LUCAS OLIVEIRA BONFIM

O DIREITO DE SUPERFICIE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Escola Paulista de Direito — EPD
Especializacdo em Direito Imobiliario

Macei6
2017



LUCAS OLIVEIRA BONFIM

O DIREITO DE SUPERFICIE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Monografia apresentada ao Curso de Pos-
Graduacéo Lato Sensu, Especializagdo em Direito
Imobiliario, como parte dos requisitos para a
obtencdo do titulo de Especialista em Direito
Imobiliario pela Escola Paulista de Direito (EPD).

Orientador: Prof°. Dr. Luiz Antdnio Scavone Junior

Macei6
2017



Bonfim, Lucas Oliveira, 2017-

Titulo principal : O Direito de Superficie no ordenamento juridico brasileiro /
Lucas Oliveira. Bonfim — 2017.

55f.:,30 cm

Orientador: Prof°. Dr. Luiz Antdnio Scavone Junior.

Trabalho de conclusdo de curso de poés-graduacdo lato sensu
(especializacdo) — Escola Paulista de Direito, Curso de Direito Imobiliario,
2017.

1. Direito de Superficie: Surgimento no direito romano, conceito, natureza e
evolugdo, como modelo de inclusdo no ordenamento juridico brasileiro. 2. O
Instituto da Superficie aplicavel as leis n°s. 10.257/01 — Estatuto da Cidade,
e 10.406/02 — Codigo Civil, como norma administrativa publica de
sobrelevagao de propriedade. 3. O Instituto como norma expressa ho
Estatuto da Cidade e no Codigo Civil: andlise comparativa. 4. A
Jurisprudéncia dos Tribunais e o Direito de Superficie Atendendo a Funcéo
Social, em meio as Regras e Normas do Estatuto da Cidade e a Legislacado
Civil Vigente. Junior, Luiz Antdinio Scavone. Il. Escola Paulista de Direito.
Curso de Direito imobiliario. IIl. Titulo.




LUCAS OLIVEIRA BONFIM

O DIREITO DE SUPERFICIE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Monografia apresentada a Escola Paulista de Direito (EPD), como parte dos
requisitos para obtencao do titulo de Especialista em Direito Imobiliario.

Aprovado(a) com média

Maceio, 2017.

Banca Examinadora:

Prof. Orientador: ........cvevvveveienn.n.

(210 O] (=] a1 7= Lo (o] SuNUTETR TR TR

210 O =] a1 7- o (o] AT T TR TP



AGRADECIMENTOS

Agradeco primeiramente a “Deus”, grande mestre e incentivador de minha
jornada, disciplina e trabalho, consolidando mais este conhecimento.

Aos meus pais, pelo incentivo, forca e determinacdo, pois, ndo faltaram
esforgos para mais esta dedicacdo, em razao de ser mais um elo entre a carreira e a
minha profissionalizacao.

A Escola Paulista de Direito, os meus agradecimentos pela especializacéo,
pois, a mesma se complementa de pds-graduagcdo em curso de extensao.

Pelo Trabalho de Conclusdo de Curso, a minha gratiddo para a pesquisa e 0
ensino, posto que relevantes para o futuro de minha formacéo académica;



Epigrafes

"Visto que o fundamento propriedade € a utilidade,
onde ndo houver utilidade possivel ndo pode
existir propriedade.”

Jean-Jacques Rosseau

O que ha de maravilhoso numa casa, ndo é que
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RESUMO

O presente artigo aborda o Direito de Superficie expresso no novo Cadigo Civil,
como forma de condicionar direito a funcdo social da propriedade, visto que o seu
objeto demanda comportar caracteristicas similares com a permisséo e uso do solo
sem a alteracdo da propriedade comum. O tema € relevante por ressaltar o uso de
superficie, bem comum do povo, ndo obstante a sua natureza retratada como de uso
para ser aplicada as condigcbes de moradias urbanas a quem dela necessita.
Objetiva nosso estudo assegurar esse direito, de acordo com o discutido pela
doutrina juridica, mediante o expresso nas leis n°. 10.257/2001 (Estatuto da
Cidade), e 10.406/2002 (novo Caodigo Civil), admitindo o tema abordado em meio as
ocorréncias e divergéncias verificadas de outrora, diante da necessidade de
racionalizacdo do solo em relagcéo ao crescimento da populacdo do pais. E que, para
atingi-lo dos objetivos, importante se ater a Constituicdo Federal, consoante o
estabelecido para a funcdo social da propriedade no artigo 5° XXIlI, e 6°,
consignando o direito & moradia, contextualizando assim, uma relacdo acerca do
uso do solo e do espaco defendido pelo Estatuto da Cidade em seus artigos 21 a 23,
e o determinado pelo artigo 1.225, Il, do Cddigo Civil vigente, assegurando o direito
real de superficie para todos os fins. Importante ressaltar nestes termos, o0 que
expdem os artigos 1.369 a 1.377 do novo Caodigo Civil, tratando a despeito do Direito
de Superficie, fonte principal do estudo em questdo. Desta feita, a pesquisa
bibliogréfica a ser desenvolvida se baseia no método dedutivo-explicativo,
estabelecida a partir de uma metodologia de renomados autores sobre o assunto
proposto, através de artigos e periodicos, revistas juridicas e busca em sites, donde
ja se colheu vasto material para as informacdes até entdo colacionadas, que
consiste esmiucar todo o assunto aplicado as regras e normas através da legislacao
pertinente, a saber, que pretendo aprimorar para oS meus conhecimentos nesta
minha especializagéo.

Palavras-chave: Direito de Superficie. Fun¢do social da propriedade. Estatuto da
Cidade. Normas do Cadigo Civil.



ABSTRACT

This article discusses the right to express surface in the new Civil Code, as a way of
making the right to social function of property, since the object demand behave
similar characteristics with the permission and the land use without changing the
common property. The theme is relevant to emphasize the use of surface, the
common good of the people, despite their nature portrayed as of use to be applied to
the conditions of urban dwellings to everyone who needs it. Aims Our study to ensure
this right, according to what has been discussed by the legal doctrine, upon the
express in Laws Nos. 10.257/2001 (Statute of the City), and 10.406/2002 (New Civil
Code), assuming the subject discussed in the midst of the occurrences and
discrepancies of the past, before the need for rationalisation of the solil in relation to
the growth of the population of the country. And that, to achieve it objectives,
important if you stick to the Federal Constitution, according to the social function of
property in article 5, XXIIl, and 6, include the right to housing, contextualizing a
relation about the use of the soil and space defended by City Statute in articles 21 to
23, and the determined by article 1,225, Il, the Civil Code in force, ensuring the
effective right of surface for all purposes. It is important to note in these terms, which
expose articles 1,369 to 1,377 of the new Civil Code, as despite the right to surface,
the main source of the study in question. This time, the bibliographical research to be
developed is based on deductive-explanatory, established on the basis of a
methodology of renowned authors on the subject proposed, through articles and
periodicals, magazines legal and search on websites, where it is harvested vast
material for the information until then related, which consists of set out all the matter
applied the rules and standards by means of relevant legislation, namely, that i want
to improve my knowledge in this my specialization.

Keywords: Right to surface. The social function of property. Status of the city. Rules
of the Civil Code.
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INTRODUCAO

O trabalho adiante exposto visa argumentar sobre o Direito de Superficie,
ressaltando o mesmo condicionar a funcao social da propriedade, posto que referido
instituto detenha inUmeras peculiaridades voltadas ao direito de solo ou de laje, com
caracteristicas singulares de moradia urbana, contextualizado pelo Estatuto da
Cidade e o novo Cadigo Civil como um instrumento de promocgao social, sem, no
entanto, condicionar qualquer alteracdo da propriedade ao seu detentor, também

chamado de superficiario, mas que apenas é detentor da posse.

De acordo com o Estatuto, o Direito de Superficie, exposto as regras e
normas do Cédigo Civil, ttm como principal objetivo condicionar o direito de moradia
a todo e qualquer cidadéo do pais, em razdo de promover melhorias, dado o direito
da propriedade como uma das virtudes dos direitos sociais, pois, o objetivo comporta
as familias, caracteristicas de convivio familiar ao direito de solo, sem que haja

qualquer alteracéo da propriedade para 0 seu uso comum.

Desta feita, sabe-se que ha um principio tradicional de outrora vigorando no
Direito Civil, intitulado de “superficies solo cedit”, expressando o vinculo existente
entre o solo e a superficie, caracterizando para as pessoas o direito de plantar ou de

construir como sendo proprietario de solo.

E neste caso, enuncia o artigo 1.299 do Cédigo Civil incluso a propriedade, ja
gue o Direito de Superficie reporta excepcionalmente ao direito de estabelecer que
“a propriedade do solo abrange a do espago aéreo e subsolo correspondentes, em
altura e profundidades uteis ao seu exercicio”. Ou seja, consignando a norma civel
assemelhada ao Estatuto da Cidade - Lei n°® 10.257/2001, para quem a superficie,
abrangente a todas essas peculiaridades, se incorpora ao direito de moradia aos ja

citados diplomas legais pertinentes.

Desse modo, sabe-se que o Instituto fora criado como meio garantidor do
direito a moradia, pois, em sua originalidade, datada desde a época romana, tal

garantia ja era utilizada pelos governantes e a igreja, que detinham os padrdes
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sociais. E neste segmento, o Brasil expressou tal direito a atual legislacdo, como
uma garantia dos anseios sociais, muito embora a mesma tenha sido excluida no
final do século XIX, para quem a sua volta demandaria ser objeto de relevancia
legislativa no ano de 2001, ja que antes, a lei tratava exclusivamente do Estatuto da

Terra, limitando sua singularidade aos imoveis urbanos.

Dentro deste entendimento, a pesquisa inicialmente ira discorrer sobre o
Instituto da Superficie e sua evolucéo brasileira oriunda do Direito Romano, diante
do que expdem as leis n°s. 10.257/2001 - Estatuto da Cidade, e 10.406/2002 - novo
Cadigo Civil, abordando caracteristicas inerentes ao tema em especifico, eis que
discutindo e divergindo pela doutrina atuante essas garantias em sede de
racionalizacdo do direito de solo, com forte impacto social para a populacdo

crescente no pal's.

Para os bons entendedores do nosso ordenamento juridico, essa modalidade
de moradia destinada ao direito de superficie, se justifica por corroborar com a
derivagdo de direito de sobrelevagdo, ou ainda, do direito de laje, amplamente
exercido em nosso meio social, ainda que carecido de expressividade, diante da

escassez de legalizacéo.

O que posteriormente reportard nosso estudo ao constituinte originario, posto
0 estabelecido para a funcdo social da propriedade com previsdo nos artigos 5°,
inciso XXIIl, e 6° ressaltando a moradia como um dos direitos sociais,
contextualizando assim, garantias acerca do uso do solo e subsolo enunciado pelos
artigos 21 a 23 do Estatuto da Cidade e 1.225, inciso Il do novo Cdédigo Civil,
contextualizando o direito real de superficie.

Nesse aporte, ressalta o que expde os artigos 1.369 a 1.377 do novo Codigo
Civil tratando do Direito de Superficie em suas diretrizes e especificidades, fonte

principal de nosso estudo em questao.

E que seguidamente, serd também fundamentado que o Direito de Superficie,
podera ser definido como um direito real dada a condicdo do direito de moradia,
ainda que separadamente do solo, mas, como propriedade deste ou de construcéo
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relativa & sujeitos de uma relacdo denominados de concedente e superficiério, de
acordo com a norma administrativa publica guarnecendo o direito de sobrelevacdo
de superficie e a legislacdo abrangendo o direito de solo, de subsolo, e do espaco

aéreo, compreendendo, essencialmente, esse teor.

No mesmo sentido, importa ainda acrescentar que a natureza da superficie
rege-se dessas propriedades incidentes consumando o exercicio do direito de solo
sobre dominio de imoQvel, caracteristico das garantias condicionadas ao uso, gozo e

disposicéo de habitacao.

A bem da verdade se trata de um direito superficial, ainda que de gozar e fruir
da coisa alheia, mas por certo tempo, por ser temporario, e para nele construir ou
plantar, posto ser inaceitdvel sua perpetuacdo de utilizacdo pelo ordenamento

juridico, consumando 0 seu uso por tempo determinado ou indeterminado.

Nesse meio termo, apesar da regra nao ser absoluta, em razdo da
excepcionalidade da “superficie solo cedit”, antes expondo a permissdo da
separacdo do dominio sobre o construido ou plantado para com a propriedade,
consumando assim, o direito real de superficie como direito legalmente civel. Por
essa razdo, reza a horma que o proprietario podera usar e dispor desse direito de

propriedade, mas, dentro dos limites acerca do direito real de superficie.

E é nesse sentido que o tema discorre sobre o uso da superficie, bem comum
do povo, mediante as regras do Estatuto da Cidade e as normas do Direito Civil, em
razado de sua natureza como bem de direito de moradia destinado as pessoas, ao

convivio de solo de natureza urbana.

Neste ponto, busca-se comparar materializar a legislacéo pertinente ao direito
amplamente exposto, considerando ser uma pratica social ja difundida e
regularmente conhecida do legislador ordinario, quando assegura a seguranca

juridica agqueles inerentes ao direito de superficie, préprio de moradia urbana.

Em sentido amplo, resta expressar o que vem determinando a jurisprudéncia

dos tribunais superiores acerca dessa garantia de solo, e de que forma esse direito
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tem assegurado mudancas no contexto social, jA que as decisdes fundamentadas
ensejam relevancias juridicas no ambito normativo do Direito Imobiliario, dada a sua
utilizacdo econdmica e social para a populacdo, atribuindo o Direito de Superficie

através das regras e normas preconizadas do Estatuto da Cidade e do Codigo Civil.

Neste diapasdo, a superficie atribui 0o seu papel de propriedade a funcéo
social, tomando-se como regra sobre o solo o Direito imobiliario, com o fim de evitar
a chamada especulagdo imobiliaria, possibilitando assim, a todos, um melhor

aproveitamento da propriedade afetada as pessoas em sede de garantias sociais.

Faltando, somente a constituicdo da superficie atribuida ao direito do
concedente e do superficiario, detentores da propriedade, posto que reciprocos em
direitos e obrigacdes, ndo obstante a igualdade de direitos de usar, gozar e dispor
do que é devido e do que couber por direito, dentro dos limites juridicos negociaveis

sobre a coisa juridicamente constitutiva construida.

No geral, se observam divergéncias nesses direitos, considerando a aquisicao
de solo, ser, ainda, um grande problema de solucdo pela pouca difusdo ofertada
pela doutrina civilista assegurando tal questdo, ainda que tratando de direito de
aguisicdo da propriedade para todo e qualquer cidaddo. Nesse ponto as normas
divergem, considerando uma maior abrangéncia da prevaléncia do direito de

superficie pertinente as legislacges.

Desta forma, com a edicdo do novo Cddigo Civil em seus artigos 1.369 a
1.377, tém-se que este serviu de regulamentacdo sobre os imdveis urbanos,
consignando a aquisicdo do direito superficial, ainda que temporario sobre o solo,
mas, concluindo pela necessidade de se desfazer desta garantia de prazo certo e

determinado de uso.

Por tudo isso, importa nosso estudo explorar a historicidade do Direito de
Superficie, baseando-se na discussdo da doutrina civilista confirmando a
importancia do Instituto, que se deu a partir do Direito Romano com suas
peculiaridades fundamentadas no conceito de moradia, tamanha a relevancia da

pesquisa categorizada no Brasil, ndo obstante o regido pelo Estatuto da Cidade e o
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novo Cédigo Civil, em suas diretrizes da politica urbana atendendo a funcgéo social
da propriedade, com objetivos proprios de direitos atendendo a toda coletividade.

Conclui-se que, apesar da introduc¢édo do Direito de Superficie ter sua edicédo
inserida apenas no ano de 2002, através do novo Cdédigo Civil, foi somente com a
criacao da Lei n°® 10.257 de 2001, mudando esse conceito e essa concepcao para a
moradia, ao contextualizar o direito de solo como direito real de Superficie inserido

na norma civel com esse fim.

