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RESUMO

O objetivo principal do presente trabalho monografico é estudar a divergéncia do
Direito de Superficie entre o Estatuto da Cidade, lei 10.257/2001, e o Cdédigo Civil
Brasileiro pela analise dos doutrinadores. Nesse sentido, a pesquisa procura um
melhor entendimento e consequente esclarecimento acerca das divergéncias do no
uso do subsolo e do espaco aéreo, onde o Estatuto da Cidade defende em seu
artigo 21 § 1° que o superficiario pode utilizar o solo, subsolo ou o0 espaco aéreo
relativo ao terreno por prazo determinado ou indeterminado, divergindo no Codigo
Civil Brasileiro que autoriza o superficiario a utilizar apenas a superficie e por prazo
determinado, conforme seu paragrafo Unico do artigo 1.369. Outro ponto divergente
entre as duas legislacdes € sobre os encargos e tributos, cujo Codigo Civil Brasileiro
prevé em seu artigo 1371 que € de responsabilidade do superficiario todos os
encargos e tributos incidentes sobre o imovel. No entanto, o Estatuto da Cidade
estabelece em seu artigo 21, 8 3°, que deve ser de responsabilidade do superficiario
apenas 0s encargos e tributos incidentes proporcionalmente a sua parcela de
ocupacao efetiva do imovel. Visando atingir tal objetivo, o trabalho foi dividido em
trés etapas. No primeiro capitulo foi abordado o estudo do Direito de Superficie
perante a Constituicdo Federal Brasileira e a devida fungéo social da propriedade a
luz da Carta Magna. No segundo capitulo foi examinada a funcéo dos Direitos Reais
e os Direitos Reais sobre Coisas Alheias. Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, foi
analisado o conflito de normas entre o Codigo Civil Brasileiro e o Estatuto da Cidade.
O método de pesquisa utilizado foi o dedutivo, alicercado nas normas ja existentes
no ordenamento juridico patrio, sendo utilizado amplo material bibliografico
(doutrinas, artigos e sites da internet) e a pesquisa resultou na divergéncia entre os
artigos 21 a 24 do Estatuto da Cidade e dos artigos 1369 a 1377 do Cdédigo Civil.

Palavras-chave: Direito de Superficie. Divergéncia. Estatuto da Cidade e
Cabdigo Civil.
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1 INTRODUCAO

Existem muitos pontos controvertidos no direito civil brasileiro, mas um
deles se destaca como Direito de Superficie, sobre a obrigacdo de definir o direito
que o proprietario possui sobre a superficie de seu imével. Esse instituto abarca
muitas questdes que ocasionam divergéncias nos ensinamentos doutrinarios.

Neste contexto, observando algumas das mais importantes vertentes €&
que se apresentam diversos parametros com que se efetiva o instituto, é que
depara-se com um contemporaneo problema que ja atingiu, atinge e que deixa a
solucionar o presente problema perante os Direitos Reais essenciais ao cidaddo em
sua propriedade.

E essencial produzir um estudo aprofundado acerca do assunto que € tao
pouco explorado pelos estudiosos e, conseguintemente, proporcionando pouca
producdo doutrinaria e juridica, na qual € de obrigacdo do Poder Judiciario dispor a
solucéo ao cidadao.

O Direito de Superficie diante da propriedade, deriva das legislacdes do
Cddigo Civil Brasileiro e do Estatuto da Cidade, onde as duas legislacdes divergem
sobre alguns pontos. Portanto faz-se necesséario questionar qual das legislacdes
deve prevalecer acerca da propriedade.

Neste prisma, a sociedade € prejudicada por essa divergéncia. No
entanto, o prejudicado terd por defesa a legislacdo que favorecer sobre o seu direito
de sua propriedade perante o Poder Judiciario.

Com isso ndo se exprime enfaticamente que uma legislacéo é superior a
outra, portanto € de responsabilidade do Poder Judiciario exaltar qual das
legislacdes é inerente sobre o Direito de Superficie.

No primeiro capitulo, discorrer-se-4 acerca do desenvolvimento histérico
do Direito de Superficie no Brasil. O Estatuto da cidade esclarecendo as diretrizes
gerais e os instrumentos da Politica Urbana, bem como a funcdo social da
propriedade e do Direito de Superficie no que tange ao seu conceito, objetivo e
natureza juridica. O objetivo desse capitulo € situar a origem do direito de superficie
e seus posicionamentos sobre a propriedade a disposi¢édo do cidadao.

No segundo capitulo sera abordado o Direito de Superficie perante o

Caodigo Civil Brasileiro e seus fundamentos, observando os Direitos Pessoais e 0s
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Direitos Reais, suas limitacdes e gozo, analisando as garantias dos Direitos Reais e
a forma de aquisicao desses direitos.

No terceiro capitulo, tratar-se sobre o conflito aparente de normais entre o
Cadigo Civil e o Estatuto da Cidade nas formas do Direito de Superficie e enfiteuse,
explanando o direito das partes diante do pagamento e da transmisséo do Direito de
Superficie. Verificando ainda quais as consequéncias da extingdo do Direito de
Superficie perante as duas legislacbes, as vantagens desse direito de Superficie
perante as duas legislacdes, finalizando com o posicionamento doutrinario perante o
assunto. O objetivo desse capitulo é situar as diferencas entre o Codigo Civil e 0
Estatuto da Cidade perante o Direito de Superficie.

O presente estudo encerra-se com a conclusdo e o método utilizado para

alcancar os objetivos propostos foi o dedutivo, através de pesquisa bibliogréfica.
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2 DIREITO DE SUPERFICIE NO CONTEXTO CONSTITUCIONAL

2.1 Historico

O Direito de Superficie surgiu no Brasil como propriedade no contexto de
desapropriacdo por interesse social através da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil (CRFB) de 1946, cujo seu artigo 147 “caput’, relatava sobre o uso da
propriedade assim expondo: “O uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar
social. A lei podera, com observancia do disposto no art. 141, § 16, promover a justa
distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para todos” (BRASIL, 2011a).

O autor da emenda Constitucional de 1946, Senador Ferreira de Souza,

justificou o assunto perante a Comissdo Constitucional na arte de seu discurso que:

O ser humano possua como seu, de forma absoluta, aqueles bens
necessarios a sua vida, a sua profissdo, a sua manutencdo e a de sua
familia, mesmo os que constituem economia para o futuro. Mas além desse
minimo, a propriedade tem uma funcdo social de modo que ou o seu
proprietario a explora e mantém dando-lhe utilidade, concorrendo para o
bem comum, ou ela ndo se justifica. A emenda ndo chega ao extremo de
negar a propriedade, mas, superpondo o bem-comum ao bem individual,
admite a expropriacdo das propriedades indteis, das que poderiam ser
cultivadas e ndo o sdo, daquelas cujo dominio absoluto chega a representar
um acinte aos outros homens (DI PIETRO, 1991, p.87).

O direito de propriedade foi inserido literalmente com a CRFB de 1967
com a funcéo de atender ao principio da funcéo social da propriedade. Neste sentido
o artigo 157 da CRFB expde que: “A ordem econdmica tem por fim realizar a justica
social, com base nos seguintes principios: inciso Il - fungéo social da propriedade”
(BRASIL, 2011b).

Em 1969, com a Emenda Constitucional, o ordenamento Juridico
continuou com a forma de defender a propriedade modificando e aprimorando o
artigo 157 da anterior CRFB para o artigo 160, onde dispunha que: “A ordem
econdbmica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a justica
social, com base nos seguintes principios: inciso Il - fung&o social da propriedade”
(BRASIL, 2011c).

Com a conquista da atual CRFB promulgada em 1988, o direito
relacionado a propriedade foi subdividido pelo principio do direito de propriedade e
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principio da propriedade e sua funcéo social na ordem econdmica. A inovacao foi um
novo capitulo com o titulo: Da Politica Urbana.
O principio do Direito de Propriedade foi relatado na nova CRFB atravées

do artigo 5° inciso XXII e XXIIl onde expoe:

Todos séo 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, nos termos seguintes:

[...]

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atendera a sua funcéo social;

[...]

(BRASIL,2011d)

Com relacédo a propriedade e sua funcdo social na ordem econémica foi

tutelada através do artigo 170, incisos 1l e lll da atual Carta Magna onde relata:

A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados 0s seguintes principios:

[...]
Il - propriedade privada;
Il - funcdo social da propriedade;

[..]
(BRASIL, 2011d)

A propriedade ganhou uma nova legislacdo ao ser inserir o capitulo 11l da
CRFB, com o titulo “Da Politica Urbana”, através dos artigos 182 e 183. A conquista
foi adquirida através da luta do MNRU, Movimento Nacional de Reforma Urbana,
onde esta organizacdo possuia uma concepcao progressista, na qual o doutrinador

Souza relata sobre a luta do movimento e a caracteristica desta politica:

[...] caracterizada como um conjunto articulado de politicas publicas, de
carater redistributivista e universalista, voltado para o atendimento do
seguinte objetivo primario: reduzir os niveis de injustica social no meio
urbano e promover uma maior democratizacéo do planejamento e da gestéo
das cidades (2002, p. 158).

A aprovacdo da emenda que incluiu os artigos 182 e 183, foi uma das
maiores conquistas da mobilizag&o social, sendo esta subscrita por de quase 130 mil

eleitores. No debate de aprovagcdo e votacdo no Congresso teve emenda



15

constitucional sofreu cortes, como transportes coletivos e aplicagdo do instrumento
usucapido em terrenos publicos.
A doutrinadora Regina de Fatima C. F. Ferreira expbe em seu artigo,

sobre 0 a Conquista do artigo 182 e 183 da CRFB ao assim argumentar:

Da Emenda Popular de Reforma Urbana, construida pelo Movimento
Nacional de Reforma Urbana, a Assembléia Nacional Constituinte absorveu
apenas dois artigos — os artigos 182 e 183 — que constituem o capitulo
sobre a Politica Urbana. O artigo 182 incorporou dois principios
fundamentais: a funcdo social da propriedade, submetendo o direito de
propriedade ao interesse coletivo e a funcdo social da propriedade,
submetendo o direito de propriedade ao interesse coletivo, e a fungéo social
da cidade, definindo que a politica de desenvolvimento urbano tem como
objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais das cidades
(2008, p.37).

O artigo 182 da CRFB relata sobre a politica de desenvolvimento urbano:

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 fung¢des sociais da cidade e garantir o
bem- estar de seus habitantes.

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

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

§ 3° - As desapropriagcdes de imoveis urbanos serdo feitas com prévia e
justa indenizacdo em dinheiro.

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

| - parcelamento ou edificacdo compulsérios;

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

lll - desapropriagdo 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 indenizacéo e os juros legais.

[...]

(BRASIL, 2011d)

Com relacao o artigo 183 da atual CRFB, este descreve sobre qual area é

caracterizada como urbana:

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e
cinqiienta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem
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oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o
dominio, desde que néo seja proprietario de outro imdvel urbano ou rural.

§ 1° - O titulo de dominio e a concesséao de uso serdo conferidos ao homem
ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.

§ 2° - Esse direito ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma
vez.

§ 3° - Os imdveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapiao.

(BRASIL, 2011d)

Nesse sentido, sera aprofundado sobre o tema, Politica Urbana no

proximo assunto.

2.2 Estatuto da Cidade

2.2.1 Diretrizes Gerais da Politica Urbana

O Estatuto da Cidade, Lei n°® 10.257 de 10 de julho de 2001, foi criado
apés 18 anos de luta dos movimentos urbanistas pela aprovacdo da Emenda
Constitucional 26 na qual dispde sobre o direito social da moradia. O Estatuto da
Cidade veio regulamentar os artigos 182 e 183 da CRFB, fortalecendo a legislacao

sobre areas denominadas urbanas.
O 1° artigo da Lei 10.257/01estabelece:

Art. 1° Na execucao da politica urbana, de que tratam os arts. 182 e 183 da
Constituicdo Federal, sera aplicado o previsto nesta Lei.

Paragrafo Unico. Para todos os efeitos, esta Lei, denominada Estatuto da
Cidade, estabelece normas de ordem publica e interesse social que regulam
0 uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranca e do
bem-estar dos cidadaos, bem como do equilibrio ambiental.

(BRASIL, 2011e)

Os doutrinadores, Medauar e Almeida, relatam em sua obra sobre a

insercao do Estatuto da Cidade na legislac&o brasileira:
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O Estatuto da Cidade [...] veio preencher uma condigdo de executoriedade
das normas contidas nesse capitulo da Constituicdo Federal, sobretudo no
art. 182, uma vez que o art. 183, igualmente disciplinado por esta Lei, ja
poderia entender-se autoexecutavel.[...] De todo modo, a prévia edicdo da
lei federal que ora se comenta era elemento necessario a atuagéo
legislativa dos municipios, ainda que alguns aspectos da previsdo do art.
182 da Constituicdo Federal ja pudessem ser diretamente disciplinados por
lei municipal (2004, p.42).

A Politica Urbana e suas diretrizes gerais sdo as principais funcfes do
Estatuto da Cidade, destacada no art. 2° da Lei 10.257/01. Diante do assunto o

doutrinador Carvalho Filho destaca em sua obra para maior compreenséo:

A politica urbana se constitui do conjunto de estratégias e a¢bes que visam
ordenar o pleno desenvolvimento das fungbes sociais da cidade e da
propriedade urbana. Assim as estratégias e acbes s6 podem ser
consideradas legitimas se estiverem em consonancia com as diretrizes
gerais (2005, p. 21).

