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“A propriedade faz parte da natureza do homem e da
natureza das coisas. Como o trabalho, ela encerra um mistério — é
a projecdo da personalidade humana sobre as coisas. A pessoa
tende a propriedade por um impulso instintivo, do mesmo modo que
a nossa natureza animal tende ao alimento. O apetite da
propriedade é t&o natural a nossa espécie como a fome e a sede;
apenas é de notar que estes sdo apetites da nossa natureza inferior,
ao passo que aquele procede da nossa natureza superior. Todo o
homem tem alma de proprietario, mesmo 0s que se julgam seus
inimigos. E isto que se entende quando se afirma que a propriedade

decorre do direito natural” ! (destaquei.)

1-PREFACIO

Os historiadores registram, num primeiro momento, a auséncia do exercicio do
direito de propriedade pela humanidade; na sequéncia, da-se inicio a defesa individual de
grutas e cavernas, estendendo-se as vegetacGes proximas, onde eram encontrados 0s
alimentos®, com ampliagdo, em seguida, em prol do grupo, em razdo de ligacdes de
parentesco e convivéncia, em carater temporario, por forca da migracdo de um local para
outro.

O germe da autoridade e de certa organizacao grupal teve inicio com o matriarcado
e, posteriormente, pelo patriarcado, quando ainda perdurava o consenso coletivo da
propriedade: os bens eram de todas as pessoas do grupo* Para DARCY BESSONE, a
particularizacdo da propriedade se deu na medida em que as familias foram se constituindo

como unidades sociais internas do grupo e, assim, elas foram localizando-se em certas

' RrRG Renard, L Eglise et la Question Sociale, p. 137 et seq., em citacdo de LIMA, Mariton Silva, Artigo

“ O direito de Propriedade”, agosto/2006, disponivel em: http://jus.com.br/revista/texto/9342/direito-
de-propriedade#ixzz2BeQfTzGo. Acessado em 27.04.2014

2 R1ZZARDO, Arnaldo. Direito das Coisas. 52 ed., 2011, revista e atualizada. Editora Forense. p. 171.

3 RIZZARDO, Arnaldo. Ob., cit. p.171.


http://jus.com.br/revista/texto/9342/direito-de-propriedade#ixzz2BeQfTzGo
http://jus.com.br/revista/texto/9342/direito-de-propriedade#ixzz2BeQfTzGo
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areas e 0 “...respeito mutuo dessas situagdes levou a concepc¢do da propriedade familiar,
com a consequente degradacdo do grupo social, para a formacdo de grupos menores.
Perdurou por muito tempo a propriedade da familia. Com a evolucdo, foram-se
reconhecendo certos direitos as pessoas integrantes do grupo familiar, como, por exemplo,
ao dote e ao peculio castrense. Chegou-se, através dessas concessdes sucessivas, a
propriedade do individuo™.

Contudo, o direito de propriedade, como tal, tem sua raiz historica no direito
romano, quando predominava um sentido individualista de propriedade®, definido como ius
utenti, fruendi et abutenti, ou seja, direito de usar, fruir e dispor, em traducéo livre.®

H& desde o Império Romano uma preocupagdo com o exercicio do direito de
propriedade privada, acentuada pelas conquistas, com a formacéo de grandes propriedades,
com isencdo de impostos em favor de muitos nobres e da Igreja, donos de incomensuraveis
riquezas’, propiciando a manutengéo do controle do territdrio.

Eram feudos, dados com usufruto condicional a certos beneficiarios, que passaram
a ser perpétuos e transmissiveis apenas pela linha masculina, desaparecidos do cenério
juridico mundial com o advento da Revolugdo Francesa em 17892, que instalou, entretanto,
nos sistemas juridicos, uma propriedade com caracteristicas fiéis a tradicdo romana e aos
principios individuais, colocando o direito de propriedade num verdadeiro altar, cujo
sacerdote era o proprietario®.

E sobre essa prisma, qual seja: de que os individuos desejam ser proprietéarios dos

bens e direitos legalmente conquistados, que as legislacbes da maioria dos Paises

4 BESSONE, Darcy. Direitos Reais. Sdo Paulo, Editora Saraiva, 1988. Apud, RIZZARDO, Direito
das Coisas, ob. cit., p. 171.

> DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Livro IV. Direito das Coisas. 262 ed. S&o
Paulo — Saraiva, 2011. p. 119.

6 FIUZA, César. Direito Civil: curso completo. 162 ed. Revista, atualizada e ampliada. Belo
Horizonte. Del Rey, 2013. p. 954.

! R1ZZARDO, Arnaldo. Ob., cit., p.172
8 DINIZ, Maria Helena. Ob., cit., p. 120.
’ ARRUDA ALVIM, Breves Anotagdes, p.65. Apud, GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil

Brasileiro. Direito das Coisas. Volume 5. . 82 ed. Séo Paulo, Saraiva, 2013. p. 22
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consagravam o direito & propriedade™ e ainda garantem o seu uso, gozo, fruicdo e

disposicao. Ser proprietério, assim, significa possuir um direito real**

que lhe assegure a
posse de uma coisa em todas as suas relacGes, constituindo, para ORLANDO GOMES,
um direito complexo, absoluto, perpétuo e exclusivo®.

Mas, com a evolucéo, a faceta individualista passou a ceder espago para a vertente
social da propriedade, enfatizando CARLOS ROBERTO GONCALVES que
“Gradativamente, porém, essa concep¢ao egoistica e individualista foi-se modificando,
passando a ser enfocado com mais frequéncia o aspecto da fun¢éo social da propriedade,
a partir da Enciclica do Quadragésimo Ano, na qual Pio XI sustenta a necessidade de o
Estado reconhecer a propriedade e defendé-la, porém em funcao do bem comum. O sopro
da socializacdo acabou impregnando o século XX, influenciando a concepcdo da
propriedade e o direito das coisas.”*

Destarte, ao longo dos séculos, as legislacBes tiveram que aprimorar os institutos
para protecdo do uso, gozo e fruicdo da propriedade, ja& que todos os individuos, a
principio, querem ser detentores desse direito: ““Todo o homem tem alma de proprietario,
mesmo os que se julgam seus inimigos™*.

Todavia, sem embargo dessa vontade individual, a configuracdo do direito de
propriedade, na maioria dos casos, além da dependéncia do regime politico, guarda
vinculos com a ideia de funcio social, como alerta CESAR FIUZA:

“Atualmente, a propriedade tem-se entendida vinculada a sua fungdo social,

embora a ideia em si ndo seja nova. Se um individuo pode dizer-se dono de algo, é

porque os outros individuos ndo o sdo. A propriedade existe em funcéo das outras

pessoas. Ninguém é dono de nada, a ndo ser que viva em sociedade. E é a

10 4.Pertenca ou direito legitimo. Propriedade plena. 1. Jur. Aquela em que todos os direitos

elementares a ela inerentes (posse, uso, gozo e disposi¢ao) se acham reunidos na pessoa do proprietario.
Dicionério Aurélio. Disponivel em http://dicionariotj.intra.tjmg.gov.br/aurelio/. Acessado em 27.04.2014.

1 O direito real é, na licdo de Washington de Barros Monteiro, “a relacdo juridica em virtude da
qual o titular pode retirar da coisa, de modo exclusivo e contra todos, as utilidades que ela é capaz de
produzir”. Apud DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Ob., cit. p. 34.

12 Orlando Gomes descreve que €, ainda, um direito complexo, absoluto, perpétuo e exclusivo.
GOMES, Orlando. Direitos Reais — 10% ed. Rio de Janeiro: ed. Forense, 1994; p. 85.

13 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito das Coisas. Volume 5. . 82 ed. Séo
Paulo, Saraiva, 2013. p. 22

14 R.G. Renard, Ob., cit.
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sociedade que se deve render tributos™

Assim, apesar de factivel, nem sempre o individuo — ao longo da sua existéncia —
sera proprietario de um imovel, seja para moradia, entretenimento, renda ou labor, ja que
em alguns sistemas as propriedades tendem a ser dos Estados e noutros tendem a ser dos
particulares(v.g., nos Estados capitalistas), contudo, nestes ultimos, apesar da criacdo de
oportunidades econdmicas e garantia do direito privado de propriedade, tais sistemas séo
também predominantemente excludentes (exclusdo social) e com forte apego para a
globalizacao.

Outros fatores estdo, também, a influenciar o direito de propriedade.

Com o crescimento vertiginoso da populacgéo, a industrializacdo e a emigracao para
0s centros urbanos, forcando a expansdo das cidades, com o surgimento das grandes
metrépoles, as demandas por espacos edificaveis tornou-se uma realidade diaria™®, com o
incremento de favelas, loteamentos irregulares e clandestinos, em total desrespeito ao
direito do urbanismo®’, despidos de infraestrutura e incapazes de proporcionar moradia
digna.

Neste compasso, a propriedade dos solos urbanizaveis, nos grandes centros
urbanos, tornou-se cada vez mais restrita. Loteadores e planeadores estudam o
aproveitamento de todos os logradouros, espacos, pontos, faixas, becos, vielas, etc., vidveis
para edificacfes, com énfase para a verticalizacdo. J& sdo comuns em bairros residenciais

considerados “pobres”, edificacdes com dois, trés e quatro pavimentos, em contraste com

1 FIUZA, César. Ob., cit., p. 956.
16 “Essa situacdo de pobreza tem origem num conjunto de factores e sdo o produto de contextos
sociais desfavoraveis e de politicas sociais pouco satisfatorias. Para além disso, as pessoas em causa vivem
num circulo de pobreza, vicioso, mantendo-se geracdo apds geragdo sem que as pessoas afectadas tenham
capacidade para sair desse circulo. As situacdes de pobreza sdo comuns aos contextos rural e urbano, no
entanto as razdes sdo diferentes. No contexto rural as dificuldades das pessoas estdo ligadas ao
envelhecimento da populagdo, ao passo que no meio urbano se verifica que a pobreza esta relacionada com
deficientes politicas de habitagdo e com as rapidas transformacfes fisicas e econémicas do meio.”
Globalizagdo insidiosa e excludente. Da incapacidade de organizar respostas a escala local. Disponivel em
http://herbinsnoghoj.wordpress.com/book-summarys-reviews/the-insidious-and-

exclusionary-globalization-the-inability-to-organize-responses-at-a-local-level/. Acessado em
05.03.2014. (destaquei.)

o Para FERNANDO ALVES CORREA, o direito do urbanismo abrange “0 conjunto de normas e

institutos que disciplinam ndo apenas a expansao e renovacao dos aglomerados populacionais mas também
o complexo das intervengdes no solo e das formas de utilizagdo do mesmo que dizem respeito as edificagdes,
valorizacdo e proteccdo das belezas paisagisticas e dos parques naturais, a recuperacdo de centros
histéricos, etc.”. Apud, OLIVEIRA, Fernanda Paula, Novas Tendéncias do Direito do Urbanismo, Almedina,
2012, 2° Edic&o, pag. 13.


http://herbinsnoghoj.wordpress.com/book-summarys-reviews/the-insidious-and-exclusionary-globalization-the-inability-to-organize-responses-at-a-local-level/
http://herbinsnoghoj.wordpress.com/book-summarys-reviews/the-insidious-and-exclusionary-globalization-the-inability-to-organize-responses-at-a-local-level/
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os novos edificios e as grandes torres, localizados em areas “nobres”, com dezenas de
pavimentos.

Exploram, a exaustdo, o subsolo, o solo e 0 espago aéreo correspondente. Em tais
casos, lembra a Engenheira REGINE CELIA CORREA LANDIM do revigorado direito
de superficie, como uma alternativa viavel para as politicas habitacionais, j& que reduz a
aplicacdo de recursos financeiros em desapropriacfes, incentiva a construgdo em terrenos
ociosos, fomenta a urbanizacéo e atenua a crise habitacional, a miséria e a violéncia, além
de favorecer a criacdo de empregos na constru¢ao civil, enfatizando que dessa forma ”...0s
proprietarios que ndo possuam condicBes econdmicas para edificar em seu terreno nem
pretendam vendé-lo, poderdo conceder o direito de superficie, mantendo o dominio do
solo, livrando-se das sancdes impostas pelos municipios, tais como o IPTU progressivo”.*8

Apesar de ainda neo6fito, o revigorado direito de superficie ja sofre com uma nova

variante. Desponta no sistema juridico brasileiro a faceta vertical'®

do direito de superficie
na propriedade imobiliaria. Uma realidade fatica, envolvendo questdes econdmicas e
sociais, que fez surgir uma “nova modalidade™® de transacéo imobiliaria: a compra e
venda do direito de construir na edificacdo alheia ou “direito de laje”, como uma
“variante” do direito de superficie, em que o proprietario do solo, apos a edificacdo, com
estrutura para suportar um ou mais pavimentos?, aliena o direito de sobrelevacdo, cujo

novo pavimento “tem como alicerce a construcdo alheia j& implantada, utilizando-se do

18 LANDIM, Regina Célia Corréa, Direito de Superficie, Pds. Revista do Programa de Pds-Graduacao

em Arquitetura e Urbanismo da FAUUSP, Dezembro de 2008,
http://www.revistasusp.sibi.usp.br/scielo.php?pid=S1518-
95542009000100013&script=sci arttext

19 JOSE GUILHERME BRAGA TEIXEIRA afirma: “A superficie, como direito real, ndo se confunde
com o sentido etimolégico do vocabulo que Ihe deu a denominacéo, indicativo da face superior de uma coisa
corpbrea e composta da preposi¢do super e do substantivo facies, ambos latinos. Este sentido, que é o da
linguagem comum, corresponde ao da geometria, no qual se entende a superficie como a parte exterior dos
corpos, a extensao considerada como duas dimens6es: largura e comprimento. O sentido de superficie como
direito real implica, além do comprimento e da largura, a altura, pois é exatamente acima do solo que
crescem as plantagées e se erigem as construgées”. (O direito de superficie. Sdo Paulo: RT, 1993. p. 54-55).
Apud, Rodrigo Mazzei, Direito de Superficie, Editora JusPODIVM, 2013, p. 345. (destaquei.)

20 “Nova modalidade” no sentido de, agora, com amparo legal, porquanto a compra e venda,
principalmente entre parentes, ja era praticada nos aglomerados e nas favelas, onde a Administracdo Publica,
em grande parte, ndo possui controle das edificacGes (irregulares).

2 Com estrutura ja pronta (ou até para construir), com capacidade para suportar um novo pavimento
e/ou em condigdes de receber “refor¢o” na parte estrutural da edificagdo para tal finalidade.


http://www.revistasusp.sibi.usp.br/scielo.php?pid=S1518-95542009000100013&script=sci_arttext
http://www.revistasusp.sibi.usp.br/scielo.php?pid=S1518-95542009000100013&script=sci_arttext
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gabarito aéreo que ndo foi totalmente aproveitado, ou seja, do espaco volumétrico que
pode ainda ser edificado™?.

Seria o direito luso de construir sobre edificio alheio, alteando-o ou
sobrelevando-o. A sobrelevacdo, todavia, ndo é exclusiva do direito de superficie, ja que
atinente ao condominio edilicio, com o solo dividido em fracGes ideais entre 0s
coproprietarios. Em amparo ao direito de sobrelevacdo, dentro do direito de superficie,
invocam-se 0s principios da operabilidade e da socialidade, como uma variante que podera
regularizar uma realidade nacional que ¢ o “direito de laje”.

Dito “direito” passou a ser informalmente intitulado de “venda da laje”. A laje, no
caso, nada mais € do que o piso da nova construcdo de dois ou mais pavimentos,
especialmente fabricada para este fim, que sera alienada para um terceiro, denominado
superficiario, o qual, assim, adquirira o direito de usar, gozar® e edificar naquele espaco,
além da possibilidade de oneracdo e de disposic¢do do direito.

GIOVANA ALVES BELINOTTE, em brevissimo artigo, argumenta que “De
qualguer modo, o “direito de laje”, por mais estranho que possa parecer”, é comumente
aceito na comunidade, sendo caracterizado pela venda, de um morador primitivo a

»24  citando, como

outrem, o ‘“direito” de construir moradia sobre a laje de sua casa
exemplo classico, a formacéo favelaria.
Com ou sem amparo legal, ditas negociacdes e edificagdes estdo a acontecer em

vérias localidades, tanto em 4reas nobres”® quanto em aglomerados e “favelas”. Pessoas

2 MAZZEI, Rodrigo. O Direito de Superficie e a Sobrelevagdo (O Direito de Construir na Edificacéo

Alheia ou Direito de Laje). Artigo disponivel em
http://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt arquivo20130419170942.pdf Acessado em
17.01.2014

23 - . . ., .
Utiliza-se a laje, ainda, para “banho de sol”, churrasco, etc..., e foi tema da novela Salve Jorge e

concurso Garota da Laje, com a atriz Bruna Marquezine. http://tvg.globo.com/programas/video-
show/O-Programa/noticia/2012/11/bruna-marquezine-mostra-corpao-no-concurso-garota-

da-laje.html

24 BELIMOTTE, Giovanna Alves. Direito de Laje. Disponivel em
http://www.umdoistres.com.br/artigos/outubro2012/direito.htm. Acessado em 17.01.2014.

» Cita-se, em Belo Horizonte/MG, “...contrato que envolve o Clube Atlético Mineiro e a empresa

Multiplan S/A (Consorcio MTS/IBR) onde o primeiro é proprietario de um grande imével uma das areas mais
valorizadas da capital mineira e em 1996 cedeu ao segundo, por contrato, a concessdo da construcdo de um
shopping center e sua exploragdo por 30 anos.” REZENDE, Elcio Nacur. Direito de Superficie. Del Rey,
2010. p. 38-39.


http://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt_arquivo20130419170942.pdf
http://tvg.globo.com/programas/video-show/O-Programa/noticia/2012/11/bruna-marquezine-mostra-corpao-no-concurso-garota-da-laje.html
http://tvg.globo.com/programas/video-show/O-Programa/noticia/2012/11/bruna-marquezine-mostra-corpao-no-concurso-garota-da-laje.html
http://tvg.globo.com/programas/video-show/O-Programa/noticia/2012/11/bruna-marquezine-mostra-corpao-no-concurso-garota-da-laje.html
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desprovidas de recursos financeiros vislumbram nessa nova modalidade de “concessdo”
uma oportunidade para ajudar os parentes® a ter uma moradia propria e/ou até mesmo para
levantamento de recursos para conclusdo da parte térrea, que servira de alicerce para a
sobrelevacao®’.

J& faz parte da realidade e o “direito de laje”, apesar de diversas criticas, “pode
tornar ainda mais eficiente o uso de um terreno ja ocupado devidamente, pois com 0
aumento do nimero de pessoas que utilizam adequadamente o solo, o ganho social €
potencializado e 0s custos s&o reduzidos™?.

Em estudo direcionado para o denominado “direito de laje” na Favela de Rio das
Pedras, no Rio de Janeiro, Brasil, CLAUDIA FRANCO CORREA apurou que “Esse
'direito’ é admitido entre as partes, mesmo quando o ‘contrato’ ocorre em situacoes
especiais, como a do futuro morador primitivo do terreno de superficie, vender sua ‘laje’,
sem ter construido sua casa ou sequer sem a 'laje’ estar pronta. Nesses casos, 0 vendedor
usa o valor da venda de sua 'laje’, para construir sua casa. Por sua vez, 0 morador de uma
'laje’, pode vender a que fica na cobertura de sua moradia...,” asseverando que essa
circunstancia abre espaco para formas particulares de administracdo desses conflitos na
prépria comunidade?.