Neste mesmo sentido, ha de se consolidar os dispositivos constitutivos que
abrangem ou extinguem tais direitos regulamentados inseridos pelas legislacdes
vigentes, divergindo ou ndo sob os aspectos da superficie, mas, assegurando sua
extrema relevancia para o conhecimento da pesquisa no pais, a qual atendendo

amplamente para esta minha formacéo, em termos de “especializacao”.
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1 DIREITO DE SUPERFICIE: SURGIMENTO NO DIREITO ROMANO, CONCEITO,
NATUREZA E EVOLUGCAO, COMO MODELO DE INCLUSAO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

1.1 Fins e Aspectos Sociais

De inicio, é sabido que ha uma dimenséo de discussdes a despeito da origem
e da historicidade do Direito de Superficie, o que ndo surpreende a doutrina
brasileira, tanto pelo conceito quanto pelo seu conteido amplamente discutido em
sua originalidade numa linha mais argumentada, posto que data da época romana
essa criacdo para quem 0 governo e posteriormente a igreja ,foram os precursores
desses direitos das pessoas no convivio diario do trabalho e das familias, sem

acesso a mais nobre das causas: ter direito e posse de moradia.

Segundo relatos antigos, a superficie € criacdo do Instituto de origem
romana, onde fontes e evidéncias comprovam, para a época, as necessidades da
populacdo cominada a permissao de construir em solo alheio, haja vista ser o
proprio governo detentor de toda administracdo local consolidada dos bens publicos.
O que para a maioria da coletividade era impossivel ter acesso a todas as
necessidades, dado o restrito interesse publico para ter direito a moradia. Nesse
tempo, até os préprios comerciantes viviam sob o poder do governo que detinham
todos os poderes, inclusive, sobre o poder de solo que pertencia ao Estado. Com o
passar dos anos, interesses entre particulares foram citados, surgindo a partir dai, o
direito de solo ou de superficie, estabelecido entre partes através de um contrato.
Criou-se, nesse intento, um direito real sobre a coisa alheia, caracterizado como de
posse sobre a propriedade, que se sabe, desde a época classica até a edicdo de
hoje, categorizado como sendo necessario a funcédo social da propriedade, eis que

recepcionado pela norma civel vigente.

Com o tempo, permitiu-se atribuir ao direito de superficie algumas condi¢des
aguelas pessoas que construissem em solo alheio. Passou-se entéo a ser permitido,

gue a construcéo fosse feita em apartado, separada do solo. Porém, de acordo com
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os detentores desta condicdo a época romana, o direito de superficie somente
visaria ser atribuido em termos de constru¢do, e ndo em caso de plantacdo, ndo

sendo permitida sua aplicacdo em solo alheio.

Conforme aponta Pinto (2000), ao argumentar que “o Instituto da Superficie
surgiu no direito romano no periodo classificado como romano-helénico”, originario
dos arrendamentos de longo prazo, valendo-se dizer, os “locatio conductio
rei”, quando entdo passou a se admitir a possibilidade de coexistirem,
separadamente, a propriedade do solo da propriedade das construgdes, “ainda que
por forca de direito temporario e resolavel por parte do proprietario do imovel, em

favor de terceiro®”.

Em tese, a nocéo hoje de “direito de superficie”, apontada pelos governantes
de outrora como “direito sobre o solo”, se iniciou como uma caracteristica de ceder
um direito de propriedade consoante o principio de “superficies solo cedit’, pois,
condicionava a tudo que se erguia sobre o solo uma pertenca de direito ao
proprietario deste, atribuindo assim, a propriedade em sua esséncia ilimitadamente.

Interessante acrescentar os argumentos de Gomes apud Batista (2011), no

ano de 2011, ao afirmarem que:

[...] tudo quanto é incorporado permanentemente ao solo de modo que néo
se possa retirar sem destruicdo, modificagdo, fratura ou dano ou
intencionalmente empregado ao imoével pelo proprietério em sua exploragédo
industrial, aformoseamento ou comodidade constitui parte integrante do
bem principal, a mais importante consequéncia desse principio € a de que
as partes integrantes essenciais ndo podem ser objetos de propriedade

distinta da que recai no bem principal®.

! PINTO, Rosane Abreu Gonzalez. O Direito real de superficie e a sistematica do novo cédigo
civil brasileiro. V. 755. Revista dos Tribunais: maio de 2000.

> GOMES, Orlando apud BAPTISTA, Bruno de Albuquerque. Direito Real de Superficie, ano 2011.
Disponivel em: https://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=2385: Acesso em: 07 set.
2017.
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E, portanto, sopesando que o0 que se ergue sobre o solo, sem altera-lo ou
modifica-lo, pertence a propriedade se integrando ao bem principal, ndo havendo

distincdo de parte integrante deste.

Segundo a doutrina de Teixeira (2004), pode-se afirmar que “os romanos
passaram a conceber a propriedade, a fim de verificar que néo tinham eles qualquer
nocéo acerca de direitos, concebendo e tendo o entendimento apenas a respeito de
coisas materiais™. Melhor dizendo, em épocas tdo remotas, eles ndo tinham
entendimentos para discernir sobre coisas corpéreas, pois, o valor era representado
naquilo que poderia ser tocado, sendo entdo apreendido, jA que o interesse era de

valor de troca distinto da coisa pelo direito que se entendia existir sobre ela.

Em tempo, o direito real s6 fora consagrado como direito sobre coisa alheia na era classica.
Nesse tempo, somente se permitia a condicdo do direito de superficie as pessoas em
condicdes de direito construindo em terreno alheio. Dai foi que se permitiu a construcdo de
moradia sendo separada do solo, ainda que na época romana, o direito de superficie fosse

somente aplicado como constru¢do e nunca como plantacéo sobre o solo alheio.

Destarte, importa afirmar que os romanos nao tinham uma concepc¢ao acerca
da funcdo da propriedade, apenas detendo poderes sobre as coisas, ja que estas
englobavam os “potestas do pater familias”, e, evidentemente, tudo sendo

subordinado a ele, no caso, a mulher, os filhos e todas as coisas, inclusive escravos.

Com o passar dos anos houve uma evolucédo no direito romano, tornando-se
um Estado mercantilista, ocorrendo entdo o desmembramento desses
poderes sobre as coisas, ja que estas sO tinham seu valor reconhecido quando

concebidas de materialidade, usque, sob coisas materiais.

O que vigorou, de modo absoluto a regra classica do “superficies solo

cedit”, onde tudo que fosse plantado ou edificado no solo integrava ao dono como

® TEIXEIRA, José Guilherme Braga. Da propriedade, da superficie e das serviddes. Arts. 1.277 a
1.389. In: ARRUDA ALVIM, José Manuel de; ALVIM Thereza (orgs.) Comentarios ao Codigo Civil
Brasileiro. v. 12. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

* fonte dessas informagBes podem ser encontradas no livro "O direito real de superficie" de José
Guilherme Braga Teixeira.
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pertenca, porém, sem a anuéncia de transferir seu objeto juntamente com ele. Uma
época em que o poder absoluto imperava, pois, somente as coisas materiais tinham
seu reconhecido valor, corroborando para em tempos, que esse carater
fosse abrandado, passando o dominio a ser limitado em sua esséncia, gerando

consequéncias sobre o uso do solo, serviddes e usufrutos.

Foi a partir deste segmento que se admitiu a existéncia das servidoes e do
usufruto admitido sobre o solo, em razdo das limitagbes admitidas sobre a
propriedade, tornando esse direito absoluto, como coisa perpétua “oponivel erga

omnes”, ocorrendo assim, a fruicdo, uso, gozo, e disposicdo como bem conviesse.

Criou-se com esse sentimento de propriedade, uma evolugcdo social e
econdmica na era romana, em que situacdes de antes vivenciadas, ndo eram agora
mais vistas impondo rigores absolutos, sendo atenuadas, pois fora criado o principio

do “jura in re aliena”, expressando nos termos da lei o “direito sobre coisas alheias™.

Tratando-se de periodo romano, justifica Mazzei (2007), esclarecendo a

autonomia do solo sobre coisas alheias, quando diz:

“(...) € no periodo do Direito Justiniano que o instituto veio a ganhiar
autonomia como direito real a partir da outorga, pelo pretor, ao superficiario,
de mecanismos maiores de protecdo de seu direito, tendo sido enquadrado
entre os direitos sobre coisa alheia, mitigando-se, no particular, o classico
principio superficies solo cedit™.

E, portanto, considerando o direito de solo a pessoa do superficiario, como

direito real sobre coisa alheia, por for¢ca do referido principio criado para esse fim.

Destaca, ainda, o autor, que a figura do Direito de Superficie surgiu

hY

inicialmente no direito publico, por ocasido das concessfes a particulares para

* FARIA, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. 62 edicdo. 22 triagem. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009.

® MAZZEI, Rodrigo Reis. O Direito de Superficie no Ordenamento Juridico Brasileiro. Sdo Paulo,
2007. Dissertacdo (Mestrado em Direito das Relagbes Sociais) - Programa de Estudos Pos-
graduados em Ciéncias Sociais — PUC. S&o Paulo: 2007.
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edificar o solo estatal e das cidades, mediante o pagamento de anuidade®. Primando
assim, para o preco da evolucdo, pois, com a concesséo, restava evidente que

seriam custeadas pelos municipios, se estendendo a os terrenos de particulares.

Com o passar dos anos, diante da evolugcédo social nos tempos, esse direito
de superficie ganhou espaco institucionalizado com a criacdo das constituicoes
legislativas, condicionando o direito de solo, de superficie, ou sobre coisa alheias,

como caracteristico de uma politica urbanistica, senéo vejamos:

Tratou-se na primeira Constituicdo Mexicana, no ano de 1917, de uma
inovacao abolindo o conceito absoluto de propriedade privada no interesse publico.
Uma dimensao de carater absoluto de direito social para o uso da propriedade, onde

o detentor passou a ter direitos de usar, gozar e dispor da coisa, sem limites.

Nesse seguimento, ndo houve mudancas em termos de perda legal, dada a
circunstancia do direito de propriedade. Uma afirmagdo caracteristica presente na
Declaracgéo de Direitos do Homem e do Cidad&do (DDHC) de 1789, em seu artigo 5°,
incisos XXIl e XXIlI; art. 170, inciso Ill da Constituicdo Federal (CF), e artigos 1.225,
inciso Il e 1.369 a 1377 do Cddigo Civil de 2002 (CC).

Importa expor a importancia do surgimento da Declaracéo, pois, a partir da
sua criagcdo na Franca, a mesma impos que: “toda a sociedade em que néao esteja
assegurada a garantia dos direitos fundamentais, nem estabelecida a separacéo dos
poderes, ndo tem Constituicdo”. Ou seja, as garantias fundamentais constitucionais
para com as pessoas, eram primordiais em relacdo aos seus direitos, sem a

interrupgdo dos poderes por que ansiava a sociedade.

Com sua chegada ao Brasil, atraves da Constituicdo de 1988, o Direito de
Superficie representa um novo marco na questdo dos Direitos Sociais a todo
cidaddo, posto que assegure garantias ao direito de moradia, dentre outros

disponiveis as pessoas convivendo socialmente.

® MAZZEI, Rodrigo Reis. O Direito de Superficie no Ordenamento Juridico Brasileiro. S&o Paulo,
2007. Dissertacdo (Mestrado em Direito das Relagbes Sociais) - Programa de Estudos Pos-
graduados em Ciéncias Sociais — PUC. S&o Paulo: 2007.
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Ha de se ressaltar, no entanto, que a questdo da igualdade social sempre fora
recheada de empecilhos para ter direito e acesso a terra no Brasil, perdurando
sempre a intransigéncia e o engajamento burocratizado dos poderes, quando se
deveria repensar o desenvolvimento habitacional no Pais, quanto a questdo de

moradia votada para as pessoas em areas urbanas.

Por outro lado, a Constituicdo de 1988 representou um avang¢o na politica
urbana, como forma de garantir o direito da propriedade e do solo sobre o uso da
terra. Para isso, a lei que regulamenta o Estatuto da Cidade (Lei n°® 10.257/2001), no
ambito da politica urbana, expressada pelos artigos 182 e 183 da Constituicdo
Federal, veio estabelecer diretrizes importantes para as familias, que ressalto para o
objeto da pesquisa na aplicacdo do conteudo normativo, resguardando o Direito de

Superficie para as pessoas, em sua integralidade.

Nestes termos, tém-se que a Constituicdo Federal e o Estatuto da Cidade
praticam autonomamente acdes descentralizadoras, assegurando ao Municipio a
devida competéncia para ocupacdo do uso do solo condicionado as normas da
politica urbana. Restando a analise e aplicabilidade civel, abordando
especificamente as regras do referido Estatuto, em meio as normas distintas

abrangentes ao Cadigo Civil.

1.2 Conceituacao

Muitos sdo os autores que distinguem e conceituam o Direito de Superficie
em todas as suas formas, como um direito real previsivel a todo cidadédo, podendo
variar de acordo com a norma regulamentadora, a depender do ordenamento
juridico de outros paises, que assim o admitem. E nesse meio termo, alguns
ordenamentos limitam esse poder de superficie, a depender da construcdo, se obra
ou plantacdo sobre o solo, pois, compreendendo o limite, alguns admitem a

legalidade, enquanto outros a proibem.
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O que se trata-se de direito sobre a coisa alheia, permitindo a nova lei, que o
proprietario atribua a alguém a conservagdo de seu imével, por determinado prazo,
mais ou menos longo, sem que o proprietario tenha o encargo de explora-lo

pessoalmente ou mantenha ali constante vigilancia contra terceiros.(ZANIN, 2007)7.

Neste mesmo sentido, destacam-se outros autores conceituando o Direito de
Superficie, adiante opinando:

Washington de Barros Monteiro (2003): "consiste no direito construir, assentar
qualquer obra, ou de plantar em solo de outrem®".

Wilson de Souza Campos Batalha (1953): "o direito de superficie consiste no
direito real de ter plantacbes (plantatio), fazer semeaduras (satio) ou construir
edificios (inaedificatio) em terreno de propriedade alheia®.

Orlando Gomes (2002): "Superficie é o direito real de ter uma construgdo ou

plantacdo em solo alheio®".

E, portanto, constituindo-se no conceito do Direito real de Superficie, pois, €
direito autbnomo, de construcdo, de plantacdo, em solo alheio, muito embora néo
inscrito como direitos reais em coisa alheia, como ensina Faria apud Rosenvald
(2009)**, argumentando quando ao Direito de Superficie como direito real sobre
coisa alheia, citando:

“Em virtude da omissdo do Estatuto da Cidade e do Cdédigo Civil
guanto a natureza juridica do modelo, repercute-se na doutrina uma
polémica. Seria o direito real de superficie uma verdadeira
propriedade ou um direito real em coisa alheia? A resposta é: ambos.

" ZANIN, Jorge Luiz. Superficie: um novo/velho direito real. Passo Fundo: Ed. Universidade de
Passo Fundo, 2007. Disponivel em: <
http://www.editoraforense.com.br/Atualida/Artigos_DC/superficie.htm>. Acesso em: 12 set.
2017.

® MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Vol. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. 37.
ed.

® BATALHA, Wilson De Souza Campos. Loteamentos e condominios, t. 2. S8o Paulo: Max
Limonad, 1953.

1 GOMES, Orlando apud BAPTISTA, Bruno de Albuquerque. Direito Real de Superficie, ano 2011.
Disponivel em: https://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=2385: Acesso em: 07 set.
2017.

' FARIA, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. 62 edi¢do. 22 triagem. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009.
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O direito de superficie € um direito real sobre coisa alheia (lote ou
gleba), pois sua formacao resulta de uma concessao do titular da
propriedade para fins de futura edificacao (sobre ou sob o solo) ou
plantagdo, que, quando concretizada pelo superficiario
(concessionério), convertera o direito inicialmente incorpéreo, em um
bem materialmente auténomo a propriedade do solo do concedente”.

Ou seja, ambas as condi¢cdes recaem no conceito concreto do Direito de

Superficie, caracterizando como direito real sobre cobre coisa alheia.

Importante o conceito do doutrinador Loureiro (2004), quanto ao contetdo do

instituto por ele definido:

“A superficie € um direito real, fixado por tempo determinado ou
indeterminado, que confere ao superficiario a propriedade da construgéo ou
plantagdo, ainda que em carater resollvel, gratuito ou mediante o
pagamento de uma pensédo periddica e que pode ser transmitido por ato
entre vivos ou causa mortis'*”.

Por sua vez, assevera Ascenséao (1978), conceituando o seguinte:

“A superficie pode ser simplesmente definida como o direito real de ter a
coisa prépria incorporada em terreno alheio. Isto basta para distinguir a
superficie de qualquer outro direito real e para englobar todas as
modalidades previstas™ (grifo nosso)”.

