, € o principal para a construcao cigdif A utilizacdo da metodologia da regra

matriz de incidéncia tributaria, ndo desqualifica, reduz a relacéo juridica tributaria. A

6“Chamamos de “regra-matriz de incidéncia”, as nerpadroes de incidéncia, aquelas produzidas pezense
aplicadas em casos concretos, que se inscrevem asitregras gerais e abstratas, podendo ser dm orde
tributaria, previdenciaria, penal, administraticanstitucional, civil, trabalhista, comercia, edependendo das
situacdes objetivas para as quais seu vetor sernaaponta. Na expressdo ‘regra-matriz de incidéncia
emprega-se o termo “regra” como sinénimo de nowmigifga, porque trata-se de uma construcao dopiret,
alcancada a partir do contato com os textos latpslaO termo “matriz” é utilizado para significaneqgtal
construcdo serve como modelo padrao sintatico- is#coana producdo da linguagem juridica concretedee
incidéncia”, por que se refere a norma produzida parem aplicadaslh, Aurora Tomazine, Curso de Teoria
Geral do Direito. S&o Paulo: Noeses, 2010, pg. 284.
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separacao em partes do mesmo objeto deixa massectaoncentra o que compde a incidéncia

tributaria para a formacao unitaria.

O professor Olavo de Carvalho ensina sobre a sigleele da integridade ontoldgica
do objeto de pesquisa, “a teoria se interessaqetoum ente € em si e por si, e a praxis se
interessa pelo que ele néo é, pelo ser secunddri®zes pelo falso ser ou arrendo de ser que
podemos fabricar com ele.” (CARVALHO, pg. 146, 2015

Portanto os efeitos hipotéticos ou imaginariosivddos do poder politico constituinte
e decorréncias da vontade subjetiva do interpadequie poderia ser”, ou, “deveria ser” foge
da realidade juridica do “deve ser” implantado pptsitivismo, por isso é afastado do
presente estudo. A nossa analise € unicamente coboeal juridico “deve ser”.

No presente caso 0 estudo sobre os impostos glisgtiore o imovel tem especial
relevancia para o direito de laje. No ambito de met@ncia tributaria, o Imposto predial
Urbano (IPTU), o Imposto transmissao inter vivoBB(l) o Imposto por Doacédo (ITCMD)
sao ligados diretamente ao direito real ora endestu

Entenda-se para fins desse artigo quepeténcia tributariacomo “La expresion
poder tributario significa la faculdad o la posdibdd juridica del Estado de exigir
contribuiciones con respecto a personas o bienes s hallan en su jurisdicion”
(FONROUGE, 2011,pg.314.).

O mesmo conceito do mestre argentino € utilizaaldenritorio brasileiro, art. 6 do
CTN, competéncia tributaria € a autorizacao cargtinal dada ao ente federativo para criar
tributos, cada qual, dentro do seu ambito de cainpét territorial e material. No exercicio
dessa competéncia todos os requisitos da regr&rdatincidéncia deve estar contido na lei,
nao pode haver omissao ou uso de analogia pafaranga do tributo, art. 108, § 1° do CTN,
o regulamento deve apenas descrever e instruneamtalgue esta contido na lei base.

O IPTU Tributo da classificagéo real, direto e de compa&municipal e distrital,
nos termos do art. 156 da CF. A regulamentacédo leongmtar é firmada pelos art. 32 ao art.
34 do CTN. Cabera a legislacdo de cada Municiglo Bistrito Federal, criar e publicar por

legislacdo propria os aspectos para a incidéncia.
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No presente caso o critério materiséria ter a propriedade da laje, ja constituida em

cartério e transferido pelo dono da construcédo baggroprietario da laje. O critério temporal
€ anual, seguindo assim a pragmatica e comum dogipios nacionais. O critério espacial
seria a possibilidade de cobranca dos imodveis @efdrterritorio municipal. Até entéo, tais
aspectos do antecedente normativo, encontra-ske red&éncia com o que ja € comum
aplicado para a cobranca do IPTU do imovel basdlilesas e questionamentos, iniciam
com o consequente juridico.

Como afirmamos, o consequente juridico da regraiznde incidéncia € constituido
por dois critérios: o critério subjetivo — sujeittivo e sujeito passivo, e o critério quantitativo
— base de célculo e aliquota.

O critério subjetivo ativo sera o Municipio ou Dit® Federal, em que o imodvel esta
localizado, a incidéncia, contudo sO sera possipét a criacdo de lei nova, ndo podendo ser
utilizada a lei que regula o IPTU antes da posdduile juridica do exercicio do direito de laje.
O critério subjetivo passivo serd do proprietar@m direito da laje, ou seja, a pessoa que
recebeu o imével transferido, podendo ser tanteqaeBsica ou juridica.