Contudo, ventos legislativos sopram em prol da unido das realidades social e
juridica. Com a regulamentacéo da matéria pela Lei n® 10.257/2001% e a recodificacéo de
2002% do direito de superficie, o ordenamento juridico brasileiro tende a estar em

consonancia com essa nova realidade social, com variaveis que ndo podem ser

26 - 2,0 H - ~ 173 PSP L)
E comum entre parentes proximos, notadamente, entre pais e filhos, a cessio da “laje” para

construgdo doutra moradia.

27 “« . - . . . .
A fase de “acabamento da obra” & a mais dispendiosa na construgdo civil, residencial ou

comercial, urbana ou rural.
28 BELINOTTE, Giovana Alves. Artigo citado.
2 CORREA, Claudia Franco. Direito de Laje: O Direito na Vida e a Vida no Direito. “RIGHT OF

FLAGSTONE”. Disponivel em http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/brasilia/05_773.pdf.
Acessado em 17.1.2014.

%0 “Esse direito real de superficie, similar a concessdo de uso de superficie ou a concesséo de direito

real de uso (CC, art. 1.225, XII, 1.473, 1V, Dec. Lei n°® 271/61, art. 7°, com redacdo da Lei n° 11.481/2007)
encontra-se hoje regulado pela Lei n. 10.257/2001, arts. 21 a 24, e pelo Codigo Civil nos arts. 1.225, 11, 1.369
a 1.377, X”. DINIZ, Maria Helena. Ob., cit., p. 489.

3 MAZZEI, Rodrigo. Direito de Superficie. Editora JusPODIVM. Salvador, Bahia, 2013, p. 167.
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menosprezadas, dotando-se os contratantes de direitos e obrigacOes, de terceiros de
garantias, da propria Administracdo Publica de expedientes eficientes para o
“planeamento, a gestdo urbanistica e ao controlo das atividades de ocupacédo do
territorio”, como tarefas ou funcdes publicas®’, dando-se concretude a um planeamento
sustentado do ponto de vista social, “...em primeiro lugar, pelo cumprimento do principio
da ponderacdo de interesses, o qual obriga que o plano, no que aqui importa, tome em
consideracdo, desde logo, quer do ponto de vista quantitativo quer qualitativo, os
interesses (as necessidades) habitacionais da populacdo, em especial daquela que é
socialmente desfavorecida, integrando na sua regulamentagdo standarts relativo a estas
necessidades™* .

Corroborando tal conclusdo, FERNANDA PAULA OLIVEIRA anota com
propriedade que “Para além do principio da ponderacéo de interesses, a dimensao social
da sustentabilidade tem ainda fundamento juridico nas normas da Constituicdo que
consagram o principio da igualdade e as que impde ao Estado a promocao das condigdes
favoraveis para o progresso social e econémico e a protecdo e melhoria da qualidade de
vida, as quais exigem, por sua vez, solidariedade entre as diversas partes do territorio
nacional. Tal fundamento pode também ser encontrado nas normas constitucionais que
reconhecem o direito & habitacdo como direito fundamental de caréter social™**.

Uma regulamentacdo satisfatoria do direito de superficie, tanto a nivel nacional
qguando municipal, com planos diretores que, como ja dito, viabilizem o exercicio correto
do “direito de laje”, reconhecendo-0 como uma variavel da sobrelevacdo, as relagdes
juridicas de concessao, compra e venda, doacdo, etc., ganhardo forca e legalidade, além da
prépria valorizacdo dos imoveis.

Sdo “espacos” que o Poder Publico deve atuar ativamente, ndo deixando a
populagdo a merce de “poderes informais”, alguns, até prova em contrario, bem

intencionados, como das Associacdes de Moradores e Comunitarias®®, e outros totalmente

32 Sdo, na licdo da Professora Fernanda Paula Oliveira, tarefas ou fungbes publicas. Ob., cit., p. 17.

8 OLIVEIRA, Fernanda Paula. Ob., cit., p. 139

3 Nota 158. OLIVEIRA, Fernanda Paula. Ob., cit., p. 139
» Na favela Rio das Pedras, a administragdo do “direito de laje” ¢ realizado pela Associagdo de
Moradores, a qual serve de “cartrio” para registro e transferéncia das propriedades, além de assumir o papel
de judicializador dos conflitos que decorrem dessas aquisi¢des, conforme apurado pela Prof. CLAUDIA F.
CORREA através de pesquisa de campo para estudo direcionado. DIREITO DE LAJE: O DIREITO NA
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mal intencionados, como dos traficantes™.

Em resumo: a atuacdo do Estado na seara do direito de propriedade, envolvendo o
direito de superficie e a “variante” da sobrelevagdo (direito de laje) tem que ser ativa,
administrativa, legislativa e, notadamente, jurisdicional, porquanto aos particulares nédo é
dado o direito de fazer “justica com as proprias maos” e, assim, compete ao Poder

Judiciario resolver os litigios, aplicando a legislacao e dando a “César o que ¢ de César”!

2. OBJETIVO
Propomo-nos aqui a analisar perfunctoriamente a legislacdo brasileira sobre a
sobrelevagdo, como uma “variavel” do direito de superficie, com énfase no “direito de
laje”; as concordancias e discrepancias e o reflexo no direito urbanistico, valendo-nos, na

medida do possivel, de licdes da doutrina e ilustracdes da jurisprudéncia.

3.- INTRODUCAO
3.1- O DIREITO REAL E O DIREITO DE SUPERFICIE
O direito real, na definicdo de ANA PRATA®, “E um direito subjetivo que recai
directamente sobre coisas ou realidades a elas juridicamente assimiladas, conferindo ao
titular poderes sobre elas, bem como o direito de exigir de todos os outros uma atitude de
respeito pela utilizagdo que delas faca, de acordo com os poderes que o direito lhe
confere; trata-se, portanto, de um direito absoluto, isto é, oponivel pelo seu titular a todas
as pessoas (por exemplo, direito de propriedade, usufruto, hipoteca). destaquei.
Pode-se afirmar, entdo, que o direito real ¢ “a relacdo juridica em virtude da qual o
titular pode retirar da coisa, de modo exclusivo e contra todos, as utilidades que ela é

s 38

capaz de produzir” °°, contando com o0s seguintes caracteres juridicos: a) oponibilidade

erga omnes; b) seu titular possui direito de sequela ou preferéncia; c) adere imediatamente

VIDA E A VIDA NO DIREITO “RIGHT OF FLAGSTONE”. Disponivel  em
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/brasilia/05_773.pdf. Acessado em 05.03.2014.

Na favela da Rocinha os traficantes imp&em que sobre a segunda laje ndo haja qualquer obstaculo
que possa obstruir a fuga deles. LIRA, Ricardo César Pereira. O Novo Cddigo Civil, Estatuto da Cidade,
Direito de Superficie. Anais do EMRJ. Debate Novo Cédigo Civil. p. 151

3 PRATA, Ana, Dicionario Juridico, Volume I, pg. 523, 5% Edicdo, Janeiro/2008, Almedina, 3*

Reimpresséo.

%% DINIZ, Maria Helena. Ob., cit., p. 34.
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ao bem corporeo ou incorpéreo, sujeitando-o, de modo direto, ao titular; d) obedece ao
numerus clausus, pois é estabelecido pelo Cadigo Civil e leis posteriores, ndo podendo ser
criado por livre pactuacdo; e) é possivel de abandono; f) é possivel de posse; g) a
usucapido é um de seus meios adquisitivos

Na sequéncia, ardua é a tarefa de compatibilizar e conceituar a propriedade em
comunhdo com o direito real, j& que seria impossivel enumerar a infinita gama dos poderes
do proprietario e, além disso, alguns deles podem faltar sem que por isso se desnature o
direito de propriedade®. Apés apresentar as trés solugdes postas por SCIOLOJA®,
MARIA HELENA DINIZ define, analiticamente, a propriedade, como sendo o direito
que a pessoa natural ou juridica tem, dentro dos limites normativos, de usar, gozar e dispor
de um bem, corpdreo ou incorpoéreo, bem como de reivindica-lo de quem injustamente o
detenha.

Segundo CUNHA GONCALVES, “o direito de propriedade é aquele que uma
pessoa singular ou coletiva efetivamente exerce numa coisa determinada em regra
perpetuamente, de modo normalmente absoluto, sempre exclusivo, e que todas as outras
pessoas sdo obrigadas a respeitar”*

O Artigo 1228 do NCC* néo fornece uma definicdo de direito de propriedade,
apresentando, entretanto, elementos essenciais que possibilitam a sua defini¢ao, como “...0
poder juridico atribuido a uma pessoa de usar, gozar e dispor de um bem, corpdreo ou
incorpdéreo, em sua plenitude e dentro dos limites estabelecidos na lei, bem como de

reivindica-lo de quem injustamente o detenha”.*®

¥ DINIZ, Maria Helena. Ob., cit., p. 127
%0 SCIALOJA apresenta trés solucdes:

a) reduzir a propriedade aos seus elementos essenciais positivos (direito de usar, gozar, dispor e
reivindicar);

b) destacar o elemento genérico da vontade do proprietario relativamente ao bem, de modo que a
propriedade seja a exterioriza¢do da vontade livre do proprietario; e

¢) evidenciar o momento estatico da relacdo juridica da propriedade, ou seja, o elemento da pertinéncia da
coisa ao proprietario, sem qualquer preocupacdo com a possivel manifestacdo da vontade do homem
sobre a coisa. Apud, DINIZ, Maria Helena. Ob., cit., p. 127

4 Tratado de direito civil, v. XI, t. I, p.1646. Apud, GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil
Brasileiro. Direito das Coisas. Volume V, Editora Saraiva. p. 229.

42 Art. 1228 do NCC: “O proprietério tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de

reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha”.

43 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito das Coisas. Volume V, Editora
Saraiva. p. 230.
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Conforme salienta ARNALDO RIZZARDO, no “direito romano, em sua primeira
fase, vingava o principio da associacao estreita entre o solo e a superficie, sendo ambos
partes da mesma coisa, o que levou a formar a expressao superficies solo cedit, ou seja, a
superficie segue 0 solo. Quem fosse dono do solo era também de tudo aquilo que se
erguesse ou existisse sobre ele, pois considera-se a superficie uma parte do solo,
intimamente a ele ligado, ndo se viabilizando a transferéncia de um elemento sem o
outro.”**

Com o advento do direito de superficie, admitiu-se o uso do solo alheio,
constituindo-se na faculdade de construir ou manter uma obra ou plantagdo em terreno
alheio, perpétua ou temporaria, o qual assenta-se no dominio da superficie. O direito de
superficie, portanto, sera sempre sobre bem imével.*®

Para PENTEADO, “Direito de superficie ¢ o direito real sobre um terreno,
conferido a uma pessoa, o superficiério, a fim de que nele possa construir e/ou plantar, a

titulo gratuito ou oneroso™*®

, regendo a exploracdo da terra por quem ndo tem dominio
legal sobre ela, por tempo determinado ou indeterminado, gratuita ou onerosamente®’.

Na licdo de MARCO AURELIO BEZERRA DE MELO, “é um direito real sobre
coisa alheia que permite o desdobramento dos poderes inerentes a propriedade, & medida
gue uma pessoa, chamada de superficiario ou concessionario, exerce os poderes de uso e
fruicdo no tocante a edificacdo ou plantacdo em terreno alheio e ainda a propriedade
plena sobre a coisa incorporada em solo de outrem que se chama fundieiro ou
concedente.”*®
No direito luso, para o doutrinador portugués CARLOS ALBERTO DA MOTA

PINTO®, a definicdo legal dada pelo Art. 1524° do CCP*°, qual seja: que o direito de

44 RIZZARDO, Arnaldo. Ob., cit., p. 845

45 FIUZA, César. Ob., cit., p. 1132.

46 PENTEADO. Direito das Coisas. p. 483. Apud, Filiza, César. Ob., cit., p. 1132
4 DINIZ, Maria Helena. Ob., cit., p. 490

48 MELO, Marco Aurélio Bezerra. Novo Cadigo Civil anotado, vol. V. Rio de Janeiro, Lamen Juris,

2002, p. 220.

49 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Revista de Direito e de Estudos Sociais, Publicacdo Trimestral,

Ano XXI, 1974, Atlantida Editora, Coimbra, p. 117.
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superficie consiste na faculdade de construir ou manter, perpétua ou temporariamente, uma

obra em terreno alheio, ou de nele fazer ou manter plantacdes, sugere-se situacGes de

natureza diferentes, “...porque o direito de construir ou de plantar em terreno alheio é

uma concessao ««ad aedificandum»» ou ««ad plantandum»», feito pelo proprietario do
solo — uma autorizacdo que se da a outrem para construir.

O direito sobre construcdo ja existente ndo e uma concessdo para edificar, € um
direito sobre uma construcao jéa feita, do tipo do direito de propriedade.

Sao, pois, dois direitos de natureza diferente. O primeiro — uma concessao ««ad
plantandum»» ou ««ad aedificandum»» é um direito real autdbnomo ««in re aliena»»,
sobre coisa de outrem. O segundo — a propriedade da obra separada do solo — é um direito
de propriedade”.

No direito patrio, independentemente do instituto (Estatuto da Cidade ou NCC) o

direito de superficie tem status de direito real™

, constituindo-se uma relacdo juridica com
duas partes®, intitulados de proprietario ou concedente (dominus soli) que concede o
direito de construir ou plantar e superficiario ou concessionario, beneficiario da concessao.
RICARDO PEREIRA LIRA, por sua vez, também reconhece que o direito de
superficie é, efetivamente, um direito real sobre coisa alheia, “...porque, na sua forma
inicial, se revela em principio por uma concessdo ad aedficandum ou ad plantandum,
sendo que o instrumento que contém essa concessdo (contrato superficiario), levado ao
Registro de Imoveis, ja da nascimento a um direito real sobre o lote ou gleba alheia.
Concretizando-se a concessao, pela construcéo ou plantagdo, o direito que era incorporeo
se corporifica, com a materializacdo do incremento, gerando o direito real de manté-lo
sobre ou sob a propriedade de outrem.
5953

Esse direito real é autbnomo

E, por 6bvio, um direito real de gozo, j& que proporciona o uso e fruicdo de certa

%0 Artigo 1524° C.C. Portugués. “O direito de superficie consiste na faculdade de construir ou

manter, perpétua ou temporariamente, uma obra em terreno alheio, ou de nele fazer ou manter plantagoes”.
5 MAZZEI, Rodrigo. ob., cit., p. 171

52 REZENDE, Elcio Nacur. Direito de Superficie. Del Rey. p. 37.

53 LIRA, Ricardo Pereira. O direito de superficie e 0 novo Cadigo Civil. In Aspectos Controvertidos

do novo Cadigo Civil. Editora Revista dos Tribunais. 2003. p. 542 (541-556).
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coisa.”

Em apertada sintese, o direito de superficie € um direito real oriundo do
desdobramento do direito de propriedade, onde o proprietario do solo (urbano ou rural)
é denominado de fundieiro ou concedente e a pessoa que estd adquirindo o direito recebe a
denominacdo de superficiario ou concessionario, o qual constitui-se em um direito real de
gozo, também intitulado pela doutrina tradicional portuguesa como direito real menor™,
ja que ndo confere ao respectivo titular a plenitude dos poderes sobre a coisa.

Considerando que o direito de superficie, aqui tratado, € aquele que integra o
direito do urbanismo, o objeto passa pelo reconhecimento dos solos necessarios para a
ocupacdo racional do territério, em funcdo da urbanizacédo, classificados e avaliados de
acordo as vaérias classes de solos, necessarios para a construcdo, ptblica ou privada®.

Entretanto, a laje, como visto, ndo é solo, urbano ou rural, mas, juridicamente, para
fins de direito de superficie e planeamento urbano, diante dessa nova realidade social,
tende a ser a ele equiparado, ja que “...aqui 0 imovel (na perspectiva de solo) é o mesmo
em que haverd a concessdo em favor do superficiario, tendo, entretanto, como base da
sobrelevacdo outra construcdo ja implantada na superficie, utilizando-se do gabarito
aéreo que nao foi totalmente aproveitado, ou seja: do espacgo volumétrico que pode ainda
ser edificado™.>’ (destaquei.)

A venda, alienacdo e/ou cessdo da parte superior (a laje), a titulo gratuito ou

oneroso, para que terceiro ali edifigue mais um pavimento, vulgarmente chamado de

54 Cite-se, como exemplos de direitos reais de gozo, o usufruto, a superficie, o direito de habitacdo

periddica ou a servidao.
% Direito real menor (Dir. Civil). E a designacdo que a doutrina, tradicional e correctamente, da
aos direitos reais de propriedade, por estes ndo conferirem ao respectivo titular a plenitude dos poderes
sobre a coisa. E o caso, por exemplo, do usufruto, do direito de superficie, dos direitos reais de garantia ou
das serviddes prediais. Dicionario Juridico. Ob., cit., p. 524.

%6 “Faz igualmente parte do direito do urbanismo o conjunto das regras técnicas e juridicas atinentes

a construcdo. Sucede, porém, que o direito do urbanismo apenas abrange o direito publico da construcéo
(vocacionado para a proteccdo de relevantes interesses publicos, como a salubridade, a estética, a salde
publica) e ndo ja o direito privado da construcao (que regula, designadamente, as relagdes juridicas entre o
dono da obra e terceiros ndo participantes na construgdo — por exemplo, proprietarios vizinhos e outras
pessoas eventualmente afectadas por ocorréncias relacionadas com a obra -, bem como as relaces
especiais de responsabilidade que se verifiquem entre os intervenientes da construgdo). OLIVEIRA,
Fernanda Paula. Ob., cit., p. 44.

> MAZZEI, Rodrigo. Ob., cit. p. 358.
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8 servindo apenas de base para a nova construcdo, que resultara em duas

“puxadinho
unidades distintas e com titulares distintos, &, efetivamente, o conhecido direito portugués
de sobrelevacdo, que, conforme pontifica RODRIGO MAZZEI, embora tenha alguma
semelhanca com a superficie por cisdo qualificada, com esta ndo se confunde, “pois, na
superficie por cisdo qualificada, as benfeitorias estdo sendo feitas no implante que o
superficiario terd direito de manter (= ter direito de fruicdo e disposi¢ao), o que ndo
ocorre no desdobramento aqui abordado. Na realidade, em se tratando de sobrelevacéo, a
construcao ja existente ndo sera alvo de melhoramento ou de destaque para exercicio em
beneficio préprio do superficiério, servindo apenas de base para nova construcdo, que
tera independéncia da primeira™®,

No plano da dinamica®®, despontam duas formas para o direito de superficie e duas
formas de cisdo, quais sejam:

a) Relacdo superficidria simples, fixando-se na concessdo a separacdo dos
implantes ja existentes do solo, em operacédo singular — de cisdo — para que o superficiario
alcance os poderes respectivos as acessoes, de forma separada do solo;

b) Relacédo superficidria complexa, quando for necessario que o concessionario
introduza no imovel o implante, uma vez que no momento do pacto, a cessdo sobre a qual
aquele exercerd os seus poderes ndo estd cravada no imovel (concessdo adedificandum
e/ou adplantandum). O superficiario terd, portanto, que criar o ambiente favoravel para o
efetivo exercicio do direito de superficie, pois somente podera retirar bénus da concessao a
partir da existéncia do implante.

c) cisdo ordinaria — quando o objeto da concessdo ndo incluir a obrigacdo do
superficiario em fazer qualquer melhoramento no implante, podendo se limitar a manté-lo
no estado em que recebeu;

d) cisdo qualificada — se for pactuada como obrigacao do superficiario a introducao
de benfeitorias junto ao implante, atuacdo esta que pode ser uma exigéncia negocial do

proprietario ou até mesmo uma atividade necessaria para que o bem superficiario possa

%8 AMARANTE, Fernanda Machado. O pluralismo juridico e o direito de laje. Jus Navigandi,

Teresina, ano 17, n. 3403, 25 out. 2012 . Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/22888>. Acessado em:
17.01.2014.