Logo, confirmando o direito real sobre coisa alheia, distinguindo da superficie,
por se ela incorporada a terreno alheio.

Assim, importante esta observacdo, ja que suficiente para dispensar um
estudo diferenciado sobre o Direito de Superficie, possibilitando alguma modalidade
diferente do direito real de uso.

Para Pereira (2014, p. 218) “o ‘direito de superficie’ € um desses institutos

que os sistemas juridicos modernos retiram das cinzas do passado, quando nao

2 | OUREIRO, Luiz Guilherme. Direitos reais a luz do Cddigo Civil e do direito registral. Sao
Paulo: Método, 2004

¥ ASCENSAO, José de Oliveira. O direito de Superficie Agricola. Revista de Direito Civil:
Imobiliario, Agrario e Empresarial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 4, a. 2, 1978.
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encontram férmulas novas para disciplina relagcdes juridicas impostas pelas

necessidades econdmicas ou sociais*”.

E o que dizer da doutrina de Diniz (2011, p. 485), ao conceituar o Direito de
Superficie como um direito de uso de terreno por interesse publico, particular e

social, como sendo:

Concesséo de uso de terrenos publicos ou particulares, onerosa ou gratuita,
por tempo certo ou indeterminado, como direito real resollvel, para fins de
urbanizacao, industrializacao, edificacdo, cultivo de terra ou outra utilizacédo
de interesse social®®.

Questdes relacionadas a conceituacao do Direito de Superficie, divergem no
quesito “direito real” e “direito sobre a coisa alheia”, mas, em sintese, subtende-se
gque ambas denotam indistintamente 0os mesmos argumentos e denominadores
comuns. O fato € que, da relacdo que se afirma ser um direito de propriedade, se
confirma que é um direito de solo, sobre a propriedade de outrem, e ainda, sobre a

coisa alheia, ndo divergindo de outros interesses.

1.3 Natureza Juridica

Neste item, importa demonstrar a natureza juridica do direito de superficie, eis
gue suas regras e normas se encontram dispostas no Estatuto das Cidades e no
novo Cadigo Civil vigente, ja que tém finalidades distintas regulando a politica
urbanistica como funcdo de interesse social urbano, como forma de conferir
sustentabilidade e condicdbes de moradia digna a todo cidaddo, sendo um

instrumento de direito da propriedade para satisfacdo dessas necessidades.

No contexto, € fato e notorio, parte da doutrina afirmar que se trata de um

direito real sobre coisa alheia, e outra parte que somente condiz a um direito sobre

* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Vol IV — 222 ed. — Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 218-222.

!> DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. 262 Ed. S0 Paulo:
Editora Saraiva, 2011, p. 485.
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propriedade. O que n&o nos parece real, ja que subtende-se que h& uma cisdo sobre
0s casos. Para tanto, a pessoa do superficiario é a mesma que adquire a
propriedade, a construcédo, ou a plantacdo. Ja o proprietario do solo, é aquele que
mantém a titularidade sobre o coisa, e, portanto, ndo necessitando de
desdobramento para a superficie e o solo, cada um com sua propriedade

autonomamente.

Autores como Ricardo Pereira Lira, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald
sustentam que o direito de superficie é tanto um direito real sobre coisa alheia, como
um direito de propriedade®. Dizem eles, que é um direito real sobre coisa alheia,
pois, sua formacao concede ao titular da propriedade uma cesséo ou plantacdo da
area de solo, que por sua vez detém ao superficiario, essa propriedade incorporada.

Por outro lado, trata-se também de um direito em que a propriedade
contemplara as finalidades de uso, gozo e fruicdo, cominando com mesma
caracteristica de antes, como sendo de cisdo, resultando indiretamente em outra
propriedade, mas, frisando que a da superficie independe daquela por ser diferente

da do solo.

Nesse meio termo se fazer uma andlise geral do direito de superficie, obsta
sentidos contrarios, por entender que num primeiro momento, o proprietario concede
a uma terceira pessoa, o superficiario, a propriedade das construcdes e plantacdes a
ser realizada em solo alheio, e em outro momento, este ndo detém toda a

propriedade, mas apenas o direito de solo e a posse sobre este.

Juridicamente, o Direito de Superficie se encontra previsto no art. 1.369 e seu

paragrafo unico do novo Cédigo Civil de 2002, assim preceituado, “in verbis”:

Art. 1.369. O proprietario pode conceder a outrem o direito de construir ou
de plantar em seu terreno, por tempo determinado, mediante escritura
publica  devidamente registrada  no Registro  de Iméveis.
Paragrafo unico. O direito de superficie ndo autoriza obra no subsolo, salvo
se for inerente ao objeto da concesséo.

® FARIA, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. 62 edicdo. 22 triagem. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009.
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O que é pertinente o entendimento acerca do proprietério construindo sobre a
superficie, confirmando o direito de propriedade como um direito real previsto na lei.

Para todos os efeitos, considera-se o direito de propriedade um direito
complexo, embora unipessoal, pois, demanda direitos consubstanciado no uso,

gozo, disposicao e fruicao reivindicando a coisa como objeto da propriedade.

No mesmo sentido, e aqui, tratando-se de outra forma de aquisi¢cao, tém-se a
acessao, que se deriva, também, de outra forma de aquisicdo da propriedade,
cominada a prerrogativa de direito pertencente ao proprietario por unir tudo que se
incorpora ao bem adquirido. Caracteriza-se pela unido de coisas indissolUveis, como
um conjunto, ndo sendo tal parte autbnoma ou que se subordine a alguma outra da

mesma propriedade, cominado ao ordenamento juridico a sua legalizacao.

Neste entendimento, demanda ser a natureza juridica da superficie, segundo
Diniz (2011), o direito real de fruicAo sobre coisa alheia, que nao atinge a
propriedade do dono do solo, por afastar a acessdo’’. Nela tem-se o proprietario de
solo, indireto, e o superficiario, o possuidor direto, por direito de construir no terreno

de outrem, conforme define a autora, em sentido amplo:

[...] direito real de fruicdo sobre coisa alheia, visto que ndo atinge a
propriedade do dono do solo, por afastar a acessdo, consagrada no art.
1.253 do Cédigo Civil, pelo qual tudo que se acrescentar ao solo devera
pertencer ao seu proprietario (superficies solo cedit). Sendo a superficie
excecao ao principio de que o acessorio acompanha o principal, pois a lei
concede ao superficiario um direito real sobre constru¢do ou plantacao feita
em terreno alheio, utilizando sua superficie. Onde se tem: direito de
propriedade do solo, cujo titular é o fundieiro, que por ser também possuidor
indireto; direito de plantar ou de construir do superficiario (possuidor direto)
e o direito de preferéncia reciproco, ou seja, do fundieiro (concedente) e do
superficiario.

Mencionando ainda a autora, Diniz (2011, p. 485), que a propriedade do solo,
que é a do fundieiro, € uma propriedade da plantacédo e da obra construida, do
superficiario, durante a vigéncia do contrato. E, portanto, um direito real derivado da

coisa incorporada em solo alheio.

" DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. 262 Ed. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2011, p. 485.
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De outra forma, ainda destaca a autora, que o direito de superficie “¢ um
direito de posse sobre plantacdes e constru¢des, separado do dominio do solo, por

ser, na verdade, um direito real de construir ou plantar em terreno de outrem™?,

Por isto, compreende uma relacéo do solo e do bem incorporado ao direito de
superficie, podendo-se dizer que 0 mesmo nasce quando ha o concedimento da
propriedade a outrem construindo em terreno alheio, mediante registro por tempo

determinado, nos termos da lei.

1.4 Evolucéo Historica

Por certo, sabe-se que o direito de superficie na Roma antiga, dai sua
insurgéncia no antigo Direito romano; De inicio, perdurava o principio da associa¢ao
estreita entre o solo e a superficie. Ja que ambos faziam parte da mesma coisa,
tornou-se a expressdo que o direito de superficie seguia o solo, 0 seguinte termo
latino “superficies solo cedit’. Dessa incorporacdo vigorando em Roma de modo
absoluto, essa regra tinha por forca que tudo que fosse acrescido ao solo, integrava-

0, pertencendo ao seu dono e ndo sendo objeto de transferéncia sendo com ele.

Nesse ambito de incorporacdo, Rizzardo (2006), aduz que “isto significava
gue quem fosse dono do solo seria também dono de tudo aquilo que se erguesse ou
existisse sobre ele, pois se considerava a superficie uma parte do solo, intimamente

a ele ligado, ndo se viabilizando a transferéncia de um elemento sem outro™*®.

A bem da verdade, naquela ocasido, o surgimento do direito de superficie
decorreu da necessidade de se permitir construir em solo alheio, ainda que a

construcao fosse sobre bens privados, também incidia sobre bens publicos.

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito das coisas. 23 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008.

% RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Coisas (De acordo com a Lei n° 10.406, de 10.01.2002), 2. ed.
Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006.
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Com o tempo, o Direito de Superficie passou a ser consagrado como um
direito que ndo se seguia ao solo, e que somente mais tarde, jA no periodo pos-
classico, é que passou a fazer parte de um preceito de direito.

A partir do Direito Justiniano, passada as razdes formais do sistema classico,
foi que a pessoa do superficiario passou a ser considerada “proprietario”, sendo este
detentor acionario da tutela de dominio. A superficie, naquela época, surgiria como
entidade autdnoma distinta do solo e suscetivel de propriedade separada. o principio
“superficies solo cedit” continuaria vigente no Direito de Justiniano, passando,

porém, a ser plenamente derrogavel®® (BIONDI, 1938).

Assim, no Direito Romano citado, se permitia o Direito de Superficie, a quem
construisse em solo alheio, admitindo-se que ele, o superficiario, construisse em
area separada do solo. Para a época, esse direito apenas permitia e era atribuido

somente a construcdo, ndo se aplicando a plantacdo em solo alheio.

Interessante expor 0 que admite a doutrina portuguesa sobre o Direito de
Superficie, conforme opina Goncalves (1958), esclarecendo que, naquele pais, o
sentido da palavra “superficies” ndo coincide com o sentido geométrico. Seu
significado seria “aquilo que sobre o solo se fez”, referindo-se aos objetos e ndo ao
terreno®. Uma concessdo da superficie, que tinha como regra carater perpétuo,
transmissivel a familia do superficiario, justamente pela aplicacdo do Direito
portugués em nossas terras, introduzindo o Direito de Superficie no Brasil,

justificando a sua legalidade a ser adquirida isolada do solo.

De outro lado, segundo Batalha (1953), “o direito de superficie, embora nao

assim designado, era regulado pelo direito antigo, e sim, pela Lei pombalina de 9 de

julho de 1773, §§ 11, 17 e 26, em relaco a construcdes, arvores e plantacdes®?”

%2 BIONDI, Biondo. La Categoria Romana delle Servitutes . Milano: Societa Editrice Vita e Pensiero,
1938.

? GONCALVES, Luiz Da Cunha. Tratado de Direito Civil. 2. ed. vol. 9, S&o Paulo: Max Limonad,
1958.

22 BATALHA, Wilson De Souza Campos. Loteamentos e condominios, t. 2. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1953.
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Ja Pereira (1977), opina que tal instituto, do antigo Direito das Coisas
brasileiro, “se constituia com a colocagédo no solo alheio do objeto do direito real
autbnomo de construir e plantar. Lembrando ser o direito real, aquele que “afeta a
coisa direta e imediatamente sob todos ou certos aspectos, e a segue em poder de

quem quer que a detenha?®".

Séculos depois, o Direito de Superficie subsistiu no Brasil Imperial até o
advento da Lei n° 1.237/1864, que o suprimiu do nosso Direito, uma vez que nao

fora mencionado entre os direitos reais a permanecer em vigor.

Dai por diante, fora instituido em outros paises, sendo ou ndo aceitos diante
das normas legais de cada um deles, como forma de manter a propriedade feudal,
como foi o caso do Cddigo Civil alemdo em 1900, prescrevendo gravar um imovel
para com aquele de direito alienavel e transmissivel aos herdeiros, em termos de
uma construcdo sobre o solo, ampliando no ano de 1919 a superficie, como um

direito de edificacao sobre o solo alheio.

Nesse periodo, mediante a reforma civilista, o legislador ordinario deixou de

incluir tal direito no rol dos direitos reais, incluso ao art. 674 do Cdadigo Civil de 1916.

1.5 Funcao Social

Nesse item, tém-se que as normas da funcdo social sdo plenamente
aplicaveis ao sujeito de direito de superficie, de acordo com o artigo 182 da
Constituicao Federal, bem como no art. 21 do Estatuto da Cidade.

De grosso modo, a presenga do mesmo no ordenamento juridico atual
representa uma exigéncia juridica as normas sociais. O direito adquire assim, uma

caracteristica de direito real autbnomo mediante o uso do solo, com o intuito de

% PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das coisas. Rio de Janeiro: Rio, 1977. 2v.
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solucionar o problema da falta de moradia ao cidaddo cominado ao n&o
aproveitamento do solo urbano, atendendo a fungéo social da propriedade.

Afirma-se, portanto, que a superficie carece de utilidade econdmica e social,
pois, ndo demanda perpetuidade. Auxilia na crise habitacional, prezando pelo

incentivo das pessoas ante a funcdo social, reduzindo assim, o déficit habitacional.

Demonstra tal instituto ser benéfico a toda coletividade, posto que atendendo
referido principio a fungéo social da propriedade, atendera beneficios de moradia as

pessoas, caracterizando incentivos ja utilizados por outras legislacdes estrangeiras.

Em tempos, a superficie € uma propriedade contida em outra e constituida
com um fim social, perfazendo uma utilidade de direito de solo e de superficie, de
forma individual ou coletiva. E que se entende por funcéo social da propriedade que
todo proprietario tem como dever a destinacdo dos bens que Ihe pertencem. E que

deixando de cumpri-los, podera haver a expropriacéo legitima dos mesmos.



30

2 O INSTITUTO DA SUPERFICIE APLICAVEL AS LEIS N°s. 10.257/01 -
ESTATUTO DA CIDADE, E 10.406/02 — CODIGO CIVIL, COMO NORMA
ADMINISTRATIVA PUBLICA DE SOBRELEVACAO DE PROPRIEDADE

A constituicdo do Direito de Superficie tem por efeito a suspensdo ou a
interrupcdo da incidéncia da regra da acessdo, surgindo, entdo, a propriedade

superficiaria separada.

Discorre o artigo 79 do novo Caodigo Civil, aplicando a regra da acessao, em
que a coisa movel torna-se imovel pela incorporacdo ao solo, caracterizando um
anico bem. Assim, mesmo quando a constru¢do ou plantagdo ndo pertence ao
proprietario, a acessédo tem plena incidéncia. No caso, ele passa a ter a outra
propriedade acedida, pois, quem tem preferéncia sobre o outro é o proprietario do
solo, como se atem as regras da aquisicao por forca da acessao artificial, diante dos
artigos 1.253 a 1.259 do novo Cédigo Civil, consoante os critérios de comparacao

sobre as coisas e na boa-fé do proprietario das construcfes ou plantacdes.

2.1 Evolucao para o Termo “Propriedade”

Em se tratando da evolugcéo da propriedade, dizemos que a mesma foi se a
moldando juridicamente a essa concepc¢ao. O termo foi-se aplicando em decorréncia
do abuso de direito regrado a limitagcdes negativas e imposi¢ées, deveres e dnus,
até findar com a sua concepcao como funcéo social. Esses direitos passaram entéo

a ser limitados, junto com os interesses publicos da funcao social, sobre o privado.

Importante expressar Tepedino (2004, p. 317)?*, ao dizer que “a disciplina da
propriedade é concebida, assim, no ambito da politica fundiaria, considerando a

** TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 32 edicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 316-
318.
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programacao e o planejamento da utilizagdo do solo urbano e rural, o que define os
deveres do Estado e dos particulares titulares”.

No mesmo sentido, Silva (2006, p. 77)®, ao dizer que “o direito de
propriedade ndo pode mais ser tido como um direito individual, pois, a insercdo do

principio da funcéo social modifica a sua natureza”.

Desta feita, a funcdo social sera cumprida, quando atender aos mais diversos
critérios elencados no artigo 186 da Constituicdo Federal, ndo obstante o
aproveitamento racional, utilizacdo adequada, legislacdo sobre a observancia do
proprietario no atendimento da funcdo social, exigéncias fundamentais da politica
urbana atendendo a populacdo, de acordo com o plano diretor das cidades,
conforme o preceito de lei preconizado no artigo 182, § 2°, da Constituicdo em vigor.