Portanto a Politica Urbana € o mecanismo organizacional das cidades, e
possui a funcdo de propiciar o crescimento controlado destas cidades através de
programas e planejamentos do Poder Publico. A funcdo da Politica Urbana é
propiciar uma melhor qualidade de vida a sociedade.

A politica de desenvolvimento urbano perante o Estatuto da Cidade é de
responsabilidade municipal por possui maior compreensao e fiscalizacdo com metas
de controle urbano. A CRFB em seu artigo 30, incisos | e Il relata sobre o assunto:
Compete aos Municipios: | - legislar sobre assuntos de interesse local; Il -
suplementar a legislacéo federal e a estadual no que couber (BRASIL, 2011d).

Refletindo sobre a responsabilidade da Politica Urbana, o doutrinador
Jo&o Erico Lucas Coelho transcreve em seu artigo que: “[...] € no Municipio que vive
o cidaddo. E do Municipio que retira o seu sustento, sua educagio. O Municipio tem
a sua base territorial. E esta base territorial tem peculiaridades e caracteristicas
proprias: geogréficas, hidrograficas, ambientais” (COELHO, 2006).

Carvalho Filho destaca o conceito sobre o que sao diretrizes gerais da
Politica Urbana:

Diretrizes gerais da politica urbana sédo o conjunto de situa¢des urbanisticas
de fato e de direito a serem alvejadas pelo Poder Piblico no intuito de
constituir, melhorar, restaurar e preservar a ordem urbanistica, de modo a
assegurar o bem estar das comunidades em geral (2005, p. 21).
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Sendo assim as diretrizes gerias da Politica Urbana sdo os requisitos para
0 crescimento organizacional das cidades,e devem respeitar a funcédo social da
propriedade junto com o equilibrio ambiental, para que, com isso passe haver o bem
estar da populacdes das areas urbanas (COELHO, 2006).

O Estatuto da Cidade tem a funcdo de dar suporte aos legisladores,
administradores publicos e a sociedade, de forma a orientar para que se consiga o

fim almejado da Politica Urbana. Assim relata o doutrinador Carvalho Filho:

O Estatuto da Cidade veio a lume para fornecer as diretrizes de
desenvolvimento urbano, tracar contornos da fung¢é@o social da cidade e da
propriedade imobiliaria urbana. Estas diretrizes e contornos refletem o limite
dos poderes da Administracdo Publica na execucdo de tal desiderato e,
notadamente, estabelecem até onde ela pode ir sem ferir os direitos da
propriedade por causa da bilateralidade poder-dever dos direitos disponiveis
em favor dos administradores e como estéo configurados ( 2005, p. 52).

Com esta breve nocédo de Politica Urbana e suas diretrizes gerais,
adentra-se ao capitulo | da lei 10.257/01, que legisla sobre o assunto.

O artigo 1° do EC, em seu paragrafo Unico, vem a estabelecer que esta lei
€ responsavel pelas normas de ordem publica e interesse social, com a intencéo de
regular a utilizacdo da propriedade denominada urbana, considerando a consciéncia
do bem coletivo, da seguranca e o bem estar dos cidaddos. Com isso, obriga o
Poder Publico a buscar solu¢des para o desenvolvimento sustentavel, respeitando o
equilibrio ambiental.

Neste sentido os doutrinadores Medauar e Almeida destacam sobre o

equilibrio das questdes ambientais e urbanas:

Mostra-se de grande relevancia a mencgéo ao equilibrio ambiental, como um
dos fatores condicionantes do uso da propriedade urbana. O meio ambiente
ecologicamente equilibrado é um direito assegurado, a todos, pela
Constituicdo Federal (art. 225, caput). A questdo ambiental e a questédo
urbana apresentam-se intrincados de modo forte e o ordenamento dos
espacos urbanos aparece, sem duavida, como um instrumento de politica
ambiental (2002, p. 25).

Com relacao ao artigo 2° do EC, em seu caput destaca o objetivo da
Politica Urbana com o intuito de ordenar o pleno desenvolvimento da funcéo social
da cidade e da propriedade urbana. O tema é tratado em dezesseis incisos. Desta

forma esclarecem o0s pontos mais relevantes para a concluséo deste trabalho, a
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saber os incisos: | e Il expressam os principios do EC, garantindo a sustentabilidade
das cidades, bem como a gestdo democrética destas; o inciso Ill estabelece que
deve haver cooperacao entre 0s governos e a iniciativa privada para que solucione o
interesse da sociedade; o inciso IV relata que deve haver um planejamento e
desenvolvimento das cidades para que se evite 0 crescimento desordenado,
prejudicando a sociedade e o meio ambiente; em relagéo ao inciso VIII, este dispbe
haver adocéo de padrdes para o consumo e producéo de produtos compativel com a
sustentabilidade ambiental, social e econémica. O inciso Xll, tutela a producédo de
mecanismos de protecao, preservacao e recuperacdo do meio ambiente natural e
artificial, do patriménio cultural, historico e artistico; ja o inciso XlII € importante para
com a harmonia e a forma de resolucdo de conflitos, que proceda audiéncias
publicas em casos onde houver o intuito ou implantacdo de empreendimentos ou
atividades que produzam efeitos negativos sobre o meio ambiente natural através de
construcoes.

O caput do artigo 3°, do referido Estatuto, estabelece que: Compete a
Unido, entre outras atribuicdes de interesse da politica urbana: complementando
com cinco estatutos na qual legislam sobre a competéncia da Unido em matéria
urbanistica. “Para os doutrinadores Medauar e Almeida, [...] os incisos | a V
contemplam preceitos ja existentes no texto constitucional de 1988” (2004, p. 38).

O inciso | do artigo 3° do EC, e nos artigos 24, inciso | e se paragrafo
primeiro, bem como o artigo 30, inciso Il da CRFB tratam da competéncia de legislar
sobre as normas gerais do Direito Urbanistico. O inciso Il expbe sobre a
competéncia legislativa comum para com a cooperagao, entre a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios em relacdo a Politica Urbana, também expressa
no paragrafo Unico do artigo 23 da CRFB/88, tendo em vista o equilibrio do
desenvolvimento e do bem-estar em &ambito nacional. O inciso Ill trata da
competéncia legislativa material comum relatada no artigo 23, IX, da CRFB/88, na
qual dispde que: “é promover, por iniciativa prépria e em conjunto com os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, programas de constru¢cado de moradias e a melhoria
das condi¢cdes habitacionais e de saneamento basico”. O inciso IV, expressa a
competéncia legislativa privativa da Unido, igualmente prevista no artigo 21, XX da
CRFB/88, que: “institui diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive
habitagdo, saneamento basico e transportes urbanos”. No inciso V, também

verificou-se competéncia legislativa da Unido, que igualmente relatada no artigo 21,
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IX da CRFB/88: “para elaborar e executar planos nacionais e regionais de
ordenacao do territorio e de desenvolvimento econdmico e social” (BRASIL,2011).

Sendo assim conclui com as diretrizes gerais da Politica Urbana
contempladas no Estatuto da Cidade, lei 10.257/01.

2.2.2 Instrumentos de Politica Urbana

O Instrumento de Politica Urbana é previsto no capitulo Il do Estatuto da
Cidade, esse instrumento permite implementar e garantir a gestdo democratica deste
instrumento nos debates, audiéncias e consultas Publicas. O autor Gasparini relata
sobre o assunto: “[...] Instrumentos para esta Lei sdo todos 0s meios capazes,
conjunta ou individualmente, de propiciar a execugdo da politica urbana”
(GASPARINI, 2002, p.16).

Esse instrumento permite garantir a aplicabilidade das normas
constitucionais expressas nos artigos 182 e 183 da Carta Magna, com isso pode-se
dizer que o Estatuto da Cidade vincula instrumentos da Politica Urbana , que séo

indispensaveis para atingir as diretrizes constitucionais.

Neste sentido sdo os ensinamentos de Raquel Rolnik ao assim discorrer:

Dentre as inovacdes contidas no EC estdo elencados um conjunto de
instrumentos de natureza urbanistica voltados para induzir — mais do que
normatizar — as formas de uso ocupacao do solo; instrumentos que criam
uma nova estratégia de gestdo, que incorpora a idéia de participagéo direta
do cidaddo em processos decisérios sobre o destino da cidade e
instrumentos que ampliam as possibilidades de regularizacdo das posses
urbanas, até hoje situadas na ambigua fronteira entre o legal e o ilegal
(2001, p.05).

O capitulo Il refere-se ao conjunto de Instrumentos de Politica Urbana,
sendo que é formado pelos artigos 4° ao 38, dispostos em doze secoes.

Na secao |, esta vinculado o artigo 4° em seis incisos, onde se esboga um
rol de instrumentos para o exercicio da Politica Urbana. Os doutrinadores Medauar e

Almeida relatam sobre o referido artigo: “[...] tém o intuito de sistematizar a matéria



21

com um carater didatico, objetivando oferecer ao administrador municipal uma
sintese de todos instrumentos que dispde para executar a Politica Urbana” (2004, p.
42).

No inciso | do referente artigo 4° do EC, estabelece que seréo utilizados
0s instrumentos de planos nacionais, regionais e estaduais de ordenagdo do
territério e de desenvolvimento econdmico e social para a execucao desta lei.

O inciso Il destaca sobre o planejamento das regides metropolitanas,
aglomeracdes urbanas e microrregides.

O inciso lll, dispde sobre o planejamento municipal em que é o Poder
Publico o responséavel pela execucdo da Politica Urbana. Esse inciso contempla
alineas e possui instrumentos com o objetivo de promover o desenvolvimento
urbano municipal através do plano diretor, disciplina o parcelamento, do uso e da
ocupacédo do solo, zoneamento ambiental, plano plurianual, diretrizes orcamentéarias
e orcamento anual, gestdo orcamentéaria participativa, planos, programas e projetos
setoriais e 0s planos de desenvolvimento econémico e social.

No inciso IV é dispde sobre os institutos tributarios e financeiros: IPTU;
contribuicdo de melhoria e incentivos e beneficios fiscais e financeiros.

O inciso V dispde dos instrumentos juridicos e politicos:

Art. 40 Para os fins desta Lei, seréo utilizados, entre outros instrumentos:
[...]

V — institutos juridicos e politicos:

a) desapropriacao;

b) serviddo administrativa,

¢) limitagbes administrativas;

d) tombamento de iméveis ou de mobiliario urbano;

e) instituicdo de unidades de conservacao;

f) instituicdo de zonas especiais de interesse social;

g) concessdao de direito real de uso;

h) concesséo de uso especial para fins de moradia;

i) parcelamento, edificagé@o ou utilizagdo compulsorios;

j) usucapido especial de imdvel urbano;

) direito de superficie;

m) direito de preempc¢éo;

n) outorga onerosa do direito de construir e de alteracéo de uso;

0) transferéncia do direito de construir;

p) operacdes urbanas consorciadas;

q) regularizacao fundiaria;

r) assisténcia técnica e juridica gratuita para as comunidades e grupos
sociais menos favorecidos;

s) referendo popular e plebiscito;

t) demarcagéo urbanistica para fins de regularizacao fundiaria; (Incluido pela
Lei n® 11.977, de 2009)

u) legitimacao de posse. (Incluido pela Lei n® 11.977, de 2009)

(BRASIL, 2011e)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11977.htm#art78
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11977.htm#art78
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11977.htm#art78
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O inciso VI dispde sobre os estudos prévios de impacto ambiental e de

impactos de vizinhanca em que contemplam trés paradgrafos em que relatam:

Art. 40 Para os fins desta Lei, serdo utilizados, entre outros instrumentos:

[...]

VI — estudo prévio de impacto ambiental (EIA) e estudo prévio de impacto
de vizinhanca (EIV).

§ 1o Os instrumentos mencionados neste artigo regem-se pela legislacéo
que Ihes é proépria, observado o disposto nesta Lei.

8 20 Nos casos de programas e projetos habitacionais de interesse social,
desenvolvidos por 6rgdos ou entidades da Administragdo Publica com
atuagdo especifica nessa area, a concessdo de direito real de uso de
imdéveis publicos podera ser contratada coletivamente.

§ 30 Os instrumentos previstos neste artigo que demandam dispéndio de
recursos por parte do Poder Publico municipal devem ser objeto de controle
social, garantida a participagdo de comunidades, movimentos e entidades
da sociedade civil.

(BRASIL, 2011e)

Os instrumentos citados séo relatados nas diversas sec¢des previstas no
Estatuto da Cidade, as quais abrangem desde o artigo 5° ao 38, como também a
Secdao Il: Do parcelamento, edificacdo ou utilizacdo compulsorias (artigos 5° e 6°);
Secdao lll: Do IPTU progressivo no tempo (artigo 7°); Secédo IV: Da desapropriacédo
com pagamento em titulos (artigo 8°); Secdo V: Do usucapido especial de imovel
urbano (artigos 9°a 14); Secdo VI Da concessao de uso especial para fins de
moradia, n qual foi vetado; Secao VII: Do direito de superficie, matéria sobre a
discussédo neste novel diploma legal (artigos 21 a 24); Secdo VIII: Do direito de
preempcao (artigos 25 a 27); Secédo IX: Da outorga onerosa do direito de construir
(artigos 28 a 31); Secao X: Da operagOes urbanas consorciadas (artigos 32 a 34);
Secao Xl: Da transferéncia do direito de construir (artigo 35); e por ultimo a Secéo
XIll: Do estudo de impacto de vizinhanca (artigos 36 a 38).