% MAZZEI, Rodrigo. O Direito de Superficie e a Sobrelevagdo (O Direito de Construir na Edificacao
Alheia ou “Direito de Laje”. Revista Forense. Julho-Dezembro de 2012. Volume 416 — Ano 108.

60 MAZZEI, Rodrigo. Ob., cit., p. 325
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obter a destinacdo adequada®.

Em outra vertente, haveriam um direito de superficie de segundo grau e um direito
de elevacdo, os quais, para alguns doutrinadores®® nio foram adotados pelo sistema
brasileiro, in verbis:

“Alguns ordenamentos, como, por exemplo, o suico, admitem aquilo que se
denomina direito de superficie de segundo grau, hipotese em que o dono da propriedade
superficiaria concede a um terceiro a possibilidade de construir sobre sua propriedade,
criando novo regime superficiario.

O direito brasileiro ndo acolheu tal forma de aproveitamento do direito de
superficie.

Figura juridica distinta e igualmente néo regulada no direito brasileiro € o que se
chama de direito de elevagdo ou sobrelevacgao.

Nessa hipotese, alguém constroi um novo andar sob uma construgdo ja erguida,
passando, ao termino da empreitada, a existir um condominio edilicio (propriedade
horizontal), o que ndo se confunde com direito de superficie.”

Vé-se, assim, que a questdo nao é pacifica e sugere estudos mais aprofundados, ndo

s6 do ordenamento juridico nacional, mas tambeém de direito comparado.

3.2- O DIREITO DE SUPERFICIE NO DIREITO ESTRANGEIRO

Vérios paises adotam o direito de superficie, mas, como veremos, nem todos
reconhecem o direito de sobrelevacéo.

Alguns, como o Brasil, ndo destinam dispositivo(s) especifico(s), diferentemente
do ocorre no direito luso que o direito ja esta positivado desde 1966, mas também ndo
proibem expressamente, deixando a cargo da doutrina e jurisprudéncia a tarefa de
demonstrar ser possivel ou ndo a aceitacdo do instituto da sobrelevacéo pelo ordenamento
juridico patrio.

RODRIGO MAZZEI, apo6s alentada pesquisa, no seu Livro Direito de Superficie,
apresenta a evolucdo historica do instituto e, na sequéncia, o direito comparado, o qual

seguiremos de perto neste tdpico.

61 MAZZEI, Rodrigo. Ob., cit., p. 333.

62 SARMENTO FILHO, Eduardo Sécrates Castanheira. O Direito de Superficie. 12 edi¢do. S&o
Paulo, IRIB, 2012. p. 12.
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3.2.1- AUSTRIA

O CC australiano de 1811 seria a primeira codificacdo moderna a prever o direito
de superficie, sem expressa referéncia, mas com dispositivos (artigos 1.125, 1.147 e 1.150)
que negariam a aplicacdo da diretriz superficies solo cedit, j que o superficiario tinha, na
superficie, 0 gozo e o dominio util, enquanto que o proprietario mantinha disposi¢do da
substancia do imdvel e também da superficie, inclusive permitia-se o direito de superficie
quer sobre construcdes, quer sobre plantacdes, sendo que a destruicdo das plantas ou das
construcdes ndo acarretava a extingdo do direito de superficie, podendo o superficiario
replanté-las ou reconstrui-las (artigo 1.150).

Na sequéncia, apés o advento das codificacdes alema e suica, com incursdes
doutrinarias, foi editada a Lei de 26 de abril de 1912.

Pontua o estudioso que “O direito de superficie é tratado como um direito real,
alienavel e hereditario. Tem por objeto a construcdo de um edificio ou pode ser
construido sobre um imdvel ja existente. Nao se admite, contudo o direito sobre parte de
uma edificacdo ou pavimento separado, e somente pode ser construido sobre o solo do

Estado, Provincias, Distritos, Comunas, ou em solo ptblico.” ®

(destaquei.)

No que concerne a sobrelevacéo, seria vedada a sua concessdo em separado do
pavimento ou parte da edificacdo, ou seja: para aumentar a area construida, horizontal ou
verticalmente, o superficidrio tem que possuir, também, direito de superficie sobre a

edificacdo ja existente.

3.2.2 - ALEMANHA
O CC Aleméo, em vigor desde 1°.01.1900, foi o primeiro a regulamentar, de forma
direta, o direito de superficie, dando-lhe tratamento separado, com ares de instituto préprio,
contudo suas disposices, referente ao instituto (paragrafos 1.012 a 1.017) foram revogadas
pela Ordenagdo de 15.01.1919, confirmada pela Lei de 4.03.1919, a qual, entretanto,
manteve algumas caracteristicas basicas da anterior codificacdo, como, por exemplo, de
que o direito de superficie somente admite concesséo para construgdes, estando excluidas
as plantacdes de seu ambito.
Com a edicdo da Ordenacéo, o direito de superficie passou a ser um direito real

% MAZZEI, Rodrigo. Ob., cit., p. 48
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alienavel, hereditério, restrito — ainda como no BGB — as edifica¢cGes acima ou abaixo do
solo, referente a totalidade da edificacéo.

Sinteticamente “...no Ordenamento alemao o direito de superficie é o direito de ter
uma edificacdo sobre solo alheio, este ter engloba a construcéo, a posse do edificado e do
solo sobre o qual foi realizada, seu gozo e a capacidade de reconstruir, em havendo
destruicao”

Desta forma, cabivel a sobrelevacao, entretanto nao sera um direito “destacado” da
edificacdo ja existente, ja que o prédio, na sua totalidade (prédio preexistente e
sobrelevacdo), serd parte integrante do direito de superficie, de propriedade do
superficiario, livre de toda hipoteca e cargas que sobre o solo recaiam.

3.2.3-SUICA

Os artigos 675 e 779 do Cadigo Civil Suico em vigor desde 01.01.1912, regulam a
matéria relativa ao direito de superficie, como o direito de fazer ou de manter construcdes
sobre o solo alheio, ou no subsolo, com as alteragdes acrescidas pela Lei Federal de
19.03.1965, com vistas a permitir maior aplicabilidade do instituto e equilibrio entre os
interesses do concedente e do superficiario.

A nova regulamentacdo manteve a natureza juridica de serviddo, ja que “...a
servidao do direito de superficie confere ao superficiario o direito de fazer uma construcéo

ou outra obra sobre ou sob o solo”.

3.2.4-BELGICA

A regulamentacdo do direito de superficie é feita pela Lei de 10.01.1824,
consistindo em ter um edificio, obra ou plantacdio em solo pertencente a outrem,
englobando tanto o direito de construir em solo alheio, por meio da concessdao ad
aedificandum, bem como ao desfrute das construcGes realizadas ou ja existentes.

Pontua-se, como particularidade da regulamentacdo belga, repetida pelo Codigo
Civil holandés, “...a possibilidade de o superficiario demolir as construcGes preexistentes
no terreno e, apés, edificar novas acessdes. Ressalva-se, entretanto, que o imovel devera
ser restituido tal como recebido (artigo 5°)”.

A extincdo do direito de superficie ocorre pela confuséo®; a destruicio do solo®*; o

o4 Quando ha a reunido na mesma pessoa dos direitos de proprietario e do superficiario.
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ndo uso da superficie pelo prazo de trinta anos, implicaria a extingdo do direito pela
“prescri¢do”, e o termo do prazo pactuado.

Quando do advento do termo do pacto, a propriedade das edificacOes realizadas
passa ao proprietario do solo, cabendo ao superficiario o direito de indenizacdo pelas obras

e, inclusive, o direito de retencdo, nos termos do artigo 7°.

3.25-ITALIA

O Cddigo Civil italiano de 1865 nédo previa expressamente o direito de superficie,
mas a boa doutrina defendia a sua existéncia por meio da interpretacio do seu artigo 448%
e, com o0 advento do CC de 1942, apesar de ndo dedicar um espago merecido ao instituto,
motivo de critica pela doutrina, nos artigos 952 a 956 regulou expressamente o direito de
superficie.

Pode-se “...arriscar em dizer que duas sdo as faces do direito de superficie no
ordenamento italiano, a primeira cinge-se ao direito em realizar ou de manter obra sobre
o terreno alheio, direito este constituido pelo proprietario do imovel (artigo 952, 12 parte),
em outra vertente o direito de superficie consiste no direito de incidente sobre a
construcdo ja existente, advindo esse da alienacdo do implante para o fim previsto no
instituto (artigo 952, 22 parte).

3.2.6 — ESPANHA

O Codigo Civil espanhol de 1.889 ndo admitiu o direito de superficie e em
16.05.1956 foi promulgada a Ley del régimen del suelo y ordenacion urbana, criando,
pelos artigos 157 a 161, uma modalidade urbana de direito de superficie, a qual foi
reestruturada em 1975 (Ley de 2 de mayo de 1975); posteriormente adveio a “Ley 8/1990,
de 25 de julho, dispondo sobre “Reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones del
Suelo”, seguida esta pelo “Real Decreto Legislativo 1/1992”, de 26 de junho que aprovou
o “Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana” , que

dispunha sobre o direito de superficie nos artigos 287 a 290.

6 A doutrina entende que a destruicdo do solo a que o dispositivo se refere deve ser compreendido

como a destruigdo da edificacdo, nesse sentido, compreende-se que nao haveria direito a reconstrucao.
6 O artigo 448 estabelecia que “Toda construgédo, plantagdo ou obra existente acima ou abaixo do
solo se presume feita pelo proprietario, ou as suas expensas, e a ele pertence, desde que nada conste em
contrario, e sem prejuizo dos direitos legitimamente adquiridos por terceiros”.
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Apobs o Tribunal Constitucional da Espanha declarar a inconstitucionalidade de
grande parte do Real Decreto Legislativo, foi editada a Lei n° 6, de 1998, que derrogou a
Lei do Solo de 1992, excepcionando, todavia, os artigos que tratavam do direito de
superficie, mantendo-se, entretanto, da Lei n° 6 de 1998, os seguintes pontos:

a) a transmissibilidade e possibilidade de gravames (artigo 287.3);

b) formalizacdo por meio de escritura publica e, para eficacia, inscricdo no Registro de
Imoveis;

c) pode ser a titulo gratuito ou oneroso (artigo 288.3);

d) a extincdo pelo ndo uso pelo prazo estipulado (289.1) e 0 prazo maximo de duracdo de
75 anos, caso a concessdo seja realizada pelo Poder Publico, e de 99 anos quando
constituida por particulares (artigo 289.2);

e) ao término do prazo estipulado, as construcgdes realizadas passam a ser de propriedade
do concedente, sem a obrigacdo de indenizacéo do superficiario (artigo 289.3);

f) a extin¢do do direito de superficie pelo decurso do prazo implica na extingdo de toda
espécie de direitos reais ou pessoais constituidos pelo superficiario (artigo 289.4), e,

g) em caso de confusdo, os 6nus que recairem sobre um e outro continuardo a grava-los

separadamente (artigo 289.5).

3.2.7- FRANCA

O Cddigo Civil dos franceses ndo prevé, expressamente, o direito de superficie,
entretanto a doutrina defende a existéncia do instituto pela interpretacdo extensiva da parte
final do artigo 553 da codificagdo civil®’.

Sobre o direito posto, conforme anotado pelo pesquisador, “Sem prejuizo da
interpretacdo levada a cabo no artigo 553 do diploma codificado francés, com o avancar
do tempo, houve a necessidade de criacdo de novas valvulas legais, mais especificas para
a resolucdo dos problemas de construcdo e de urbanizacdo, em especial sentidos no pos-
guerra, bem como o crescimento demografico conduziram a necessidade de
regulamentacdo capaz de possibilitar a obtencéo a baixo custo de terrenos destinados a

fomentar a construcéo de moradias, o que ocasionou a edi¢cdo da Lei de 16 de dezembro

o7 Artigo 553 — Todas as construcdes, plantacbes e trabalho sobre um terreno ou seu interior,

presumem-se que foram feitas pelo proprietéario, a sua custa, e que lhe pertencem, se o contrario ndo for
provado; sem prejuizo da propriedade que um terceiro podera ter adquirido ou podera adquirir por prescri¢do
seja de um subterraneo sob a construcdo alheia, seja de qualquer outra parte do edificio”. (Codigo Napoledo
ou Cddigo Civil dos Franceses. Tradugdo de Souza Diniz. Rio de Janeiro: Record, 1962, p. 115).
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de 1964 e, em seguida a Lei de 30 de dezembro de 1967, com situa¢des muito aproximadas
ao direito de superficie. Por tal passo, Frederico Henrique Viegas de Lima afirma que no
direito francés ha dois matizes para enfocar o direito de superficie. Um € através das
disposicdes contidas no Code Civil e outro, obtido a partir das leis urbanisticas e de

construcao”.

3.2.8 — CANADA (Codigo de Quebec)

Quebec é a unica provincia do Canada em que se utiliza o direito continental
codificado, ja que o resto do pais se rege pelo sistema da comon law.

O direito de superficie é regido pelos artigos 1.110 a 1.118 do Cddigo Civil de
1994, estabelecendo o Artigo 1.110 que a propriedade superficiaria resulta da divisdo do
objeto do direito de propriedade referente a um imdvel, da cessdo do direito, de acessdo ou
da rendncia ao beneficio da acessdo, merecendo realce as seguintes situagdes:
a) a concessao pode ter como objeto plantagfes ou construgdes (artigo 1.115), e,
b) ao fim do direito de superficie, o proprietario do solo adquire as obras e plantacdes
realizadas no terreno, pagando por elas ao superficiario (artigo 1.116), entretanto, caso o
valor destas seja igual ou superior ao do terreno poderd o superficiario adquiri-lo,
pagamento o seu pre¢o. O superficiario podera, ainda, caso ndo queira adquirir o terreno,

remover as construcoes e plantacdes realizadas.

3.2.9-PERU

O Cadigo Civil Peruano de 1984, prevé, nos artigos 1.030 a 1.034, o direito de
superficie, pontuando a doutrina sobre a existéncia de dois direitos de propriedade
diferentes, ja que o artigo 955 do referido Cédigo admite a existéncia de um proprietario
para 0 solo e outros para o subsolo e para o sobressolo.

Pode ser constituido por ato entre vivos ou por testamento, sendo transmissivel,
salvo vedacdo expressa (artigo 1.031) e, ao final do prazo, o proprietario do solo adquire a
propriedade da construcdo, devendo indenizar seu valor ao superficiario, salvo se houve

acordo em sentido contréario (artigo 1.030).

3.2.10 - CUBA

Apesar do regime politico (considerado um dos mais antigos do regime socialista,
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mantido de forma “ditatorial”, do mundo), o Cédigo Civil Cubano® regulamenta o direito
de superficie, como uma legitima espécie de direito real de gozo, por prazo determinado,
admitindo-se, entretanto, a forma perpétua por forca da Resolucién 2/91 do Instituto
Nacional dela Vivienda

E vedado o direito de superficie de propriedade particular, com uma Unica excegao:
possibilidade de concessdo de direito real por cooperativas de produgdo agropecuarias.

A doutrina mais moderna considera tanto o que esta sobre o terreno quanto abaixo
dele (subsolo) e, no tocante a sobreedificacdo, ha previsdo expressa na Ley General de la

Vivienda de que a constru¢ao feita no “terrago” ¢ de propriedade de quem a construiu.

3.2.11 - PORTUGAL e MACAU

MACAU foi entreposto de Portugal na Asia desde 1557, tornada provincia
ultramarina deste pais em 1951 e transferido para a China®, pacificamente, em 19 de
dezembro de 1999.

As disposicbes constantes dos Codigos Civis de Portugal e de Macau sédo
semelhantes, aplicando-se, consequentemente, em praticamente tudo, as ideias da doutrina
lusitana.

A par da perspicaz e ampla exposi¢do dos dois institutos, com a apresentacdo de
quadro comparativo, naquilo que interessa ao estudo, cabivel a transcricdo de parte dos
apontamentos e do respectivo quadro constante da obra acompanhada, in verbis:

“Como se observa pelo artigo 1.524 do Cadigo Civil, o direito de superficie
consiste na faculdade de construir ou manter perpétua ou temporariamente, uma

obra em terreno alheio, ou nele fazer ou manter plantacées. Como destacado, a

partir da alteracdo promovida pelo Decreto 257/91 passou a ser expressamente

permitida a realizacéo de obras no subsolo.

Nos termos do artigo 1.526, ha o direito de sobrelevacéo, e, uma vez
terminada a obra ou a plantacdo, passam a ser aplicaveis as regras da
propriedade horizontal constantes do artigo 1.421 do Cédigo Civil.

O artigo 1.527 privilegia o didlogo das fontes, uma vez que expressamente

%8 Ley n° 59 de 1987

o Atualmente é uma Regido Administrativa Especial com autonomia parcial, salvo nos assuntos

relacionados a defesa e a politica externa.
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mencionou que as disposi¢Oes especiais continuam a regular o direito de superficie
quando este for concedido pelo Estado ou por pessoas coletivas publicas,

funcionando a codificacdo, nesses casos como norma a ser aplicada de forma

subsidiaria.”
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O Quadro Comparativo entre os dois Codigos possibilita a visualizagdo das

convergéncias e dissidéncias sobre o tema:

PORTUGAL

MACAU

Artigo 1524° (Nogéo)
O direito de superficie consiste na faculdade

de construir ou manter, perpétua ou

Artigo 1417° (Nog&o)
O direito de superficie consiste na faculdade

de construir ou manter, perpétua ou

temporariamente, uma obra em terrenotemporariamente, uma obra em terreno
alheio, ou de nele fazer ou manteralheio.

plantagdes.

Artigo 1525° (Objecto) Artigo 1418° (Objecto)

1. Tendo por objecto a construcdo de uma
obra, o direito de superficie pode abranger
uma parte do solo ndo necesséria a sua
implantacdo, desde que ela tenha utilidade
para o uso da obra.

2. O direito de superficie pode ter por objecto
a construcdo ou a manutencdo de obra sob

solo alheio.

1. O direito de superficie pode abranger umal
parte do solo ndo necesséria a implantagéo de
construgdo, desde que ela tenha utilidade
para o uso da obra.

2. O direito de superficie pode ter por objecto
a construgdo ou a manutencdo de obra quer

no solo quer no subsolo.