2.2 A Propriedade: Normas de Direito

Conforme dito, o direito de propriedade esta previsto na Declaracdao Universal
dos Direitos Humanos de 1948%° em seu artigo 17; na Constituicdo Federal, em seus
artigos 5°, incisos XXII e XXIll, e 170 da Constituicdo Federal, inserido neste ultimo a
funcdo social da propriedade; e no art. 1.228 do novo Cadigo Civil, quanto ao uso,

gozo e disposicdo da propriedade.

Na questdo juridica, a propriedade tem um sentido amplo, significa
apropriagdo por parte do individuo de um bem qualquer, seja corpéreo ou
incorpéreo®’ (AVVAD, 2009, P. 65).

% SILVA, José Afonso. Direito Urbanistico Brasileiro. 42 edicdo. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2006, p. 72-77.

% Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948. Adotada e proclamada pela Assembleia
Geral das Nagfes Unidas (resolugdo 217 A Ill) em 10 de dezembro 1948. Disponivel em: <
https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm>. Acesso em: 03 nov. 2017.

?" AVVAD, Pedro Elias. Direito Imobilirio. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 65.
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Neste sentido, de forma cléssica, a propriedade engloba os direitos de usar,
gozar e dispor do bem, além de poder reavé-lo de quem injustamente o possua ou 0
detenha, conforme preconiza o citado artigo 182 do Cadigo Civil, como um direito
absoluto e perpétuo, ressaltando o direito como individual de antes humanizado da

heranca de concepcdes das Revolugbes Francesa e Americana.

Hoje, sabe-se que a propriedade ndo é absoluta, como aponta o ilustre
doutrinador José Afonso da Silva, enunciando o direito de propriedade como uma
relacdo entre um sujeito ativo e um sujeito passivo universal, onde figura o direito da
coletividade. O sujeito ativo, ao exercer seu direito, tem o dever de respeitar o direito
da coletividade pelo qual o seu é limitado, abstraindo-se de viola-10®® (SILVA, 2006,
p. 71).

No contexto, o Direito de propriedade, condicionado a moradia urbana, é a
regra de direito urbanistico, na qual se busca propiciar direito a habitacdo, de acordo
com as func¢Bes sociais da cidade elencadas no artigo 182 da Constituicdo Federal
(BRASIL, CF, 1988).%

Os direitos, a principio, inerentes a propriedade, que podem ser transferidos a
terceiros sem que se desconstitua a sua condi¢do juridica de titularidade, séo: o
direito de usar “ius utendi”, em que o proprietario pode reservar para si ou concedé-
lo a outrem; o direito de gozar “ius fruendi”, que se realiza pela aquisicdo dos frutos
naturais ou civis; o direito de dispor “ius abutendi”’, a contencdo da coisa em sua
disposicédo material; e, ainda, o direito de reaver a coisa, “rei vindicatio”, o poder que
se exerce pelo titular, no caso em que a coisa seja tomada de si injustamente®
(BRASIL, CC, 2002).

® SILVA, José Afonso. Direito Urbanistico Brasileiro. 42 edicdo. Sao Paulo: Editora Malheiros,
2006, p. 72-77.

? BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http [lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/ Leis/L1988.htm>. Acesso em: 25 ago. 2017

. Lei n°® 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art2045>.Acesso: 27 out. 2017.
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Para Tepedino (2004, p. 318), a propriedade pode ser analisada “no aspecto
interno, quanto aos direitos de usar, fruir e dispor; quanto ao aspecto externo, aos
direitos do nu proprietario de garantir seu exercicio através da oponibilidade,

serventia e direito de sequela®"”.

E complementa, atribuindo o seu uso a fungéo social, como um fator de

protecao e justica social, que inclui:

A propriedade com a sua fungéo social, as limitagbes do solo urbano e as
restricbes ao dominio, ddo um novo conteddo ao proprietario, limitando
internamente o conteldo do direito de propriedade. Nao se trata, a
evidéncia, de deslocamento para o direito publico de certos tipos de
propriedade, como se ao direito civil coubesse a disciplina de uma
propriedade sem limites, no espa¢o que lhe restou, onde fosse possivel
expandir o mesmo individualismo pré-constitucional, podendo, entao,
finalmente, o titular, exercer o seu direito livremente, sem intervencéo
estatal. Ao contrério, todo o conteddo do direito subjetivo de propriedade
encontra-se redesenhado.
No texto, como a protecdo em si ndo esta conforme os ditames civeis e
constitucionais, ela somente é tutelada quando efetivada de valores existenciais,

idealizadores da justica social.

pY

Para o direito a propriedade em comum, 0 mesmo consiste em retirar ao
maximo da coisa, a sua utilidade juridica, entende-se que a propriedade é una, via
de regra, sendo a limitacdo, a restricdo quanto aos direitos de uso, gozo ou fruigéo,
em sua excepcionalidade.

Nestes termos, o direito de propriedade inserido constitucionalmente, nos
revela ser um fator intervencionista nos direitos individuais para tutelar os direitos
coletivos. Nao deve ser vista, a propriedade em sua forma abstrata de antes, ja que
se poderia dispor da coisa de forma absoluta e concreta, sendo as limitacdes
estabelecidas caso a caso, doravante a necessidade social, levando-se em conta
todas as caracteristicas do imével a ser construido. Dessa relagéo, ira depender o

conteudo dos interesses de extra proprietario, os quais regulados no ambito da

% TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 32 edicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 316-
318.
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relacao juridica da propriedade, e porquanto, igualmente o conceito de funcdo social
sera apreciado caso a caso, ja que flexivel, mas sempre respeitando os preceitos

constitucionais.

Decerto, no Brasil, o termo “propriedade” tem uma correlagcdo com a fungéo
social, ja que fundamentada na ordem econdémica do pais, integrando o rol dos
direitos fundamentais. E que o principio da funcdo social deve instrumentalizar o
inciso inserido nas garantias constitucionais do direito de propriedade, criando

parametros de interpretacdo doutrinaria por todo o ordenamento juridico brasileiro.

2.3 A Norma Civel e Demais Legislacdes Regendo a Superficie a Propriedade

Destarte, sabiamente o Estatuto da Cidade, instituido pela Lei n°
10.257/2001%* fora criado, com o intuito de também disciplinar o Direito de
Superficie, eis que expressando o Instituto em seus artigos 21 a 24 do ja citado
Estatuto. Para tanto, é utilizado como um dos instrumentos gerais da politica urbana,
a concessédo de direito real de uso de solo e a transferéncia do direito de construir

pelo seu autor.

Neste mesmo conddo compreendendo a propriedade, o Cdbdigo Civil
apresenta uma relacdo distinta, porém, com algumas nuances, expondo mais

adiante.

Dispde o artigo 21 do Estatuto®® e seus paragrafos seguintes, a saber:

Art. 21. O proprietario urbano podera conceder a outrem o direito de
superficie do seu terreno, por tempo determinado ou indeterminado,
mediante escritura publica registrada no cartério de registro de imdveis.

% Lei n° 10.257 de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicdo Federal,
estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias.. Disponivel em: <
http /iwww . planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm>. Acesso em: 28 ago. 2017.
. Lei n°® 10.257 de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicdo
Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias.. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm>. Acesso em: 28 ago. 2017.
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§ 1° O direito de superficie abrange o direito de utilizar o solo, o subsolo ou
0 espaco aéreo relativo ao terreno, na forma estabelecida no contrato
respectivo, atendida a legislacao urbanistica.

§ 2° A concessao do direito de superficie podera ser gratuita ou onerosa.

§ 3° O superficiario responderd integralmente pelos encargos e tributos que
incidirem sobre a propriedade superficiaria, arcando, ainda,
proporcionalmente a sua parcela de ocupacao efetiva, com 0s encargos e
tributos sobre a area objeto da concesséo do direito de superficie,

O que, salvo disposicao em contrario, 0 proprietario atua para com o terceiro
dispondo dos seus bens, poderes e instrumentos para o fim proposto, para quem

esta legitimada a atuar: a coletividade.

No geral, expde a doutrina ha garantia do direito de propriedade, se esta
estiver vinculada ao exercicio de sua funcdo social, Trata-se da “razdo de ser do
direito, um sistema de solidariedade politica, econdmica e social e ao pleno
desenvolvimento da pessoa” (PERLINGIERI, 1900, p. 226), citando:

[...] o contetdo da funcao social assume um papel de tipo promocional, no
sentido de que a disciplina das formas de propriedade e as suas
interpretacdes deveriam ser atuadas para garantir e para promover oS
valores sobre os quais se funda o ordenamento. E isso ndo se realiza
somente finalizando a disciplina dos limites a funcdo social. Esta deve ser
entendida n&do como uma intervengao “em 6dio” a propriedade privada, mas
torna-se “a propria razdo pela qual o direito de propriedade foi atribuido a
um determinado sujeito”, um critério de agao para o legislador, e um critério
de individuacdo da normativa a ser aplicada pelo intérprete chamado a
avalia3r4 as situacdes conexas a realizacdo de atos e de atividades do
titular™.

Neste escopo, a funcdo social da propriedade integra o conceito juridico

promovendo valores sociais e criando interpretacdes estruturais na sua interioridade.

Segundo Franca (1999)*, a funcdo social da propriedade ndo pode ser
confundida com mera limitacdo administrativa ( Direito Civil), jA que ndo é condicao
para o exercicio de direito, tratando-se do préprio dever de exercitar o direito de

propriedade.

% PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Introducdo ao direito civil constitucional. Traducao.
Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 226.

% FRANCA, Vladimir da Rocha. Perfil constitucional da func&o social da propriedade. Jus Navigandi,
Teresina, ano 3, n. 35, out. 1999. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=676>.
Acesso em: 17 out. 2017.
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Por outro lado, ao ser elaborado, o Cdédigo Civil discutiu a introdugdo do
instituto do direito de superficie como direito a propriedade, com o intuito de
reformular o direito das coisas, no sentido de uma decisdo sobre concessdo por
meio do contrato de arrendamento. A partir dai, em razdo do inserido ao novo
Cdédigo Civil, promulgou-se o Decreto-Lei n°® 271/67, que previa o direito de
superficie em seu artigo 7°. Como um instrumento da funcdo social. Dessa monta,
enquanto o Projeto do Cdédigo tramitava no Congresso, 0 pais estimulava o direito
urbanistico, sendo o direito de superficie discutido noutro contexto, mas, como um
instrumento de aproveitamento do espaco urbano através do Estatuto da Cidade (Lei
10.257/2001), que previa o Direito de Superficie em seus artigos 21 a 24 j& citados.

Interessante os comentarios de Gondinho (2000, p. 397), ao conectar a
funcdo social da propriedade com as necessidades humanas, sendo elas materiais

ou pessoais, descrevendo:

Em que pese & autoridade do ilustre doutrinador, ndo podemos concordar
com a restricdo imposta a incidéncia do principio da funcdo social da
propriedade nos bens de consumo. O fato de um bem ser utilizado para a
subsisténcia individual nao Ihe exclui do campo de incidéncia do principio da
fungéo social. Isso porque a funcgéo social da propriedade nédo se justifica
apenas pela destinacdo econ6mica de determinado bem. Assim, se
determinado bem, dada a sua natureza, se destina apenas a utilizacdo
individual ou familiar, mas é efetivamente assim utilizado, este bem néo
representa um desperdicio de potencialidade para a sociedade. Desta
forma, esse bem cumpre a sua func¢éo social, pois torna a sociedade mais
rica, apesar de, quantitativamente, a sua contribuicdo para a riqueza
nacional ser pequena ou mesmo insignificante®.

Nesse diapasao, sera de funcionalidade social a propriedade que, respeitando

a dignidade da pessoa humana, contribui para o seu desenvolvimento e de toda
nacao, como visto, para a diminui¢do da pobreza e da desigualdade social do pais,

Em igual contexto, incube ao direito de superficie o atendimento da funcéo
social em meio as leis expressas vigentes, muito embora sendo ainda sua
aplicabilidade regularmente assegurada de grande discussdo pela doutrinaria

abrangente decidindo a legalidade de tao delicado assunto.

% GONDINHO, André Osoério. Fungdo social da propriedade. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.).
Problemas de direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 397 et seq.
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Que compreende a sua relevancia opinada pelo grande doutrinador Gomes
apud Almeida (2002), ao descrever que o Estatuto da Cidade é “instrumento de
politica de desenvolvimento urbano. Os principios da especialidade e da vedacdo do
retrocesso mantém higidas as disposi¢cdes do Estatuto, ndo sendo, por iSSO mesmo
revogada pelo Codigo Civil, cujas regras, a propdsito, vém estatuidas em seus
artigos 1.369 e seguintes-”.

Considerando o ldgico raciocinio do autor, concluindo pela vigéncia da lei
10.257/01%, pois que ambas as legislacdes, o Cédigo Civil e o Estatuto da Cidade,

estdo em regime de coabitacao.

Importante se ater, neste mesmo sentido, o entendimento 93 proferido pelo
Conselho Nacional de Justica - | Jornada de Direito Civil, adiante citado:

Art. 1.369: As normas previstas no Cadigo Civil sobre direito de superficie
ndo revogam as relativas a direito de superficie constantes do Estatuto da
Cidade (Lei n. 10.257/2001), por ser instrumento de politica de

desenvolvimento urbano”.
Desta feita, enquanto o Estatuto regula a disciplina urbanistica, visando
promover a funcao social, o Cédigo Civil induz o direito de superficie como um
instrumento destinado a atender interesses e necessidades privadas. Neste

contexto, a lei geral — EC, ndo derroga a lei especial - CC.

No contexto, sera socialmente funcional aquela propriedade que, respeitando
a dignidade das pessoas, contribui para o seu desenvolvimento, racionalizando a
diminuicdo da pobreza e, assegurando um processo de desigualdade social. Nestes

termos, os direitos de patrimbnio se adequam a nova realidade, sendo, portanto,

instrumentos existenciais e de valores para com a coletividade ao viés da dignidade.

Para complementar, importante expor, adiante, o que outrora a doutrina ja

havia proclamado como direito a moradia digna - direito fundamental individual.

37 . Lei n° 10.257 de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicdo
Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias.. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm>. Acesso em: 28 ago. 2017.
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E o que assunta a doutrina de Lira (1991, p. 81), em seu estudo sobre o
direito de habitar & propriedade:

O direito de habitagdo, o direito @ moradia, o direito ao minimo de abrigo, o
‘shelter’ (como dizem os anglo-saxénicos) € um direito individual
assegurado na Constituicao da nossa Republica, por isso que é instrumento
indispensavel a formagdo elementar da consciéncia de cidadania,
instrumento indescartavel na realizacdo dos fundamentos da Republica,
pois s6 com essa salvaguarda minima se pode preservar a dignidade da
pessoa humana (Art. 1°, inciso lll, da Constituicdo da Republica de 1988),
se pode erradicar a pobreza e a marginalizacdo, bem como reduzir as
desigualdades sociais (Art. 3°, inciso lll, da Constituicdo da Republica). Se
todos séo iguais perante a lei (Art. 5° caput, da Constituicdo), se a casa é
asilo inviolavel do individuo (Art. 5°, inciso Xl, da Constituicdo), é evidente
gue todos tém direito a esse asilo e a essa inviolabilidade®.

Nesse mesmo entendimento, Perlingieri (1999, p. 98)*°, assevera que “o
direito a moradia tem duas acepc¢des diferentes. Uma conotacdo quando se tem em
foco as relagcdes econdmicas e outra evidenciando o aspecto da tutela da pessoa. E
cita:

O direito a moradia é da pessoa e da familia; isso tem conseqiiéncias
notaveis no plano das relagbes mesmo civilisticas, por exemplo, em tema
de locagdo, de equo canone, e, nas de construcao civil, de subingresso ao
sécio defunto. O direito & moradia como direito ao acesso a propriedade da
moradia € um dos instrumentos, mas ndo o Unico, para realizar 0 gozo e a
utilizacdo da casa. Como direito existencial pode-se satisfazer também
prescindindo da propriedade da moradia; por isso incide, em maneira
decisiva, sobre as relacdes de uso, de moradia e de aluguel.