O capitulo 11l do Estatuto da Cidade, compreende os artigos referentes a
aplicacdo do Plano Diretor pelas Cidades, que é responsavel pela maioria dos
instrumentos Urbanos supracitados. E dever o 6rgdo competente a saber, assim
como o Poder Executivo Municipal, elaborar Plano Diretor em que é instrumento
fundamental da Politica de desenvolvimento e de expansdo urbana para que
consiga o equilibrio socio-ambiental estipulado no artigo 182, paragrafo 4° da CRFB,

onde assegura que:

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

[-.]

§ 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 nao edificado, subutilizado ou nao utilizado, que
promova seu adequado aproveitamento,  sob pena, sucessivamente, de:

| - parcelamento ou edificacdo compulsérios;

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

Il - 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 indenizacéo e os juros legais (BRASIL, 2011d).

Nesse sentido, Instrumento de Politica Urbana s&o todos os meios
capazes de propiciar a execuc¢do da Politica Urbana através das legisla¢ces vigentes

alcancando o bem estar social.

2.3 DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

A Funcdo Social da Propriedade é considerada como um principio
constitucional, que foi introduzido, na CRFB de 1964 através da Emenda
Constitucional de n°® 10. Desta emenda decorreu a promulgacdo do artigo 2° da
referida CRFB, que assim dispde: “E assegurada a todos a oportunidade de acesso
a propriedade da terra condicionada pela sua funcdo social, prevista na lei”; e artigo
147, em que expde: “O uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar social. A
lei podera, com observancia do disposto no art. 141, § 16, promover a justa
distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para todos”. Estes artigos
mudaram o contexto de propriedade até entdo vigorado. Este assunto tornou-se
destaque por ser ponto basico para a discussoes da reforma agraria.

O doutrinador Silva relata a funcéo Social adotada pela CRFB:

A funcionalizagdo da propriedade é um processo longo. Por isso é que se
diz que ela sempre teve uma funcdo social. Quem mostrou isSso
expressamente foi Karl Renner, segundo o qual a fungdo social da
propriedade se modifica com as mudancgas nas relacdes de producéo (1998,
p. 285).



24

Na atual CRFB de 1988, sdo expressos os direitos e garantias
fundamentais, dentre estes estd o da funcdo social da propriedade na forma

expressa do artigo 5° inciso XXIII:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXIII - a propriedade atendera a sua funcéo social;

[-.]

(BRASIL, 2011d)

Logo apds, no artigo 170, estabeleceu-se os principios Constitucionais
gue mencionam o principio da funcao social da propriedade, em seu inciso lll, que

descreve:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justi¢ca social, observados 0s seguintes principios:

[...]

[l - funcdo social da propriedade;

[...]

(BRASIL, 2011d)

Neste sentido, Magalh&es relata sobre o tema na atual Carta Magna:

O direito de propriedade assegurado pela Constituicdo Brasileira estabelece
uma relacéo da propriedade com a sociedade (art. 5°, XXIIl e art. 170, lll e
VI, ambos da CRFB/1988). A propriedade nao fica constando simplesmente
como um direito e uma garantia individual. Dessa forma, se vé com clareza
que inexiste juridicamente apoio para a propriedade que agrida a sociedade,
que fira os direitos dos outros cidad&os (1997, p.148).

Sendo assim a funcédo social da propriedade obriga o proprietario a ter um
comportamento consciente sobre seu bem respeitando a vontade da coletividade.

Sobre esse assunto Grau enfatiza que:

O que mais releva enfatizar, entretanto, € o fato de que o principio da
funcao social da propriedade imp&e ao proprietario - ou a quem detém o
poder de controle, na empresa - o dever de exercé-lo em beneficio de
outrem, e ndo, apenas, de ndo o exercer em prejuizo de outrem. Isso
significa que a funcéo social da propriedade atua como fonte de imposi¢éo
de comportamentos positivos - prestacdo de fazer, portanto, e néo,
puramente, de ndo fazer — ao detentor do poder que deflui da propriedade
(1997, p.255).
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Em seguida o artigo 182, 82° pondera sobre a Funcdo Social da
Propriedade Urbana, ao estabelecer que:

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 funcdes sociais da cidade e garantir o
bem- estar de seus habitantes.

[-.]

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

(BRASIL, 2011d)

A funcéo social da propriedade urbana € devidamente respeitada quando
cumpri 0s requisitos elencados pelo Plano Diretor, que € regido pelo Estatuto da

Cidade. Neste sentido a doutrinadora Bacciotti ensinando que:

A propriedade urbana cumprird suas funcbes ao atender as exigéncias
fundamentais ordenadas por cada Cidade ou Municipio, devidamente
expressas no Plano Diretor. A ConstituicAo Federal de 1988 autoriza o
Poder Publico Municipal, observadas as normas federais e municipais, exigir
aproveitamento adequado do solo urbano néo edificado, subutilizado ou ndo
utilizado, sob pena de parcelamento ou edificagdo compulsorios, cobranga
do Importo Predial e Territorial Urbano - IPTU progressivo no tempo ou
desapropriagdo com pagamento por titulos pablicos (2003.p.01).

Dessa forma, o proprietario ou superficiario de imdveis devem respeitar o
Principio Constitucional da Funcao Social da Propriedade, trazendo com isso nao sé
0 seu bem estar, mas de toda a sociedade.

Neste sentido, faz-se a necessario discorrer sobre o Direito de Superficie.

2.4 DO DIREITO DE SUPERFICIE

2.4.1 Conceito e Objetivo

Os Direitos Reais, a qual sera discorrido no proximo capitulo, consistem
em possuir a posse de uma coisa, ha qual possa usar gozar e dispor dessa,
caracterizando, assim, um direito subjetivo de ter. Acercar-se como o Direito Real

mais completo sobre o dominio. “[...] A propriedade é o direito mais amplo. Em seu
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ambito exercemos, com a mitigacdo ja examinada, direito de usar, gozar e dispor da
coisa (ius utendi, fruendi et abutendi)” (VENOSA, 2005, p.433).

Os Direitos Reais sobre Coisas Alheias tem a caracteristica de serem
menos amplos que o Direitos Reais Sobre Coisas Proéprias, pois possuem dois
proprietarios, ficando restrito ao exercicio de alguns poderes do dominio, sendo que
cada um tem ambito de atuacao proprio expresso pelo Codigo Civil no exercicio do

dominio.

O direitos subjetivos concernentes, ao dominio s@o os direitos reais
chamados direito de propriedade. Porém, os direitos reais podem se referir,
por extensdo, a objetos ndo pertencentes aos titulares desses direitos, nao
sendo, portanto propriedade deles. Juridicamente, esses objetos ndo séo
coisas proprias, mas sim coisas alheias, que nao contituem o dominio da
pessoa (DINIZ, 2005, p.359).

Sobre o Direito de superficie O professor Ricardo Lira expde:

[...] direito real autbnomo, temporario ou perpétuo, de fazer e manter a
construcdo ou plantacdo sobre ou sob terreno alheio; é a propriedade —
separada do solo — dessa construcdo ou plantacdo, bem como € a
propriedade decorrente da aquisi¢éo feita ao dono do solo de construcéo ou
plantag&o nele j& existente (2002, p.11).

Existem dois sujeitos da relacdo superficiaria: o proprietario do solo, como
concedente, e o superficiario, este na qualidade de concessionario. Concede aquele
primeiro a este ultimo o direito de construir ou plantar na superficie de terreno de sua
propriedade.

Coloca-se, portanto, que quando se constitui o direito de superficie ha um
direito de propriedade do solo, que necessariamente continua a pertencer ao
proprietario. Porém o superficiario ter4 a possibilidade de exercitar a faculdade de
edificar ou plantar sobre o terreno com vistas a adquirir a propriedade superficiaria,
qgue lhe concede o direito de usar, gozar e desfrutar das edificacbes e plantacbes

objeto da superficie. Neste sentido, Gémez defende que:
[...] pois uma vez extinto este, em virtude do carater abstrato e elastico do
direito de propriedade, recuperara sua eficacia o principio superficie solo

cedit e o proprietario recuperara o pleno dominio do terreno, bem como as
edificagfes e plantagdes existentes no imovel (2004, p.69).

Para Bezzera de Melo a superficie é:
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[...] um direito real sobre coisa alheia que permite o desdobramento dos
poderes inerentes a propriedade, a medida que 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 (2002, p.220).

Esclarecedor € o conceito de Caio Mario da Silva Pereira ao afirmar que
“[...] o direito de superficie caracteriza-se como um direito real sobre coisa alheia, e
se apresenta como um desdobramento da propriedade” (2004, p.86).

De forma sucinta, Carvalho Filho define o direito de superficie como, “[...]
aguele pelo qual o proprietario concede a outrem, por tempo determinado ou
indeterminado, o direito de utilizar a superficie de seu imovel nos moldes pactuada
no respectivo contrato” (2005, p.147).

Marco Aurélio S. Viana reafirma sobre direito real que:

[...] € o direito real que assegura ao superficiario ter coisa prépria
incorporada em terreno alheio, ou seja, do fundieiro. O que se assegura
pelo direito de superficie o direito de construir ou manter uma construgéo
em terreno alheio, ou plantar, ou manter a plantacao, também em terreno
alheio (2003, p.112).

Carvalho Filho define o direito de superficie como “[...] aquele pelo qual o
proprietario concede a outrem, por tempo determinado ou indeterminado, o direito de
utilizar a superficie de seu imdvel no contexto pactuada no respectivo contrato”
(2005, p.147).

Na linguagem comum, o termo superficie denota o sentido de tratar-se da
camada mais elevada do solo, indicativo da face exterior ou superior de uma coisa
corporea. Nao obstante, no sentido juridico, o termo tem o sentido de demonstrar

tudo aquilo que esta acima do solo e que dele emerge (VENOSA, 2005, p.434).

2.4.2. Natureza Juridica

A linha dominante do contexto natureza juridica do Direito de Superficie

afirma ser de direito real. Sendo que o direito de superficie, a luz do Estatuto da

Cidade, ndo menciona sobre a propriedade do superficiario nem mesmo sobre o
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direito real ou obrigacional. Porém o Cdédigo Civil incide o direito de superficie no rol
de Direitos Reais conforme artigo 1.225, inciso Il, que assim descreve:

Art. 1.225. Sao Direitos Reais:
[...]

Il — a superficie;

(BRASIL, 2011f).

N&o somente isto, mas o Estatuto da Cidade descreve algumas
caracteristicas que possui Natureza Juridica prépria dos direitos reais, como a
exigéncia de escritura publica, ato inter vivos e outras expressas no artigo 21 caput e

paragrafos 4° e 5° do EC, que assim destacam:

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.

[...]

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

8§ 50 Por morte do superficiario, os seus direitos transmitem-se a seus
herdeiros.

(BRASIL, 2011e)

Diante das caracteristicas mencionadas no Estatuto da Cidade, estas séo
semelhantes ao entendimento do Cdédigo Civil, assim como descreve sobre a
obrigacao de escritura publica no artigo 1.369 caput: “O proprietario pode conceder a
outrem o direito de construir ou de plantar em seu terreno, por tempo determinado,
mediante escritura publica devidamente registrada no Cartério de Registro de
Imdveis”. Também com relacdo a possibilidade de transmisséo a terceiros, por ato
inter vivos ou mortis causa assim como mencionado o Caédigo Civil, artigo Art. 1.372:
“O direito de superficie pode transferir-se a terceiros e, por morte do superficiario,
aos seus herdeiros” (BRASIL, 2011f).

A doutrinadora Di Pietro, afirma ser o Direito de Superficie de Natureza de
Direito Real:

[...] a) a exigéncia de sua constituicAo por meio de escritura publica
registrada no Cartorio de bens Imdéveis (exigéncia esta s6 cabivel em se
tratando de direitos reais sobre imoéveis); b) a possibilidade de sua
transmissdo a terceiros por ato inter vivos ou causa mortis; c) o fato de,
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extinta a superficie, recuperar o proprietario o dominio pleno sobre o imovel,
a indicar que o mesmo era limitado por incidir sobre o bem um direito real;
d) o fato de o superficiario ser indenizado na desapropriacdo (artigo 33 do
Decreto Lei n. 3.365/41), pois apenas aqueles que possuem um direito real
sobre o bem desapropriado podem se sub-rogar na indenizacédo paga pelo
expropriante (2003, p. 182).

Portanto a superficie possui Natureza Juridica de Direito Real sobre coisa
alheia, estabelecido pelo proprietario em favor de um terceiro denominado
superficiario, por meio de ato inter vivos, gratuito ou oneroso, por tempo determinado
ou indeterminado e, conforme estabelece no artigo 21 caput do EC, adquire o direito

de plantar ou construir no terreno de quem o concedeu.
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3 DIREITOS REAIS

3.1 Distin¢des entre Direitos Reais e Direitos Pessoais

O direito brasileiro utiliza a distincdo entre direitos reais e pessoais. O
direito das coisas busca regular as relacfes juridicas em relacdo as coisas
apropriaveis, e o direitos pessoais que regulam as relacdes juridicas entre as
pessoas (VENOSA, 2005, p. 23).

Os direitos reais podem ser compreendidos nas relacdes juridicas sobre
0os bens materiais ou imateriais apropriaveis pelo homem, esses direitos séo
exercidos pelo possuidor e recai sobre a coisa. Acerca do assunto, a doutrinadora
Maria Helena Diniz:

[...] os direitos reais sdo os direitos subjetivos de ter, como seus, objetivos
materiais ou coisas corpdreas ou incorpéreas. As coisas corpdreas sao
objetos aptos a serem percebidos pelos 6rgdos dos sentidos e as
incorpéreas séo objetos destituidos dessa aptidado (2005, p.359).