O critério quantitativo, a base de calculo dewenao valor da propriedade transferida.
A base de calculo tem a funcdo “verdadeira e agtgmripressdo econdémica da hipotese de
incidéncia” (CARVALHO, pg. 546, 2008)

Esse valor deve ser apurado seguindo os parametépsios e delimitacbes da
propriedade transferida, alguns aspectos da pdgmtéee base podem ser utilizados na nova
legislacéo, por exemplo, a metragem e a fachads otaos elementos como, o pé direito ou
a testada, serdo improprios por natureza ao ptépdeda laje. Assim como no IPTU a
avaliacao deve ser conforme a natureza, destiregator de mercado do imovel, podendo a
administracdo desconsiderar o valor atribuido esdr@artes do negocio, art. 116 paragrafo
anico do CTN.

Ressaltamos acima, que com a cesséo e institng@ampo concreto do direito de
laje, todo o complexo de obrigacdes também “brotaminundo juridico, € o que professor

Miguel Reale denomina “reciprocidade juridica”.

7 o critério material € o nlcleo da hip6tese dédéocia composto por verbo e complemento, que eesor
abstratamente uma atuacéo estatal ou um fato toytar” Paulo de Barros Carvalho, pg. 546.
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Essa reciprocidade juridica € a garantia de ekipbe do exercicio do direito

subjetivo a alguém que lhe prometeu a garantieex@&be o direito subjetivo, porque alguém
prometeu ao sujeito que existe essa possibilidddlexiste a garantia da propriedade porque
o Estado prometeu a protecéo, art. 5, Xl e XlliGfa

Paragrafos acima descrevemos a ideia de funcaal slacpropriedade privada e os
deveres dos proprietarios. Esses deveres tambeanmesobre o proprietario do direito de
laje. Dentre os deveres estdo os encargos tribat&isociais, ou seja, 0 pagamento dos
tributos incidentes e a funcao social da propriedambbiliaria.

O art. 182, 84 da CF, que estabelece o IPTU pssy@ O artigo constitucional
positiva uma sancao para aquele que nao exergacadisocial da propriedade imobiliaria
urbana, ndo nos resta davida, que o direito deélaj@ direito imobiliario urbano.

Logo, a punicdo para alguém que tem um terrenousdicade, dever ser aplicada do
mesmo modo ao proprietério da laje que nédo lheadancao social adequada. O direito de
laje, nos termos do Cédigo Civil, pode ser dedadilie residencial ou comercial, sendo certo
que a primeira funcédo é mais comum nas grande®puddis. Ressalte-se que antes da cessao,
art. 1.510-A do CC, o imovel € uno, a partir dasé@es existira para 0 mundo juridico dois
imoveis.

O direito deve ser interpretado de forma una,puitendo ser, repartida ou dividida ao
“bel prazer” do hermeneuta “a intepretacdo das amerjuridicas tem sempre carater unitario,
devendo as suas diversas formas ser consideradasntas necessarios de uma unidade de
compreensao (unidade do processo hermenéuticAIR, pg.49, 1984).

O ITBI é um Imposto de competéncia municipal e dstrido Federal. Positivado na
Constituicdo Federal no art. 156, Il. Regulamentado ambito do Cadigo Tributéario
Nacional, nos art. 35 a 42. Deve-se tomar cautaléeitura de tais dispositivos, tendo em
vista que o novo sistema constitucional atribui peténcia tributaria diferente ao ITBI e
ITCMD, cabendo ao interprete utilizar a técnicarderpretacdo conforme a constituicdo

Classificado como um tributo real e direito, commd@o preponderantemente fiscal.
Tem como critério material da regra de incidéneiatransmissdo, a qualquer titulo, da
propriedade ou do dominio Gtil de bens imdveis patureza ou por acessao fisica, como
definidos na lei civil. O critério temporal sera nomento da transferéncia do registro
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imobiliario junto ao cartério de imdveis. O cri@mespecial serd o municipio em que o bem

estar localizado.

Quando tratamos do ITBI, o fato juridico mais valegte para o estudo de tal tributo é
o critério temporal. Esse critério ocorre de forooamcreta apenas quando existe o registro
imobiliario, como ja esté firmando no STJ, STJ,T1,2AgRg REsp, 327.188/DF, Rel. Min.
Humberto Gomes de Barros, j. 07.05.2002, DJ 240022p. 203 e STJ, 22 T., RMS
10.650/DF, Rel. Min. Francisco Pecanha Martin$6j06.2000, DJ 04.09.2000, p. 135.

No caso do direito de laje, o registro da cessadickito de propriedade imobiliario
junto ao cartério competente, faz incidir o fatoagdr do presente tributo. Isso significa que
a promessa, 0 contrafmer si, ndo faz incidir a exigéncia tributaria, apenas gisteo no
cartorio imobiliario.

O consequente juridico, possui como critério didgeativo, 0 Municipio em que o
bem estar localizado, isso significa que um contdat promessa de compra e venda pode ser
firmando em S&o Paulo, com bem a ser transmitiddrenife, e nessa situagdo o IBTI sera
arrecadado e recolhido pelo municipio onde o bear &Excalizado o imovel, ou seja, Recife.