Assim, no sentido de densificar o direito de moradia, sob o aspecto da tutela
da personalidade, vige a Lei Federal n° 10.257/2001, auto denominada de Estatuto
da Cidade, que trouxe para as metas do setor urbanistico, os instrumentos de
politica urbana, tais quais o direito de superficie. Contribuindo assim, para o

desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e da propriedade urbana.

Nesses termos, a finalidade do instituto inserido no Direito das Coisas, aduz ai

um melhor aproveitamento do solo urbano, como acrescenta Osorio (2003, p; 174):

% LIRA, Ricardo Pereira. Direito & habitacéo e direito de propriedade. Revista da Faculdade de Direito
da UERJ. Rio de Janeiro: Renovar, 1991, p. 81.

% PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Introducdo ao direito civil constitucional. Traduc&o
Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 198
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[...] este instrumento é também um aliado aos esfor¢os para efetivar o
cumprimento da funcao social da propriedade, ja que, da Otica dos que
atuam no mercado imobiliario, o proprietario mantera a reserva do aumento
do valor do solo para si ap6s a transferéncia do direito de superficie para
terceiro. O poder publico, por sua vez, podera, por meio de regras
disciplinadoras do uso e da ocupacdo do territério das cidades, definir as
areas consideradas subutilizadas ou nédo utilizadas, que deverdo atender as
exigéncias do desenvolvimento urbano, sob pena de ficarem sujeitas a
aplicacdo de sanc¢des para que a propriedade urbana cumpra uma fungéo
social. No caso da fungéo social do imével ser a edificacdo, os respectivos
proprietarios privados poderdo alienar o direito de superficie de seus
terrenos para que outra pessoa ou empresa construa, contribuindo,
inclusive, para a diminuicdo dos custos da producdo das unidades
habitacionais ou comerciais.*’

Assim,, subtende-se que a norma civel prevalece regulamentando os direitos
reais constitucionais, dentro do direito das coisas, tendo em vista a politica urbana

em prol do aspecto urbano frente as cidades.

Nesse interim, é sabido que o desafio dos mestres civilistas demanda por
construir um sistema que viabilize, de vez, a efetividade do principio da fungéo social
da propriedade, destacando-se como prioridade o direito de moradia, posto ser o
mesmo um dos mandamentos garantidores dos fundamentos constitucionais

consignado ao direito de superficie pelo ordenamento juridico brasileiro.

Em suma, vigora o Codigo Civil por seu carater maior a aplicacdo do Estatuto
da Cidade, uma vez que as normas coexistem utilizando-se o critério da
especialidade. Devendo-se recorrer ao Estatuto, quando o assunto visa a funcao
urbana, e posteriormente ao Codigo Civil, quanto a matéria sobre o Direito de

Superficie, pois que o Cadigo Civil é a regra geral consignada aos direitos reais.

2.3.1 Direitos e Deveres para com o Concedente e o Superficiario

Ressalte-se, um dos direitos e deveres externados ao concedente e ao

concessionario, decorrentes da relacdo superficiaria, devem ser exercidos conforme

“° OSORIO, Leticia Marques. Direito de superficie. In: OSORIO, Leticia Marques (Org.). Estatuto da
Cidade e Reforma Urbana: Novas perspectivas para as cidades brasileiras. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2003, p.174.
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0 acordado em contrato. Convém a estes, no ambito da liberdade de contratar, o
estabelecimento das obrigacdes entre os sujeitos dessa relacdo, fruto decorrente e
natural do principio da autonomia da vontade entre as partes, ou conforme fora
estabelecido para em caso de testamento, desde que estes vinculos ndo atentem
contra a ordem publica, a pratica dos bons costumes e os principios da relacao

superficiaria.

Para a ordem publica, ressalte-se que esses direitos e deveres sejam
veridicos e pessoais, caracteristicos e explicitados no documento publico que
constituir o direito de superficie, ndo descaracterizando que hajam direitos e deveres
implicitos aos casos, pois, sdo de carater geral da teoria do direito de superficie,
posto serem incidentais a omissao contratual ou testamentéria, desta feita, sob as
regras e normas do principio da funcéo social da propriedade, insculpido no Estatuto
da Cidade e na seara civel, mormente aos aspectos da fung¢éo social do contrato,

inscrito ao direito social de moradia.

Para todos os efeitos, sdo destinados as pessoas do concedente, proprietario
do subsolo, do espaco aéreo e na parte remanescente do solo de sua propriedade; e
do superficiario, aquela pessoa que detém a superficie e assumird todos os
encargos que incidam sobre o imével, desde o momento da posse plena até findar o
contrato, assim como, proporcionalmente a parcela de ocupacéo efetiva com os
demais encargos e tributos a ele proporcionado, sobre a area objeto da concessédo

do direito de superficie.

2.3.1.1 Direitos

Como dito, sao direitos do concedente ser proprietario do subsolo, do espaco
aéreo e na parte remanescente do solo de sua propriedade, desde que a garantia

nao exorbite em atos impeditivos ou prejudiciais a concretizacdo do seu direito, que
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consiste no objeto da superficie da relacdo concessionario-superficiario*:. Ademais,
rege-se adiante alguns destes direitos e deveres consignados aos mesmos:

. Expressa a norma que no direito de superficie temporaria, o proprietario tem
direito a reversao.;

. Constitui direito de preferéncia ao proprietario, em igualdade de condicdes
com terceiros, em caso de venda ou dacdo em pagamento do direito de superficie,
gue este deve se estender ao direito de construir ou de plantar, e ainda, em caso de
propriedade superficiaria;

. O concedente tem direito de propor a resolucdo do direito de superficie
antes do advento do termo, se contrato temporario;

. O mesmo pode transferir o direito de superficie para os casos inter vivos ou
causa mortis, ou mesmo sobre a coisa superficiaria, em razdo da concessdo para
realizacdo de construcao ou plantacéao;

. Pode o concedente hipotecar o direito de superficie de maneira ampla, bem
como constituindo sobre a propriedade superficidria 6nus reais, apenas se
extinguindo com o termo contratual, ndo obstante a legalidade de direitos reais de
garantia, como nos casos de hipoteca e anticrese.

De outra banda, quando aos direitos do superficiario, destaque-se o direito de
uso e gozo do solo alheio ante a propriedade da coisa superficiaria, considerando
como relativo o seu direito de superficie em termos de construir ou plantar em solo

alheio, atendendo a destinacdo adequada de fruir da coisa alheia.

Importante acrescentar, aqui, que o suoerficiario, além do direito de usar, fruir

e dispor da coisa, objeto da superficie, alude, também, aos direitos de:

. onerar a construcéo ou a plantacao;
. a transmissao inter vivos (sem pagamento ao proprietario) e transferéncia
causa mortis;

. a preferéncia na aquisicdo do dominio; e

“ TORRES, Marcos Alcino Azevedo. Direito de Superficie. Disponivel em:
<http://www2.uerj.br/~direito/publicacoes/diversos/malcino.html>. Ano 2016. Acesso : 05 nov. 2017.
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. em caso de desapropriacao, receber sua parte na indenizacao.

2.3.1.2 Deveres

Importante enunciar, adiante, alguns dos deveres do concedente e do

superficiario, segundo aponta Torres (2008)*? para com o direito de superficie:

. De inicio, importante saber que em caso de concessdo onerosa, as partes
devem ajustar o pagamento de uma penséao superficiaria, devendo esta ser entregue
ao concedente;

. Em caso de obrigacéo, se ndo cumprida, da ensejo a resolucéo do direito de
superficie, retirando o direito de construir ou de plantar, e ainda, de exercer o direito
sobre a propriedade superficiaria, conforme o acordado contratualmente;

. Quando se constituir a contraprestacdo do concessionario no caso de
ingresso gratuito sobre a coisa superficiaria, patriménio do concedente, devera ele
ter a obrigacao de conserva-la;

E, no caso de perecimento da coisa superficiaria, podera ele, ainda,
reconstrui-la, enquanto viger o direito de superficie ante os termos do contrato;

. Em todos os casos, o superficiario responde, inclusive, pelos encargos e
tributos que incidirem sobre a obra superficiaria e o solo, enquanto durar o direito de
superficie;

. Em termos, e na hipétese de alienacao do solo, cominada a venda ou dacao
em pagamento, o dominus solis deve ser preterido ao superficiario, nas mesmas

condi¢cBes de igualdade com terceiros.

No bojo, culmina a possibilidade do mesmo, como titular de direito real,
reivindicar a coisa, objeto de terceiros, podendo ainda, ajuizar a¢cdes possessorias,
como manutencdo e reintegracdo de posse, em decorréncia de agressdées ao seu

direito; e acbes petitdrias, como reivindicatoria, negatéria e confessoria, em prol da

42 TORRES, Marcos Alcino Azevedo. Direito de Superficie. Disponivel em:

<http://www2.uerj.br/~direito/publicacoes/diversos/malcino.html>. Ano 2016. Acesso : 05 nov. 2017.
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posse, cabendo, ainda, segundo a doutrina, acées de embargos de terceiro, de

nunciacéo de obra nova e sobre dano infecto.

Nessa monta, dentre os deveres do superficiario, o principal deles é suportar
0 exercicio da superficie. Prosseguindo, em relacdo as obrigacGes tributarias, é o
superficiario que respondera pelos encargos e tributos devidos que incidirem sobre a
propriedade, arcando, ainda, proporcionalmente, com a parcela de ocupacéo efetiva
sobre a area objeto da concessao do direito de superficie, de acordo com Artigo 21,

§ 3° do Estatuto da Cidade, salvo disposi¢cao em contrario no referido contrato.

E quanto a alienacao do terreno ou do direito de superficie, o superficiario e o
proprietario, respectivamente, terdo direito de preferéncia, em igualdade de
condi¢gbes com terceiros, conforme 0 exposto no artigo 22 do Estatuto da Cidade.

2.4 Direito de Sobrelevacgéao

Demanda do direito de construir pelo superficiario. Insta ao direito de
propriedade, conforme disposto pelos artigos 1.228 e 5°, inciso XXII da Constituicao
Federal. E prerrogativa do proprietario do bem construir como bem entender em seu

terreno, realizando as modificacées necessarias ao imovel.

E neste caso, tanto o solo, como o subsolo e 0 espaco aéreo podem ser
objeto da construgdo, respeitando-se o0s limites impostos pelas normas

administrativa e civel, cabendo ao municipio delimitar os contornos da construcao.

Em caso de condominio, pode o loteador estabelecer restricbes, consoante
autoriza o artigo 45 da Lei n® 6.766/1979*, quando citada: “O loteador, ainda que ja

tenha vendido todos os lotes, ou os vizinhos, s&o partes legitimas para promover

43 . Lei n®6.766 de 19 de dezembro de 1979. Dispde sobre o Parcelamento do Solo Urbano

e da outras Providéncias.. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6766.htm>.Acesso: 27 ago. 2017.
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acao destinada a impedir construcdo em desacordo com restricbes legais ou
contratuais. E, portanto, restringindo construcdo em desacordo com a legalidade

destinada aos imdéveis, objeto de alienacéao.

Atualmente, discute a doutrina juridica, apesar da inexisténcia de previsao
legislativa para tanto, da existéncia de concessdo de uma superficie acima de outra

ja concedida, sendo esta, a sobrelevacéao.

A sobrelevacdo, seria “a possibilidade de o titular da propriedade superficiaria
construir ou conceder a um terceiro que construa sobre a sua propriedade
superficiaria” (LIRA, 2003, P. 151)*.

A previsdo de sobrelevacdo é de que o direito de superficie também seria
uma ferramenta utilizada ao direito de propriedade para o atingir da funcao social.

2.5 A Norma Publica e a Moradia Urbana

A Administracdo Publica pode ser conceituada como a reunido de 0Orgaos
constituidos e de fun¢bes direcionadas para a prestacao de servi¢co publico coletivo,
observando-se os principios inseridos na Constituicdo Federal, objetivando a

finalidade de alcancar resultados positivos, beneficiando administrados.

No rol dos principios atribuidos, ressalte-se o da eficiéncia, condizendo com a
politica e organizacéo urbana, exigindo da Administracéo Publica a contrapartida em
prestacao de tributos, com o dever de fiscalizar as ocupagdes e construcdes. E uma

vez arrecadando, presta servi¢cos publicos de sua competéncia.

* LIRA, Ricardo Pereira. O novo cédigo civil, estatuto da cidade, direito de superficie. Nimero
especial 2004. Anais dos seminarios EMERJ Debate o Novo Codigo Civil,parte Il, julho/2002
abril/2003, p. 151.
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Desta forma, importante destacar, ainda, a questdo da ocupacao
desordenada incluindo terras e constru¢des irregulares prejudicando areas
urbanisticas ordenadas pelas leis n°s. 6.766/79* Parcelamento do Solo, e 10.257/01
(Estatuto da Cidade)*°.

Nesse intento, sabe-se que a atividade urbanistica € funcdo da Administracdo
Pulblica. Tem ela, o poder de ordenar a urbanizacéo da cidade, pois, o planejamento
urbano € uma atividade regulamentada pela Constituicdo Federal, com base nos
artigos 21, incisos IX e XX; 174, § 1° e 24, inciso |, conferindo & Unido a
competéncia para elaborar e executar planos nacionais e regionais de ordenacéo do

seu territério ante o desenvolvimento econdmico e social do pais.

45 . Lei n®6.766 de 19 de dezembro de 1979. Dispde sobre o Parcelamento do Solo Urbano

e da outras Providéncias.. Disponivel em: <
http /lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6766.htm>.Acesso: 27 ago. 2017.

. Lei n°® 10.257 de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicao
Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias.. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm>. Acesso em: 28 ago. 2017.
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3 O INSTITUTO COMO NORMA EXPRESSA NO ESTATUTO DA CIDADE E NO
CODIGO CIVIL: ANALISE COMPARATIVA

3.1 Breve Regulamento entre as Normas

Importante ressaltar neste quesito, 0 que preconizam as normas publicas a
despeito da politica urbana sobre o Direito de Superficie, de acordo com o que

expOe a doutrina e a legislacdo abrangente.

Na opinido de Barbosa (2006, p. 71)*, fazendo uma distincéo das leis que
abrangem a politica urbana das cidades, que cita:

A Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001, conhecida como Estatuto da
Cidade, conforme j& ponderado anteriormente, regulamenta os artigos 182 e
183 da Constituicdo Federal, e estabelece diretrizes gerais da politica
urbana e dé& outras providéncias de forma muito semelhante ao Codigo Civil.
Importante observar que, no Capitulo I, dos instrumentos da politica
urbana, mais especificadamente na secdo VI, em seus artigos 21 a 24
regulamenta e positiva o direito de superficie urbana.

Ou seja, distinguindo a politica urbana presente no Estatuto da Cidade e de
acordo com as diretrizes do Cdédigo Civil, regulamentando assim, o direito de

superficie em solo urbano.

Por certo, o objeto da superficie assegura a utilizacdo do solo, o subsolo ou o
espaco aéreo, em tese, discorrendo sobre os direitos inerentes ao terreno, objeto do
contrato, de acordo com o que reza a legislacdo sobre o solo urbano, previsto no no
Estatuto da Cidade, artigo 21, 8 1°, mediante a concessao de direito, podendo se dar

na forma gratuita ou onerosa, de acordo com Artigo 21, 8§ 2°, do mesmo Estatuto..

Ja para o caso de direito de transmissdo, duas sdo as disposi¢des

enunciadas pelo Estatuto: por meio da transferéncia a terceiros, conforme previsto

“" BARBOSA, Diana Coelho. O Direito de Superficie: A Luz do Estatuto da Cidade, 12 ed. Curitiba:
Jurud, 2006. p. 71.
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no Artigo 21, 8§ 4° e, em razdo da morte do superficiario, sucedendo-se aos seus
herdeiros, conforme disposto no § 5° do mesmo artigo.

E que para o caso de alienacao da superficie, vige o artigo 22 do Estatuto, ao
garantir que o superficiario e o proprietario restarao preferéncia de direitos, ja que se

encontram em igualdade de condi¢des preteridos a oferta de terceiros.

Ainda, em caso de extincdo da superficie, de acordo com o enunciado do
artigo 24 do Estatuto, trés s&o os motivos para cessar o direito: 1) com o advento do
termo do contrato; 2) pelo descumprimento das obrigacfes contratuais assumidas
pelo superficiario; e, 3) antes do termo final do contrato, se o superficiario der ao
terreno destinacéo diversa daquela para a qual for concedida (BRASIL, EC, Art. 24,
§ 10)48_

Por outro lado, Interessante expor o que dita o artigo 1.369 do novo Cédigo

Civil, “in verbis”:

O proprietario pode conceder a outrem o direito de construir ou de plantar
em seu terreno, por tempo determinado, desconstituindo a perpetuidade,
concluindo que essa condi¢do pode ocorrer tanto em areas urbanas quanto
rurais.