Artigo 1526° (Direito de construir sobre
edificio alheio)

O direito de construir sobre edificio alheio
esta sujeito as disposicdes deste titulo e as
limitacbes impostas a constituicdo da

propriedade horizontal; levantado o

edificio, sdo aplicaveis as regras da

propriedade horizontal, passando o

construtor a ser condomino das partes

referidas no artigo 1421°

Artigo 1420° (Direito de construir sobre
edificio alheio)

O direito de construir sobre edificio alheio
estd  sujeito, com as  necessarias
adaptacdes, ao disposto no artigo anterior,
e, em geral, as disposicGes deste titulo.
Artigo 1419° (Construcdo de obra em
propriedade horizontal)

1. O direito de superficie pode ter por
objecto a construcdo de edificio ou
conjunto de edificios em regime de
propriedade horizontal, contanto que se
preencham as condigdes proprias para a

constituicao deste direito.
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2. Neste caso, o direito de superficie tem de
ser constituido com caréacter perpétuo e
nao ser sujeito a estipulagdo prevista no n.
2 do artigo 1427°.

3. Efectuada a construcdo, aplica-se as
relacfes entre os condominos e entre estes
e terceiros o regime da propriedade
horizontal, sendo, no entanto, nas relagdes
entre condominos e proprietarios do solo
aplicavel o regime do direito de superficie,
com as especificidades constantes do
namero anterior.

4. Sendo devida uma prestagdo anual ao
dono do solo, competente a administracao
do conddminio cobrar de cada condémino
a parte correspondente a sua fracdo

auténoma e proceder ao seu pagamento.

Artigo 1540° (Direitos reais constituidos pelo
proprietario)
Os

proprietario sobre o solo estendem-se a obra

direitos  reais  constituidos  pelo

e as arvores adquiridas nos termos do artigo
1538°.

Artigo 1431° (Direitos reais constituidos pelo
proprietario)
Os

proprietario sobre o solo estendem-se a obra

direitos  reais  constituidos pelo

adquirida nos termos do artigo 1429°.

Estd evidente que a sobrelevacdo possui regulacdo mais longa no diploma de

Macau, constante de dois dispositivos (artigos 1.419° e 1.420°), ao passo que o de Portugal

somente trata da questdo no seu artigo 1.526°.

3.2.12 - CONCLUSAO PARCIAL

O direito de superficie ja esta positivado, mesmo que implicitamente, hd mais de

200 anos, mas ndo guarda unanimidade, porquanto ainda existem legislacdes, como a da

Suica, que tratam o instituto como servidao.

27



O Direito de Superficie, o “Direito de Laje” e 0 reflexo no Direito Urbanistico

Nalgumas legislagdes, como por exemplo, Austria, Alemanha, Portugal, Macau e
Cuba, a variante do direito de sobrelevacdo esta presente, destacado ou ndo da edificacdo ja
existente.

Desta forma, forca reconhecer que o direito alienigena, ndo sé pelo tempo de
existéncia, mas principalmente pela adocdo do direito de sobrelevacdo, pode contribuir
positivamente para o aprimoramento do instituto brasileiro, ainda nedfito, ressuscitado pelo
Estatuto da Cidade e pelo NCC — Novo Cadigo Civil, ambos de 2002.

4. O DIREITO DE SUPERFICIE E OS OUTROS INSTITUTOS
O direito de superficie guarda algumas semelhancas com alguns institutos, todavia,
conforme ja anotado, é um direito autbnomo. Vejamos, entdo, superficialmente, ja que o

presente estudo ndo comporta uma andalise mais apurada, alguns comparativos:

4.1 - DIREITO DE SUPERFICIE VERSUS ENFITEUSE™

A enfiteuse € um direito real perpétuo de usar e fruir de imdvel alheio, mediante o
pagamento de uma renda anual (foro).

Ambos sdo direitos reais; o direito de superficie, em regra, € temporario e a
enfiteuse perpétua; na superficie hd a suspensdo do principio superficies solo cedit
enquanto que na enfiteuse ha divisdo do dominio, cabendo ao senhorio o dominio direto e
ao enfiteuta o dominio util; o direito de superficie proibe a cobranca de qualquer valor pela
transferéncia, enquanto que na enfiteuse cabivel a exigéncia de pagamento por parte do
senhorio direto; o direito de superficie prevé uma obrigacéo para o superficiario (implantar,
melhorar ou manter); o direito de superficie esta limitado ao que for edificado ou plantado,
ou seja, a superficie do imovel, enquanto que inexiste tal restricdo na enfiteuse, que
abrange todo o bem.

Anote-se, ainda, ser voz corrente na doutrina especializada que o direito de
superficie veio substituir a enfiteuse, instituto tido como obsoleto, dando maior
funcionalidade a propriedade, entretanto o instituto da enfiteuse ndo foi “banido” do
ordenamento juridico brasileiro, jA que o Artigo 2.038 do NCC preserva as relacGes

juridicas até ent&o constituidas.”

70

Também chamada de emprazamento ou aforamento.
71

Art. 2.038 do NCC: Fica proibida a constituicdo de enfiteuses e subenfiteuses, subordinando-se as
existentes, até sua extincdo, as disposi¢des do Cédigo Civil anterior, Lei n® 3.071, de 1° de janeiro de 1916, e
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4.2 - DIREITO DE SUPERFICIE VERSUS USUFRUTO

No usufruto, o usufrutuério tem o direito de usar e gozar da coisa, de forma
gratuita, incidindo sobre bens mdveis ou imoveis, de forma vitalicia, extinguindo-se com a
morte do usufrutuério ou do nu-proprietario em razao do carater personalissimo do direito.

O usufruto pode ter por objeto bens mdveis ou imoveis, enquanto que o direito de
superficie tem natureza imobiliaria, ou seja: imdveis. No usufruto, o direito atinge todo o
bem (solo, subsolo, benfeitorias, etc...) enquanto que no direito de superficie, o objeto
estard restrito ao plano da acessdo, como consequéncia da suspensdo dos efeitos do
principio superficie solo cedit obtido pela concessdo’.

O usufruto é constituido intuitu personae, ndo podendo ser transmitido, enquanto
que o direito de superficie admite a transmissdo por ato inter vivos ou mortis causa, e,
inclusive, o superficiario pode onerar o seu direito com o proprio usufruto, o que €
impossivel ao usufrutuério.

Por fim, inexiste qualquer obrigacdo imposta ao usufrutuario de implantar, tal como

ocorre no direito de superficie.

4.3 - DIREITO DE SUPERFICIE VERSUS SERVIDAO

A serviddo esta prevista no Artigo 1.225 do Codigo Civil de 2002 e, nas palavras de
LAFAYETTE RODRIGUES PEREIRA, a serviddo predial (servitus praediarum) seria
“o direito real constituido em favor de um prédio (dominante), sobre outro prédio
(serviente), pertencente a dono diverso”’®

Cuida-se de um encargo, Vv.g., direito de passagem para acesso ao imovel contiguo
encravado, que, normalmente, torna o prédio dominante mais Gtil, agradavel, cdmodo, etc.,
valorizando-o, enquanto que o prédio serviente, considerando que as serviddes prediais sdo

perpétuas e implicam nalgum tipo de restricdo ao uso e fruicdo da coisa, acarreta em sua

leis posteriores.

8§ 1° Nos aforamentos a que se refere este artigo é defeso:

| - cobrar laudémio ou prestacdo analoga nas transmissdes de bem aforado, sobre o valor das
construgdes ou plantacdes;

11 - constituir subenfiteuse.

8§ 2° A enfiteuse dos terrenos de marinha e acrescidos regula-se por lei especial.

2 MAZZEI, Rodrigo. Ob., cit., p. 277

" PEREIRA, Lafayette Rodrigues, RT 745:375, 701:84, 612:108

29



O Direito de Superficie, o “Direito de Laje” e 0 reflexo no Direito Urbanistico

desvalorizagéo.

Sdo institutos distintos e autbnomos (superficie e serviddo), possuindo, em comum,
a condicao de direitos reais.

Na servidao, o proprietario continua como o direito de usar, gozar e dispor da coisa,
transmitindo-a com o encargo, enquanto que na superficie, o proprietario mantém a
propriedade do solo, concedendo-se ao superficiario o direito de edificar ou plantar no
imovel em razdo da suspensédo dos efeitos do principio superficie solo cedit; enquanto que
na serviddao ha uma limitacdo ao direito de construir ou plantar, como, por exemplo, no
caso de serviddo de vista, com a proibi¢do de edificacdo no prédio serviente de forma a
“atrapalhar” a vista que o proprietario do prédio dominante tem do mar, de uma praca, de
um lago, do Cristo Redentor, etc.

Diversamente do direito de superficie que comporta alienagdo, as servidées sdo
inalienaveis, ndo sendo possivel cogitar a sua transferéncia para outro prédio, pois, neste

caso, ocorrera a extingdo de uma serviddo e a criacao de outra servid&o.

4.4 - DIREITO DE SUPERFICIE VERSUS LOCACAO

A locagdo tem natureza obrigacional e ndo de direito real, como no direito de
superficie, e tem como objeto tanto bens méveis quanto imdveis, enquanto que o direito
real é imobiliario. Na locacdo, sempre de carater onerosa, o locador ndo passa a ser
proprietario, mas apenas de utilizar o bem para o fim contratado (residéncia, servico, etc.),
ndo podendo alienar ou gravar o bem locado.

O superficiario pode locar o prédio, objeto do direito de superficie, mas o locatario
ndo pode instituir direito de superficie. O proprietario mantém a propriedade integral do
imovel (solo e superficie) e tem a posse indireta do bem locado, enquanto que o locador
exerce a posse direta, inclusive com legitimidade para defesa da posse através das acdes
possessorias (reintegracdo de posse, manutencdo de posse e interdito proibitorio).

Antes da reintroducdo do direito de superficie no ordenamento juridico brasileiro,
utilizava-se, ndo raras rezes, do instituto da locacdo, com a autorizacdo para realizacdo de
benfeitorias, as quais poderiam ser levantadas ao final da locacdo e/ou sua manutencao,
com ou Ssem previsao de indenizagéo.

Entretanto, o direito de superficie propicia mais seguranca nas relagdes juridicas

ue envolvem edificagdes em imovel alheio, porquanto “...0s atos de disposicdo do
¢ porq

30



O Direito de Superficie, o “Direito de Laje” e 0 reflexo no Direito Urbanistico

proprietario em relagdo ao imével ndo afetardo o direito de superficie, que se mantera
integro, evitando, assim, por exemplo, os efeitos de uma execucéo de dividas contraidas
pelo concedente. A concessdo também criard ambiente mais seguro para se evitar
embaragos com o novo proprietario do imdvel, caso o concedente venha a transferi-lo
para outrem.

Ademais, caso se opte pelo direito de superficie, o beneficiario da concessédo
podera utilizar a “propriedade superficiaria” como garantia real para a captacdo de
recursos, em razdo da expressa permissdo do disposto no artigo 1.473, inciso X, do
Cédigo Civil”."

5. DESENVOLVIMENTO - ESTUDO DAS LEGISLACOES
5.1 -DIREITO CONSTITUCIONAL

Cuidando-se de Estado soberano, democratico e comprometido com os direitos e
garantias fundamentais, a Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil assegura no
Artigo 5°, caput, o direito a propriedade ao afirmar que “Todos sdo iguais perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade...”

Os legisladores constitucionais, conscios da relevancia da questdo envolvendo o
direito, em reafirmacdo, constaram da alinea XXII do referido dispositivo legal que €
garantido o direito de propriedade

E agiram bem, j& que o direito de propriedade é o mais amplo dos direitos reais, 0
chamado direito real por exceléncia, ou o direito real fundamental, que em “...todos os
campos da atividade humana e no curso da vida da pessoa, sempre acompanha a ideia do
'meu’ e do 'teu’, desde os primordios das manifestacfes da inteligéncia, o que leva a
afirmar ser inerente a natureza do homem a tendéncia de ter, de adonar-se, de conquistar e
de adquirir’™.

AROLDO MOREIRA salienta que “...0 homem nédo pode sobreviver, constituir
familia, ter seguranca, se ndo for autorizado a adquirir bens e possui-los. A subsisténcia

do homem, a aculturacdo e o engrandecimento dos germes que a mao da Providéncia

“ MAZZEI, Rodrigo. Ob., cit., p. 284.

» RIZZARDO, Arnaldo. Ob., cit. p. 167
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depositou em seu coracdo, dependem essencialmente das riquezas materiais™"®.

Vérias teorias se ocuparam de apresentar os fundamentos que envolvem o direito de
propriedade, ou seja: sua existéncia, ocorréncia e o afastamento nalgumas sociedades! As
teorias mais famosas, que procuram delinear a base teodrica da propriedade, segundo
CESAR FIUZA", so:

“a) Teoria da ocupagdo — A propriedade teria embasamento na prépria
ocupacao das coisas pelo homem, a fim de satisfazer suas necessidades.

b) Teoria da Lei — Segundo Montesquieu e Hobbes, a propriedade é
instituicdo de Direito Positivo. Existe porque a Lei a criou e lhe garante
continuidade.

Sera mesmo verdade? Teria mesmo a Lei criado o instituto da propriedade?
N&o o teria a Lei somente regulamentado?

c) Teoria da especificacdo’® — A propriedade s6 se pode entender como
fruto do trabalho. E a concepgéo de Von Jhering, dos economistas e socialistas.

Planiol tece ferrenha critica, asseverando ser falsa a tese, contendo o
gérmen da negacdo da propriedade. Falsa porque o trabalho deve ter por
recompensa o0 salario, o bem-estar, e ndo a propria coisa produzida, ou sobre a
qual se trabalha. Contém em si a negacdo da propriedade por estimular a
espoliacdo. O arrendatario que trabalha a terra teria muito mais direito do que o
dono. O empregado, muito mais do que o patrdo, e assim por diante.

d) Teoria da natureza humana — A propriedade tem por fundamento a
propria natureza humana. E natural do ser humano exercer poder, dominio sobre
as coisas. Alias, é natural de muitos animais. E se tem por origem a natureza do
homem, é perfeitamente legitima a propriedade.

e) Teoria dignidade humana — N&o seria o proprio ser humano o
fundamento da propriedade? A propriedade existe em funcdo do homem e de sua
dignidade. E instrumento de promog&o do individuo e da coletividade. Através da

e A Propriedade sob Diferentes Conceitos, Rio de Janeiro, Forense, 1986, p. 58. Apud, RIZZARDO,
Arnaldo. Ob., cit. p. 167.

7 FIUZA, César. Ob., cit., p. 957.

S Também intitulada Teoria do trabalho, anotando ARNANDO RIZZARDO, Ob., cit. p. 178:

“Baseia-se a teoria, também chamada de 'especificagéo’, em Locke.”
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propriedade o ser humano se desenvolve e se realiza. E, assim, a dignidade
humana que devera dar supedaneo a que se continue a defesa da propriedade e dos
direitos a ela inerentes.

f) Teoria eclética - O fundamento da propriedade seria a ocupacao
primeira, promovida pelos seres humanos, seguindo sua prépria natureza, para a
satisfacdo de suas necessidades e desejos. Seria também o trabalho, que faz com
que a propriedade se torne produtiva e exerca sua funcao social, para promocéo da

dignidade humana.”"

5580

g) “Outras teorias também tentam explicar os fundamentos da

propriedade, in verbis:

“Mais teorias tentam dar um fundamento a propriedade, de menor
repercussdo na aceitacdo, como a individualista ou da personalidade, assim
explicada por Darcy Bessone: “A propriedade, para manter-se, necessita de uma
constante integracdo, sendo utilizada continuamente, atraveés de uma atividade
fecundante. Perderia a legitimidade se se tornasse estatica e sem utilizacdo. Teria
de constituir uma forma de alargamento da personalidade, de projecdo do
proprietéario na coisa possuida, formando com ele virtualmente um todo organico.
Posta acima a questdo, 0 homem estabeleceria relagdes mais espiritualizadas com
as coisas, nao sendo apenas o dono delas. Como exemplos bastante caracteristicos
desse tipo de relacGes, consideram-se 0s casos do colecionador de raridades e do
homem religioso, em face das coisas que servem ao seu culto”.

A propriedade se explica, pois, pela personalidade que o0 homem projeta nas
coisas. Entre os bens e o homem estabelece-se uma affectio, ou uma relagdo de
intimidade de dominio pessoal e uso, o que se verifica relativamente aos bens de
uso pessoal, ou aqueles constantemente em contato com o homem, citando-se, v.g.,
as vestimentas, os livros, os instrumentos e as obras de arte. N&o encontraria
justificacé@o a propriedade, sob esta explicacéo, no caso das grandes organizactes
econbmicas, como bancos, fabricas, latifundios, onde predominam as estimativas
econdmicas e ndo a afei¢do entre o0 bem e seu titular.

Conhece-se, outrossim, a teoria da funcéo social da propriedade, que ndo

79

80

FIUZA, César. Ob., cit., p. 957.

RI1ZZARDO, Arnaldo. Ob., cit., pp. 180-181.
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se vé a razdo de ser da mesma no servico que o bem presta ao individuo

considerado isoladamente. Deve ele ser colocado ao servico da maioria e do

interesse comum. A propriedade privada abrangeria unicamente os bens que dizem
respeito ao uso pessoal do individuo.

O certo € que todas as teorias trazem um pouco de verdade, sem que
expliguem integralmente o fundamento.

E a propriedade um fato historico e natural, que acompanha a humanidade
desde o seu inicio. Antes da formulagdo das leis ela ja se impunha, embora sob
forma diferente das atuais.” (destaquei.)

Impossivel apontar qual ou quais as teorias os legisladores constitucionais
adotaram, porquanto, conforme supra asseverado e destacado, “...todas as teorias trazem
um pouco de verdade, sem que expliquem integralmente o fundamento...”, e, compondo-
se a Assembleia Nacional Constituinte de centenas de cidad&os, de varias classes e origens,
muitos até em defesa de interesses préprios ou de grupos, deliberaram pela inviolabilidade
do direito a propriedade, como direito fundamental, objetivando garantir os direitos de
dono®, certo e determinado, em face da coletividade de forma indeterminada, que nada
mais sdo do que a conhecida trilogia: ius utendi, fruend e abutendi, acrescido da defesa
especial da posse, & rei vindicatio, que eram os atributos da propriedade romana®,
traduzidos em:

1) Direito de usar (ius utendi) — E a faculdade de usar do bem, em beneficio
préprio ou de terceiro, sem perda ou modificacdo da sua substancia, ou até mesmo de
deixar de utiliza-lo, guardando-o ou mantendo-o inerte .

Pontua CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA: “Usar no é somente extrair efeito
benéfico, mas também ter a coisa em condi¢fes de servir. Porém utiliza-la civiliter, uma

vez que 0 uso se subordina as normas de boa vizinhanca e é incompativel com o abuso do

8 “Caracteriza-se a titularidade, com destaque para a propriedade, a mais ampla de todas as

titularidades positivadas no direito nacional (que instrumentalizam vinculos in re propria, in re aliena, ou
ainda inter res (caso especifico das serviddes prediais), pelo direito subjetivo de exigir a abstencéo de todos
para que ndo intervenham em sua dominialidade, constituida por faculdades de uso, frui¢do, disposicéo,
edificagdo, posse ou todas as possiveis relagoes entre o titular e a coisa”’. ARONNE, Ricardo Comentario ao
artigo 5°, alinea XXII. In;: CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK,
Lénio L. (Coords.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 313.