O critério subjetivo passivo sera qualquer pesso&olvido no negocio de
transferéncia imobiliaria, art. 42 do CTN, contudd, mais frequente nas legislacdes
municipais ser o0 adquirente o contribuinte do tob® critério quantitativo, tera como base
de célculo o valor venal do imdével, art. 38 do CEMs aliquotas ndo podem ser progressivas
nos termos da sumula 656 do STF. Ressalte-se tuaton venal” do IPTU pode ser diverso
do “ valor venal” do ITBI,

O ITCMD é o imposto de competéncia estadual e drili Federal, nos termos do
art. 155, | da CF. Classificado como tributo realm funcéo preponderante fiscal, de fato
gerador instantaneo.

Aliguotas séo fixadas no limite maximo pelo Sendéederal e podem ser
progressivas. Essa progressividade deve ser estatsepor lei estadual apds o julgamento do
RE 562.045/RS o Supremo Tribunal Federal passoudlnatia a aplicacdo de aliguotas

progressivas no ITCMD.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

As cidades brasileiras sdo acometidas de umadaealiimobiliaria marcada pela
existéncia de diversas lajes (puxadinhos) informalém de diversas areas ausente de
regularizacdo, oriundas de um crescimento desoddeeada falta de politicas publicas
adequadas.

Assim, a tematica do direito a moradia no Bragiti@nda de um problema historico
cultural, no qual a favela sempre foi relacionadaciadicdo de invisibilidade social,
notoriamente observado quando se verifica que parpopulacéo da favela apenas alcanca o
acesso ao solo de forma irregular, ndo sendo pdamesfrutar da cidadania e do direito de
propriedade insculpido na Constituicdo Federal.

E neste aspecto, o presente artigo buscou deswouim panorama preliminar de
como é visto o Direito de Laje no ordenamento ke@sie suas interfaces com o direito civil,
urbanistico, ambiental, tributario os arranjos aigcino ambito das favelas, mas sem a
pretensdo de esgotar todas as possibilidades ddagieon, diante da grande dificuldade de
assim fazé-lo, tendo em vista o curto elastériagdrala norma frente ao sistema juridico.

De outro modo, demonstramos brevemente que osunmsiitos juridicos existentes
em conjunto com o direito de laje que devem viahila regularizacdo das favelas

Diante dessa situacao se faz necessario estudifaragdos, com objetivo de avancar
nos procedimentos de regularizacdo fundiaria e ideital de laje, com objetivo de para
garantir o desenvolvimento urbano e o reconhecionéas ocupacdes consolidadas de nossas
cidades. Tudo isso passa pela conscientizacdo el@sjunormas urbanisticas e ambientais
precisam de flexibilidade para se adequar a reididarbana, desde que respeitados as
conquistas ja alcancadas pelo cidad&o ou pela f@rsocial.

De outro lado, o poder publico precisa aprofundéudns quanto a tematica do direito
tributario, no que tange a imposigcéo de impostosiensistema de arrecadacgéao diferenciado,
tendo em vista tratar-se normalmente de populagidaixa renda. O poder legislativo
municipal e a prefeituras serdo protagonistas roestario, e sendo assim, a estrutura juridica
deve ser acometida de grandes investimentos, doitoide dar conta dos processos oriundos
do direito de laje.
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De mais a mais, avangamos bastante com a posiivagslativa do direito real de

laje, embora a inovacao trazida pela Lei n°® 132186/, ndo seja a resposta definitiva para o
processo de regularizacdo fundiaria no Brasil, p@asoutro lado ndo podemos deixar de
reconhecer o esfor¢o do legislador em disciplimaa wealidade social a norma juridica, com
escopo criar alternativas a legitimar o direito hnma moradia e o acesso formal a cidade de
diversas familias espalhadas pelo pais, na qualrtir peste marco legal podera ter sua
moradia regularizada definitivamente.

N&do podemos olvidar da responsabilidade do Esemo criar mecanismos ou
alternativas com vistas a reconhecer o espaco artd@ssas pessoas, bem como promover
politicas de habitacdo efetivas conjugadas conoléticps urbanas.

Pontua-se ainda que, ndo podemos escusarmos dadcefquanto a capacidade
administrativa e legislativa instituida aos munm$p no que tange a disposicdo de normas
urbanisticas e edilicias para implantacdo do dirdd laje, na qual atualmente é inexistente.
Assim, a auséncia de normas gerais atinentesla autiiental e urbanistica frente ao direito
de laje, podera ensejar em grandes obstaculosanasarcao pratica.

Portanto, a realidade é que o processo do direitdag € complexo e novo no
ordenamento juridico. Contudo, ndo podemos deir@a lacuna no que pertine a garantia
constitucional do direito & moradia, e sendo assenfaz necessario agir em etapas, com o
objetivo de um processo de regularizacdo fundi@fi@az, e dentro dos parametros

urbanisticos, ambientais e tributarios.
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