Ou seja, valendo-se da condicao de proprietario, e, portanto, concedendo o
direito a terceiro para construir por tempo determinado, desconstituindo assim, a

perpetuidade da propriedade.

Merece atencdo os comentarios de Venosa (2006)*°, ao dinamizar a

importancia do direito de superficie como fator econémico e social, quando diz:

O Direito de Superficie tem grande importancia econémica e social, por
fomentar a habitac@o e ser dinamizador da propriedade. Sobre alguns
aspectos marcantes: 1- ha um direito de propriedade do solo, que
necessariamente pertence ao fundeiro; 2- ha o direito de plantar ou

48 . Lei n° 10.257 de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicdo
Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias.. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm>. Acesso em: 28 ago. 2017.

** VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais. Sao Paulo: Atlas, 2006. 6 ed.
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edificar, o chamado direito de implante; 3- ha o direito ao canon, ou

pagamento, se a concessao for onerosa.
Nota-se que ha importancia econémica e social quanto ao dinamismo da
habitacdo, quando relatando que ha um direito sobre o solo, de plantar ou construir,

como também, um direito de pagamento, em caso de superficie onerosa.

Em todo caso, acrescente que esse direito desempenha funcdo econdémica e
social, levando-se em conta a plantacdo e a construgcdo existente em terreno de

outrem.

Desta feita, fundamente-se que o Estatuto visa ao seu objeto, o proprio direito
de superficie, enquanto o Codigo Civil determina que esse objeto tenha relacdo com
0 construir e plantar, pois, enquanto este ndo se retrata a obras no subsolo, o

Estatuto da Cidade as utiliza, diante do acordado entre as partes.

Por ultimo, o importante € que o Estatuto assegurou o Direito de Superficie
em seus artigos 21 a 23, consignando detalhes exponenciais enunciados pelos
novo Codigo Civile a préprio lei que trata esse direito, muito embora ndo se

coadunem, mas, que se identificam como uma correlacdo a moradia urbana.

3.2 Efeito Aparente de Leis

Em matéria de efeitos, ha de se estabelecer uma coexisténcia nas leis que
regulamentam o direito de superficie, com base no Estatuto da Cidade e no Cdédigo
Civil, haja vista alguns objetos distintos entre ambos, o que carece de analise
comparada por todo o ordenamento juridico brasileiro.

Desta forma, necessario um estudo demonstrando uma andlise mais
elaborada, a partir de quadros distintos que auxiliardo tais observagdes. No primeiro
caso, elaborando as regras e normas condicionadas pelo Estatuto da Cidade de
acordo com o previsto pelo novo Cadigo Civil; e no segundo, consignando um
estudo atraves de analises de uma metodologia expressa sob varios aspectos

relevantes abordando discussofes e divergindo entre ambas as leis.
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Assim, importa diferenciar alguns dos artigos inerentes as citadas normas do
Estatuto da Cidade e do Cadigo Civil, ja que definem regras e normas expressas sob
o direito de superficie, em se tratando do proprietario do solo e do superficiario

fazendo uso do mesmo em igualdade de direitos, assim distintos, “in verbis”:

Art. 21. O proprietario urbano poderd conceder a outrem o direito de
superficie do seu terreno, por tempo determinado ou indeterminado,
mediante escritura publica registrada no cartério de registro de imoveis.

Art. 1.369. O proprietario pode conceder a outrem o direito de construir ou
de plantar em seu terreno, por tempo determinado, mediante escritura
publica devidamente registrada no Cartério de Registro de Imdveis.

Logo, distinguindo o direito de superficie sob os mesmos aspectos entre as

normas, consoante prazo, direito de construcao e registro do imével.

Art. 21. (...)

§ 1° O direito de superficie abrange o direito de utilizar o solo, o subsolo ou
0 espaco aéreo relativo ao terreno, na forma estabelecida no contrato
respectivo, atendida a legislagéo urbanistica.

Art. 1.369. (...) Paragrafo unico. O direito de superficie ndo autoriza obra no
subsolo, salvo se for inerente ao objeto da concesséo.

Os paragrafos determinam o direito de utilizacdo do solo e de outros espacos
relativos ao terreno, mas nédo ao subsolo pelo Cdédigo Civil, salvo norma contratual
concedendo tal direito, em consonancia com a legislacdo urbanistica pelo Estatuto
da Cidade.

Art. 21. (...)

§ 2° A concessao do direito de superficie podera ser gratuita ou Onerosa.
Art. 1.370. A concessao da superficie sera gratuita ou onerosa; se onerosa,
estipulardo as partes se o pagamento serd feito de uma s6 vez, ou
Parceladamente.

Os artigos citados condicionam a concessao, devendo esta ser gratuita ou

onerosa, de acordo com a forma pactuada de pagamento.

Art. 21. (...)

§ 3° O superficiario responderéa integralmente pelos encargos e tributos que
incidirem sobre a propriedade superficiaria, arcando, ainda,
proporcionalmente a sua parcela de ocupacgéo efetiva, com 0s encargos e
tributos sobre a area objeto da concessdo do direito de superficie, salvo
disposicdo em contrario do contrato respectivo.

Art. 1.371. O superficiario respondera pelos encargos e tributos que
incidirem sobre o imovel.
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Ressaltam 0s mesmos, a pessoa do superficiario, estipulando que este
respondera pelos encargos necessarios a ocupagdo do imoével, ainda que

proporcional a sua ocupacdao, salvo disposicao contratual sobre a concesséo.

Art. 21. (..))

8 40 O direito de superficie pode ser transferido a terceiros, obedecidos os
termos do contrato respectivo.;

Art. 21. (...)

§ 5° Por morte do superficiario, os seus direitos transmitem-se a seus
herdeiros.

Art. 1.372. O direito de superficie pode transferir-se a terceiros e, por morte
do superficiario, aos seus herdeiros.

Paragrafo unico. Nao poderd ser estipulado pelo concedente, a nenhum
titulo, qualquer pagamento pela transferéncia.

Retrata 0 mesmo, ao direito de transmisséo da superficie a terceiros, quando
pactuado sob contrato, e a seus herdeiros por ocasido da morte, ndo sendo

autorizado em caso de transferéncia como pagamento.

Art. 22. Em caso de alienagdo do terreno, ou do direito de superficie, o
superficiario e o proprietario, respectivamente, terdo direito de preferéncia,
em igualdade de condic¢des a oferta de terceiros.

Art. 1.373. Em caso de aliena¢do do imével ou do direito de superficie, o
superficiario ou o proprietario tem direito de preferéncia, em igualdade de
condicdes

Caso tipico de direito de preferéncia sob a venda do imdével para o
proprietario, o superficiario e o terceiro.

Art. 24. Extinto o direito de superficie, o proprietario recuperara o pleno
dominio do terreno, bem como das acessdes e benfeitorias introduzidas no
imovel, independentemente de indenizacdo, se as partes ndo houverem
estipulado o contrario no respectivo contrato.

Art. 1.375. Extinta a concessdo, o proprietario passara a ter a propriedade
plena sobre o terreno, construcdo ou plantacdo, independentemente de
indenizacéo, se as partes ndo houverem estipulado o contrario

No caso de extingcdo de direito de superficie, em que o proprietario rege-se do
seu direito ao imével e tudo que nele demanda dominio, independente de clausula

contratual indenizatoria se ndo houver pacto estipulando-a.

Art. 24. (..)

§ 1° Antes do termo final do contrato, extinguir-se-a o direito de superficie se
o superficiario der ao terreno destinagcdo diversa daquela para a qual for
concedida.

Art. 1.374. Antes do termo final, resolver-se-a a concesséo se o superficiario
der ao terreno destinacdo diversa daquela para que foi concedida.
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Desta feita, questiona a norma pela destinacdo diversa da concesséo,
cabendo a extincdo do direito sobre o imovel objeto da superficie, para o qual foi

pactuado

3.2.1 Diferenciando o Estatuto da Cidade do novo Cadigo Civil

Importante enunciar neste topico, algumas especificidades regidas pelo
Estatuto e o Cadigo Civil, correlatas ao direito de superficie, dentre elas, a natureza,
aplicagdo, contrato, prazo, objeto, concesséo, tributo, transmisséo, transferéncia,
extingao e hipoteca, conforme definidas adiante:

.Em razdo de sua natureza juridica, demanda de direito real, conforme

exposto no artigo 1.225, inciso Il, do novo Cadigo Civil,

. A finalidade urbanistica é definida pelo Estatuto como instrumento de politica
urbana (art. 4°.,V,"); ao contrario do Codigo Civil, expondo como ndo urbanistica;

. A forma de contrato é solene e inclui o registro geral do imével definidos pelo
Estatuto e o Cddigo, ndo vedando disposicdo de ultima vontade pelo seu autor,
usucapido ou expropriacado do solo pelo poder publico;

. O prazo no Estatuto é por tempo indeterminado ou determinado; o contrario
do Cédigo Civil, que s6 reconhce por tempo determinado;

. No Estatuto, o objeto abrange o solo, o subsolo e 0 espaco aéreo, nao
havendo direito de cisdo, incluindo-se polémica no caso de sobrelevacdo; no
Cddigo, abrange somente o solo, cria polémica sobre o espaco aéreo, sem direito de
superficie por cisédo, instando também polémica quanto a sobrelevacéo;

. Quanto a concesséo, defendem gue devera ser gratuita ou onerosa;

. Em matéria de tributos, ha previsao expressa regida pelo Estatuto quanto &
pactuacao entre as partes sobre o pagamento do imovel; o contrario do Cédigo Civil
gue ndo acata previsdo expressa, nao inviabilizando caso de eventual acerto;

. Os meios de transmissao podem ser por atos inter vivos ou causa mortis;

. Para o EC Pode ser estipulado um quantum, porque a lei é omissa. Ja no

CC néo pode ser estipulado nenhum valor, em raz&o da transferéncia,;



52

. Na transferéncia, pode-se determinar um quantum regido pelo Estatuto; o

contrario do Cadigo, que ndo permite e ndo estipula valor algum a ser transferido;
Quanto a extincdo, admite o Estatuto pelo advento do termo;

descumprimento das obrigacGes contratuais e o desvio de finalidade; ja o Cddigo
Civil, prevé apenas, o advento do termo e o desvio de finalidade;

. Em se tratando dos efeitos da extin¢do, a regra disposta pelas normas é e
regressao, que independe de indenizacgao;

. Por ultimo, quanto a hipoteca, nada a acrescentar o Estatuto ja que ela &

parte essencial do Instituto; o mesmo se atendo ao Codigo Civil, mas, admitindo-a.

3.3 Comentarios da Doutrina Divergindo o Proprietario do Solo no Estatuto da

Cidade, do Incurso no Cédigo Civil

Inicialmente, incube ao elemento subjetivo do direito de superficie, o artigo 21,
do Estatuto da Cidade no que se refere ao proprietario do solo. O mesmo nao
traduzindo ao artigo 1.369, do Cadigo Civil, se limitando a enunciar que este

constitui do direito a superficie.

Importante a interpretacéo doutrinaria de Di Pietro (2002, p. 180)°, ao expor
que: “é no sentido de que o direito de superficie urbanistico ndo abrange os iméveis
rurais, ao passo que o direito de superficie do Codigo Civil pode ser indistintamente
utilizado pelo proprietario rural e urbano”. Assim, limitando-se ao Estatuto ao imovel

rural, mas, autorizando o uso rural e urbano por seu proprietario pelo Codigo Civil.

E Wolff (2003)>*, opinando sobre o direito em cidades sustentaveis, cujo

comando remete a equidade intergeracional, “garantido-se a terra urbana, a

moradia, 0 saneamento ambiental, a infraestrutura urbana, o transporte e servigos

¥ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito de Superficie. In: DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ,
Sérgio (Org.). Estatuto da Cidade. Comentérios a Lei Federal 10.257/2001. Sao Paulo: Malheiros,
2002. p. 180.

> WOLFF, Simone. Estatuto da Cidade: A Construcdo da Sustentabilidade. Revista Juridica, n. 45,
v. 4, fev. 2003. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_45>. Acesso em: 09
out. 2017.
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publicos, bem como o trabalho e o lazer para todos os que habitam — e deverdo
habitar — as cidades brasileiras”. Ou seja, citando garantias aos imoveis urbanos
com suas caracteristicas usuais, tais quais as especificas citadas, em termos de

habitacdo e moradia voltada as cidades brasileiras.

Mattos (2003)°, por sua vez, opina que “ndo se pode limitar a incidéncia do
direito de superficie urbanistico apenas a zona urbana, porque a lei deve ser
sistematicamente interpretada aos arts. 1°. e 2°. do Estatuto da Cidade”, que contém
o principio de sua funcéo social. Ou seja, ndo se limitando somente a zona urbana,

mas, com vista a melhor interpretacéo sobre a fungéo social da propriedade.

Excepcionalmente, a sistematica da doutrina posicionada sobre o proprietario
do direito de superficie incurso no Estatuto, do proprietério atribuido no Codigo Civil,
tem-se que sdo equiparados, embora divirjam sobre inGmeros pontos assemelhados

em alguns artigos do Estatuto frente ao Cadigo Civil e vice e versa.

Ademais, sdo incontestaveis aos direitos de superficie, visando, dentre outros
atributos, o uso do subsolo e do espaco aéreo, 0os encargos e tributos, prazo de
concessao entre o proprietario e o superficiario, podendo ainda ser determinado ou
indeterminado, com relacdo ao pacto contratual celebrado, conforme demonstram os

artigos referentes as citadas leis tratando desses direitos, mais adiante.

Dispde o Estatuto da Cidade:

Art. 21. O proprietario urbano podera conceder a outrem o direito de
superficie do seu terreno, por tempo determinado ou indeterminado,
mediante escritura publica registrada no cartério de registro de iméveis.

§ 1° - O direito de superficie abrange o direito de utilizar o solo, o subsolo ou
0 espaco aéreo relativo ao terreno, na forma estabelecida no contrato
respectivo, atendida a legislacdo urbanistica.

§ 2° - A concessao do direito de superficie podera ser gratuita ou onerosa.

2 MATTOS, Liana Portilho. A Efetividade da Funcéo Social da Propriedade Urbana & Luz do
Estatuto da Cidade. Rio de Janeiro: Temas & ldéias Editora, 2003.
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8 3° - O superficiario responderd integralmente pelos encargos e tributos
que incidirem sobre a propriedade superficiaria, arcando, ainda,
proporcionalmente a sua parcela de ocupacao efetiva, com 0s encargos e
tributos sobre a area objeto da concessédo do direito de superficie, salvo
disposicéo em contrario do contrato respectivo. (BRASIL, EC, 2001)

Disp6e o novo Cadigo Civil:

Art, 1229. A propriedade do solo abrange o a do espaco aéreo e subsolo
correspondente, em altura e profundidade Uteis ao seu exercicio, ndo
podendo o proprietario opor-se a atividades que sejam realizadas, por
terceiros, a uma altura ou profundidade tais que tenha ele interesse legitimo
em impedi-las

Art. 1.369. O proprietario pode conceder a outrem o direito de construir ou
de plantar em seu terreno, por tempo determinado, mediante escritura
publica devidamente registrada no Cartério de Registro de Imoveis.
Paragrafo anico. O direito de superficie ndo autoriza obra no subsolo, salvo
se for inerente ao objeto da concessao.

Art. 1.371. O superficiario respondera pelos encargos e tributos que incidirem sobre o imdvel
(BRASIL, CC, 2002)*,

Neste contexto, no entendimento de Diniz (2008)>*, o Cédigo Civil explora o
solo de forma mais restrita, em caso de construcdo ou plantacdo, relatando no
paragrafo unico do artigo 1.369 a ndo autorizacado de obra no subsolo, salvo se esse
for o objetivo da concessdo de direito do proprietario. J& o Cdédigo Civil induz a
faculdade de o imével ser urbano ou rural com prazo determinado. Quanto ao
Estatuto da Cidade, assegura o direito a exploracdo do solo, subsolo e espa¢o aéreo

na area urbana, que abrange também, prazo determinado ou indeterminado.