Lafayett Rodrigues Pereira relata que o direito real € aquele que afeta a
coisa direta e imediatamente sob todos ou sob certos aspectos e a segue em poder
de quem quer que a detenha. (2004, p.22).

O direito real é subdividido em direito sobre coisa propria, na qual
compreende a propriedade, e direito real sobre coisa alheia limitado ao gozo ou
fruicdo, de garantia e de aquisicao

Nesse sentido Silvio de Salvo Venosa expde em sua doutrina que:

A primeira e mais importante distingue os direitos reais sobre a prépria coisa
e sobre coisa alheia. Essa divisdo obedece a possibilidade de
desdobramento da titularidade do direito real, tornado limitado o direito de
propriedade. Propriedade, condominio, propriedade horizontal sdo direitos
reais sobre coisa propria. Os Direitos Reais por sua vez, dividem-se em
direitos de gozo, de garantia e aquisi¢&o (2005, p.42).

J& os direitos pessoais, que também sdo conhecidos como direito das

obrigacdes, compreende um conjunto de normas que gere as relac¢des juridicas de
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ordem patrimonial, cujo um sujeito possui o dever de oferecer e outro de receber
uma prestagao. (VARELA, 1977, p. 15-6)
Gagliolo e Pablo Stoleze, afirmam sobre os Direitos Pessoais que:

[...] tratasse do conjunto de normas e principios juridicos reguladores das
reguladoras das rela¢des patrimoniais entre um credor (sujeito ativo) e um
devedor (sujeito passivo) a quem incumbe o dever de cumprir, espontanea
ou coativamente, uma prestagéo de dar, fazer ou ndo fazer (2008, p. 12).

Consoante com o tema, Maria Helena Diniz dispde acerca dos direitos
pessoais que: “[...] O direito das obrigacdes consiste num complexo de normas que
regem relacdes juridicas de ordem patrimonial, que tém por objeto prestacfes de um
sujeito em proveito de outro” (2005, p.13).

Diante do exposto, os direitos pessoais ligam dois ou mais sujeitos,
diferenciando dos direitos reais que manifestam as rela¢des juridicas entre as coisas
de pessoas naturais ou juridicas (Venosa, 2005, p.23).

Orlando Gomes apresenta uma divergéncia ao mencionar “[...] o direito
real como o poder imediato da pessoa sobre a coisa, que se exerce erga omnes. O
direito pessoal, ao contrario, opbe-se, unicamente, a uma pessoa, de quem se exige
determinado comportamento” (1999, p. 20).

No entanto, essa distincdo tem suportado criticas da concepcéo unitéria,
qgue pretende ligar os direitos pessoais com 0s reais. As Teses Unitarias possuem
teorias Personalista e Impersonalista (Diniz, 2005, p. 11).

Sobre o tema Maria Helena Diniz exp&e que a teoria personalista:

[..] € a que tem como sequazes Ferrara, Orlando Ripert, Planiol e
Windscheid, que argumentam que o direito € uma proportio hominis ad
hominem e ndo uma relagéo juridica entre as pessoas e a coisa, tendo por
idéia basilar o ensinamento de Kant de que n&o se pode aceitar a instituicdo
de uma relacéo juridica diretamente entre pessoa do sujeito e a propria

coisa, ja& que todo direito, correlato obrigatéorio de um dever, é
necessariamente uma relagéo entre pessoas (2005. p. 11).

Planiol doutrina sobre a Teoria Personalista e os direitos reais sao
também direitos pessoais, que assim descreve: “[...] essa relacdo € de natureza
pessoal, como as demais obrigacdes, mas de conteudo negativo. Os demais
individuos acham-se obrigados a respeitar o direito do titular e devem abster-se da

pratica de qualquer ato tendente a lesa-lo” (MONTEIRO, 1998, p.9).
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Ja para a Teoria Impersonalista, o direito real e o pessoal possuem

carater patrimonial, tendo o patrimdnio como objeto da prestacdo que caracteriza o

direito pessoal € o patriménio. No mesmo sentido Washington de Barros Monteiro

salienta que:

[...] tem como ponto de partida a idéia de que toda obrigagdo possui um
fundo patrimonial, um valor econémico, independente da pessoa do
devedor. Pretendem seus adeptos, objetivando a obrigacao, transforma-la
num direito sobre a respectiva prestacdo, numa espécie, portanto, de direito
real, com abstracdo da pessoa do devedor (1998, p. 10).

A autora Maria Helena Diniz complementa sobre a Teoria Personalista

dizendo:

[...] € aguela que procura a despersonalizacdo do direito, materializando-o
ou patrimonizando-o, transformando as obrigag6es num direito real sobre a
respectiva prestagdo, com exclusdo do devedor. Gaudermet e saleilles
afirmam que a obrigagdo contém em si um valor econémico que independe
da pessoa do devedor, sendo que o direito real extrairia seu valor
patrimonial dos bens materiais e o direito pessoal, da subordinacdo de uma
vontade que se obriga a agir ou obster-se. Com isso essa teoria recebe o
direito real e obrigacional nhuma sé nocdo, sem contudo identifica-los.
Assimilando-os procurando encontrar em ambos a mesma natureza (2005,
p.12).

Portanto, verifica-se nas citagcdes a existéncia de duas concepcles a

Dualista, que considera ramos autdbnomos e divide em direitos reais e pessoais e as

unitarias que compreendem a unificacdo dos dois direitos. No entanto a concepc¢éao

majoritaria no direito brasileiro € a dualista. (Venosa, 2005, p. 23).

3.2 Direitos Reais Sobre Coisa Propria

3.2.1. Propriedade

A propriedade € denominada como direito real sobre coisa propria, e

produz o direito de senhoria onde uma pessoa exerce poder sobre uma coisa,



33

excluindo dela qualquer atuacao de terceiro. Possuindo a faculdade de usufruir os
direitos sobre a coisa dentro dos limites normativos de usar, gozar, e dispor (SIMAO;
JOSE FERNADO, 2008, p. 111).

O direito de propriedade estd expresso no Codigo Civil em seu artigo
1228 que assim dispde: “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” (BRASIL, 2011f).

A doutrinadora Maria Helena Diniz reforca em sua obra sobre

propriedade:

[...] as coisas a que se refere a que os direitos reais sdo primordialmente,
objetos pertencentes aos titulares desse direitos, como propriedades desses
direitos, como propriedades deles, constituindo o dominio desses
individuos. Os direitos subjetivos concernentes ao dominio sdo os direitos
reais chamados direitos de propriedade (2005, p.359).

Sobre o assunto, Silvio de Salvo Venosa relata sobre o direito de
propriedade: [...] O direito de propriedade é o mais amplo da pessoa em relacédo a
coisa. Esta fica submetida a senhoria do titular do dominus, do proprietario,
empregando-se esses termos sem maior preocupacdo semantica (VENOSA, 2005,
p.22).

Para Orlando Gomes, a propriedade é submissa de uma coisa, em todas
as suas relacdes juridicas, a uma pessoa, no sentido analitico a propriedade esta
relacionada com os direitos de usar, fruir, dispor e alienar a coisa. No entanto a
propriedade é um direito complexo, absoluto, perpétuo e exclusivo, pelo fato de a

coisa esta submetida a vontade de uma pessoa, sob os limites da lei (2004, p.109).

3.3 Direitos Reais Sobre Coisas Alheias

Os Direitos reais sobre coisas alheias, ou jus in re aliena, com amparo
legal no artigo 1.225 do Cdédigo Civil, é o direito sobre a coisa de receber permisséo
para usar ou té-la como se fosse sua, através das normas juridicas ou sob acordo

em contrato valido que respeite a legislacao vigente (Diniz, 2005, p. 271).
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Para melhor compreensédo, o doutrinador Cesar Filza traz um exemplo

em sua obra:

Ao tomar empréstimo bancario, oferecendo em garantia de pagamento sua
casa. Neste momento, surge para o banco (credor) direito real a casa de A
(devedor). Este direito recebe o nome de hipoteca. E oponivel erga omnes,
no sentido de que apenas o banco é titular de direito de hipoteca sobre o
imodvel. Podera exigir de todos os nao-titulares que respeitem seu direito.
Se, por acaso, A alienar a casa e nao pagar sua divida, o banco, por forgca
de sequela, perseguira o imovel, tomando-a das maos de quem quer que 0
tenha adquirido (Fiuza, 2007, p. 1999).

A doutrinadora Maria Helena Diniz reforca em sua obra sobre direitos

reais sobre coisas alheias que:

[...] Porem, os direitos reais podem se referir, por extensdo, a objetos nédo
pertencentes aos titulares desses direitos, ndo sendo, portanto, propriedade
deles. Juridicamente, esses objetos sdo coisas préprias, mas sim coisas
alheias, que nédo constituem o dominio da pessoa (2005, p.359).

Para o doutrinador Antonio José de Souza Levenhagen, os direitos reais
sobre coisas alheias sdo os que [...] resultam do fato de ser a propriedade suscetivel
de certas restricdes que se traduzem em desmembramento de algum ou de alguns
dos elementos que a constituem, que vao, entdo, proporcionar proveito a outra
pessoa (1992, p.218).

Fabio Ulhoa Coelho expde sobre a classificacdo dos direitos reais sobre

coisas alheias:

[...] Os direitos reais sobre coisas alheias se subdividem em trés classes:
direitos reais de gozo (servidao, usufruto, uso, etc.), de garantia (penhor,
hipoteca e anticrese) e a aquisi¢édo (titulados pelo promitente comprador)
(2006, p. 221).

Neste sentido, Nelson Godoy Bassil Dower relata em sua obra sobre as

espécies dos direitos reais sobre coisas alheias que:

Os direitos reais sobre coisas alheias podem ser direitos de fruicdo, que
alcanca a substancia da coisa, ou seja, a substancia da coisa fica a servico
do titular; o direito de garantia, que recai sobre o valor da coisa, pois o papel
econdmico desse direito € assegurar o cumprimento da obrigacdo pela sua
vinculacéo a determinados bens (2004, p. 21- 2).
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Esse direito subdivide em trés espécies, direitos reais de gozo ou frui¢ao,

de garantia e de aquisigao.

3.3.1. Direitos Reais limitados ao gozo ou fruicéo

Os direitos reais limitados por lei ao gozo ou fruicdo existem na norma
juridica em razao do numerus clausus, sendo que nao é possivel introduzir outra por
semelhanca. Assim, ndo podem as partes conferir em carater subjetivo sem
expressa disposicao legal (DINIZ, 2008, p. 369).

A maioria dos doutrinadores, dentre eles Maria Helena Diniz, subdivide
os direitos reais limitados ao gozo ou fruicdo na seguinte forma: servidées prediais,
usufruto, uso, habitacdo, superficie, concessdo de uso especial para fins de
moradia, concesséo de direito real de uso (DINIZ, 2008, p.369).

Para Silvio de Salvo Venosa, os direitos reais limitados ao gozo e fruicao,
sdo subdivididos apenas em: [...] a enfiteuse, as serviddes, o usufruto, o uso, a
habitacdo, as rendas expressamente constituidas sobre imoveis (2008, p. 401).

No entanto ambos doutrinadores tendem a melhor forma de compreender
o estudo dos direitos reais limitados ao gozo ou fruicdo da forma da corrente seguida

por Maria Helena Diniz.

3.3.1.1 Serviddes Prediais

Assim como legislado pelo Codigo Civil em seus artigos 1.225, inciso Il e
artigos 1378 a 1389, a servidao predial € um direito real de fruicdo ou gozo de um
imoével alheio de forma limitada e imediata, em que comina em um encargo ao prédio
serviente em proveito do dominante por pertencer a outro dono (DINIZ, 2005, p.
399).

O artigo 1378 do Cadigo Civil dispde sobre servidao que:

Art. 1378: A servidao proporciona utilidade para o prédio dominante, e grava
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o prédio serviente, que pertence a diverso dono, e constitui-se mediante
declaragdo expressa dos proprietarios, ou por testamento, e subseqliente
registro no Cartério de Registro de Iméveis (BRASIL, 2011f).

Para Maria Helena Diniz, a servidfes prediais, servitus praediarum,
seriam “[...] o direito real constituido em favor de um prédio (dominante), sobre outro
prédio (dominado), pertencente ao dono diverso séao restricbes as faculdades de uso
e gozo que sofre a propriedade em beneficio de alguém” (2005, p.399).

As serviddes prediais possuem finalidade de valorizar o prédio dominante
com objetivo de torna-lo mais util e agradavel. J& nos prédios servientes ha
desvalorizacdo. As serviddes prediais que sempre acompanham os iméveis mesmo
guando transferidos (Diniz, 2005, p.400).

3.3.1.2 Usufruto

O usufruto estad disposto no artigo 1.225, inciso IV do Cddigo Civil
Brasileiro. No entanto seu conceito possui fundamento no artigo 713 do Codigo Civil
de 1916 que assim dispunha: “Constitui usufruto o direito real de fruir as utilidades e
frutos de uma coisa, enquanto temporariamente destacado da propriedade”
(BRASIL, 2011f).

Caio Mario da Silva Pereira, conceitua usufruto como sendo “[...] o direito
real de fruir as utilidades e frutos de uma coisa sem alterar-lhe a substancia,
engquanto temporariamente destacado da propriedade” (PEREIRA, 2004, p. 293).

O usufruto possui a finalidade de assegurar a subsisténcia da familia,
restringindo a finalidade alimentar e assistencial, cujo € concedido da forma néo
onerosa e concedido na maioria das vezes por testamento ao beneficiando (Orlando
Gomes, 1999, p.295).

