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“Vale lembrar aqui que o fundamento do
contrato social € a propriedade, e sua
primeira condicdo é a de que todos
possam manter a posse pacifica do que
Ihes pertence.” (ROSSEAU, 2003, p. 98).



RESUMO

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso possibilitou uma analise acerca do
direito real de superficie e a alegacdo da usucapido pelo superficiario em face do
proprietario. Em sintese, trata-se de um direito real sobre coisa alheia e meio eficaz
para se cumprir a funcdo social da propriedade. Na formacédo deste, havera dois
sujeitos envolvidos, o superficiario com a posse direta e o proprietario exercendo
posse indireta sobre o bem. A questdo norteadora para o desenvolvimento desta
pesquisa, que aqui se concretiza, estd baseada no estudo da impossibilidade do
superficiario sair-se vitorioso diante da alegacdo da usucapido. Justificou-se tal
abordagem demonstrando que, sendo o direito real de superficie um instrumento
para o estimulo da utlizacdo da propriedade (com seu poder méaximo de
elasticidade), ndo deve o mesmo se coadunar com o enriguecimento ilicito e a ma-fé
daquele que da ao bem uma destinacdo socioeconémica. Neste sentido, foram
explorados os institutos do direito de superficie, dos contratos, da posse, da
propriedade e da usucapido, de forma a obter o maximo de informac¢des e uma
resposta satisfatdria a problemética levantada, j& que ndo ha Obice para o
superficiario alegar a usucapido, vez que, a garantia de acesso a justica é um direito

constitucional.

Palavras-chave: Direito de Superficie. Contratos. Posse. Propriedade. Usucapiéo.



ABSTRACT

This of course work completion enables an analysis of the actual surface rights and
the claim of adverse possession by the surface rights owner in the face. In short, it is
a real right on someone else's thing and effective means to fulfill the social function of
property. In this training, there will be two subjects involved, the surface rights with
the direct ownership and the owner exercising indirect ownership over good. The
guiding question for the development of this research, which is implemented here, is
based on the study of the impossibility of surface rights for you to win on the claim of
adverse possession. Was justified such an approach demonstrating that, with the
actual right to build an instrument for stimulating the use of the property (with its
maximum power of elasticity), should not the same be consistent with embezzlement
and malfeasance of the giver the well a socio-economic allocation. In this sense, the
institutes were explored the surface rights, contracts, tenure, property and the
prescription in order to obtain as much information and a satisfactory answer to the
raised problematic, since there are no impediments to the landowner claiming the

adverse possession, because, ensuring access to justice is a constitutional right.

Keywords: Surface Rights. Contracts. Possession. Property. Adverse possession.
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1 INTRODUCAO

O direito de superficie surge em 2001 com o Estatuto da Cidade. Posteriormente,
com o Cadigo Civil de 2002, é incluido no rol dos direitos reais sobre coisa alheia,
voltado para o cumprimento da fungéo social da propriedade, de modo a adequar-se

a visado contemporanea dos negdcios imobiliarios.

O objetivo deste instituto é estimular o aproveitamento e exploracdo da terra, dos
terrenos nédo utilizados do ponto de vista socioeconémico, suprindo a caréncia de

habitacdes e incentivando novos investimentos no setor imobiliario.

A partir do direito de superficie tem-se a formacao de dois patriménios. O primeiro
advindo do dominio util, em que o superficiario detém a posse direta do bem e o
segundo, do dominio direto, em que o proprietario detém a posse indireta.

Configura-se como um direito autbnomo e uma exce¢ao ao principio da acessao,
que informa que tudo que adere ao solo presume ser do proprietario. Havera um
desdobramento da propriedade imobiliaria, de um lado o proprietario do solo e, de

outro, o superficiario, que ira investir na propriedade alheia.

A aplicabilidade do direito de superficie encontra-se igualmente regulada pela Lei
10.257/01, que se denomina Estatuto da Cidade, mas este restringe sua incidéncia
aos imoveis urbanos, ao contrario do atual Codigo Civil Brasileiro de 2002, em que a
aplicacao do instituto abarca tanto os imdveis urbanos quanto os rurais. Para ambos
os diplomas, o direito de superficie nasce com escritura publica devidamente
registrada, gerando um direito oponivel, erga omnes, e findo o prazo estipulado o
proprietario adquire o que for construido na superficie, independentemente de
indenizacao, salvo disposi¢cdo em contrario, conforme aduz o artigo 1.375 do Cédigo

Civil Brasileiro.

A legislacao civilista prevé que o proprietario podera conceder a outrem o direito de
construir ou de plantar em seu terreno, por tempo determinado, portanto, no termo

final do direito de superficie havera a unificacdo de dois patrimoénios e a superficie
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voltard para o proprietario, quando terd a propriedade plena do terreno com as
plantagcbes ou construgdes ali edificadas. Muito embora, o Estatuto da Cidade
permita também o prazo indeterminado, este ndo sera perpétuo, continuando até a

ocorréncia de certa causa para 0 seu rompimento.

Trata-se, portanto de uma concessao temporaria, de propriedade resoluvel pelo
decurso do prazo. Perguntou-se: Nas relagBes entre particulares, € possivel ao
superficiario alegar a usucapido em face do proprietario? Parte da doutrina diz que
haveria a possibilidade do superficiario pleitear a aquisicdo da propriedade atraves
da usucapido, outros entendem ser vedada tal possibilidade, pois estaria pleiteando

a superficie que na extincdo do contrato retorna para o dono do terreno.