Com relacdo a encargos e tributos, divergem as legislacbes quanto ao
superficiario e ao proprietario, consoante a explanacdo de Venosa (2006)°°:

O artigo 1.371 do atual Cddigo afirma que o superficiario respondera por
encargos e tributos que incidirem sobre a propriedade fiduciaria. O Estatuto
da Cidade vai mais adiante, pois além de estipular essa responsabilidade
tributdria no art. 21, § 3° acrescenta que o superficiario arcard,

>3 . Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em: <

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art2045>.Acesso: 27 ago. 2017.

¥ DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito das coisas. 23 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008.

°> VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais. Sdo Paulo: Atlas,2006. 6 ed.




55

indiretamente ao proprietario, proporcionalidade & sua parcela de ocupagédo
efetiva, com os encargos e tributos sobre a area objetiva da concessao do
direito de superficie, salvo disposicdo em contrario do contrato respectivo.

E acrescenta o autor, ao opinar sobre alguns parametros divergentes

atribuidos as legislacdes questionadas, adiante se posicionando:

. h& de se constatar que o Estatuto da Cidade se sobressaiu em relagdo ao
capitulo que trata da usucapido - ainda que a usucapido nao tenho sido citada na
pesquisa - com base no enunciado pelo Cédigo Civil, pois séo leis da mesma época,

disciplinando o direito de superficie, de acordo com os artigos 21 a 24 antes citados;
. Ambos os diplomas legais versam sobre a mesma matéria.

. O instituto vigorou apos 90 (noventa) dias de sua publicacdo, vigente o
Cadigo Civil;
. O Estatuto tem um amplo alcance de atuacéo, em relagdo ao conflito de normas pelo Cédigo

Civil, vigorando assim, em principio sobre as demais leis, ainda que aquelas sejam

posteriores;

. Tratando-se de usucapido e direito de superficie, ambos se encontram
presentes aos dois diplomas legais em paralelos®®.

Por esse motivo, aponta, ainda, este autor, quanto aos enunciados 93 e 94 do
Conselho da Justica Federal do Supremo Tribunal Federal, discorrendo sobre o aval

desta matéria:

93 — Art. 1.369: As normas previstas no Cdédigo Civil sobre direito de
superficie ndo revogam as relativas a direito de superficie constantes do
Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257/2001) por ser instrumento de politica de
desenvolvimento urbano.

94 — Art. 1.371: As partes tém plena liberdade para deliberar, no contrato
respectivo, sobre o rateio dos encargos e tributos que incidirdo sobre a area
objeto da concessao do direito de superficie (VENOSA, 2006).

Neste sentido, trata a doutrina de Ricardo Pereira Lira®’, ao comentar a n&o

revogacao do Caédigo Civil sobre o Estatuto, ao dizer que:

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais. S&o Paulo: Atlas,2006. 6 ed.

" LIRA, Ricardo Pereira. O novo cédigo civil, estatuto da cidade, direito de superficie. Nimero
especial 2004. Anais dos seminarios EMERJ Debate o Novo Cadigo Civil, parte II, julho/2002
abril/2003, p. 151.
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N&o incide no caso a regra, segundo o qual lei posterior, que regula
inteiramente a matéria tratada na lei anterior a revoga. Isso porque o direito
de superficie contemplado no Estatuto da Cidade é um instituto de vocacao
diversa do previsto no Cédigo Civil, voltado aquele para o desenvolvimento
urbano, editado como necessario a organizacdo regular e equéanime dos
assentamentos urbanos, como fator de institucionalizacdo eventual da
funcdo social da cidade. No novo Caédigo Civil, o direito de superficie sera
um instrumento destinado a atender interesses e necessidades privados.
No mesmo segmento, Sarmento Filho®® resume essa divergéncia afirmando
que o Estatuto legisla sobre a area urbana e o Cddigo Civil sobre imoveis rurais,
pois, “aqueles que elegem como objeto determinante o fator localizacdo do imovel,
sobre o qual institui a superficie a se localizar em area urbana, aplica-se o Estatuto

da Cidade, ao passo que o Cdédigo Civil estaria reservado aos imoveis rurais”.

Desta forma, subtende-se que ambas as legislagdes convivem com o Direito
de Superficie estabelecido pelo Estatuto e a norma civel incidindo sobre o direito a
moradia para com o proprietario de solo urbano definido pelo préprio Estatuto, diante

do critério de fixacdo essencialmente legislacdo e disciplinado a politica das cidades.

3.4 Objeto da Superficie

No que se refere ao objeto, fonte da superficie urbana abrangendo o solo, o
subsolo e o espaco aéreo correspondente, sabe-se que este se insere nos moldes
do artigo 21, 8§ 1° do Estatuto da Cidade, e que, em sendo a superficie inserida no
artigo 1.369, 8§ unico do Cdédigo Civil, é sabido que este s6 abrange o solo, porém,

podendo também ser utilizado o subsolo, em caso de obra objeto de concessao.

Neste caso, se refere ao “direito de construir ou plantar em seu terreno”, de

modo que n&o pairam duvidas sobre a incidéncia do direito de superficie, ainda que

®® SARMENTO FILHO, Eduardo Sécrates Castanheiras. O direito de superficie na legislacdo
brasileira. Disponivel em: http://www.irib.org.br/biblio/boletimel2375.asp, acesso em: 05 nov. 2017
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este, previsto no Estatuto da Cidade, sirva apenas como instrumento de politica
urbana (DI PIETRO, 2002, p. 171-190)*°.

Por certo, se a doutrina ponderar essa possibilidade, decerto, ha de vir
expressa em lei, haja vista o entendimento sobre o direito de sobrelevacdo sendo
entdo admitido pelo ordenamento juridico. E que importa a interpretacdo extensiva
do termo ‘terreno’ insculpida nos artigos 21, caput, do Estatuto da Cidade e 1.369,
caput, do novo Codigo Civil, instituindo o terreno construido sem construcéo,

admitindo-se assim, a superficie por sobrelevacao.

3.5 Formas de Extincao

Ressalte-se, o Estatuto da Cidade preconiza em seu artigo 23 ja citado, a
extincdo do direito de superficie pelo advento do termo e descumprimento das
obrigacdes contratuais assumidas pelo superficiario. J& no artigo 24, 8 1°, 0 mesmo
também prevé tal extingcdo, porém, antes do termo final, causada pelo superficiario,

em razdo de destinacdo diversa ao imoével, objeto de concesséao da superficie.

Convém, para 0 momento, expressarmos as causas extintivas de direito de
superficie expressas no Coédigo Civil, através do artigo 1.374, consoante
enumeradas em relagéo ao advento do termo e o desvio de finalidade.

by

. Como advento do termo, pondo fim a suspensédo da eficacia do principio
superficies solo cedit, operando a reversdo da coisa superficiaria para o dominus

soli, cessando o direito real limitado de construir sobre coisa alheia;

Segundo Lira (1997, p. 82)%°, quando se trata de direito de superficie gerado
por cisdo e o dono do solo ja foi o dono da coisa superficiaria, neste caso, ha

verdadeira reversao.

¥ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito de Superficie. In: DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ,
Sérgio (Org.). Estatuto da Cidade. Comentarios a Lei Federal 10.257/2001. Sao Paulo: Malheiros,
2002. p. 171-190.
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Pelo descumprimento contratual, a exemplo da destruicdo da coisa,
contrariando assim, a funcao social da propriedade implicando na sua utilidade; pela
renincia da mesma quando constituir legado; e pelo descumprimento com a

obrigacédo de pagamento, ensejando assim, a extincdo da superficie.

Como cita Torres (2017)%', revendo a possibilidade contratual de
levantamento da coisa superficidria, pelo superficiario, para entregar o solo no
estado que recebera, posto carecer de previsdo, pois ndo é econdmico-social

destruir-se uma riqueza.

Em sintes, citando Torres (2017), ha ainda outras causas extintivas do direito
de solo, a saber, como a expropriacdo e a confuséo entre os titulares, ocorrendo em
trés situacdes distintas: quando da aquisi¢cdo pelo proprietario do solo; adquirida do
solo pelo superficiario; e ao ser adquirida do solo e da superficie por terceira pessoa.

% |IRA, Ricardo Pereira. O Moderno Direito de Superficie. In: LIRA, Ricardo Pereira. Elementos de
Direito Urbanistico. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 82.

®  TORRES, Marcos Alcino Azevedo. Direito de Superficie. Disponivel em:
<http://www2.uerj.br/~direito/publicacoes/diversos/malcino.html>. Ano 2016. Acesso em: 10 set. 2017.
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4 A JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS E O DIREITO DE SUPERFICIE
ATENDENDO A FUNCAO SOCIAL, EM MEIO AS REGRAS E NORMAS DO
ESTATUTO DA CIDADE E A LEGISLACAO CIVIL VIGENTE

Como um suporte fatico ao tema em questdo, importante discriminar, com
unanimidade, o que discute a doutrina atuante a despeito do direito de superficie,
consoante o entendimento dos tribunais superiores valorizando o verdadeiro sentido
do direito de propriedade voltado a moradia das pessoas, que demanda atender a

funcéo social, no interesse de toda a coletividade.

Neste sentido, importa o entendimento jurisprudencial em sede de embargos:

Ementa: Apelacao Civel. Embargos a Execucéo. Honorarios de Profissional.
N&o havendo direito real de superficie autbnomo em relacdo a propriedade,
descabida a penhora sobre construcdo feita em terreno alheio. Apelo
Improvido. Un&nime. (Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul —
Segunda Camara Especial Civel/ Apelagédo Civel N° 70001271428/ Relator:
Desembargador Luiz Roberto Imperatore de Assis Brasil/ Julgado em
06.06.2001)%.

E, portanto, expondo unanimemente honorarios improvidos a respeito de
direito de superficie, ndo cabendo penhora em termos de construcdo em terreno

alheio.

De outro lado, impetrado recurso de apelacédo interpelando concessédo de

direito de superficie decorrente de transmissao causa mortis:

TJ-RS - Apelacéo Civel AC 70062186994 RS (TJ-RS)

Data de publicacédo: 19/11/2014

Ementa: APELACAO CIVEL. DIREITO TRIBUTARIO.

ITCD. DIREITO DE SUPERFICIE. CONCESSAO MEDIANTE
PAGAMENTO. FATO GERADOR DO TRIBUTO NAO CONFIGURADO. Da
mera leitura das alineas do art. 4° da Lei n° 8.821/89 depreende-se que a
hipétese de incidéncia do ITCD consiste na transmissao de bens moveis e
imoveis por morte ou doacdo do titular. No caso em exame, 0 negdécio

6z . TJ-RS - AC: 70001271428 RS, Relator Des.: Luiz Roberto Imperatore de Assis Brasil,
Data de Julgamento: 06/06/2001, Segunda Camara Especial Civel. Disponivel em: <https://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/221628343/apelacao-civel-ac-70001271428-rs?ref=juris-tabs>.
Acesso em: 20 out. 2017.
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celebrado entre a empresa demandante e os proprietarios do bem imoével
em questdo (concessdo de direito de superficie mediante pagamento)
constitui fato gerador do ITBI, imposto de competéncia municipal (art. 156 ,
I, CF). Procedéncia do pedido para anular o débito cobrado pelo Estado
do Rio Grande do Sul a titulo de ITCD, porquanto ndo configurado fato
gerador do tributo no caso concreto. Sucumbéncia redimensionada. -
Prequestionamento. Ha muito que este Tribunal vem decidindo que nédo se
faz necessaria a analise expressa de todos os dispositivos e argumentos
trazidos pelos recorrentes. Mister é que o acérddo traga, de forma
fundamentada, a resposta a controvérsia tipica da lide. APELO PROVIDO
DE PLANO. (Apelagdo Civel N° 70062186994, Vigésima Segunda Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Marilene Bonzanini, Julgado em
14/11/2014)%.

Ou seja, procedente ao pedido de anulacdo do Itcmd preterido, resultando provido o pedido

por questionar a legalidade do imposto para se auferir a transferéncia do imével.

Por outro lado, rege o direito de superficie em sede de inventario e partilha
diante da exclusdo de bem, impossibilitando assim, a escritura em nome do espdlio,

adiante citado:

TJ-DF - Agravo de Instrumento AGI 20130020274956 DF 0028438-
16.2013.8.07.0000 (TJ-DF) - Data de publicacdo: 29/04/2014

Ementa: PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE
INVENTARIO E PARTILHA. DIREITO DE SUPERFICIE.
TRANSMISSIBILIDADE. CODIGO CIVIL E ESTATUTO DA CIDADE (ART.
21). COMPROVAGCAO. ESCRITURA PUBLICA. 1. AGRAVO DE
INSTRUMENTO TIRADO CONTRA INTERLOCUTORIA PROFERIDA EM
SEDE DE INVENTARIO E PARTILHA, QUE DETERMINOU A EXCLUSAO
DE BEM DENOMINADO CHACARA MENINO JESUS 123, SETOR P
NORTE - CEILANDIA/DF, DIANTE DA INFORMACAO, PRESTADA PELA
TERRACAP, QUANTO A IMPOSSIBILIDADE DA ESCRITURACAO DO
IMOVEL EM NOME DO ESPOLIO DE ODILON ALVES, HAJA VISTA NAO
TER SIDO FIRMADO CONTRATO DE CONCESSAO DE USO JUNTO A
EXTINTA FUNDACAO ZOOBOTANICA DO DISTRITO FEDERAL. 2.
DESTARTE, UMA DAS PRINCIPAIS MARCAS
DO DIREITO DE SUPERFICIE E SUA TRANSMISSIBILIDADE, POR ATO
INTER VIVOS, ONEROSO OU GRATUITO, OU CAUSA MORTIS. 2.1
TODAVIA, APESAR DE O DIREITO DE SUPERFICIE, ENTENDIDO COMO
SENDO DIREITO REAL DE TER CONSTRUCAO OU PLANTACAO EM
SOLO ALHEIO, SER PASSIVEL DE TRANSMISSAO AOS HERDEIROS,
POR MORTE DO SUPERFICIARIO (ART. 1.372 DO CCB), A FORMA
LEGAL DE INSTITUICAO DO REFERIDO INSTITUTO E POR MEIO DE
ESCRITURA PUBLICA (ARTS. 21 DO ESTATUTO DA CIDADE E 1.369 DO
CC/2002 ). 2.2 NO MESMO SENTIDO, O ART. 21, DA LEI 10.257 /2001 (
ESTATUTO DA CIDADE ), PRESCREVE QUE "O PROPRIETARIO
URBANO PODERA CONCEDER A OUTREM
O DIREITO DE SUPERFICIEDO SEU TERRENO, POR TEMPO

63 . TJ-RS - AC: 70062186994 RS, Relator.: Marilene Bonzanini, Data de Julgamento:
14/11/2014, Vigésima Segunda Camara Especial Civel. Disponivel em: <https://j-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/apelacao-civel-ac-70062186994-rs?ref=juris-tabs>. Acesso em: 23
out. 2017.
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DETERMINADO OU INDETERMINADO, MEDIANTE ESCRITURA
PUBLICA REGISTRADA NO CARTORIO DE REGISTRO DE IMOVEIS". 3.
INVIAVEL COGITAR-SE DE TRANSMISSIBILIDADE, AOS HERDEIROS,
DE DIREITO DE SUPERFICIE NAO INSTITUIDO REGULARMENTE POR
MEIO DE INSTRUMENTO PUBLICO, EM RAZAO DE O IMOVEL SEJA
OBJETO DE PARCELAMENTO IRREGULAR. 4. AGRAVO IMPROVIDO®.

Logo, improvido o agravo, consoante a legalidade do registro do imovel.