O usufruto é legislado pelos artigos 1.390 a 1.411 do Cddigo Civil
Brasileiro, que apresenta as caracteristicas imprescindiveis para que o usufruto
posse recair sobre coisas moéveis, iméveis e sobre o patrimbénio, no entanto os
moveis ndo podem ser fungiveis, nem consumiveis, pelo fato que o usufrutuéario

deve conservar a substancia da coisa (GOMES, 1999, p.122).



37

3.3.1.3 Uso

O uso é um direito real temporario e nao oneroso, que pPoOsSSui
embasamento juridico no artigo 1225 em seu inciso V e legislado pelo artigo 1412 e
1413 do Cadigo Civil brasileiro, in verbis:

Art. 1.412. O usuario usara da coisa e percebera os seus frutos, quanto o
exigirem as necessidades suas e de sua familia.8§ 1o Avaliar-se-do as
necessidades pessoais do usuario conforme a sua condicao social e o lugar
onde viver.

[...]

8 20 As necessidades da familia do usuério compreendem as de seu
cbnjuge, dos filhos solteiros e das pessoas de seu servico domeéstico. Art.
1.413. S&o aplicaveis ao uso, no que néo for contrario a sua natureza, as
disposi¢@es relativas ao usufruto (BRASIL,2011f).

O uso é semelhante ao usufruto, diferenciando se pela amplitude do
direito de usufruir, sendo que o usufrutuario subtrair toda a utilidade do bem frutuério
enquanto o usuario apenas o utiliza limitado as suas necessidades e as de sua
familia. (DINIZ, 2005, p. 453)

3.3.1.4 Habitacéao

A habitacdo esta disposta no artigo 1225, inciso VI e nos artigos 1414 a
1416. A qual é denominada com um direito real temporario de ocupacédo gratuita, no
entanto € inerente a imoéveis de terceiros com fim de moradia prépria e de sua
familia.

Assim dispde o Caodigo Civil brasileiro sobre habitagéo:

Art. 1.414. Quando o uso consistir no direito de habitar gratuitamente casa
alheia, o titular deste direito ndo a pode alugar, nem emprestar, mas
simplesmente ocupé-la com sua familia.

Art. 1.415. Se o direito real de habitacdo for conferido a mais de uma
pessoa, qualquer delas que sozinha habite a casa néo tera de pagar aluguel
a outra, ou as outras, mas nao as pode inibir de exercerem, querendo, o
direito, que também lhes compete, de habita-la.

Art. 1.416. Sdo aplicaveis a habitacdo, no que ndo for contrario a sua
natureza, as disposi¢cdes relativas ao usufruto (BRASIL, 2011f).
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Roberto Senise Lisboa define habitacdo como “[...] o direito real sobre
coisa alheia através do qual um sujeito (o0 habitante) podera se utilizar gratuitamente
de um imdvel para moradia propria e de sua familia” (Lisboa, 2002, p.231).

Por conseguinte a habitacdo tem o Unico propdsito de proporcionar
moradia gratuita, ndo proporcionando a funcdo de estabelecimento comercial ou
lucro. Assim o titular desse direito ndo pode alugar ou emprestar esse imoével (DINIZ,
2005, p. 460).

3.3.1.5 Superficie

Assim como j& exposto no capitulo anterior, o direito de superficie ndo
possuia previsdo legal no Codigo Civil de 1916, sendo que foi instituto no Cédigo
Civil de 2002 em seu artigo 1225, inciso Il e nos artigos. 1.369 a 1.377, Titulo 1V,
Livro Ill. Também possui previsdo legal no Estatuto da Cidade, Lei 10.257/2001, nos
artigos 21 a 24, secdo VI, capitulo Il referente aos instrumentos da politica urbana,
que vieram a regulamentar os artigos 181 e 182 da Constituicdo Federal
(RODRIGUES, 2003, p.275).

Nesse sentido o artigo 1369 caput, relata sobre a concessao do direito de
superficie: 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.

A doutrinadora Maria Helena Diniz conceitua o direito de superficie como

sendo:

Direito Real pelo qual o proprietario concede, por tempo determinado,
gratuita ou onerosamente, a outrem, o direito de construir, ou plantar em
seu terreno, mediante escritura publica, devidamente registrada no cartério
de registro de iméveis(CC, artigos 1225, 1369 a 1377 e lei n. 10257/2001,
arts. 21 a 24) (DINIZ, 2005, p.472).

Nesse sentido, o usuario do direito € denominado superficiario e detentor
da posse direta da coisa, sendo do proprietario a posse indireta. No entanto, o
proprietario da coisa ndo pode perturbar a posse do superficiario, cabendo ao
detentor da posse direta tem o direito ao solo, podendo plantar e edificar sobre ele
(VENOSA, 2005, p.451).
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Cabe também lembrar, que diferente da Lei 10.251/2001, o Cédigo Civil
ndo concede direito ao uso sobre o0 subsolo e espaco aéreo, como estipula o artigo
1369 deste regramento. Superficiario possui apenas o direito de exploragcédo do solo,
na qual relatando em seu paragrafo unico: “O direito de superficie ndo autoriza obra

no subsolo, salvo se for inerente ao objeto da concessao” (BRASIL, 2011f).

3.3.1.6 Concesséao de Uso Especial Para Fins de Moradia

A Lei 11.481 de 2007 incluiu um novo direito real limitado ao gozo e
fruicdo expressos no artigo 1.225 eu seu inciso Xl do Cadigo Civil, o direito de
Concesséao de uso especial para fins de moradia. A qual a referida Lei 11.481 relata

em seu artigo primeiro os objetivos e condigdes que assim expde:

Art.1°: E o Poder Executivo autorizado, por intermédio da Secretaria do
Patrimdnio da Unido do Ministério do Planejamento, Or¢camento e Gestao, a
executar acdes de identificacdo, demarcacdo, cadastramento, registro e
fiscalizagdo dos bens iméveis da Unido, bem como a regularizacdo das
ocupacfes nesses imdéveis, inclusive de assentamentos informais de baixa
renda, podendo, para tanto, firmar convénios com os Estados, Distrito
Federal e Municipios em cujos territérios se localizem e, observados os
procedimentos licitatorios previstos em lei, celebrar contratos com a
iniciativa privada (BRASIL, 2011h).

Nesse sentido o Doutrinador Regnoberto Marques de Melo Junior,
comenta sobre a concessédo de uso especial para fins de moradia, em seu artigo

que:

A concessao de uso de imével publico urbano para fins de moradia estriba-se
no principio constitucional da fungéo social da propriedade (CF, arts. 5°,
XXIIl, 170, Ill, 182, § 2°). A compreensdo do instituto concessionario de uso
exora a relembranga da nocdo do direito real de uso. Sabido como Direito
Real limitado de fruicdo de coisa alheia, personalissimo, intransferivel,
indivisivel, transmissivel a titulo gratuito ou oneroso, o uso almeja prover
necessidade temporaria do usuério ou de sua familia, incidente sobre movel
infungivel e inconsumivel, ou imével (CC, arts. 674, IV, 742 a 745. CC/2002,
arts. 1.225, V, 1.412) (2011).

O direito de concessédo de uso especial para fins de moradia possui o
objetivo de regularizacdo fundiéria com interesse social em iméveis da unido, com o

propésito de dispor com fim Unico de moradia, sem a necessidade concesséo por
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licitacdo de ato administrativo vinculado, assim respeitando a Medida Provisoria
2.220 de 2001.

Essa Medida Provisoria instituiu normas de efeito concreto, ao beneficiar
com concessao de uso especial, para fins de moradia, aquele que tenha ocupado
imovel de até duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco anos,
ininterruptamente, até 30 de junho de 2001. (HARADA, 2001)

3.3.1.7 Concessao de Direito Real de Uso

Assim como o direito de Concessdo de uso especial para moradia
exposto anteriormente, o instrumento de Concessédo de direito real de uso foi
incluido no artigo 1.225, inciso XllI, e também pela Lei 11.481 de 2007. O objetivo é a
industrializacdo, urbanizacéo, edificacdo, cultivo ou outro interesse social, concedido
através de licitacdo e mantido por um contrato.

O instrumento de politica publica de concessdo de uso foi criado antes
mesmo da criacao do Estatuto da Cidade, através do o Decreto — Lei 271 de 1967,
onde prevé a Concessao de Direito Real de Uso, em seu art. 7°, caput, assim

exposto:

Art. 70 E instituida a concess&o de uso de terrenos publicos ou particulares
remunerada ou gratuita, por tempo certo ou indeterminado, como direito real
resollvel, para fins especificos de regularizacdo fundiaria de interesse
social, urbanizacdo, industrializacdo, edificacdo, cultivo da terra,
aproveitamento sustentavel das varzeas, preservagdo das comunidades
tradicionais e seus meios de subsisténcia ou outras modalidades de
interesse social em areas urbanas (BRASIL, 2011i).

Hely Lopes Meirelles conceitua estes instrumentos da seguinte maneira:

Autorizacé@o de uso — € o ato unilateral, discricionario e precario pelo qual a
Administracdo consente na pratica de determinada atividade individual
incidente sobre um bem publico.

[--]

Permissdo de uso — é 0 ato negocial, unilateral, discricionario e precario
através do qual a Administragdo faculta ao particular a utilizagao individual
de determinado bem publico (2001, p. 485/490).
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Nesse sentido, os doutrinadores Fernanda Reis Pessoa e Marina Nunes
Vieira discorrem sobre a Concesséao de direito real de uso como:

A Concesséao de Direito Real de Uso trata-se, portanto, de um contrato por
meio do qual a Administragéo transfere do uso de terreno publico ou privado
— ndo se mencionando a transferéncia de dominio — por um tempo
determinado ou indeterminado, oneroso ou gratuito, com 0 compromisso por
parte do concessionario de destina-lo estritamente dentro dos fins previstos
em Lei, sendo assim atendido o principio da supremacia do interesse
publico (2011).

Portanto, a concessao de direito real de uso é um instrumento que
permite & administracdo publica regular a utilizacdo de bens publicos ou particulares
por tempo determinado ou indeterminado com fins especificos de regularizacédo

fundiaria de interesse social.

3.3.2. Direitos Reais de Garantia

Os direitos reais de garantia compreendem trés modalidades de garantia
real: o penhor e anticrese e hipoteca cujos sdo compreendidos do artigo 1419 a
1510 do cédigo civil brasileiro. (Diniz, 2005, p. 475)

As modalidades de direitos reais de garantia visam a garantir a pessoa
credora que seja cumprida a obrigacdo com o pagamento de seu crédito. O
descumprimento da obrigacdo recai sobre determinado bem do devedor a qual é
garantia. Tendo o poder de credor de retirar-lhe a propriedade ou apenas seus
atributos, conforme o direito de garantia protege. (Venosa, 2005, p.537)

Silvio Rodrigues expde em sua obra que: “[...] o direito real de garantia é o
gue confere ao seu titular a prerrogativa de obter o pagamento de uma divida com o
valor ou a renda de um bem aplicado exclusivamente a sua satisfagao”
(RODRIGUES, 2003, p. 335).

Também outro ponto de destaque sobre o assunto sdo os objetivos que

os direitos de garantia pretendem alcancar, que doutrina Arnold Wald:

A garantia real visa a corrigir os inconvenientes oriundos da instabilidade
das situacbes patrimoniais, prevenindo a destruicdo dos moveis e
assegurando, nos casos de perecimento ou de destruicdo dos méveis ou
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imoveis, a sub-rogacdo do credor no direito do devedor, para receber a
indenizacdo oriunda do poder expropriante ou do seguro ou enfim do
terceiro causador do dano (WALD, 2002, p. 265).

Sendo assim, o direito de garantia vem a dar seguranca aos credores
sobre os conflitos a cerca das negociagdes que possui coisas incorpéreas como
caucao, pelo fato do Direito de Garantia se instrumento que proporcionar garantias

econdmicas do credor sobre o devedor nas relacfes de crédito.

3.3.2.1 Penhor

O penhor é a modalidade de Direito real de garantia voltado
exclusivamente para bens moveis ou imobilizaveis, em que transfere a posse da
coisa apta de alienacdo, podendo ser realizado pelo credor ou por terceiros
interessados contra o devedor, para garantir o pagamento aquele primeiro (Venosa,
2005, p.556).

O penhor é legalmente amparado pelos artigos 1.431 a 1472 do Cédigo
Civil Brasileiro, que enfatizado transferéncia da posse do bem dado em garantia,

conforme assegurou o legislador:

Art. 1.431. Constitui-se o penhor pela transferéncia efetiva da posse que,
em garantia do débito ao credor ou a quem o represente, faz o devedor, ou
alguém por ele, de uma coisa mével, suscetivel de alienagéo.

Paragrafo anico. No penhor rural, industrial, mercantil e de veiculos, as
coisas empenhadas continuam em poder do devedor, que as deve guardar
e conservar (BRASIL, 2011f).

O doutrinador Silvio Rodrigues enfatiza em sua obra sobre o assunto

penhor:

Trata-se, com efeito, de um direito real de garantia, cujo objeto &,
ordinariamente, coisa movel. Pela entrega deste, efetuada pelo devedor ou
alguém por ele, ao credor ou quem o representa, procura-se aumentar a
probabilidade de resgate da obrigagéo (2003, p.282).
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Neste sentido, o penhor € o modo de garantia que transfere o bem ao
credor e é suscetivel de alienacdo realizada pelo devedor ou terceiro em favor do

credor, a fim de garantir o pagamento do débito de coisa movel ou imobilizavel.