82 GONGCALVES, Carlos Roberto Gongalves. Ob., cit., p. 230.

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, Ob., cit., p.128.
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direito de propriedade”.®*

2) Direito de fruir ou gozar (ius fruendi) - compreende o poder de perceber os
frutos naturais e civis da coisa e de aproveitar economicamente os seus produtos®, ou seja:
de fazer frutificar a coisa e auferir os produtos que advierem®®.

3) Direito de dispor (ius abutendi ou disponendi) E o direito de dispor do bem, no
sentido de desfazer-se do bem, alienando-o, doando-o, abandonando-o ou gravando-o com
onus, tais como o usufruto, hipoteca, penhor, direito de superficie, etc. “Sugestivos e
esclarecedores sdo os exemplos de Mourlon, de que usar de uma casa € habita-la, dela
gozar, alugé-la e dela dispor: demoli-la ou vendé-la; usar de um quadro é utiliza-lo na
decoracdo de uma casa, dele gozar € exibi-lo numa exposicdo a troco de dinheiro e dele
dispor é destrui-lo ou aliena-lo ou, ainda, doa-lo.”®’

4) Direito de reivindicar — ¢ o direito e/ou poder que o “dono” tem de reclamar,
através de uma ac&o real, com forca erga omnes, a coisa de quem injustamente a possua. E
a acdo que o proprietéario, sem a posse da coisa, dispde contra o possuidor ndo proprietario,
para reaver a coisa, com suporte no direito de sequela.

Talis principios e requisitos ndo foram explicitados na Carta Magna, mas garantidos,
deixando-se a cargo do legislador ordinério tais tarefas.

No entanto, a0 mesmo tempo que garantiram o direito de propriedade®, os
legisladores constituintes aprofundaram com disposicoes especificas envolvendo a fungéo
social da propriedade e regras para a urbanizacdo, ja que, em contrapartida aos direitos de
dono, também existem os deveres do dono e os direitos da coletividade, porquanto a
propriedade “compreende-se um direito fundamental enquanto atenda a fungdo social que
a reveste e legitima constitucionalmente. 1sso é uma expressao da repersonalizacdo do
Direito, que importa em deslocar o enfoque protetivo do campo juridico da pertenca para

a pessoa, em seu sentido ontoldgico. Trazer o ser humano, existencializado e concreto,

84 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil, vol. 1V, p.92. Apud,, Arnaldo
Rizzardo. Ob.., cit., p. 210.

8 GONGCALVES, Carlos Roberto. Ob., cit. p. 230
8 RIZZARDO, Arnaldo. Ob. Cit. 211
% DINIZ, Maria Helena. Ob., cit., p. 129.

88 Saliente-se que o direito de propriedade, incluido na constituigdo, como direito fundamental,

alcanca toda a esfera patrimonial, material ou imaterial, possivel de apropriacéo privada.
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para o nucleo do sistema e derivar o patrimonialismo natural do liberalismo juridico e
econdmico, para a periferias do ordenamento. Tutelar o ser e n&o o ter, em prima facie.®*”

Assim, ao exercer o direito de propriedade, o detentor do direito ndo pode exercé-lo
de forma a prejudicar a comunidade, e a comunidade, por sua vez, pode exigir que o direito
de propriedade seja exercido de forma util e ndo prejudicial.

Sao limitagdes ao direito de propriedade, estando “ultrapassada” a ideia do carater
absoluto ¢ ilimitado da propriedade, ja que “Quanto mais evoluem as sociedades e maiores
as aspiracbes humanas, crescem evidentemente as exigéncias pessoais, impondo-se
restricdes de toda a ordem, a fim de frear os impulsos coletivos, com um sensivel
cerceamento nos interesses puramente individuais™®.

Assim sendo, a Constituicdo Federal elenca varias hipdteses limitadoras do direito
de propriedade, dentre as quais destaca-se: a funcdo social da propriedade aliada a
possibilidade de se exigir do proprietario do solo urbano néo edificado, subutilizado ou ndo
utilizado, que promova o adequado aproveitamento do mesmo sob pena, sucessivamente,
de parcelamento ou edificacdo compulsérios, imposto sobre a propriedade predial e
territorial urbana progressivo no tempo, e desapropriacao.

Com referéncia a funcio social da propriedade, pontua CESAR FIUZA que a “...a
funcéo social é fungdo e principio. Funcdo é a finalidade de um instituto, de um modelo
juridico, no caso a propriedade. Todo modelo juridico compe-se de estrutura e funcdo. A
génese e a forma estdo na estrutura; a finalidade, o papel a ser cumprido, na funcdo. Por
funcdo social da propriedade entenda-se a funcdo que o dono deve atribuir as suas coisas,
ao exercer seus direitos sobre elas, basicamente, ao usar, ao fruir e ao dispor. Essa fungdo

deve ser, na medida do possivel e quando for o caso, Util & coletividade,”*

exemplificando
que o Estado ndo deve influenciar ninguém a deixar uma casa inabitada, para fins de
especulacdo imobiliaria, ja que o proprietario, neste caso, estara dispondo de seu imovel de
forma inadequada, em maleficio da coletividade, forcando o aumento dos pregos, em razdo
da lei da oferta e da procura, prejudicando aqueles que estdo buscando a aquisicdo de

moradia prépria, também elevada a condicéo de direito fundamental.

8 ARONNE, Ricardo. Ob., cit., p. 233.
% RIZZARDO, Arnaldo. Ob. Cit. p. 189.
i FIUZA, César. Ob., cit., p. 964.
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EUGENIO FACCHINI NETO comentando sobre a fungo social da propriedade,
sua forca normativa e os destinatérios, invoca a licdo de PONTES DE MIRANDA®
relativa ao Artigo 157, III, da Constitui¢ao brasileira de 1967, para quem “...a forca
normativa do principio da funcéo social da propriedade destina-se a todos: ao legislador,
que, ao inovar no plano normativo, necessariamente deverd levar em conta a funcéo
social de propriedade; ao jurista em geral, que, ao interpretar a legislagdo ordinaria (seja
a disciplina codificada do direito das coisas, seja a legislacdo o estatuto da cidade,
estatuto da terra, lei de locacbes ou qualquer outra que se refira a posse, utilizacéo,
acesso ou dominio de bens), devera fazé-lo a luz desse principio; ao magistrado, que, na
aplicagdo do Direito ao caso concreto, igualmente devera estar consciente das
implicacdes praticas de tal principio; bem como também aos particulares, que nas suas
relacGes ente si ndo poderdo ignorar o significado e alcance do principio da funcéo
social”.®

A Constituicdo Federal j& reconhecia a funcdo social da propriedade e, em reforgo,
a Emenda Constitucional n® 26, de 14 de fevereiro de 2000, alterou a redacdo original do
Artigo 6° da Constituicdo para inclui, dentre os direitos sociais, o direito & moradia®,
como consequéncia e garantia das condi¢cbes materiais béasicas para concretude dos
principios da dignidade humana e do direito a vida, com padrdo de vida aceitavel em
sociedade.

Tal qual os direitos fundamentais, “...0 direito social a moradia abrange um
complexo de posicBes juridicas objetivas e subjetivas, de natureza negativa (direito de
defesa) e positiva (direito a prestac@es). Na condicdo de direito de defesa (negativo), o
direito a moradia impede que a pessoa seja privada arbitrariamente e sem alternativas de

% Pontes de Miranda observou que “0 que se ha de tirar do art. 157, 111, é que o uso da propriedade

h& de ser compossivel com o bem-estar social; se é contra o bem-estar social, tem de ser desaprovado. Mas a
regra juridica ndo é somente pragmatica. Quem quer que sofra prejuizo por exercer alguém o usus, ferindo
ou ameacando o bem-estar social, pode invocar o art. 157, 11, inclusive para as a¢cdes cominatérias”. Pontes
de Miranda, Comentarios a Constituicdo de 1967. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1968, t. VI, p. 46.47.

% NETO, Facchini Eugénio. Comentario ao artigo 184, § 4. In: CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES,
Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lénio L. (Coords.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sao
Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 317.

9 Art. 6° CF — Sao direitos sociais a educagdo, a sadde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer,
a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicéo.
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uma moradia digna, por ato do Estado ou de outros particulares”®.

Na sequéncia, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil destinou capitulo
préprio para disciplinar a Politica Urbana, nos seguintes termos:

“CAPITULO Il - DA POLITICA URBANA

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

§ 1° - O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatorio para cidades
com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento
e de expanséo urbana.

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

§ 3° - As desapropriacBes de imdveis urbanos serdo feitas com prévia e justa
indenizac&o em dinheiro.

§ 4° - E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area
incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano
nado edificado, subutilizado ou nédo utilizado, que promova seu adequado aproveitamento,
sob pena, sucessivamente, de:

| - parcelamento ou edificagdo compulsorios;

Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;

I11 - desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida publica de emissao
previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em
parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizagdo e 0s juros
legais.” (destaquei.)

Sdo diretrizes fortes e arrojadas que norteiam ndo s6 o ordenamento juridico
infraconstitucional, mas também as politicas publicas e 0s debates com a iniciativa privada.
Inclusive, o Tratado sobre cidades, vilas e povoados sustentaveis, elaborado na ECO-92,
ddo o mote para a politica urbana, invocando trés fundamentos basicos, a saber: 1)
direito a cidadania, consubstanciado na participacdo dos habitantes da cidade na conducéo

dos seus destinos; 2) gestdo democratica da cidade, compreendendo a submissédo do

% SARLET, Ingo Wolfgang. Comentario ao artigo 184, § 4. In: CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES,
Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lénio L. (Coords.). Comentéarios & Constitui¢do do Brasil. Sdo
Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 547.
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planejamento do espago urbano ao controle e participacdo da sociedade civil, e, 3) funcéo
social da cidade e da propriedade.

O § 2°do Artigo 182 da Constituicdo Federal é a ratificacdo do compromisso com a
funcdo social da propriedade, em especial da propriedade urbana, como mote a ser seguido
pelos planos diretores elaborados pelos municipios, com vista a atender o interesse coletivo
e n&o ao interesse do préprio dominus®®.

Comentando o Artigo 182, § 4° da Constituicdo Federal, ROGERIO GESTA
LEAL" ressalta tratar-se de iniciativa normativa inédita em nivel dispositivo
constitucional, que instrumentaliza o Poder Publico e Ihe confere mecanismos para dar
concretude & funcdo social da propriedade, chamando a responsabilidade todos aqueles
que possuem propriedade urbana ndo edificada, subutilizada ou ndo utilizada, destacando
que:

“Pode e deve, pois, a Administracdo Publica estabelecer limites e comportamentos

dos proprietarios urbanos, principalmente quando estes exercem o dominio de seus

imoveis de forma divorciada das disposicdes cogentes que regulam a matéria,
porém, devera fazé-lo na forma do disposto desde a Constituicdo Federal, pelo

Estatuto da Cidade (Lei Federal n. 10.250/2001), e outras normas federais,

estaduais e municipais, ambientais e urbanisticas, todas integradas para 0 mesmo

fim: a func¢ao social da cidade e da propriedade.

Essa regra passa a exigir da propriedade urbana o atendimento das necessidades

comunitarias e sociais demarcadas pelo Plano Diretor, vinculado este que esta a

melhoria da qualidade de vida digna das pessoas que nela vivem”. (destaquei.)

Nota-se, neste ponto, que o articulista reforca a funcéo social da cidade e da
propriedade, ampliando, assim, o contexto de aplicacdo. Indiscutivel, pois, a relevancia
dada pelos legisladores constitucionais ao direito urbanistico, o qual, com visto, deve ser
exercido nos limites impostos pela legislacdo federal, em observancia, ainda, dos planos

diretores municipais para ocupagao do solo e as regras urbanisticas™.

% LEAL, Rogério Gesta. Comentario ao artigo 184, § 4. In: CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES,
Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lénio L. (Coords.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Séo
Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 1867.

5 LEAL, Rogério Gesta. Ob., cit., pp. 1873-1874.

98 . . P .. . A .. .
Como o conjunto de medidas técnicas, administrativas, econfmicas e sociais que visam ao

desenvolvimento racional e humano das cidades.
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5.2 -DIREITO INFRACONSTITUCIONAL

A Constituicdo de 1988 € garantistica dos direitos inerentes ao individuo, tanto em
relacdo aos demais individuos quanto ao proprio poder estatal e, como ordem juridica
fundamental do Estado, esta no apice da piramide dos sistemas normativos. Nas palavras
de JJ. GOMES CANOTILHO, elas aspiram a natureza de normas das normas “...ja
que sdo elas que fixam o valor, a forca e a eficacia das restantes normas do ordenamento
juridico (das leis, dos tratados, dos regulamentos, das convencdes colectivas de trabalho,
etc.)®.

E, para o constitucionalista brasileiro KILDARE CARVALHO, a chamada
supremacia ou superlegalidade constitucional, “...devendo todo o ordenamento juridico
conformar-se com os preceitos da Constituicdo, quer sob o ponto de vista formal
(competéncia para a edicdo de ato normativo e observancia do processo legislativo
previsto para a elaboracdo da norma juridica), quer sob o ponto de vista material
(adequacéo do contetido da norma aos principios ou preceitos constitucionais)™%.

Como corolério l6gico, todas as demais normas ndo podem contrariar os ditames
acolhidos pela Constituicdo, sob pena de ser declarada inconstitucional e banida do
ordenamento juridico.

A nivel de legislagdo ordinaria, o direito de superficie estd regulado por dois
diplomas: o Estatuto da Cidade e o Codigo Civil de 2002. Por ser posterior, muito se
discutiu se o0 NCC teria revogado, no todo ou em parte, o Estatuto da Cidade, com opinides
de peso nos dois sentidos, prevalecendo a corrente que defende a manutencdo dos dois
institutos.

Apos os debates travados na | Jornada de Direito Civil, realizada no periodo de 11
a 13 de setembro de 2002, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da
Justica Federal, foi editado o Enunciado 93, nos seguintes termos:

“Enunciado 93 — As normas previstas no Cédigo Civil sobre direito de superficie

ndo revogam as relativas a direito de superficie constantes do Estado da Cidade

(Lei 10.257/2001), por ser instrumento de politica de desenvolvimento urbano.”

(destaquei.)

% JJ. GOMES CANOTILHO. Ob., cit., p. 1441.

1% CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. Teoria do Estado e da Constituigdo. Direito
Constitucional Positivo. 10? Edi¢do, 2004, Editora Del Rey, pag. 239.
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Em defesa da manutencdo dos dois institutos, que contam com valvulas
comunicantes, em especial a prevaléncia da funcdo social da sociedade, com micros e
macrossistemas, de natureza multidisciplinar, RODRIGO MAZZEI leciona que:

“Postas estas consideracdes, ainda que o Estatuto da Cidade venha a ser
visto como um microssistema (ou pelo menos como o eixo do microssistema atual
do direito urbanistico), ndo se pode negar que a Lei 10.257/01 faz parte de um
outro microssistema maior que acaba por absorver todos os regramentos de direito
urbanistico que possam ser invocados em prol do prestigio da funcédo social da
propriedade. Nessa linha, pode o Estatuto da Cidade alimentar o Cédigo Civil em
situacGes em que ndo ha previsdo legal especifica no corpo da codificagdo, desde
que o intérprete, se valendo do artigo 1.228, paragrafo 1°, esteja buscando regra
para fazer prevalecer a funcdo social da propriedade.

De modo diverso, o Codigo Civil como regra geral pode, também,
perfeitamente ocupar espacos ndo cobertos pelo Estatuto da Cidade, caso seja
necessario invocar regra externa a Lei 11.257/2001, com o fito de também premiar
a funcdo social da propriedade.

O que estamos a afirmar, na realidade, é que existe um mega microssistema
que norteia a funcdo social da propriedade. O direito de superficie € um dos
instrumentos presentes neste conjunto de normas, sendo regulado por dois corpos
legislativos que estdo dentro do grupo de leis intercomunicantes e
interdisciplinares que protegem a funcdo social da propriedade. Tal concluséo
significa concluir que ambos os diplomas podem se comunicar, alimentando-se
reciprocamente de normas para alcangar o mesmo fim: prestigio a funcéo social da
propriedade”%*

Com efeito, a Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001, denominada de Estatuto das

Cidades, regulamentou os Artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal, estabelecendo

. (destaquei.)

diretrizes gerais de politica urbana e, dentre os instrumentos previstos, destacam-se: (a) as
operacdes urbanas consorciadas, em que poder publico e particulares atuam de forma
conjunta, ‘com o objetivo de alcancar em uma area transformacdes urbanisticas estruturais,
melhorias sociais e valorizagdo ambiental”; (b) o Estatuto do Impacto de Vizinhas (EIV),

cujo conteddo minimo é o previsto pelo art. 37 da Lei, tem por meta verificar 0s aspectos

101 MAZZEI, Rodrigo. Ob., cit., p. 214-215.
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positivos e negativos do empreendimento ou atividade que se pretende implementar sobre
a qualidade de vida da populacdo residente na area e nas proximidades, ficando a
disposicao para consulta de qualquer interessado junto ao 6rgdo municipal competente; (c)
a usucapido coletiva das areas urbanas ocupadas por populacédo de baixa renda e nas quais
ndo seja possivel a individualizacdo de terrenos, sendo declarada judicialmente e
constituindo, a partir de entdo, condominio indivisivel, com estabelecimento de
propriedade de uma fracdo para cada individuo.'*

Dispde o Artigo 21 do Estatuto da Cidade que 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 imoveis,
abrangendo o direito de utilizar o solo, o subsolo ou o espaco aéreo relativo ao terreno, na
forma estabelecida no contrato respectivo, atendida a legislagdo urbanistica.’®®

Por sua vez, prevé o Codigo Civil Brasileiro, no seu Artigo 1.228, que “O
proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do

poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha” e, no seu Artigo 1.225, inciso

102 SARLET, Ingo Wolfgang. Comentério ao artigo 184, § 4. Ob., cit., p. 548.
108 Do direito de superficie

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 o espago aéreo relativo
ao terreno, na forma estabelecida no contrato respectivo, atendida a legislagdo urbanistica. (destaquei.)

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

§ 3% O superficiario respondera integralmente pelos encargos e tributos que incidirem sobre a
propriedade superficiaria, arcando, ainda, proporcionalmente a sua parcela de ocupacdo efetiva, com os
encargos e tributos sobre a &rea objeto da concessdo do direito de superficie, salvo disposi¢cdo em contrério
do contrato respectivo.

§ 42 O direito de superficie pode ser transferido a terceiros, obedecidos os termos do contrato
respectivo.

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

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. 23. Extingue-se o direito de superficie:

| — pelo advento do termo;

I — pelo descumprimento das obrigacg@es contratuais assumidas pelo superficiario.

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

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

§ 2° A extingio do direito de superficie sera averbada no cartério de registro de imoveis”.
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1'%, elevou o direito de superficie a condic&o de direito real, dispondo no Artigo 1.229

que “A propriedade do solo abrange a do espaco aéreo e subsolo correspondentes, 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 ndo
tenha ele interesse legitimo em impedi-las”, conduzindo-o pelas disposi¢cdes constantes dos
Artigos 1.369 a 1.377'%, onde est4 consignado, expressamente, que 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 Cartorio de Registo de
Imdveis. (destaquei.)