Seguindo, tém-se caso tipico de direito de superficie, tendo como propriedade

o terreno, como resultado de arrematacao judicial, em matéria de recurso civel:

TJ-RS - Recurso Civel 71000548511 RS (TJ-RS)

Data de publicacdo: 10/08/2004

Ementa: DIREITO DE SUPERFICIE E DISTINTO DO DIREITO DE
PROPRIEDADE SOBRE O TERRENO, CONFORME NOVA ORDEM
JURIDICA. TERRENO ARREMATADO EM LEILAO JUDICIAL. ALEGACAO
DE FORMACAO DE CONDOMINIO RESULTANTE DE ARREMATACAO
RELATIVO A BENFEITORIA EXISTENTE E OBJETO DE LOCACAO.
LOCACAO. COBRANCA DE LOCATIVOS. O terreno foi adquirido por
arrematacao judicial, constando na matricula e na informacao administrativa
do municipio que foi objeto de arrematacdo somente a area do terreno.
Existindo imdvel edificado, objeto de contrato de locacdo, a questéo sobre a
formacdo de condominio entre o arrematante e o detentor da benfeitoria
deve ser solvida em feito proprio. Pelo art. 1.369 do NCC
o direito de superficie foi consagrado como  distinto  do direito de
propriedade, podendo coincidir. No caso, a arrematacao foi do solo e a agéo
ajuizada sob a égide do novo Cddigo Civil, portanto, ndo resta solvida a
guestdo da legitimidade ativa, a qual depende de solucdo em feito proprio,
gue nao se insere na competéncia dos Juizados Especiais, consoante art.
3° da Lei n° 9.099 /95. Complexidade evidenciada pela necessidade prova
pericial para quantificacdo de eventual direito de crédito sobre o uso
da superficie. Extincado do feito de oficio. (Recurso Civel N° 71000548511,
Terceira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator: Maria José
Schmitt Sant Anna, Julgado em 10/08/2004).%

No caso, deixa de ser provido o recurso, em razdo da aquisicdo somente do
terreno, significando direito distinto da superficie, evidenciando termos proprios entre
o arrematante e o detentor da benfeitoria do condominio. Nestes termos, néo

impende crédito algum sobre o uso da superficie, em razdo da aquisi¢cao distinta do

direito de propriedade.

o4 . TJ-DF - Agravo de Instrumento AGI 20130020274956 DF 0028438-16.2013.8.07.0000 (TJ-
DF) - Data de publicacao: 29/04/2014. Disponivel em: <https://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/agravo-de-instrumento-20130020274956-df ?ref=juris-tabs>. Acesso
em: 24 out. 2017.

6 . TJ-RS - Recurso Civel 71000548511, Terceira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais,
Relator.: Maria José Schmitt Sant Anna, Data de Julgamento: 10/08/2004. Disponivel em: <https://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/recurso-civel-71000548511-rs?ref=juris-tabs>. Acesso em: 25 out.
2017.
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CONCLUSAO

Em meio ao exposto, demonstrou o tema de pesquisa ainda carecer de ampla
discussdo doutrinaria, em virtude de distincbes entre as leis, ocorréncias
divergentes, peculiaridades com caracteristicas expostas ante as normas do
Estatuto da Cidade, por vezes, contrariando o que expde o novo Codigo Civil, e vice

€ versa.

Embora nosso estudo tenha apontado algumas problematicas voltadas a
despeito do direito de superficie, demonstrou ser o0 mesmo ainda polémico por
estudiosos discutindo a questdo, analisando a legislacdo abrangente quanto ao
modo de aquisicdo, natureza juridica, constituicdo, objeto, meios de concessao,
transmissao e forma de extingdo, se comparado a outros temas civeis numa escala

de concesséo, tendo como funcao social um objeto: a propriedade.

Em se tratando de desenvolvimento ao que fora suplantado, pode-se
compreender que houve avancos na sistematica voltada ao direito de superficie pelo
ordenamento juridico, cuja finalidade fez ressurgir a importancia da moradia urbana
no segmento das relacBes privadas, tendo como relevancia o principio da funcao
social da propriedade, cujo significado reflete ao digno direito constitucional de
habitacdo, que compreende o solo, o subsolo e o espa¢co aéreo, consignado ao
direito de moradia pela legislag&o pertinente.

Neste meio termo, poder-se-ia afirmar que o direito de superficie, voltado as
exigéncias do direito contemporaneo, dinamiza em seu conteudo a propriedade,

revelando-se, para tanto, ser instrumento cumpridor da funcao social.

Por assim dizer, é sabido que o Instituto fora criado como garantia do direito a
moradia, eis que datado desde a época romana ao que tal garantia ja era utilizada
pelo governo e a igreja, que detinham poderes e padrdes na sociedade. Dai, o Brasil
arregimentou tal direito abrangente as suas legislacbes, como uma garantia da

populacdo aos anseios sociais, para quem a habitacdo sempre foi objeto de desejo
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das pessoas, tendo como base as normas do Estatuto da Cidade, ante o expresso

na Lei Civil, em sede de limitagBes aos imodveis urbanos.

De todo caso, o projeto de lei aprovando a Lei n.° 10.257/2001, fez ressurgir
direitos estabelecendo diretrizes e normas gerais da politica urbana. A partir dai, o
Estatuto da Cidade estabeleceu ndo so diretrizes para uma implantacdo moderna de
politica urbana, mas, de regulamentos aplicAveis a instrumentos voltados a

dinamizar a fungéo social voltada a propriedade.

Assim, para algumas organizacdes sociais, ndo restaram duvidas de que o
instituto da superficie se revelou de grande utilidade para dinamizar o dominio da
propriedade, atendendo ao bem comum das pessoas que ansiavam por moradia

para habitarem com suas familias.

No mesmo sentido, serviu para fomentar negdcios com imoveis, tendo como
beneficio a distribuicdo de terras, seguindo-se esse curso pelo Poder Publico, em

sede de instrumento voltado a regularizacéo fundiaria.

Hoje, com tanta necessidade de se gerir o espaco urbano, o homem o fez
adaptando-o0 as suas caracteristicas essenciais e necessidades, com a adocao de
padroes definindo um grau influente de ocupacédo e expansdo desses espacos
considerados urbanos, donde um conjunto de interesses econdmicos e politicos
imperam sobre a ocupacédo, transformando areas urbanas em modelos de cidades
sustentaveis, convenientemente as acBes de urbanizacdo, progresso e
industrializacédo, e, portanto, contribuindo para o crescimento demogréfico, dentre

outras acgoes.

E que sob a logica de olhar a propriedade urbanistica como funcéo social da
coletividade, decerto contribuiu por ansiar a moradia urbana, como base da norma
incursa pelo Estatuto da Cidade e o incurso no Cadigo Civil, posto que aquele fora
criado com a funcdo de crescimento e de progresso social para as areas urbanas na
dindmica do ordenamento juridico, jA que 0s segmentos sociais implantados a
propriedade, ainda que povoando favelas, loteamentos e areas diversas, legislam

sobre o direito de moradia voltado a posse e a propriedade em prol da coletividade.
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Neste sentido, o Estatuto é instrumento legal para reger a gestao territorial
urbana, efetivando, precipuamente, o bem estar social e a sustentabilidade do direito
de habitacdo voltado as pessoas, consoante o expresso em atencao a propriedade

inclusa no segmento civel, atendendo a fungéo social em sede de sustentabilidade.

Recentemente, dados apontaram que uma avaliacdo aplicada pelo Estatuto
da Cidade, demonstrou que sédo iniumeros os problemas enfrentados nas cidades,
guando o assunto visa essencialmente a moradia urbana de todo cidadao. Alguns se
destacam, e dentre outros, o planejamento, plano diretor, ocultam graves problemas
para com a populagdo, privilegiando outros interesses no espago considerado
urbano. Por tudo isto, denotam a falta de mobilidade, modificando a realidade

urbana no ambito das cidades brasileiras.

Por certo, o Estatuto da Cidade e o Novo Cddigo Civil sdo unanimes com
suas estruturas préprias, relacionando campos de incidéncia distintos, muito embora
entre normas conflitantes, demandando certa dificuldade gerada consequentemente
a causa de sua aplicacdo. No todo, denota que o direito real de superficie demanda
ser de grande relevancia social, ainda que pouco reconhecido pela legislacéo
vigente, mas, desempenhando importante papel em termos de reconhecimento a

utilizacado da moradia, fomentando a funcéo social da propriedade.

Em sintese, conclui-se para o importante desafio de harmonizar a
coexisténcia do Instituto da superficie urbana, para quem o Estatuto da Cidade e o
novo Cadigo Civil estabelecem normas de direito a moradia de superficie (pelo
superficiario), regulada pelo concedente (o proprietario) de forma distinta e aparente,
nao podendo a mesma fomentar uma visdo aparente de missao, mas, de viabilizar
as necessidades sociais condizentes as diretrizes das cidades, eis que mais
abrangente a funcdo social, no sentido de garantir a toda coletividade, esses e
outros direitos sociais constitucionais e civeis de forma mais justa, digna e solidaria

a todos, existencialmente.



65

REFERENCIAS

ASCENSAO, José de Oliveira. O direito de Superficie Agricola. Revista de Direito
Civil: Imobiliario, Agrario e Empresarial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 4, a. 2,
1978.

AVVAD, Pedro Elias. Direito Imobiliario. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 65.

BARBOSA, Diana Coelho. O Direito de Superficie: A Luz do Estatuto da Cidade,
12 ed. Curitiba: Juruda, 2006. p. 71.

BATALHA, Wilson De Souza Campos. Loteamentos e condominios, t. 2. S&o
Paulo: Max Limonad, 1953.

BIONDI, Biondo. La Categoria Romana delle Servitutes . Milano: Societa Editrice
Vita e Pensiero, 1938.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Leis/L1988.htm>. Acesso em: 25 ago. 2017.

.Lein°6.766 de 19 de dezembro de 1979. Dispde sobre o Parcelamento do
Solo Urbano e da  outras Providéncias.. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6766.htm>.Acesso: 27 ago. 2017.

. Lei n°® 10.257 de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 183 da
Constituicdo Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras
providéncias.. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS 2001/L10257.htm>. Acesso em: 28
ago. 2017.

. Lei n® 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art2045>.Acesso:
27 ago. 2017.

. Lei n° 13.105 de 16 de marco de 2015. Cdodigo de Processo Civil.
Disponivel em: < http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-
apoio/legislacao/direitos-humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf>. Acesso em: 30
ago. 2017.

. TJ-RS - AC: 70001271428 RS, Relator Des.: Luiz Roberto Imperatore de
Assis Brasil, Data de Julgamento: 06/06/2001, Segunda Céamara Especial Civel.
Disponivel em: <https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/221628343/apelacao-
civel-ac-70001271428-rs?ref=juris-tabs>. Acesso em: 20 out. 2017.

. TJ-RS - AC: 70062186994 RS, Relator.: Marilene Bonzanini, Data de
Julgamento: 14/11/2014, Vigésima Segunda Camara Especial Civel. Disponivel em:
<https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/apelacao-civel-ac-70062186994-
rs?ref=juris-tabs>. Acesso em: 23 out. 2017.



66

. TJ-DF - Agravo de Instrumento AGI 20130020274956 DF 0028438-
16.2013.8.07.0000 (TJ-DF) - Data de publicacdo: 29/04/2014. Disponivel em:
<https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/agravo-de-instrumento-
20130020274956-df?ref=juris-tabs>. Acesso em: 24 out. 2017.

. TJ-RS - Recurso Civel 71000548511, Terceira Turma Recursal Civel,
Turmas Recursais, Relator.: Maria José Schmitt Sant Anna, Data de Julgamento:
10/08/2004. Disponivel em: <https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/recurso-civel-
71000548511-rs?ref=juris-tabs>. Acesso em: 25 out. 2017.

Declarac&do dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789. Disponivel em: <
http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-
humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf>. Acesso em: 30 out. 2017.

Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948. Adotada e proclamada pela
Assembleia Geral das Nacbes Unidas (resolucdo 217 A Ill) em 10 de dezembro
1948. Disponivel em: < https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm>.
Acesso em: 03 nov. 2017.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito das coisas. 23 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2008.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. 262
Ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 485.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito de Superficie. In: DALLARI, Adilson
Abreu; FERRAZ, Sérgio (Org.). Estatuto da Cidade. Comentarios a Lei Federal
10.257/2001. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 171-190.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito de Superficie. In: DALLARI, Adilson
Abreu; FERRAZ, Sérgio (Org.). Estatuto da Cidade. Comentarios a Lei Federal
10.257/2001. Séo Paulo: Malheiros, 2002. p. 180.

FARIA, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. 62 edicdo. 22
triagem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

FRANCA, Vladimir da Rocha. Perfil constitucional da fung&o social da
propriedade. Jus Navigandi, Teresina, ano 3, n. 35, out. 1999. Disponivel em:
<http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=676>. Acesso em: 17 out. 2017.

GOMES, Orlando apud ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. et all. Estatuto da
Cidade — Lei 10.257, de 10.07.2001 — Comentarios. Revista dos Tribunais, 2002.

GOMES, Orlando apud BAPTISTA, Bruno de Albuquerque. Direito Real de
Superficie, ano 2011. Disponivel em:
https://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=2385: Acesso: 07 set. 2017.



67

GONCALVES, Luiz Da Cunha. Tratado de Direito Civil. 2. ed. vol. 9, Sdo Paulo:
Max Limonad, 1958.

GONDINHO, André Osorio. Funcdo social da propriedade. In: TEPEDINO,
Gustavo (Org.). Problemas de direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2000, p. 397 et seq.

LIRA, Ricardo Pereira. O novo codigo civil, estatuto da cidade, direito de
superficie. Namero especial 2004. Anais dos seminarios EMERJ Debate o Novo
Cadigo Civil,parte 1l, julho/2002 abril/2003, p. 151.

LIRA, Ricardo Pereira. O Moderno Direito de Superficie. In: LIRA, Ricardo Pereira.
Elementos de Direito Urbanistico. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 82.

LIRA, Ricardo Pereira. Direito a habitacdo e direito de propriedade. Revista da
Faculdade de Direito da UERJ. Rio de Janeiro: Renovar, 1991, p. 81.

LOUREIRO, Luiz Guilherme. Direitos reais a luz do Cédigo Civil e do direito
registral. Sdo Paulo: Método, 2004.

MATTOS, Liana Portilho. A Efetividade da Funcéo Social da Propriedade Urbana
a Luz do Estatuto da Cidade. Rio de Janeiro: Temas & ldéias Editora, 2003.

MAZZEI, Rodrigo Reis. O Direito de Superficie no Ordenamento Juridico
Brasileiro. S&o Paulo, 2007. Dissertacdo (Mestrado em Direito das Relacdes
Sociais) - Programa de Estudos Poés-graduados em Ciéncias Sociais — PUC. Séo
Paulo: 2007.

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Vol. 3. S&o Paulo:
Saraiva, 2003. 37. ed.

OSORIO, Leticia Marques. Direito de superficie. In: OSORIO, Leticia Marques
(Org.). Estatuto da Cidade e Reforma Urbana: Novas perspectivas para as
cidades brasileiras. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003, p.174.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituic6es de direito civil. Vol IV — 222 ed. — Rio
de Janeiro: Forense, 2014, p. 218-222.

PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das coisas. Rio de Janeiro: Rio, 1977. 2v.

PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Introducéo ao direito civil constitucional.
Tradugéo. Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 226.

PINTO, Rosane Abreu Gonzalez. O Direito real de superficie e a sistematica do
novo codigo civil brasileiro. V. 755. Revista dos Tribunais: maio de 2000.



68

RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Coisas (De acordo com a Lei n° 10.406, de
10.01.2002), 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006.

SILVA, José Afonso. Direito Urbanistico Brasileiro. 42 edicdo. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2006, p. 72-77.

TORRES, Marcos Alcino Azevedo. Direito de Superficie. Disponivel em:
<http://wwwz2.uerj.br/~direito/publicacoes/diversos/malcino.html>. Acesso em: 05 out.
2017.

TEIXEIRA, José Guilherme Braga. Da propriedade, da superficie e das serviddes.
Arts. 1.277 a 1.389. In: ARRUDA ALVIM, José Manuel de; ALVIM Thereza (orgs.)
Comentarios ao Codigo Civil Brasileiro. v. 12. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 32 edicdo. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 316-318.

TORRES, Marcos Alcino Azevedo. Direito de Superficie. Disponivel em:
<http://wwwz2.uerj.br/~direito/publicacoes/diversos/malcino.html>. Ano 2016. Acesso
em: 10 set. 2017.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais. Sao Paulo: Atlas,2006. 6 ed.

WOLFF, Simone. Estatuto da Cidade: A Construcdo da Sustentabilidade. Revista
Juridica, n. 45, V. 4, fev. 2003. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_45>. Acesso em: 09 out. 2017.

ZANIN, Jorge Luiz. Superficie: um novo/velho direito real. Passo Fundo: Ed.
Universidade de Passo Fundo, 2007. Disponivel em: <
http://www.editoraforense.com.br/Atualida/Artigos_DC/superficie.htm>. Acesso em:
12 set. 2017.