3.3.2.2 Anticrese

Anticrese € uma modalidade de direito de garantia que possui amparo
legal nos artigos 1506 a 1510 do Coadigo Civil, e € semelhante ao penhor
diferenciando pelos fatos de possuir relacdo da coisa imével, e por, durante a
retencdo do bem o credor, poder compensar a divida pelos seus frutos e
rendimentos do bem garantido. (VENOSA, 2005, p.623)

Neste sentido, o artigo 1.506 do cédigo civil estabelece: “Pode o devedor
ou outrem por ele, com a entrega do imoével ao credor, ceder-lhe o direito de

perceber, em compensacao da divida, os frutos e rendimentos” (BRASIL, 2011f).

Neste diapasdo, Maria Helena leciona sobre Anticrese da seguinte forma:

E uma convencao, mediante a qual o credor, retendo um imével do devedor,
percebe, em compensacdo da divida, os seus frutos e rendimentos para
conseguir a soma de dinheiro emprestada, imputando na divida, e até o seu
resgate, as importancias que for recebendo (Diniz, 2005, p. 528).

O direito de garantia anticrese é originario de um contrato o qual é
caracterizado pela entrega do imovel frutifero ao credor detentor do poder de usufruir
dos frutos do bem, descontado da divida até a devida quitacdo, para somente o
devedor poder resgatar o imovel (RODRIGUES, 2003, p. 383).

3.3.2.3 Hipoteca

Amparado pelos artigos 1473 a 1505 do Codigo Civil Brasileiro, é a
modalidade de Direito Real de Garantia cujo devedor cumpri com sua obrigacao
oferecendo bens moveis ou imdveis que seja proprietario e relacionados no artigo

1473. Na Hipoteca deve-se mencionar no registro e escritura sua hipoteca. O nao
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pagamento total da divida, proporciona o direito ao credor de destinar o bem a venda
em praca publica (RODRIGRES, 2003, p. 389).
Assim o artigo 1473 do Cddigo Civil Brasileiro estabelece os bens aptos a

hipoteca:

Art. 1473. Podem ser objeto de hipoteca:

| - os iméveis e os acessoérios dos imoveis conjuntamente com eles;
Il - o dominio direto;

[l - o dominio (til;

IV - as estradas de ferro;

V - 0s recursos naturais a que se refere o art. 1.230, independentemente do
solo onde se acham;

VI - 0s navios;

VII - as aeronaves.

VIII - o direito de uso especial para fins de moradia;

IX - o direito real de uso;

X - a propriedade superficiéria.

[...]

(BRASIL, 2011f).

Nesse sentido a autora Maria Helena Diniz enfatiza sobre hipoteca:

E o direito real de garantia de natureza civil que grava coisa imovel ou bem
a que a lei entende por hipotecavel, pertencente ao devedor ou terceiro sem
transmissao de posse ao credor, conferindo a este o direito de promover a
sua venda judicial, pagando-se preferencialmente, se inadimplente o
devedor (DINIZ, 2005, p.530).

Sendo assim a hipoteca é a forma de garantia de pagamento de divida
onde é oferecida sob a bem legalmente apto a hipoteca, podendo o devedor ficar
com a posse do bem, somente adquirindo a propriedade com o total pagamento da
divida. No entanto com o termino do prazo contratual e com o pagamento apenas
parcial da divida, o credor possui o direito de executar a hipoteca, assumindo a
propriedade do bem até o momento em que sera vendido em praca publica. O valor
arrecadado que ultrapassar o valor da divida sera restituido ao devedor (VENOSA,
2005, p. 606).

3.3.1 Direitos Reais de Aquisicao.
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Os Direitos Reais de aquisicdo possuem o intuito de garantir e satisfazer o
direito vontade do comprador através de um instrumento particular ou publico,
devendo ser registrado em Cartério de Registro de Imoveis para que tenha validade
e a partir desse momento, o comprador torna se titular do direito real sobre a coisa
(CAHALL, 1978, p.453).

O direito real de aquisicdo, ndo € pacifico doutrinario, Silvio Rodrigues
possui 0 entendimento que a promessa irretratavel compreende um direito de gozo e
fruicdo pelo fato de ser uma prerrogativa sobre a coisa vendida, que a partir da
venda o comprador ja possui o direito de aquisicdo. Nesse mesmo sentido doutrina
Silvio de Salvo Venosa (SIMAO; JOSE FERNANDO, apud RODRIGUES, 2005, p.
391).

A doutrina dominante € no sentido da utilizacdo do instrumento de

aquisicao, sendo capitaneada por Maria Helena Diniz, que defende:

E o contrato pelo qual o compromitente-vendedor obriga-se a vender ao
compromisséario-comprador determinado imovel pelo preco, condicbes e
modos avengados, outorgando-lhe a escritura definitiva assim que ocorrer o
adimplemento da obriga¢&o, por outro lado, 0 compromisséario- comprador,
ao pagar o preco e satisfazer todas as condi¢des estipuladas no contrato,
tem direito real sobre o imdvel, podendo reclamar a outorga da escritura
definitiva, ou sua adjudicacdo compulsoria, havendo recusa por parte do
compromitente-vendedor (DINIZ, 2005, p. 621).

Cesar Fiuza fala dos direitos reais de aquisicdo como:

Sao direitos reais de aquisicdo, que conferem a seu titular a
faculdade de adquirir coisa alheia. Em nosso direito,
encontram-se pelo menos dois: a promessa irretratavel de
compra e venda de imével e a retro venda (FIUZA, 2007, p.
922).

O nao cumprimento do contrato por parte do vendedor da o direito ao
comprador de exercer o direito real de aquisicdo conforme o Cadigo Civil relata nos

artigos 1417 e 1418 que assim expdem:

Art. 1.417. Mediante promessa de compra e venda, em que se nao pactuou
arrependimento, celebrada por instrumento publico ou particular, e
registrada no Cartério de Registro de Imoveis, adquire o promitente
comprador direito real a aquisigdo do imével.

Art. 1.418. O promitente comprador, titular de direito real, pode exigir do
promitente vendedor, ou de terceiros, a quem os direitos deste forem
cedidos, a outorga da escritura definitiva de compra e venda, conforme o
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disposto no instrumento preliminar; e, se houver recusa, requerer ao juiz a
adjudicacao do imével (BRASIL, 2011f).

Fortalecendo o direito real de aquisicéo, a Lei 6766/79 em seus artigos 28
a 36 e o Decreto-Lei 58/37, que dispde sobre o loteamento e a venda de terrenos
para pagamento em prestacdes, no artigo 22 trazem a garantia a os contratos em

que ndo houver clausula de direito de arrependimento que assim relata:

Art. 22. Os contratos, sem clausula de arrependimento, de compromisso de
compra e venda e cessao de direitos de imo6veis ndo loteados, cujo preco
tenha sido pago no ato de sua constituicdo ou deva sé-lo em uma, ou mais
prestacbes, desde que, inscritos a qualquer tempo, atribuem aos
compromissos direito real oponivel a terceiros, e lhes conferem o direito de
adjudicacdo compulséria nos termos dos artigos 16 desta lei, 640 e 641 do
Cédigo de Processo Civil (BRASIL,2011)).

Portanto, conforme entendimento doutrinario majoritario, o Direto de
Aquisicao € um Direito Real que consiste na garantia do cumprimento do negécio de
uma compra e venda de um bem. Caso de ndo cumprimento pode ser buscado

através uma acao judicial requerendo a adjudicacao da coisa.
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4 CONFLITO DE NORMAS: CODIGO CIVIL BRASILEIRO X ESTATUTO DA
CIDADE

4.1 Direito de Superficie e Enfiteuse

O Cadigo Civil de 2002 veio trazer novamente o Direito de Superficie. No
entanto extinguiu o instituto da Enfiteuse e substituiu pelo Direito de Superficie por
trazer vantagens, entre elas a seguranca da negociacdo. A Enfiteuse pode ser
conceituada como arrendamento perpétuo a qual era legislada no Cdédigo Civil de
1916, nos artigos 678 a 694, cujo foi abolido pelo Cédigo Civil de 2002 em seu artigo
2.039, que relata sobre a vedacdo de novas enfiteuses. (Siméo, José Fernando,
2005, p. 317, 318).

A enfiteuse assim disciplina no artigo 678 do codigo civil de 1916:

Art. 678. Da-se a enfiteuse, aforamento ou emprazamento, quando por ato
entre vivos, ou de Ultima vontade, o proprietario atribui a outrem o dominio
atil do imovel, pagando a pessoa, que o0 adquire, e assim, se constitui
enfiteuta, ao senhorio direto uma penséao, ou foro, anual, certo e invariavel
(BRASIL, 2011g).

Silvio de Salvo Venosa dispbfe em sua obra sobre a Enfiteuse como
sendo:

[...] é o direito real limitado mais extenso, o que permite a seu titular a maior
amplitude de exercicio de poderes inerentes a propriedade.

[...]

Preenchendo necessidade social no passado, a enfiteuse hoje é arcaismo
técnico injustificavel. Suas finalidades podem ser alcangadas por institutos
mais dinamicos e atuais (2005, p. 438).

O Direito de Superficie e a Enfiteuse sdo Direitos Reais sobre Coisa
Alheia, O objeto da Enfiteuse incide somente sobre as terras nao cultivadas ou
terrenos que se destinem a edificacdo (Art. 680 CC/1916). Diferente do direito de
superficie, a enfiteuse ndo é possivel a constituicdo terrenos ja edificados
(RODRIGUES, 2003, p. 266).

Enfiteuse é considerada o Direito Real sobre Coisa Alheia que mais atribui

beneficio ao seu titular e o seu possuidor tem o direito de usar, gozar e até mesmo
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dispor do bem gravado por este instrumento. No entanto, ndo ha dualidade de
dominio, sendo que o art. 1231 do Cdédigo Civil de 2002 estabelece que é impossivel
a coexisténcia de dois direitos de propriedade sobre a mesma coisa (DINIZ, 2005,
p.376).

Observa-se que o verdadeiro proprietario do bem, denominado “senhorio
direto,” tem o direito de preferéncia na aquisicdo em qualquer modalidade de
negocio. Assim o enfiteuta pode vir a ser proprietario, concretizando com a plenitude
do dominio, com direito de exercer o resgate apos o periodo de dez anos de
Enfiteuse. Assim dispde o Art. 693 do Cdédigo Civil de1916:

Art. 693. Todos os aforamentos, inclusive os constituidos anteriormente a
este Cadigo, salvo acordo entre as partes, sdo resgataveis 10 (dez) anos
depois de constituidos, mediante pagamento de um laudémio, que sera de
2,5% (dois e meio por cento) sobre o valor atual da propriedade plena, e de
10 (dez) pensdes anuais pelo foreiro, que ndo poderd no seu contrato
renunciar ao direito de resgate, nem contrariar as disposi¢cdes imperativas
deste Capitulo (BRASIL, 2011g).

O direito de resgate € unicamente da Enfiteuta, na qual inexiste no Direito
de Superficie. A superficie possui as caracteristicas de gratuidade ou onerosidade,
constituida por tempo determinado ou indeterminado, conforme estipulado no
Estatuto da Cidade, porém, jamais perpétuo. (VENOSA, 2005, p. 454).

No direito de enfiteuse, o foreiro, pessoa que constituinte da subenfiteuse,
deveria pagar o laudémio, valor equivalente a subenfiteuse, ao senhorio direto, a
qual compreendia a compensacgao por nao exercer o direito de preferéncia, conforme
o Art. 686 do Caodigo Civil DE 1916. No entanto o atual Cédigo Civil relata em seu
Art. 2038, paragrafo primeiro, inciso | e Il que proibe a cobranca do laudémio e

constituir subenfiteuse (Diniz, 2005, p. 387), assim expondo:

Art. 2.038. Fica proibida a constituicdo de enfiteuses e subenfiteuses,
subordinando-se as existentes, até sua extin¢éo, as disposicdes do Cédigo
Civil anterior, Lei no 3.071, de 10 de janeiro de 1916, e leis posteriores.

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

| - cobrar laudémio ou prestacé@o analoga nas transmissfes de bem aforado,
sobre o valor das constru¢des ou plantacdes; Il - constituir subenfiteuse.

(BRASIL, 2011f)

No Direito de Superficie, o cedente ndo tem direito ao pagamento pela

transferéncia do bem, assim resguardado no Art. 1.372 do Caodigo Civil: “O Direito de
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Superficie pode transferir-se a terceiros e, por morte do superficiario, aos seus
herdeiros. Paragrafo Unico. Ndo poder& ser estipulado pelo concedente, a nenhum
titulo, qualquer pagamento pela transferéncia” (BRASIL, 2011f).

Portanto o direito de superficie possui caracteristicas mais zelosas
que a enfiteuse, permitindo o maior controle e compreensédo do principio da funcéo
social da propriedade, como ja citados anteriormente. Tendo em vista a colaborar
com a racionalizacdo do uso do solo urbano diminuindo a defasagem habitacional,
incentivando a agricultura e viabilizando uma possivel reforma agraria, incentivando
0 homem do campo a nao migrar da zona rural para a zona urbano, possibilitando

que estas terras sejam fonte de trabalho e producéo (DINIZ, 2005, p. 471).

4.2 Direito das Partes: Pagamento e Transmisséo

O contrato que institui o direito de superficie é concedido na forma gratuita
ou onerosa. Caso néo estipulado no contrato, sempre se presume na forma onerosa.
O pagamento podera ser a vista ou parcelado, conforme expde o Art. 1370 do
Cddigo Civil: “A concessado da superficie sera gratuita ou onerosa; se onerosa,
estipularéo as partes se o pagamento sera feito de uma sé vez, ou parcelada mente”
(BRASIL, 2011f).