Tal qual transcrevemos algumas divergéncias e convergéncias entre o direito de

superficie de Portugal e de Macau, através de quadro comparativo, transcrevemos idéntico

104 Art. 1.225. Sao direitos reais:

| - a propriedade;

Il - a superficie;

111 - as serviddes;

IV - o usufruto;

V - 0 uso;

VI - a habitacéo;

VII - o direito do promitente comprador do imovel,

VIII - o penhor;

IX - a hipoteca;

X - a anticrese.

XI - a concessao de uso especial para fins de moradia; (Incluido pela Lei n° 11.481, de 2007)

XII - a concesséo de direito real de uso.
105 "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 Gnico. O direito de superficie ndo autoriza obra no subsolo, salvo se for inerente ao objeto
da concessdo.

Art. 1.370. A concessdo da superficie sera gratuita ou onerosa; se onerosa, estipulardo as partes se 0
pagamento sera feito de uma sé vez, ou parceladamente.

Art. 1.371. O superficiario respondera pelos encargos e tributos que incidirem sobre o imével.

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

Paragrafo Unico. N&o poderda ser estipulado pelo concedente, a nenhum titulo, qualquer pagamento
pela transferéncia.

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

Art. 1.374. Antes do termo final, resolver-se-4 a concessdo se o superficiario der ao terreno
destinacdo diversa daquela para que foi concedida.

Art. 1.375. Extinta a concessdo, 0 proprietario passara a ter a propriedade plena sobre o terreno,
construgdo ou plantacdo, independentemente de indenizacdo, se as partes ndo houverem estipulado o
contrario.

Art. 1.376. No caso de extincdo do direito de superficie em consequéncia de desapropriacédo, a
indenizacdo cabe ao proprietario e ao superficiario, no valor correspondente ao direito real de cada um.

Art. 1.377. O direito de superficie, constituido por pessoa juridica de direito publico interno, rege-se
por este Codigo, no que for diversamente disciplinado em lei especial."
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quadro elaborado por RODRIGO MAZZEI'®, contendo breve sintese dos pontos ndo

uniformes, a saber:

Estatuto da Cidade (Lei 10.257/01)

Codigo Civil/2002 (Lei 10.406/02)

Tem aplicagdo voltada ao solo urbano
planificado (artigo 21). Nada obsta que no
ambito do Estatuto da Cidade tenhamos
casos de superficie vegetal, embora ndo se

configure como hipbtese comum.

Tem aplicacdo urbana e rural (artigo 1369).

Permite concessdo por tempo determinado e

indeterminado (artigo 21)

Apenas permite a concessdo por tempo
determinado, apesar do artigo 1.369 ndo tracar

regras temporais.

Faculta ao superficiario a utilizacdo ndo s6
do solo, mas também do subsolo e do espaco
aéreo relativo a area objeto da concessdo (8
1°, artigo 21

\eda expressamente a utilizagdo do subsolo
(salvo se inerente ao objeto da concesséo),
silenciando a respeito da utilizacdo do espaco

aéreo (paragrafo primeiro do artigo 1.369).

Atribui ao superficiario o pagamento dos
encargos e tributos incidentes sobre a obra
superficidria e sobre a area objeto da
concessao de modo proporcional a sua
efetiva utilizagcdo, salvo estipulacdo em
contrério (8 3°, artigo 21)

Atribui ao superficiario o pagamento dos
encargos e tributos incidentes sobre o imovel

em sua totalidade (artigo 1.371)

Nédo existe a vedacdo de estipulacdo pelo
concedente de pagamento pela transferéncia

do direito de superficie.

Veda a estipulacdo pelo concedente de
pagamento pela transferéncia do direito de

superficie (Paragrafo Unico, artigo 1.372)

Prevé (de forma enunciativa) em seu texto
trés hipdteses de extingdo: 1) advento do
termo; 2) descumprimento das obrigacGes
contratuais pelo superficiario, e, 3) desvio da
destinacdo (artigo 23 e § 1°, artigo 24).

Prevé (de forma enunciativa) em seu texto
apenas a hipotese de extincdo pelo desvio de
destinacdo (artigo 1374)

Prevé, ainda, que em caso de extincdo do
direito de superficie por desapropriagéo,
haverd a partilha da indenizacao, na propor¢éo

do direito real de cada uma das partes (artigo

106 MAZZEI, Rodrigo. Ob., cit., p. 208
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1.376)

No caso de reversao, as benfeitorias tambémN&o cogita de benfeitorias no momento da

serdo agregadas ao patrimdénio  dofreversdo (artigo 1.375)

proprietario (artigo 24, caput)

N&o possui previsdo acerca da admissdo daDispde sobre a possibilidade de formalizagao
hipoteca no direito de superficie. de hipoteca sobre a 'propriedade superficiaria'.

N&o tem aplicacao supletiva automatica paraTera aplicacdo supletiva para os diplomas que
0 sistema. venham a tratar da matéria, inclusive para as
hipoteses de concessdo pelo Poder Publico
(artigo 1.377).

Desta forma, forca reconhecer que ambos 0s institutos, em consonancia com a
Constituicdo Federal, acolhem o direito a propriedade e os atributos de uso, gozo e fruicdo
do solo e edificagbes, mas, em igual diapasdo, incluem o direito de superficie, como um
direito real alienavel, expropriavel, susceptivel de heranca, gravavel e, por fim, com regras
que asseguram a utilizacdo racional da propriedade, ou seja: atento a funcdo social da
propriedade.

Anote-se, por oportuno, a estreita relacdo entre o direito de superficie, em especial a
sobrelevacdo, e as regras para edificacdo horizontal, com a formacdo de condominio

edilicio.

5.3 -PLANOS DIRETORES

Compete aos Municipios, sem ofensa a Constitui¢cdo, ao Codigo Civil e demais
legislacGes de observancia nacional, legislarem sobre a questdo territorial urbana, que
envolve, logicamente, os direitos de superficie e urbanistico.

Em Portugal, os Municipios elaboram e aprovam o Plano Municipal de
Ordenamento do Territério - PMOT, que consiste de um regulamento administrativo
destinado a definir um instrumento de gestéo territorial, guiando o Municipio na definicao
de planos de ocupacédo do solo de todo o territorio por eles abrangidos. O Plano Director
Municipal - PDM, como componente do Plano Municipal de Ordenamento do Territorio -
PMOT, também aprovado pela Assembleia, define a organizacdo do territorio,

estabelecendo o uso e a ocupacéo do solo municipal.
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A Professora FERNANDA PAULA OLIVEIRA registra a importancia da
elaboracdo dos planos de pormenor, 0s quais apontam, em regra, para um desenho urbano
“deligado” da divisdo fundiaria da sua area de intervengdo, cuidando-se de instrumento
adequado para que o Municipio promova intervencfes ndo limitadas ao interior da
propriedade de cada um (for¢ando, portanto, interven¢des de conjunto), “empurrando”,
assim, os proprietarios abrangidos para processos associativos (contratualizados), sem 0s
quais ndo poderdo concretizar nos seus terrenos qualquer operagdo urbanistica.

Insta salientar, ainda, que no ambito Portugués, a Lei 58/2007, de 04 de setembro
instituiu o Programa Nacional da Politica de Ordenamento do Territério - PNOPT, que
“...é um instrumento de desenvolvimento territorial de natureza estratégica que estabelece
as grandes opc¢bes com relevancia para a organizacdo do territdério nacional,
consubstancia o quadro de referéncia a considerar na elaboracdo dos demais
instrumentos de gestdo territorial e constitui um instrumento de cooperagdo com 0S
demais Estados membros para a organizacao do territério da Unido Europeia.”

Esse instrumento de desenvolvimento territorial prevé, em ambito nacional, as
diretrizes bésicas, deixando para os Planos Regionais de Ordenamento do Territdrio
(PROT) e Planos Intermunicipais de Ordenamento dos Territorios (PIOT) e, em especial,
para os Planos Municipais de Ordenamento do Territério (PMOT) as regulamentacdes
béasicas para o desenvolvimento urbanistico do respectivo Municipio.

No Brasil, além do Estatuto da Cidade, de ambito nacional, em igual sintonia,
competem aos Municipios a elaboracdo e aprovacdo do Plano Diretor Municipal - PDM
que consiste de “...um documento que sintetiza e torna explicitos os objetivos
consensuados para o Municipio e estabelece principios, diretrizes e normas a serem
utilizadas como base para que as decisbes dos atores envolvidos no processo de
desenvolvimento urbano convirjam, tanto quanto possivel, na direc&o desses objetivos”. X’

Assim, como requisito para urbanizagdo das “regides urbanas”, principalmente das
cidades com mais de vinte mil habitantes, por forca do disposto no § 1° do Artigo 182 da
Constituicao Federal, é obrigatoria a aprovacdo, pela Camara Municipal, do Plano Diretor.

ROGERIO GESTA LEAL também comunga do entendimento que o “plano

diretor é o instrumento basico para definir os critérios da politica urbana, mas néo é o

107 SABOYA, 2007, p. 39. Disponivel em: http://urbanidades.arg.br/2008/06/0-que-e-plano-

diretor/ Acessado em: 06.03.2014.

46


http://urbanidades.arq.br/2008/06/o-que-e-plano-diretor/
http://urbanidades.arq.br/2008/06/o-que-e-plano-diretor/

O Direito de Superficie, o “Direito de Laje” e 0 reflexo no Direito Urbanistico

unico, até porque estes preceitos também devem ser respeitados pelas cidades com menos
de vinte mil habitantes™. %

Destarte, forca reconhecer que o Plano Diretor, com certeza, é essencial para
implementagdo das politicas urbanas, ja que “uma cidade desenvolvida e adequadamente
planejada tem um fundamental papel a desempenhar, pois é imprescindivel que garanta a
todos, indistintamente, incluindo-se nesta esfera aquelas parcelas tradicionalmente
desprovidas de atencdo por parte do Estado — os cidaddos clandestinos -, uma
infraestrutura que permita um desenvolvimento generalizado, em que se possa transformar
a excluso em atuagéo”. **

Ditos dispositivos, em especial os Planos Diretores Municipais, afetam diretamente
0 exercicio do direito de superficie, ja que disciplinam como e onde edificar em solos
urbanos, com zoneamentos (&reas residenciais e comerciais) e, ainda, se havera ou nao
limitacdo de nimero de pavimentos.

No caso especifico do direito de sobrelevacgdo, as regras para edificacdo edilicia
influenciam diretamente o exercicio do direito de superficie, permitindo, proibindo ou

limitando-o.

6 — O DIREITO DE SUPERFICIE VERSUS O “DIREITO DE LAJE”
6.1 — ACESSAO E O DIREITO DE SUPERFICIE
Para delineamento do direito de superficie, indispensavel, primeiro, a conceituacao
de acessdo, ja que o instituto trata justamente dos fenémenos da edificacdo ou da
plantacdo, da inadificatio ou da plantatio, em desalinho ao principio superficies solo
cedit.**°
A acessdo, para RICARDO CESAR PEREIRA LIRA, “é a unido fisica entre

duas coisas, formando de maneira indissolivel um conjunto, em que uma das partes,

108 Para as cidades que ndo possuem plano diretor, as Constituigdes estaduais, em regra, estabelecem

aos Municipios o dever de elaborar diretrizes gerais de ocupacao do territério, através de leis que garantam
as funcbes sociais da cidade e da propriedade. LEAL, Rogério Gesta. Comentério ao artigo 184, § 4. Ob.,
cit., p . 1865.

109 LEAL, Rogério Gesta. Comentario ao artigo 184, § 4. Ob., cit., p. 1866.
10 LIRA, Ricardo César Pereira. O Novo Cédigo Civil, Estatuto da Cidade, Direito de Superficie.
Anais do EMERIJ - Debate 0 Novo Codigo Civil”. Disponivel em

wwwhttp://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/anais_onovocodigocivil/anais_especial_2/Anai
s Parte_Il_revistaemerj_145.pdf. Acessado em: 17.01.2014.
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embora possa ser reconhecivel, ndo guarda autonomia, sendo subordinada, dependente do
todo e seguindo-lhe o destino juridico...” a qual, por sua vez, pode ser discreta ou continua.
A primeira (acesséo discreta) € aquela que resulta endogenamente de um desenvolvimento
natural da propria coisa, como acontece com a cria dos animais, como acontece com 0S
frutos das arvores e a segunda (acessao continua) é a caracterizada por uma unido exdgena
das coisas, fim de um processo de fora para dentro, como ocorre na constru¢do, na
plantacdo, sendo que, a rigor, a plantacdo pode talvez constituir um caso de acessdo mista
em que ha uma fusédo organica resultante de uma acdo mecanica, que é a seminatio.

Portanto, o direito de superficie cuida, basicamente, da acessdo continua realizada
sobre ou sob o solo alheio, ficando a acessdo, entretanto, em razdo da suspensdo do
principio de que pertence ao dono do solo tudo aquilo que lhe adere permanente™; de
propriedade de quem construiu ou plantou, bem como o direito de manter essa
propriedade ou plantacéo sobre o solo alheio.

As acessdes podem ser sobre o proprio solo ou sobre implantes j& existentes,
prontos ou inacabados, de propriedade do dono do solo, que poderdo ou ndo ser objeto do

direito de superficie.

6.2 — SUPERFICIE POR CISAO, SUBSUPERFICIE E SOBRELEVAQAO

H& no direito uma maxima: o cidaddo pode fazer tudo que a lei ndo proibe e o
Estado pode fazer tudo aquilo que a lei permite. O ordenamento juridico brasileiro ndo
prevé, mas também ndo veda, a sobrelevacdo. Ao contrario, 0 § 1° do Artigo 21 do Estatuto
da Cidade, ao arrolar o espaco aéreo parece autorizar a sobrelevacao.

Nas palavras de RODRIGO MAZZEI, ¢ a faceta vertical do direito de superficie,
ja que o direito de superficie ndo pode ser tratado com enfoque puramente horizontal*'?. E
a leitura que se retira do Artigo 1.229 do Cdédigo Civil: “A propriedade do solo abrange a
do espaco aéreo e subsolo correspondentes, em altura e profundidade Gteis ao seu
exercicio, ndo podendo o proprietario opor-se a atividades que sejam realizadas, por
terceiros, a uma altura ou profundidade tais, que ndo tenha ele interesse legitimo em

impedi-las”.

111 S . .
Principio da superficies solo cedit.

12 MAZZEI, Rodrigo. O Direito de Superficie e a sobrelevacéo (O Direito de Construir na Edificagdo

Alheia ou 'Direito de Laje"). Revista Forense, Volume 416, Ano 108, p. 243-258.
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Para edificar ou plantar, indispensavel a utilizagdo, tanto do solo, como do subsolo
e do espaco aéreo volumétrico respectivo. Inconcebivel admitir que uma edificacdo ou uma
plantacdo nao utilize, no minimo que seja, do espaco aéreo referente ao imoével que seja
objeto do direito de superficie.

E surreal negar que tal aconteca.

A questdo passa, entdo, pela definicdo dos limites da utilizacdo do solo e, mais
especificadamente, da sobrelevagdo, como um “direito de laje”.

Calha aqui relembrar os pontos de contato entre a sobrelevacao, a superficie por
cisdo e a subsuperficie.

1) Superficie por cisdo — Na superficie por cisdo ja existe na base do imével do
concedente (em regra o solo), acessdo para que o concessionario “..venha a manté-la,
depois de concretizado o pacto e operada a suspensdo do principio superficies solo cedit.
Em outras palavras, pela superficie por cisdo o superficiario incorpora (ainda que
temporariamente) em seu patrimdnio a acessdo j& existente no imével do concedente,
esteja esta finalizada ou ndo (como ocorrera nos casos em que o superficiario tera que
implementar obras para terminar a cessdo”.'*®

A superficie por cisdo pode ser ordinaria ou qualificada, caso o superficiario
precise ou ndo de introduzir benfeitorias no implante j& existente, respectivamente. A
superficie por cisdo qualificada difere da sobrelevacdo, ja& que as benfeitorias serdo
realizadas na acessdo ja existente, enquanto que na sobrelevacao o implante ndo sera objeto
de concessdo e, ainda, o superficiario ndo ira realizar benfeitorias no implante ja existente,
0 qual continua sob a tutela do concedente.

Em sintese: na sobrelevacdo a construcao ja existente servira de base, fazendo as
vezes do “solo”, para a nova construgao, que sera independente da ja existente.

2) Subsuperficie - Na subsuperficie, o superficidrio passa para um terceiro, que
seré subsuperficiario, o direito de implantar diretamente no solo ou no implante ja existente
e que passou para o patrimdnio do superficiario (subsuperficie qualificada). Na
subsuperficie coexistirdo no minimo dois concessionarios: o superficiario inicial ou de
primeiro grau, beneficiario da primeira concessdo e o superficiario derivado ou de segundo
grau que também terd o direito de implante, mas, desta feita, por forca do pacto firmado

com o superficiario inicial, que sera sem prejuizo da relagédo existente com o proprietario.

1 MAZZEI, Rodrigo. Ob., cit., p. 247
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Neste caso, ndo se amplia o objeto da concessdo firmada entre o proprietario e o
concessionario, ““...mantendo-se, inclusive, o vinculo entre estes, pois o ultimo continuara
obrigado em relacéo ao primeiro. Havera, em sintese, ampliacdo subjetiva das relacfes do
superficiario, que tera vinculo com o proprietario e com o subsuperficiario, ainda que,
ordinariamente, estes Gltimos ndo tenham relacéo direta contratual entre eles™**

3) Sobrelevacdo ou elevacdo — Na sobrelevacao o superficiario ira edificar sobre o
implante ja existente e de propriedade do concedente, o qual continuara a exercer todos 0s
direitos de usar, gozar, dispor, gravar e reivindicar o implante de quem quer que
injustamente o detenha. E, em sintese, a concessdo do direito de construir um novo andar
sob uma construcao ja erguida, passando o superficiario a ser o proprietario do implante.
Héa aqui a formacdo de uma espécie de “condominio edilicio”, pois, inclusive, o
ordenamento juridico lusitano, que reconhece expressamente tal possibilidade, determina
que “O direito de construir sobre edificio alheio esté sujeito as disposi¢cdes deste titulo e
as limitacGes impostas a constituicdo da propriedade horizontal; levantado o edificio, séo
aplicaveis as regras da propriedade horizontal, passando o construtor a ser condémino
das partes referidas no artigo 1421°”.