A forma parcelada em que € mais freqliente se aproxima do
arrendamento, no entanto se afasta da enfiteuse, na qual o pagamento é
denominado canon superficiario. A falta do pagamento no direito de superficie
poderd gerar uma acdo de cobranca e até extinguir a concessao por infracao
contratual (VENOSA, 2005, p.455).

No mesmo sentido, Maria Helena Diniz reforca que:

O Direito de superficie pode ser concedido gratuitamente, caso em que: 0
fundieiro, apesar temporariamente, sem imovel sem receber, sem receber
qualquer contraprestacdo pecuniaria, recebé-lo-a, finda a concessao da
superficie, com acréscimo e bastante valorizado, e o superficiario, sem nada
pagar, explorara o imdvel, durante o prazo avencado, podendo nele exercer
atividade econdmica, auferindo lucro constituido ao plantado. Se concedida
onerosamente, as partes poderdo convencionar se o pagamento sera feito
de uma sO6 vez ou parcelada mente (CC, art. 1370). O proprietario
concedente (dono do solo ou fundieiro), havendo tal convencédo, passara a
ter direito ao solarium ou cénon superficiario (remuneracao periédica) e
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nada obsta que haja previsao contratual de atualizagdo monetéaria do valor
das prestacdes estipuladas (2005, p.470).

O artigo do Cadigo Civil que versa sobre Direito de Superficie dispbe que

sua transmisséo a terceiros, por morte do superficiério, a seus herdeiros que:

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

Paragrafo Unico. Nao podera ser estipulado pelo concedente, a nenhum
titulo, qualquer pagamento pela transferéncia (BRASIL, 2011f).

No mesmo sentido o Estatuto da Cidade legisla em seu artigo sobre

transmissao a terceiros:

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.

[...]

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

8 50 Por morte do superficiario, os seus direitos transmitem-se a seus
herdeiros (BRASIL, 2011e).

Na concessdo a terceiros por morte € necessario que no contrato nao
tenha bloqueio sobre sucessédo causa mortis. No caso de sucessédo entre vivos néao
podera ser estipulado pelo proprietario qualquer forma de pagamento pela
transferéncia conforme artigo 1.372 do cddigo Civil ja mencionado. No entanto o
Estatuto da Cidade ndo contempla a respeito de proibicdo de pagamento sobre a
transferéncia, deixando margem a discussbées. A doutrina dominante defende a
proibicdo de qualquer pagamento no caso de transferéncia (VENOSA, 2005, p. 456).

Os autores Flavio Tartuce e José Fernando Simao relatam em sua obra

sobre o0 assunto:

Quanto a cessdo do instituto, o direito de superficie é transmissivel por
negocio inter vivos ou em razdo da morte do titular nos termos do art. 1.372
do CC. Duavida recorrente é a seguinte: se o direito de superficie se
transfere quando da morte do superficiario, quando esse efetivamente se
extingue? Como ha prazo determinado para sua duracdo em razdo do art.
1.369 do CC, a superficie se transfere aos herdeiros e se extingue ao fim do
prazo avencado (2008, p.335).
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Por fim o direito a transmissdo pode ser proibido por ato inter vivos se
assim estipulado no titulo constituido tendo em vista a autonomia de vontade das
partes (GAGLIANO, 2004, p. 36).

4.3 Extingdo do Direito de Superficie

O direito de superficie possui varias formas de extincdo, na qual estédo
compreendidas no Estatuto da cidade e no Cdadigo Civil Brasileiro em seus artigos

1374 e 1376 que assim relatam:

Art. 1.374. Antes do termo final, resolver-se-a a concessao se o superficiario
der ao terreno destinacdo diversa daquela para que foi concedida.
Art. 1.376. No caso de extingdo do direito de superficie em consequéncia de
desapropriagdo, a indenizacdo cabe ao proprietario e ao superficiario, no
valor correspondente ao direito real de cada um (BRASIL, 2011f).

No Estatuto da Cidade em seus artigos 23 e 24, assim dispbe sobre a

extingdo do Direito de Superficie:

Art. 23 do EC. Extingue-se o direito de superficie:

| — pelo advento do termo;

Il — pelo descumprimento das obrigacdes 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
imovel, independentemente de indenizagcdo, se as partes ndo houverem
estipulado o contrario no respectivo contrato.

8§ 1o Antes do termo final do contrato, extinguir-se-4 o direito de superficie
se o superficiario der ao terreno destinacédo diversa daquela para a qual for
concedida.

§ 20 A extingdo do direito de superficie serd averbada no cartério de registro
de iméveis (BRASIL, 2011e).

A extingdo pelo adimplemento das obrigagbes assumidas pelo
superficiario, em que é expresso no artigo 23, inciso Il do EC. Quando o superficiario
nao cumprir suas obrigacdes. O direito de superficie nasce de um negocio juridico e
gera possibilidade de resolucéo culposa conforme previsto nos art. 392, 402 e 404
do Cddigo Civil. Nesse sentido o art. 1374 do CC e o art. 24, §81°, ambos do CC,
tendem também pelo inadimplemento por desvio da finalidade da superficie (SIMAO:;
JOSE FERNANDO, 2005, p. 338).
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O Doutrinador Silvio de Salvo Venosa expOe sobre a extingdo pelo
adimplemento das obriga¢8es do direito de superficie, assim lecionando:

A falta de pagamento do canon é motivo de rescisdo, levando-se em conta
0 que estiver estabelecido no contrato, Ha que se verificar se é dado ao
superficiario purgar a mora. A resposta, como regra geral, deve ser
afirmativa. A discussao se transfere para até que momento pode a mora ser
purgada (2005, p.456).

Na modalidade de extingdo por denuncia por qualquer uma das partes
compreendida no Estatuto da Cidade assegura o direito de superficie por prazo
indeterminado em seu art. 21 caput. Em sentido diverso, o Codigo Civil Brasileiro
estabelece no art. 473 caput, que esse direito pode ser rescindindo unilateralmente.
Em qualquer negocio juridico por prazo indeterminado (SIMAO; JOSE FERNANDO,
2008, p. 338).

O Estatuto da Cidade prevé no art. 23, inciso |, sobre a extingdo pelo
advento do termo, dispbe que o fim do prazo contratual se da automaticamente, da
mesma forma que a extingdo pela consolidacdo onde o superficiario adquire a
propriedade do solo ou o proprietario da superficie (SIMAO; JOSE FERNANDO,
2005, p. 339).

A extincdo do Direito de Superficie por acordo entre as parte, pelo
instrumento de destrato € amparado pelo artigo 472 do CC, onde ambas as partes
decidem por comum acordo. Caso o valor do contrato que verse sobre o Direito de
Superficie ultrapasse trinta salarios minimos esse instrumento de extincdo deve ser
por meio de escritura publica conforme Art. 108 do Codigo Civil Brasileiro (BRASIL,
2011).

A extincdo que prevé a indenizacdo para as duas partes, superficiario e
proprietario, séo pelo fato da desapropriacdo, conforme prevé o art. 1376 do Cdédigo
Civil, cabendo indenizacéo caso de desapropriacdo (SIMAO; JOSE FERNANDO,
2005, p. 340).

Extinta a concesséo do direito de superficie, o Estatuto da Cidade em seu
art. 24 caput, e no Caédigo Civil Brasileiro, art. 1375 estabelecem que o proprietario
passe a ter a propriedade plena sobre a coisa sem ter que indenizar as partes, caso

nao haja estipulacdo em contrario no contrato (DINIZ, 2005, p. 471).
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4.4 Vantagens do Direito de Superficie

O Direito Real de Superficie veio trazer algumas vantagens, entre elas o
poder de conciliar as normas referentes a propriedade do Codigo Civil com o
principio disposto no artigo 5°, inciso XXIIl da Constituicdo Federal, que consagra a
funcdo econdmica e social da propriedade, na qual incide na principal vantagem do
direito de superficie. Isso faz que o possuidor do direito de superficie respeite o
Estatuto da Cidade com seu devido plano diretor de cada municipio em consonancia
com a Funcdo Social da Propriedade Urbana seja devidamente respeitada
(BACCIOTTI, 2003, p.01)

A Doutrinadora Maria Helena Diniz expde em sua obra sobre a obrigacao
que o direito De superficie imprime, trazendo com isso as vantagens mais

significativas:

[...] a concessao de uso de terrenos publicos ou particulares, onerosamente
ou gratuitamente, por tempo determinado ou indeterminado, como direito
real resollvel, para fins de urbanizacao, industrializacéo, edificagéo, cultivo
da terra ou outra utilidade de interesse social (2005, p.465).

Neste sentido, as legislacfes que trazem o direito de superficie, a saber,
Cddigo Civil e Estatuto da Cidade, asseguram ao proprietario, pessoa fisica ou
juridica, de direito publico ou privado, as vantagens de poder conceder a outrem o
direito de construir ou de plantar em suas propriedades, por tempo determinado ou
indeterminado, sendo essa concessao gratuita ou onerosa (VENOSA, 2005, p.454).

Nesse mesmo sentido, Marco Aurélio Viana expde em sua obra que:

[...] direito real que assegura ao superficiario ter coisa propria incorporada
em terreno alheio, ou seja, do fundieiro. O que se assegura pelo direito de
superficie 6 direito de construir ou manter uma construcdo em terreno
alheio, ou plantar, ou manter a plantagédo, também em terreno alheio (2003,
p. 112).

Flavio Tartuce e José Fernanado Siméo, citando Melhim Namem
Chalhub, aborda algumas vantagens acerca do Direito de Superficie conforme
abaixo:

O desdobramento dos direitos reais decorrente dessa concessao pode dar &
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propriedade & propriedade utilizagdo mais ampla e mais racional, como
importante alternativa para execucéo de politicas de ocupacédo de solo, do
subsolo e do espaco aéreo, em articulacdo com outros mecanismos
juridicos — administrativos. A caracterizacdo da coisa superficiaria como
direito autbnomo, excepcionando o principio da acessdo, possibilita a
alienacdo da coisa superficiaria separadamente do solo, bem como a
constituicdo de garantias reais de destacadamente, sobre o solo, bem como
a constituicdo de garantias reais destacadamente, sobre o0 solo ou sobre a
construgdo, viabilizando operagGes de créditos para mais diversas
atividades industriais e comerciais ou para implantacdo de programas de
habitacdo (2008, p.331).

Diante do exposto, o direito de superficie é dotado de muitas vantagens,
que vieram fortificar o principio da funcdo social da propriedade propiciando a
utilizacado do solo, subsolo e espaco aéreo, promovendo o bem estar social e ndo
individual. Uma das vantagens é o incentivo a construcbes regulares e

consequentemente novos empregos.

4.5 O posicionamento Doutrinério perante o conflito entre o Estatuto da Cidade

e o0 Cddigo Civil Brasileiro acerca do Direito de Superficie.

As divergéncias entre a Lei 10.257/2001 (Estatuto da Cidade) em seus
artigos 21 a 24, e a Lei 10.406/2002 (Cddigo Civil Brasileiro) artigos 1.369 a 1.377,
sdo sobre o uso do subsolo e do espaco aéreo, 0s encargos e tributos, e pelo prazo
de concesséo do direito de superficie, por ser determinado ou indeterminado.

Por conseguinte o Estatuto da Cidade relata:

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.

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

§ 20 A concesséo do direito de superficie podera ser gratuita ou onerosa.

8§ 30 O superficiario respondera integralmente pelos encargos e tributos que
incidirem sobre a propriedade superficiaria, arcando, ainda,
proporcionalmente a sua parcela de ocupacgédo efetiva, com 0s encargos e
tributos sobre a area objeto da concessdo do direito de superficie, salvo
disposicdo em contrario do contrato respectivo.

[.-]

(BRASIL, 2011e)

Ja o Cadigo Civil diverge em seus artigos, assim mencionando:
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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 Imoéveis.
Paragrafo unico. O direito de superficie ndo autoriza obra no subsolo, salvo
se for inerente ao objeto da concesséo.

Art. 1.371. O superficiario respondera pelos encargos e tributos que
incidirem sobre o imével (BRASIL, 2011f).

Nota-se que o Cadigo Civil explora o solo de forma mais restrita,
exclusivamente para constru¢cdo ou plantacdo, relatando no pardgrafo Unico do
artigo 1.369 que o direito de superficie ndo autoriza obra no subsolo salvo se for
inerente ao objetivo da concessdo. O Cdédigo Civil proporciona ainda a faculdade de
o0 imovel ser urbano ou rural com prazo apenas determinado. JA o Estatuto da
Cidade, assegura o direito a exploracdo do solo, subsolo e espaco aéreo, apenas na
area urbana, abrangendo tanto por prazo determinado quanto por prazo
indeterminado. (DINIZ, 2006, p.467)

Com relacdo ao espaco aéreo e 0 subsolo no Direito de Superficie, o

Cddigo Civil estabelece limites no artigo 1.229 que assim dispde:

Art, 1229. A propriedade do solo abrange o a do espaco aéreo e subsolo
correspondente, em altura e profundidade (teis ao seu exercicio, nao
podendo o proprietario opor-se a atividades que sejam realizadas, por
terceiros, a uma altura ou profundidade tais que tenha ele interesse legitimo
em impedi-las (BRASIL, 2011).