Neste ponto, parte da doutrina pétria rechacara a figura da sobrelevacdo, ao
argumento que ndo foi regulada pelo direito brasileiro, como defende EDUARDO
SOCRATES CASTANHEIRA SARMENTO FILHO, fundamentando que o proprietario
da unidade autbnoma é titular também de uma fracdo ideal do solo, indagando: Como
poderia, pois, compatibilizar essa propriedade da fracdo ideal do solo com a propriedade
do solo ja titularizada pelo fundeiro?**

Em sentido contrério, cita LUIZ A. DE CARVALHO FERNANDES, o qual
reconhece a possibilidade de sobrelevacdo, com os seguintes fundamentos:

“A primeira dificuldade que se poderia opor a este entendimento resultaria
do facto de o direito de propriedade sobre o solo onde existe o edificio pertencer ao
fundeiro, ndo podendo, como tal, ele ser coisa necessariamente comum, contra a
estatuicdo do artigo 1.241, n. 1, al. A). E esta uma questao formal. O superficiario
tem direito de manter no solo o edificio, com os poderes correspondentes a sua

situacdo de superficiario. Posto isto, constituida a propriedade horizontal, aos

14 MAZZEI, Rodrigo. Ob., cit., p. 248.

115 £ encontrada, ainda, a expressao: fundieiro.
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superficiarios-condéminos ficam a pertencer, em comum, esses mesmos poderes e
tanto basta para satisfazer a exigéncia do 1.421. N&o se vé razdo para, na
propriedade horizontal, o solo ter de pertencer aos condéminos em
compropriedade, com exclusdo de qualquer outra situacdo de contitularidade. O
que o solo ndo pode ser é objeto do direito singular de qualquer condémino.
Também a situacdo do fundeiro ndo é afectada, pois ndo h& alteracdo dos poderes
incidentes sobre o solo, mas somente uma diferente titularidade dos mesmos. Mais
significativa se diria, até, a primeira vista, uma outra objeccao, fundada agora na
circunstancia de o direito de superficie poder ser temporario, enquanto o direito de
propriedade horizontal se configura, na lei, como perpétuo. Ao qualificarmos este
altimo como um tipo autdbnomo de direito real de gozo, demarcando-o da
propriedade, afasta-se o aparente rigor do argumento. De qualquer modo, nédo se
pode esquecer que, na situacdo em andlise, o titular do direito a fracdo é
primordialmente superficiario e s6 depois condémino.

Cumpre, finalmente, sem pretender dar ao argumento valor decisivo, a
circunstancia de ser pratica social e juridica corrente a existéncia de edificios
sobre que incide um direito de superficie constituido em propriedade horizontal,
sem que se tenha verificado, a este respeito, dlvidas, tanto na instituicdo notarial,

como na inscricéo registral do correspondente negécio.” *°

6.3 -SOBRELEVACAO VERSUS “DIREITO DE LAJE”

Conforme ja exposto, existem correntes que afastam o direito de sobrelevacdo e,
consequentemente, o “direito de laje”. RODRIGO MAZZEI, forte nos principios da
operabilidade e da socialidade, aliados ao respeito a funcdo social da propriedade, além
de defender a possibilidade de sobrelevacdo, enxerga em tal variante do direito de
superficie instrumento que podera regularizar uma realidade nacional que ¢ o “direito de
laje”. M’

E, nas palavras de FERNANDA MACHADO AMARANTE, uma realidade,

consubstanciada em uma pratica social reiterada, que estd em dissonancia com o direito

1e FERNANDES, Luis A. de Carvalho. pp. 403-4004. Apud, SARMENTO FILHO, Eduardo Sdcrates
Castanheira. O Direito de Superficie. 12 Edi¢éo, S&o Paulo IRIB, 2012, p. 12-13.

17 MAZZEI, Rodrigo. Ob., cit., p. 253
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estatal, pontuando que “E uma realidade social brasileira a contratagdo entre particulares
em que o proprietario, o possuidor ou o titular de direito real de concesséo de uso aliena
a terceiro o direito de construir na laje de seu imovel. Porém, como ja observado, a
contratacdo em apreco ndo € tratada pelas normas juridicas em vigor, estando
configurado um flagrante descompasso entre o Direito e a realidade. Consequéncia disso
é, além da auséncia de compatibilidade entre as normas e a vida social, a marginalizacéo
de muitas situacdes constituidas & parte do Direito oficial.”**®

Acrescenta a articulista que o “direito de laje” ¢ uma realidade das favelas
brasileiras, com a verticalizacdo dos bens e 0 aumento de moradias para diversas pessoas,
proporcionando, mesmo que ao desabrigo de legislacdo especifica, o direito a moradia,
garantido pela Constituicdo Federal que prima pela efetivacdo do principio da dignidade da
pessoa humana, concluindo que '...a omissao legislativa quanto ao direito de laje € descaso
que acaba por alhear tais fatos sociais, por deixa-los na informalidade, inviabilizando o
progresso social e a efetivagdo do acesso & moradia digna”

Paralelamente a omissdo legislativa, com igual gravidade, lamentavelmente ja
existem registros de ingeréncias nocivas ao exercicio do “direito de laje” na Favela da
Rocinha, Rio de Janeiro, em que “...0s traficantes impdem que sobre a segunda laje néo

haja qualquer obstaculo que possa obstruir a fuga deles”.***

SILVIA REGINA DE ASSUMPCAO CARBONARI**°também aposta nessa
nova perspectiva do direito de superficie, apontando o direito de sobrelevacdo como uma
alternativa para a pratica da venda do “direito de laje” nas favelas brasileiras, pratica social
plenamente aceita e “regradas” por essas comunidades, para quem “...0 direito de laje
refere-se ao poder de disposicdo que o proprietario da construcdo tem sobre o espaco
aéreo imediatamente superior a sua construcdo e que, pela cultura popular desenvolvida

nas favelas, lhe pertence por direito. A laje, para o costume social praticado na favela, tem

118 AMARANTE, Fernanda Machado. O pluralismo juridico e o direito de laje. Jus Navigandi,

Teresina, ano 17, n. 3403, 25 out. 2012 . Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/22888>. Acessado em 17
jan. 2014.

19 LIRA, Ricardo César Pereira. O Novo Cddigo Civil, Estatuto da Cidade, Direito de Superficie.
Anais do EMRJ Debate Novo Cédigo Civil. p. 151

120 CARBONARI, Silvia Regina de Assumpg¢do. O direito de superficie sob nova perspectiva.
Disponivel em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo_id=2458. Acessado em 17.01.2014.
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um importante papel nas atividades sociais e de lazer dos seus moradores. Uma vez que,
normalmente, nas construgdes nao existem areas do solo destinadas ao lazer dos
moradores, pois cada espaco do solo € aproveitado, a laje acaba desempenhando o papel
de extensdo da construcd@o no que se refere as areas de lazer e torna-se palco das reunides
sociais com as familias e com os amigos nos finais de semana, do cultivo de plantas e dos
mais diversos interesses dos moradores, sendo facultado a estes que vendam o direito
sobre a laje, para que outra pessoa nela edifique sua moradia”, concluindo que “...que 0
direito de superficie somente pode ter uma existéncia sob o ponto de vista de sua
concepcao atual: como instrumento de acesso a moradia formal, como objetivo do Estado
Democrético de Dirito na prote¢do dos direitos humanos fundamentais, (e sem moradia
ndo se pode falar em protecdo aos direitos humanos), sendo atribuido a ela a
caracteristica de direito real.”

Neste aspecto, sem citar diretamente o “direito de laje”, mas realgando os
problemas ocasionados pelo éxodo rural, com o crescimento urbanistico grandemente
acelerado e a necessidade de garantir o direito a cidades sustentaveis, especialmente quanto
ao direito a terra urbana e a moradia, para as presentes e futuras geracdes, enfatizando,
ainda, o direito de superficie como instrumento para fomentar a paz social, LEANDRO
SOARES LOMEU afirma que “O direito de superficie veio consagrar em ordem louvavel
a funcéo social da propriedade, tanto quanto disposto no Cédigo Civil quanto no Estatuto
da Cidade, com mecanismos em seu bojo que permitem a utilizacéo, por exemplo, do solo
ou de prédios inacabados, a fim de promover o almejado bem-estar social.”***

Conforme ja salientando, na Favela Rio das Pedras, Rio de Janeiro, pesquisa de
campo®??, para alicercar tese de doutorado, constatou-se que existe um mercado imobiliario
especificadamente voltado para conceder acesso a moradia (direito social cidaddo
legislado); que as moradias verticais, construidas sobre lajes, trazem uma consciéncia de
moradia especifica, principalmente do ponto de vista mercadoldgico; que ha diferencas
entre moradores que habitam sobre lajes e moradores da superficie, configurando estilos de
vida e de comportamentos que expressam modos de ser e de viver distintos, como se a
hierarquia de espacos interferisse na posi¢do social do morador na comunidade.

A pesquisa aponta, ainda, que “O crescimento vertical se socializou dentro do

121 LOMEU, Leandro Soares. O reconhecimento do direito de superficie no Estatuto da Cidade e no

Direito Civil. Jurisprudéncia Mineira, Belo Horizonte, 61, n® 193, p. 23-55, abr/jan,2010.
122 pesquisa de campo para a tese de Doutorado da Professora CLAUDIA FRANCO CORREA, Ob., cit.,
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contexto da propria favela apoiado no “direito de laje”. Tal “direito” é aceito na
comunidade, e se atualiza de diversas formas. A mais comum se d& quando um morador
primitivo vende a outra pessoa o “direito” de construir moradia sobre a laje de sua casa.
Esse “direito” é admitido entre as partes, mesmo quando o “contrato” ocorre em situagoes
especiais, como a do futuro morador primitivo do terreno de superficie, vender sua “laje”,
sem ter construido sua casa, ou seja, sem a “laje” estar feita.” e que, na auséncia do
Estado para ditar o direito e dirimir os conflitos de interesses, na Favela Rio das Pedras
“...a administracdo das demandas resultantes de tipos de moradia é feita pela Associacao
de Moradores, onde ocorre 0 registro de seus nomes, enderegos e das “propriedades” que
possuem. Na medida em que as aquisi¢des imobilidrias sdo registradas, constituem
“propriedades” de seus “donos”. No modelo estatal, quando o registro oficial da escritura
de compra e venda é levado ao Registro Geral de Imdveis (RGI), configura a aquisicéo do
direito de propriedade e sua consequéncia transferéncia. De maneira analoga, em Rio das
Pedras existe uma espécie de “cartorio” que faz o registro dos contratos de compra e
venda de terrenos de superficie e de lajes”. Apurou, ainda, que além de registradora do
“direito de laje”, a Associacdo de Moradores assume ainda, o papel de judicializador nos
conflitos que decorrem dessas aquisicoes.

Outro aspecto importante para se admitir o “direito de laje”, como uma variante da
sobrelevacdo do direito de superficie, esta relacionado com o direito de familia, com a
possibilidade de adocdo de solugdes mais seguras para os conjuges e filhos, ja que “...sd0
vulgares os casos em que pela existéncia de um unico bem imovel, a partilha na separacéo
judicial implica na divisdo deste para que um dos (ex) conjuges construa sobre a laje,
enquanto o0 outro retém para si a construcdo ja erguida, hipétese que poderia estar
abrigada pelo instituto (um direito real), criando ambiente muito mais protegido aos
mUtuos interesses, inclusive da prole (quando existente). *%

Por fim, forgca concluir, como o faz RODRIGO MAZZEI, que o direito de
superficie se utiliza do conceito volumétrico da propriedade, ndo estando limitado, assim,
ao plano horizontal do imovel, o que viabiliza a concessao do direito de superficie no plano
vertical e, como tal, possivel a sobrelevacao que, em sintese, seria o exercicio do direito de
superficie tendo como base a construcdo alheia, cujo reconhecimento é de “...absoluta

importancia para a regularizacéo de uma situacao social pulsante, qual seja, o “direito de

123 MAZZEI, Rodrigo. Ob., cit., p. 255
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laje”, j& que ndo existe no sistema um instrumento tdo adequado para ajustar tal relacéo
entre 0s respectivos “proprietarios” do solo e dos implantes, muitas vezes pessoas

diferentes'*,

7 — O “DIREITO DE LAJE” VERSUS O REFLEXO NO DIREITO
URBANISTICO

Depois de tudo que foi exposto, principalmente sobre a formacéo de aglomerados e
favelas, sem atendimento as regras do Direito do Urbanismo, resta a analise, mesmo que
superficial, do reflexo do “direito de laje” em face da urbanizagdo das regides
metropolitanas, principalmente, como ja asseverado, que a Constituicdo Federal exige a
aprovacao, pela Camara Municipal, do Plano Diretor nas cidades com mais de vinte mil
habitantes.'?

Publico e notorio que h4, efetivamente, uma demanda reprimida a exigir do poder
publico uma solugdo que, de um lado, atenda aos interesses das “partes interessadas”, mas,
doutro, que nao afete o direito da coletividade, o qual, pelo visto, infelizmente, ndo recebe
o0 tratamento adequado, tanto pela legislacéo federal, quanto estadual e municipal, ja que as
edificagdes nas favelas, na atual modalidade do “direito de laje” continuam marginalizadas.

A Professora FERNANDA PAULA OLIVEIRA quando leciona sobre o
urbanismo de segregacdo em confronto com um urbanismo de coesdo social
(planeamento urbanistico e sustentabilidade social), defende um planeamento sustentavel,
para um desenvolvimento sustentavel, nas suas varias dimensdes — econdmica, ambiental e
social — pontuando que a dimensdo social da sustentabilidade estd reclamando particular
atencdo em razdo da segregacao espacial urbana, como uma das formas de segregacgao e
exclusdo sociais.

Afirma a renomada professora lusitana que

“..A segregacao espacial surge, precisamente, como a marca territorial de excluséo

e de injustica social, que pode, na sua vertente mais radical, dar origem a

constituicdo de guetos, 0s quais se apresentam como fontes de instabilidade social,

124 MAZZEI, Rodrigo. Direito de Superficie. Editora JusPRODIVM, p. 375

12 Para as cidades que ndo possuem plano diretor, as Constitui¢cGes estaduais, em regra, estabelecem
aos Municipios o dever de elaborar diretrizes gerais de ocupacao do territdrio, através de leis que garantam as

funcdes sociais da cidade e da propriedade. Cometéarios & Constituicdo do Brasil. Op., cit., p. 1865.
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marginalidade, violéncia e delinquéncia, agravados quando associados a
fenbmenos de imigracdo e de segregacdo por classe ou por etnia. A crescente
segregacdo espacial urbana surge num contexto de maior desigualdade social,
tornando premente a procura de instrumentos que a permitam combater.

E a este proposito que se afirma a necessidade de o planeamento territorial
em geral e o planeamento das cidades em particular se apresentarem como
procedimentos de combate a segregacdo espacial urbana. Os fenémenos de
‘explosdo social' a que assistimos ha uns anos em Franca e aquele que ocorreu no
verdo de 2011 em Inglaterra sdo, em parte, consequéncias desta segregagao que se
pretende combater”.*?

Como visto, as favelas brasileiras preenchem ditos requisitos, ja que a maioria é
oriunda da “explosdo do éxodo rural”, com segregacdo urbana e social, formando
auténticos “guetos”, com as indispensaveis adaptacdes ao estilo, j4 que os “...guetos
correspondem ao fendmeno urbano que consiste numa concentracdo de populacbes
desfavorecidas em territorios circunscritos caracterizados por uma degradacao fisica e
social, ao contrario de outros espagos urbanos ricos ou menos estigmatizados”.

Surge, porém, na atualidade, uma outra forma de segregacao social ditada muitas
vezes por razes de seguranga, que se traduz na formacdo de gated communities ou
“condominios fechados', que para alguns correspondem a verdadeiros 'guetos dos ricos'
por contradicdo aos tradicionais gueto (dos pobres)”.

Infelizmente esta é uma triste realidade das capitais brasileiras: de um lado favelas
e do outro bairros nobres e condominios fechados, que disputam 0s mesmos espacos,
entretanto, as politicas publicas de urbanizagdo tendem para os Gltimos, quando, para fins
de incluséo e reducdo da desigualdade social, deveriam prestigiar as primeiras, ou seja: as
favelas ou guetos, urbanizando-as e dotando-as de instrumentos juridicos para defesa dos
direitos dos proprietarios e superficiarios.

As edificacbes em areas nobres normalmente ndo sofrem as consequéncias da
instabilidade da aceitagdo do direito de sobrelevagdo, como “direito de laje”, ja que tais

obras j& sdo planeadas conforme as leis de ocupacdo do solo urbano®®’, enquanto que, nas

126 OLIVEIRA, Fernanda Paula. Ob., cit., p. 135-136.

12 Cita-se, como exemplo, o contrato que envolve o Clube Atlético Mineiro e a empresa Multiplan
S/A (Consércio MTS/IBR) que culminou com a construgdo do Shopping Diamond Mall, o qual possui

varios  andares, com muito luxo e  sofisticagdo.  Confira-se  pelas  fotos em
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favelas e aglomerados, onde impera o “improviso” ou, ainda, o famoso “jeitinho

brasileiro”*?®

, as edificacOes, em lajes, sdo realizadas a margem da fiscalizagdo municipal e
da propria legislacdo em vigor.

Cabe ao final, ao Poder Judiciario buscar solugdes para as questdes que deveriam
ter sido, com a devida presteza e competéncia, resolvidas pelos poderes Executivo e
Legislativo, ja que, como todos sabem, compete ao legislativo a elaboracdo da legislacéo,
ao executivo sua execucdo e ao Poder Judiciario velar pelo cumprimento da legislacdo em
vigor, ndo ao estilo dura lex sed lex, mas sopesando os principios constitucionais que, de
um lado, garantem o direito de propriedade e, de outro, exigem a aplica¢do do principio da

funcéo social da propriedade e do respeito a moradia digna, como direitos fundamentais.

8 — ASPECTOS DA JURISPRUDENCIA
Dentre varias decisdes, foram escolhidas apenas algumas, as quais denotam que o

direito de superficie ainda suscita duvidas na sua aplicagdo pelos Tribunais, a saber:

1) Tribunais das Relagdes de Evora e do Porto (Portugal)

O TRE™®, Portugal, apreciando intrincada questdo envolvendo a (im)possibilidade

https://www.google.com.br/search?g=shopping+Diamond+Mall&source=Inms&tbm=isch&sa=X&ei=BoAY
U8 PKNKEKQfQ00GoCg&ved=0CAgQ AUo0Ag&biw=1440&bih=805. Acessado em 06.03.2014.

128 2. Regionalismo: Brasil. Uso: informal. Maneira habil, esperta, astuciosa de conseguir algo, esp.

algo que a maioria das pessoas se afigura como particularmente dificil; jeitinho brasileiro. Ex.: pode deixar
que na hora H aparece um amigo e da um j. Disponivel em http://dicionariotj.intra.timg.gov.br/cgi-

bin/houaissnetb.dll/frame. Acessado em 27.04.2014.
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EMENTA “I — O direito de superficie consiste na faculdade do seu titular construir ou manter
obra construida em terreno alheio, perpétua ou temporariamente, ficando com o dominio exclusivo sobre
essa obra.

Il — Este direito sobre a obra pode ser transmitido ou onerado pelo superficiario sem consentimento do
fundieiro.

I11 — Pelo mesmo titulo pode ser constituido mais do que uma modalidade de direito de superficie.

IV — O artigo 291° do Cadigo Civil é aplicavel as nulidades substantivas e o artigo 17°, n°® 2 do
Cadigo do Registo Predial as nulidades consagradas no artigo 16° deste Gltimo.

V — Requisito essencial para a aplicacdo tanto do artigo 17°, n° 2 do C.R.P. como do artigo 291° do
Cadigo Civil, € a existéncia de dois negocios sucessivos, sendo o primeiro nulo ou anulavel.

VI — Terceiro de boa fé é aquele que adquire a coisa posteriormente, sem ter tido intervengdo no
negécio nulo ou anulavel (translativo ou unilateral), que o antecedeu. (Acérdao n° 1.206/06, 25/01/2007,
Rel. SILVA RATO, disponivel no site do TRE - Tribunal da Relag4o de Evora. Acessado em 24.04.2014)
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do fundieiro proceder a desanexagédo de parcela do solo que foi objeto de concesséo pelo
direito de superficie, reconheceu que uma vez constituido o direito de superficie, o direito
de propriedade que incidia sobre a plena propriedade fica restringido ao direito de
propriedade sobre o solo, ou seja ao dominus soli.

Desta forma, o Egrégio Tribunal asseverou que o dominio de tudo que extravasar a
propriedade do solo, deixard, durante o periodo de vigéncia do direito de superficie, de
pertencer ao anterior proprietario e que durante tal lapso de tempo (de vigéncia da
concessao) o proprietario atua como mero fundieiro, ja que o dominio passa a ser de
exclusividade do superficiério, concluindo, com pertinéncia, que o fundieiro ndo pode
dispor desse direito.

Deu ao instituto a melhor interpretacdo, ja que o fundieiro, ao alienar a parcela
desanexada, que fazia parte do contrato de concessao, carecia de legitimidade substantiva
para pratica de tal ato.

O TRP™, por sua vez, admitiu que a concessdo sob os auspicios do direito de
superficie envolve tanto o direito de construir quanto o direito sobre a construcdo existente
no solo alheio, firmando entendimento que sao situacdes diferentes, mas harménicas.

Reafirmou que o direito de construir ou de plantar em terreno alheio ¢ uma
concessdo «aedificandum» ou «adplantandum», feita pelo proprietario do solo, qual seja:
uma autorizacéo que se da a outrem para construir. Em sentido diverso, mas harménico, o
direito sobre construcao ja existente ndo é uma concessao para edificar, mas sim um direito
sobre uma construcao ja feita.

Neste caso, a concessdo do direito de superficie pode envolver as construcdes ja
existentes no solo, a possibilidade do superficiario de edificar ou plantar no terreno dado
em concessao e, por fim, ao direito de sobrelevacdo, que consiste em construir ou edificar
sobre prédio ja existente, de propriedade do dono do solo, que podera ser ou ndo objeto da

concessao.

I1) Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul**!

130 Pprocesso: 0633760 N° Convencional: JTRP00039393 Rel: GONGCALO SILVANO Data do
Acorddo: 05/07/2006. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/08965e03f3a1af91802571ae0030dcc4?0p
enDocument. Acessado em 06.03.2014.

st Ementa: REGISTRO DE IMOVEIS. DUVIDA. DIREITO REAL DE SUPERFICIE. REGISTRO
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O TJRS analisando DUVIDA REGISTRAL™ suscitada pelo Oficial do Cartério
de Registro de Imdveis sobre a (im)possibilidade de transcricdo de Escritura Pablica de
transmissdo do direito de construcdo em imdvel alheio, concluiu legal a exigéncia de
prévia constituicdo do direito de superficie para o registro do dominio da construcéo e,
consequentemente, da possibilidade de transferéncia para terceiro.

O Relator fundamentou a manutencéao das exigéncias cartorarias, reconhecendo que
os “...Principios Registrais da Continuidade e Disponibilidade, para que se possa registrar
um direito real, no caso a instituicdo de usufruto e venda da nua-propriedade, mister se faz
primeiramente a constituicdo deste direito real sobre o imével, o que ndo é possivel
alcancar por meio de averbacdo (AV-2-8223), é necessario portanto o registro do Direito
de Superficie consoante os requisitos do art. 1.369 do NCC, estampados na escritura
Publica n° 33.112/30, ndo sem antes adita-la para incluir o prazo do direito de superficie
cedido, e mencionar o recolhimento dos impostos devidos ao fisco”. destaquei.

Por tais razdes, o Egrégio Tribunal vislumbrou pertinentes as exigéncias postas pelo

Oficial Registrador para realizacao do ato cartorario.

I11) Tribunal de Justi¢a do Estado de S&o Paulo

Sobre a legalidade da exigéncia do prévio recolhimento dos impostos devidos na
transmissao do direito de superficie, como pontuado no acérddo supra transcrito, do
Tribunal Gaticho, o TJSP ***, também reconheceu que

“...com o advento do novo Codigo Civil, o direito real de superficie que figura no

rol exaustivo do art. 1225 (inciso 1) é fato gerador do ITBI.

DE DOACAO COM RESERVA DE USUFRUTO. Constituigio preliminar de direito real sobre o imével.
Necessidade. Apelacdo improvida. (AC N° 70024248916, Rel. Pedro Luiz Rodrigues Bossle, DJ: 29/09/2008.
Disponivel em http://www.tjrs.jus.br. Acessado em 06.03.2014.

132 Nos termos do Art. 198 da Lei 6.015/73, havendo exigéncia a ser satisfeita, o oficial indica-la-4 por

escrito. Ndo se conformando o apresentante com a exigéncia do oficial, ou ndo a podendo satisfazer, sera o
titulo, a seu requerimento e com a declaracdo de dlvida, remetido ao juizo competente para dirimi-la.
Portanto, a davida registral € um procedimento previsto na legislacdo que viabiliza o referendamento e/ou o
questionamento do cumprimento das exigéncias impostas pelo Oficial do Cartério para realizagdo do ato. A
duvida é direta, quando apresentada pelo préprio Oficial e/ou inversa, quando apresentada pela parte
interessada.

133 EMENTA - MANDADO DE SEGURANGCA - Alegacéo de violagdo de direito liquido e certo
em razdo da ndo incidéncia do tributo — Inocorréncia — Fato gerador do imposto que se consubstancia no
registro imobiliario do titulo aquisitivo do direito, tendo por base de cdalculo o valor da transacao.
Incorrecéo ndo configurada — Inteligéncia do estatuido no artigo 38 do CTN e arts. 7° e 8° da Lei Municipal
11.154/91. Sentengca que denegou a ordem mantida — Recurso improvido. (ACivel n°® 0186585-
25.2007.8.26.0000, Relator Des. Rezende Silveira. DJ: 05/07/2012, disponivel no site oficial.
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=6054859&vICaptcha=UmFPe)
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Previsto no ordenamento juridico como direito real, passou entdo a figurar dentre
aqueles atos onerosos, a qualquer titulo transmissivel por ato “inter vivos”, para
possibilitar ao superficiario o exercicio e gozo de varios direitos sobre a propriedade
alheia, tais como o direito de construir ou plantar, assumindo entdo a responsabilidade
por encargos e tributos.

Tal direito ja havia sido previsto no Estatuto da Cidade. Com isso, a Lei Municipal
11.154/91 e as demais que a ela se seguiram, ja contemplavam a hipotese para fins de
recolhimento do ITBI, prevendo o art. 3° como fato gerador “todos os demais atos
onerosos translativos de imoveis, por natureza ou acessao fisica e de direitos reais sobre
imdveis”.

Saliente-se, ainda, que o TJSP também ja assentou que somente apds o advento do
Direito de Superficie no nosso ordenamento é que tal possibilidade passou a existir, ou
seja: a concretizacdo de hipdtese de que o proprietario do solo seja pessoa diversa do
proprietario da construcdo sé retornou para o ordenamento juridico brasileiro com o
advento do Estatuto da Cidade e do Cddigo Civil de 2002, anotando o Relator:

“2. A impugnacao nado acolhe, pelo singelo motivo de que em nada afeta o direito
real, muito menos o desejo de se consertar os registros imperfeitos. A alienacdo dos
prédios foi feita antes do advento do novo Cédigo Civil. Evidente, portanto, que as
construcdes existentes constituiam acess6es, vale dizer, modo originario de aquisi¢do da
propriedade imovel, pelo qual o dono do solo fica pertencendo o que nele acede e néo
pode ser retirado sem fratura. Até o advento do Codigo Civil, ndo havia como seccionar a
propriedade do solo da propriedade das construgfes que sobre ele se erguem. Tal
situacdo somente se tornou possivel com a criacdo do direito de superficie (arts. 1.369 e
seguintes CC), figura que suspende o principio da cessdo e permite a criacdo de direito
real temporario de alguém ser dono das constru¢bes ou plantacdes em terreno
alheio.”™*. destaquei

Neste contexto, forca reconhecer que o direito de superficie s6 voltou a ser

134 REZENDE, Elcio Nacur. Direito de Superficie. Editora Del Rey, Belo Horizonte, 2010. p. 173-
174.“REGISTRO DE IMOVEIS — Retificagido de area — Possibilidade de cumulagio dos pedidos de
retificacdo e unificagdo de matriculas — Impugnacao rejeitada — Negdcio juridico, anterior ao Cadigo Civil,
gue convenciona que as acessdes pertencem ao alienante, produz efeitos meramente obrigacionais e néo
configuram condominio — Inexisténcia de questao de alta indagagdo que impega a retificacdo do registro —
Retificacdo deferida — Recurso improvido. (TJSP. Agravo de Instrumento 62390352. Rel. Des. Francisco
Loureiro)
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admitido apds as alteracdes legislativas (Estatuto da Cidade e NCC) e ainda que os
interessados deverdo recolher os impostos relativos a transmissdo inter vivos para

constituicdo do direito de superficie.

IV) Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais

O TJIMG, por sua vez, enfrentou a questdo envolvendo a (im)possibilidade de
reconhecimento da prescri¢do aquisitiva (usucapido) das construcdes erguidas em terreno
alheio, concluindo que o pedido seria juridicamente impossivel, extinguindo, ex officio, o
processo, ao fundamento “...que a expressdo “dominio do imdvel” refere-se a evidéncia,
ao imovel considerando-se o fterreno e as edificagbes nele constantes...” , mas,
considerando que o bem usucapido prescrevem 0s acessorios e que um dos efeitos da
prescricdo aquisitiva também é a passagem do acessorio junto com o principal -
accessorium sequitur suum principale, sem a aquisicdo da coisa principal ndo se pode
adquirir a acessoria.'*®

Concluiu, assim, o Egrégio TIMG que resta obstado o reconhecimento da
possibilidade da parte autora usucapir apenas a construcdo, desvinculada do solo, gerando
o0 reconhecimento da impossibilidade juridica do pedido.

Neste ponto, insta salientar, novamente, que a doutrina ndo é unanime. Uma parte
defende a possibilidade da aquisicdo do direito pela prescri¢do aquisitiva, ou seja: através
do instituto da usucapido e, outra, que foi acolhida pelo voto, que ha impossibilidade

juridica do pedido.

9. CONCLUSAO
Por tudo que foi visto, apesar do direito de superficie ja estar positivado ha mais de
200 anos e ser utilizado em varios paises, em especial em Portugal desde 1966, com a

previsao da variante de sobrelevacdo, o instituto s6 recentemente retornou para o ambito da

135 EMENTA: APELACOES CIVEIS. ACAO DE USUCAPIAO. REQUERIMENTO RELATIVO
APENAS A CONSTRUGAO. ACESSORIO E PRINCIPAL. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA. ACAO DE
DESPEJO. INOVAGAO RECURSAL. NAO CONHECIMENTO. N&o ha como reconhecer a possibilidade
de se usucapir apenas casa edificada em terreno alheio, tendo em vista que, além de tal pretensdo nédo
encontrar suporte no ordenamento juridico, sem a aquisi¢do da coisa principal ndo se pode adquirir a
acessdria.Consoante disposto no art. 515, §1°, do CPC somente devem ser objeto de apreciagéo e julgamento
pelo tribunal as questdes "suscitadas e discutidas no processo”, vedada, destarte, inovacéo recursal. Levando-
se em conta que as matérias erigidas somente em sede recursal ndo poderdo ser analisadas pelo juizo ad
guem, sob pena de ofensa ao duplo grau de jurisdicdo, impde-se o ndo conhecimento do recurso. (AC N°
1.0153.06.052564-6/001. DJ: 02.12.2008). Disponivel em http://www5.tjmg.jus.br. Acessado em 06.03.2017.
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legislacdo brasileira e desperta alguma perplexidade na execucao diaria.

Incontroverso que o direito de superficie € um direito real autbnomo daquele que
resguarda os direitos do proprietario do solo; expropridvel e pode ser transmitido ou
onerado pelo superficiario sem o consentimento do fundieiro, fundeiro ou concedente;
alguns doutrinadores defendem ser usucapivel. E, em sintese, um desdobramento do
direito de propriedade e, como ja dito, um direito real menor, que deve ser exercido de
acordo com os do direito de urbanismo.

O desdobramento do direito de propriedade, em especial quando o objetivo € a
edificacdo, direta ou sobre edificio alheio, alteando-o ou sobrelevando-o, implica na
utilizacdo do solo, do subsolo e do respectivo espaco aéreo, ou seja 0 espaco volumétrico
acima da superficie do solo, que ndo se confunde com o espaco aéreo conceituado pela

% mas sim para fins urbanisticos, qual seja: aquele indispensavel

137
13

aviacdo (militar ou civil)
para abrigar a construcédo, horizontal e vertica

Desde que regularmente pactuado, inexiste restricdo para a construgédo, pelo
superficiario, sobre edificio ja construido (alteando-o ou sobrelevando-o0), o qual,
conforme anteriormente registrado, numa assertiva desprovida de rigores formalisticos,
esta sendo denominado de “direito de laje”.

Esse “novo direito”, entretanto, estd subordinado as regras proprias para a
edificacdo vertical, principalmente quanto a seguranca’®, e tem que atender aos requisitos
exigidos pela legislacdo municipal (PDM), ja que as regibes metropolitanas estdo em
plena e voraz expansdo, com possiveis afrontas ao direito urbanistico. Em Portugal, por
exemplo, que ja atua ha varios anos no sentido de (i) conter (consolidar) perimetros
urbanos; (ii) preencher (colmatar) espacgos vazios dentro dos perimetros existentes e (iii)
fornecer instrumentos adequados para reforcar e revitalizar os centros das cidades,

designadamente os centros histéricos'®®, possivelmente a adogdo do “direito de laje”ndo

136 a) Espaco Aéreo Inferior — que tem como limite inferior o solo ou a area e limite superior o nivel

de vbo 245 inclusive (FL 245 — flight level 0 que corresponde a 24.500 pés, ou certa de 7.500m), e, b)
Espaco Aéreo Superior — que tem como limite inferior o FL 245 (exclusive) e limite superior ilimitado.

7 O prédio mais alto do mundo é um arranha-céu em Dubai, Emirados Arabes Unidos, com 829,84 m
(2.723 pés). Disponivel em http://topl0mais.org/top-10-predios-mais-altos-do-mundo/#ixzz2wE38DMbE.
Acessado em 17.03.2014.

138 A edificacdo edilicia, com dois ou mais pavimentos, exige calculos estruturais diferenciados de uma

construgdo de apenas um pavimento.

13 OLIVEIRA, Fernanda Paula. Ob., cit., p. 56.
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implicara em transtornos.

Entretanto, as novas politicas publicas de planejamento, para saneamento e
equacionamento da utilizacdo do solo urbano, de um urbanismo de expansdo para um
urbanismo de reabilitacdo™*’, deverdo observar que o direito de superficie, agora, deve
ser considerado como instrumento juridico eficiente para melhoria das condi¢des de
moradia da populagdo, principalmente de baixa renda, com a adogdo de mecanismos
tendentes a integra-lo ao cotidiano das cidades, em suas favelas e em seus guetos.

Como foi visto, tal instituto estd em sintonia com a sustentabilidade social e 0 Guia
de Boas Préaticas para assegurar igualdade na diversidade nos procedimentos de
planeamento de que nos fala FERNANDA PAULA OLIVEIRA, intitulado de Diverty
and Equality in Planning. A good practice guide”, os quais (planeamentos) devem:

1) refletir as necessidades dos diversos grupos da populacéo;

1) combinar informacdes e orientacfes da politica nacional com dados locais e a fazer
um levantamento de dados relativos aos diversos grupos sociais;

1) garantir uma participacdo e, mesmo, uma concertacdo com diferentes grupos que
tém necessidades distintas;

IV)  promover abordagens proativas para chegar a grupos-alvo e obter deles
declaracGes de envolvimento comunitério;

V) assentar em técnicas de compromisso com 0s grupos-alvo;

VI) ponderar as necessidades de grupos sociais com problemas especiais (ciganos e
nomadas);

VII)  identificar os recursos;

VIII) envolver a comunidade nas solugdes;

IX) promover a eliminacao de barreiras fisicas;

X) efetuar a avaliacdo do impacto social das op¢des tomadas;

XI)  tornar os espagos inclusivos e seguros para todos 0s estratos sociais e distintos

140 “De acordo com o artigo 3° do Regime Juridico da Reabilitacdo Urbana - RIRU, s&o objectivos da

reabilitacdo urbana, assegurar a reabilitacdo dos edificios que se encontram degradados ou funcionalmente
inadequados (alinea a); reabilitar tecidos urbanos degradados ou em degradacdo (alinea b); modernizar as
infraestruturas urbanas (alinea f); e recuperar espagos urbanos funcionalmente obsoletos, promovendo o seu
potencial para atrair fung6es urbanas inovadoras e competitivas (alinea o). Trata-se, como se pode facilmente
compreender, de objectivos estritamente urbanisticos (de intervengdo urbanistica no edificado e no espago
publico)”. OLIVEIRA, Fernanda Paula,Ob., cit., p. 79

141 OLIVEIRA, Fernanda Paula. Ob., cit., p. 153.
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grupos, incluindo as minorias étnicas, etc.*?

Neste contexto, forga reconhecer que o direito de urbanismo evoluiu e, atualmente,
..”Ja se fala num urbanismo social, o qual se apresenta como o resultado de uma
evolucdo: de um urbanismo de talento urbano (preocupado, sobretudo, com as
infraestruturas, arquitetura e a tecnologia da cidade) e de um urbanismo ecoldgico (que
junta as preocupacdes precedentes as do patrimoénio, espacos e estética urbana), as novas
realidades obrigam a caminhar em direcdo a um urbanismo de desenvolvimento social,
vocacionado para a prevencao e cura dos males sociais de uma civilizacdo urbana. O que
obriga a mudanca dos paradigmas de que se parte, tanto a nivel legislativo como
jurisprudencial e doutrinal, reforcando a vertente social da sustentabilidade™*?
(destaquei.)

Em concluséo: o direito de superficie encontra abrigo na Constituicdo Federal. O
Cddigo Civil e o Estatuto da Cidade guardam obediéncia ao preceito maior, cabendo,
agora, aos Planos Diretores Municipais, em consonancia com o Direito Urbanistico, dar
concretude ao direito de superficie, em especial, ao direito de sobrelevacéao, na sua forma
até agora informal de “direito de laje”, possibilitando que inimeros cidaddos realizem o
sonho da “casa propria”, ndo como um “mero fetiche”, mas como o legitimo direito de ser
dono do imovel que construiu e que serve de moradia para si e para a sua familia,

assegurado como direito fundamental pela Constituicdo Cidada de 1988.

142 Em nota (nota 174), a Professora Fernanda Paula Oliveira, Ob., cit., expde, ainda, uma preocupacéo,

relacionada ao principio da solidariedade intergeracional, qual seja: saber como dar cumprimento a
participacdo das geracfes futuras no procedimento de planeamento e como promover a representacdo atual
desses interesses.

%3 OLIVEIRA, Fernanda Paula. Ob., cit.,. p. 155.
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