Com relacdo aos encargos e tributos, ha divergéncia nas duas

legislacdes. Sobre isso, o doutrinador Silvio de Salvo Venosa expoe:

O artigo 1.371 do atual Cédigo afirma que o superficiario responderd por
encargos e tributos que incidirem sobre a propriedade fiduciéria. O Estatuto
da Cidade vai mais adiante, pois além de estipular essa responsabilidade
tributaria no art. 21, § 3° acrescenta que o superficiario arcara, ainda
proporcionalmente a sua parcela de ocupacédo efetiva, com 0s encargos e
tributos sobre a area objetiva da concessao do direito de superficie, salvo
disposicdo em contrario do contrato respectivo. Essa mesma disposi¢cédo é
sugerida pelo projeto n°® 6960/2002 para presente no Coédigo Civil (2005,
p.455).

A doutrina aponta divergéncia em qual legislacdo seguir. Nesse contesto

Flavio Tartuce e José Fernando Simao relatam em sua obra que:

[...] € preciso aqui enfrentar um problema de Direito Intertemporal.lsso
porque, atualmente, a categoria juridica é disciplinada por dois diplomas
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distintos: o Estatuto da Cidade (arts. 21 a 24) e o Cadigo Civil de 2002 (arts.
1369 a 1377). A duvida que surge é se o Cadigo Civil de 2002 revoga ou
nado o Estatuto da Cidade em relacao ao tratamento da superficie (2008, p.
332).

O doutrinador Lucas Abreu Barroso acrescenta: “[...] deste modo, nao
temos duvida de que ndo houve qualquer revogagcdo e que as duas formas de
superficie coexistem em nosso ordenamento juridico” (2006, p. 382).

Silvio de Salvo Venosa se posiciona sobre as divergéncias:

O Estatuto da Cidade, Lei n®10,257/2001, por nés ja mencionado, mormente
no capitulo em que tratamos de usucapido, atravessou o Cédigo Civil, pois
sdo leis da mesma época, porque também disciplina o direito de superficie,
nos arts. 21 a 24. Tal obriga o interprete a definir a aplicabilidade de ambos
diplomas legais sobre a mesma matéria. Esse Estatuto entrou em vigor
noventa dias apds sua publicacéo, portanto antes vigente Cadigo Civil. E de
se perguntar se, no conflito de normas, o presente Cddigo, como lei
posterior, derroga os principios do Estatuto. Se levarmos em conta a opinido
aqui tantas vezes defendida de que o Estatuto da Cidade institui um micros
sistemas, tal como o Cddigo de Defesa do Consumidor e a Lei do
Inquilinato, por tanto, sob essa Optica, o Estatuto vigora sobranceiro no seu
alcance de atuagdo, em principio, sobre as demais leis, ainda que
posteriores. A matéria, no entanto, é polemica, e longe esta unanimidade. O
desleixado legislador, para dizer o minimo, poderia ter facilmente dado uma
diretriz Unica e ndo o fez. Inconcebivel que temas idénticos como usucapido
e superficie estejam presentes em dois diplomas legais paralelos. Esse
fendbmeno apenas sublima a vaidade piegas de quem elaborou ambos os
diplomas (2005, p.453 e 454).

Os Enunciados n° 93 e 94 do CJF/STF, Conselho da Justica Federal do
Supremo Tribunal Federal, aprovado na | Jornada de Direito Civil, e de autoria de
Silvio de Salvo Venosa, continua a discorrer sobre:

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

94 — Art. 1.371: As partes tém plena liberdade para deliberar, no contrato
respectivo, sobre o rateio dos encargos e tributos que incidirdo sobre a area
objeto da concessao do direito de superficie (VENOSA, 2011).

No mesmo, sentido Maria Elena Diniz apdia os enunciados n° 93 e 94 do
CJID/STF pela ndo revogacgao (DINIZ, 2006, p. 469). Na mesma linha, os autores
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald apéiam em sua obra (2007, p.399).

Com relacdo as duas correntes, sobre os enunciados n°® 93 e 94 do
CJD/STF, Flavio Tartuce e José Fernando Simédo apdiam a tese da ndo revogacao

mencionado nos enunciados n°® 93 e 94 do CJD/STF, assim relatando:
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Realmente ndo ha que se falar em revogacao, pois enquanto o direito de
superficie referente aos imoveis urbanos é regido pelo Estatuto da Cidade,
o referente aos imoveis rurais é regido pelo Cédigo Civil. Em se tratando de
superficie Urbana, caso haja conflito de normas prevalece o Estatuto sobre
o Caodigo Civil, por ser especial (2008, p.332).

No entanto a justificativa das suas opinies € por que o Cdédigo Civil

estipula o prazo determinado, assim descrevendo:

Na realidade, o que pretende evitar o Cédigo de 2002 é a perpetuidade da
superficie, caracteristica presente na enfiteuse e que nao se justifica nos
dias de hoje, pois os valores contemporaneos e pés-modernista rechacam a
idéia de algo perpétuo ou imutavel. Desse modo, ainda que a instituicao de
superficie urbana possa ocorrer por prazo indeterminado, ndo podera esta
perpétua, por contrariar a propria sistemética do instituto (SIMAO; JOSE
FERNANDO, 2005, p. 332).

Com relacdo a néo revogacdo do Codigo Civil sobre O Estatuto da

Cidade, Ricardo Pereira Lira, instrui:

N&o incide no caso a regra da Lei de Introducdo segundo a qual a lei
posterior, que regula inteiramente a matéria tratada na lei anterior, a revoga.
Isso porque o direito de superficie contemplado no Estatuto da Cidade é um
instituto de vocacao diversa daquele previsto no novo Caédigo Civil, voltado
aquele para as necessidades do desenvolvimento urbano, editado como
categoria necessaria a organizagdo regular e equanime dos assentamentos
urbanos, como fator de institucionalizagdo eventual da funcdo social da
cidade. No novo Cédigo Civil, o direito de superficie serd um instrumento
destinado a atender interesses e necessidades privados (2002, p.231).

Sarmento Filho prefere resumir a divergéncia no sentido em que o
Estatuto da cidade legisla sobre a area urbana e o Cddigo Civil sobre os iméveis

rurais assim expondo:

Em primeiro lugar, existem aqueles que elegem como objeto determinante
da especialidade o fator localizacdo do imével (a). Desse modo, quando o
imovel sobre o qual se institui a superficie se localizar em area urbana,
aplica-se o Estatuto da Cidade, ao passo que o Cadigo Civil estaria
reservado aos imoveis rurais (2010).

Desta forma, prepondera o entendimento que as duas legislacbes
convivem no que diz respeito ao Direito de Superficie. Estabelecendo o critério de

fixacdo da especialidade da legislacéo.
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Contrario aos enunciados n°® 93 e 94 do CJD/STF, e pugnando pela
revogacdo do Estatuto da Cidade com relacdo ao direito de Superficie, os autores
Pablo Stolze Gagliano (2004, p. 25) e Joel Dias Figueira Junior (2006, p. 1124),
ambos apoiando a teoria do doutrinador J. Miguel Lobato Gémez, quem assim relata

em seu artigo:

O Novo Cédigo Civil é posterior a Constituicao e, praticamente, a todas as
leis especiais vigentes, incluindo o Estatuto da Cidade. Além disso, ndo
cabe duavida que os principios fundamentais que inspiram o novo Codigo em
matéria patrimonial podem considerar-se formal e materialmente, conformas
a atual Carta Magna do Brasil, especialmente em matéria de funcéo social
da propriedade e do contrato. Portanto, ninguém pode argumentar que o
cédigo civil vigente, por mais que seja o resultado de um processo iniciado
Nos anos setenta, por mais que assuma conceitos, regras e principios de
direito patrimonial ja4 consagrados no vetusto texto de 1916, ndo teve em
conta a Constituicdo e ndo respeitou seus principios fundamentais. Além
disso, embora seja uma lei geral, € uma lei posterior que, se ndo derroga
por completo nenhuma lei anterior, a0 menos derroga tacitamente todos os
preceitos das leis vigentes com antecedéncia, gerais e especiais, em tudo o
gue sejam claramente contrarias ou se oponham ao estabelecido nelas.
(2004, p.90).

Em casos como este de divergéncias de legislacbes, Maria Helena diz

prefere utilizar a prudéncia a qual cita:

Em caso de antinomia entre o critério de especialidade e o cronoldgico,
valeria 0 metacritério lex posterior generalis non derrogat priori
speciali, segundo o qual a regra de especialidade prevaleceria sobre a
cronoldgica. Esse critério é parcialmente inefetivo, por ser menos seguro do
gue o anterior, podendo gerar uma antinomia real. A meta-regra lex
posterior generalis non derrogat priori speciali ndo tem valor absoluto, dado
que, as vezes, lex posterior generalis derogat priori speciali, tendo em vista
certas circunstancias presentes. A preferéncia entre um critério e outro néo
€ evidente, pois se constata uma oscilagdo entre eles. Ndo ha uma regra
definida; conforme o caso havera supremacia ora de um, ora de outro
critério (2001, p.78).

Portando o conflito doutrinario sobre o Direito de Superficie entre o
Estatuto da Cidade e o Codigo Civil possui duas teses divergentes. A que defende a
revogacao do Estatuto da Cidade perante o Cédigo Civil, com seu principal apoiador
o Doutrinador J. Miguel Lobato Gomes, e a tese da ndo revogacao deste Estatuto,
defendida por Silvio de Salvo Venosa. Nesse sentido, ambas as teses concordam
que o legislador ordinario deixou uma lacuna juridica quando nao estabeleceu

explicitamente qual regramento seguir.
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5 CONCLUSAO

Nos limites desta monografia constatou-se que o Direito de Superficie &
um Direito Real sobre coisa alheia, onde o proprietario do imével possui a o poder de
conceder a terceiro o direito de plantar ou construir na propriedade por periodo
determinado ou indeterminado, jamais sendo perpétuo esse direito. Para ter
validade, deve ser registrado em escritura publica no registro de imoveis.

Esse direito configura uma forma de ordenamento sobre a propriedade,
podendo ser gratuito ou oneroso e se caracteriza como um instrumento de politica
urbana atendendo a funcao social da propriedade.

O Direito de Superficie é legislado pelo Cdédigo Civil Brasileiro e pelo
Estatuto da Cidade, no entanto as duas legislacdes possuem divergéncias em
relacdo ao poder de utilizacdo da propriedade e sobre a responsabilidade dos
encargos e tributos sobre o superficiario, embora ndo se tenha trabalhado nesta
monografia sobre a responsabilidade tributaria.

A lei 10.257/2001 (Estatuto da Cidade) estabelece em seu artigo 21 § 1°,
que o superficiario pode utilizar o solo, subsolo ou o espaco aéreo relativo do terreno
por tempo determinado ou indeterminado, e com relagdo aos encargos e tributos
estabelece em seu artigo 21, 8 3°, que deve ser de responsabilidade do superficiario
apenas 0s encargos e tributos incidentes proporcionalmente a sua parcela de
ocupacao efetiva do imovel.

J& a o Cddigo Civil Brasileiro autoriza o superficiario a utilizar apenas a
superficie e por tempo determinado conforme estabelece o paragrafo tnico do artigo
1.369, e prevé em seu artigo 1371 que € de responsabilidade do superficiario todos
0S encargos e tributos incidentes sobre o imével.

Nesse sentido, maioria das doutrinas afirma que o legislador deixou vago
esses pontos entre as duas legislagbes, e se dividiram em duas correntes. Uma
defende a revogacdo do Estatuto da Cidade pelo Cédigo Civil por aquela ser uma
legislacdo posterior, e outra corrente que apodia a idéia de que haja uma
sobreposicao do Estatuto da Cidade sobre o Codigo Civil, por caracterizar um micro
sistema, na forma de uma legislagéo especifica.

Verificou-se que a divergéncias entre as duas legislacdes é uma falha do

legislador ordinario, deixando o operador do direito sem saber qual lei deve seguir.
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Diante da duplicidade de legislacdes sobre o mesmo tema, na primeira
etapa deste trabalho analisou-se a evolucdo histérica do Direito de Superficie no
contexto constitucional, cujo objetivo inicial era a Reforma da Politica Urbana, sendo
implementada pela CRFB de 1967 o Principio da Funcéo Social da Propriedade em
seu artigo 157 e na atual Carta Magna de 1988, com a implementag¢édo do capitulo
terceiro sobre a Politica Urbana, resultado da luta do Movimento Nacional de
Reforma Urbana.

No segundo capitulo discorre-se sobre Os Direitos Reais e suas
ramificacdes, que consistem na forte do Direito de Superficie, bem como os Direitos
Reais de Garantia e de Aquisicao.

Finalmente, no terceiro e ultimo Capitulo debrucou-se sobre o Direito de
Superficie e a enfiteuse, o direito das partes diante do pagamento e da transmissao
do Direito de Superficie e a extingdo do instrumento. Verificou-se o posicionamento
doutrinério sobre conflito aparente de normas entre o Codigo Civil e o Estatuto da
Cidade.

Vencidos o0s objetivos inicialmente propostos por esse trabalho,
constatou-se que o Direito de Superficie € um forte instrumento de politica Urbana,
pelo fato de estar totalmente ligada ao Principio constitucional da Funcéo Social da
Propriedade e por sua vez estar incluso na funcdo social cidade para que venha a
propiciar o bem estar de seus habitantes.

Foi enfrentado o desafio da investigacdo doutrinaria dos mais diversos
autores que restou possivel concluir o estudo de divergéncia entre os artigos 21 a 24
do Estatuto da Cidade e dos artigos 1369 a 1377 do Cdédigo Civil.

Além disso, um dos grandes presentes disso tudo, foi o surgimento de
davidas no decorrer do trabalho, o que se transformou em combustivel para o

aprofundamento da matéria e a verificacdo de sua importancia.
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