Procurou-se demonstrar, através das peculiaridades do instituto do direito real de
superficie, a vedagdo da aquisicdo da “propriedade” superficiaria através da
usucapido. Neste sentido, foram analisados os institutos do direito real de superficie,
da posse, da propriedade, da usucapido e a teoria geral dos contratos, confrontando
a seguir as opinides dos doutrinadores ao nortearem o assunto. Neste sentido, a
pesquisa teve como base as obras de Venosa (2011-2013), Farias e Rosenvald
(2009), Diniz (2008) e Tartuce (2014).

Para tanto, foram realizadas as pesquisas exploratoria, bibliografica o que
proporcionou maiores informacfes, para responder a hipotese levantada. Neste
sentido, como fontes de pesquisas foram utilizadas: sites, livros, doutrinas e teses,
juridicas, além de analises de jurisprudéncias. Enfim, a analise geral da pesquisa foi
evidenciada pelo raciocinio indutivo, tendo em vista que, através da investigacéo

cientifica e das analises, as afirmacdes particulares conduziram a uma conclusao.

7

A abordagem tematica consistiu no fato de que o direito real de superficie € um
instituto relevante em nosso cenario juridico, pois atende a necessidade legal,
econdmica e pratica ao permitir a construcdo em solo alheio, possibilitando que as
relacdes privadas sejam eivadas de boa-fé e que a propriedade cumpra o seu papel

constitucional, promovendo o desenvolvimento econémico e o bem estar social.
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2 O DIREITO DE SUPERFICIE

Com a evolugdo das sociedades ocorreu uma reformulacdo do conceito de
propriedade. O carater absoluto, perpétuo e individualista deste direito deu lugar a
uma interpretacdo mais relativizada, tendo em vista 0 interesse social e a sua
adequacdo ao principio da funcdo social da propriedade. Esta necessidade
contemporéanea fez com que o legislador brasileiro, atento aos principios
constitucionais, introduzisse em nosso ordenamento patrio o direito de superficie,
como uma das formas de aproveitamento da propriedade. Imperioso, portanto € o
entendimento da evolugcao deste instituto que confere ao seu titular o direito de uso e

fruicdo da superficie do terreno, contrariando a no¢ao originaria de propriedade.

2.1 A Evolucgéo Histérica do Instituto

As raizes histéricas do direito de superficie tém seu nascedouro no periodo classico
do Império Romano, pois havia uma necessidade de edificar ou plantar sobre bens
publicos, a fim de garantir a ocupacdo e a defesa de terras conquistas. (MAZZEI,
2007).

No inicio do periodo classico, a concepcdo de propriedade para 0s romanos tinha
cunho individualista, personalissimo, um poder absoluto e Unico sobre a coisa. Desta
forma, tudo que estava sobre o solo se incorporava, como direito um natural, ao
proprietario, sendo patrimoénio deste. Assim, a propriedade da construcao ndo era
separada da propriedade do solo, e tudo que se construia ou plantava no solo
passava a pertencer ao proprietario. Vigorava o principio superficies solo cedit, o

gue impedia uma propriedade se desvincular do solo. (VENOSA, 2013).

Mais tarde, verificou-se que, este modelo individualista de dominio da propriedade
nao se coadunava com o anseio social de desenvolvimento das civitas, entdo o
“Estado” passou a permitir a construcdo em solo publico por particulares, através de
concessao.

Os magistrados permitiam que comerciantes instalassem tabernas sobre as
vias publicas, permanecendo o solo em poder do Estado. Entre os
particulares, o instituto era estabelecido por contrato. Tornou-se
definitivamente um direito real sobre coisa alheia na época classica.
Permitia-se a plena atribuigdo do direito de superficie a quem, sob certas
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condigBes, construisse em terreno alheio. Desse modo, passou-se a
permitir que o construtor tivesse obra separada do solo. (VENOSA, 2011, p.
1.271).

Vislumbra-se a partir dai a excecdo a regra de que 0 acessoério segue o principal,
ndo se aplicando mais o principio da superficies solo cedit, ou seja, tudo que se
planta ou se constréi no solo é de propriedade exclusiva do dono do solo. Era a
cisdo da propriedade absoluta, concepgdo que, como ensinam Farias e Rosenvald
(2009, p. 417) néo foi adotada nos Caodigos francés e aleméo (BGB), contudo, na
licdo de Mazzei (2007, p. 55-61) o direito de superficie foi adotado pelos Cdadigos

italiano e lusitano.

A experiéncia juridica vivenciada por Roma, fez com que conceitos fossem
construidos a partir dos fenémenos sociais vivenciados a época, dando ao direito de
superficie um carater real, mas desde o inicio com conteddo social, pois um terceiro
passou a ter a possibilidade juridica de edificar ou plantar em terreno alheio (ainda
gue atenda aos interesses estatais ou para a sobrevivéncia), uma vez que O

proprietario ndo estivesse utilizando o bem.

No Brasil, ha indicativos para aplicacao do direito de superficie na Consolidacdo das
Leis Civis de 1.858, mas € abolido pela Lei 1.234 de 1.864. Havia a aplicacdo de
institutos muito proximos, como a enfiteuse e o arrendamento. Observa-se que, em
Portugal o instituto foi adotado, como forma de resolver problemas urbanos
relacionados a habitacao, aqui 0 mesmo nédo foi contemplado, muito embora tenha
sido proposto no Cddigo Civil de Clévis Bevilacqua — ndo por este, mas pela
Comissao Revisora. (MAZZEI, 2007).

Pondera Teixeira' (1993 apud MAZZEI, 2007, p. 101) que: “Clévis manteve-se fiel a
velha e classica regra romana de que superficie solo cedit.” Portanto, a idéia de
propriedade se baseava numa concepcéao individualista ndo se coadunando com o

desmembramento de seus atributos.

'TEIXEIRA, José Guilherme Braga. O direito real de superficie: origem e desenvolvimento da
superficie. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p.47-48.
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Em nosso ordenamento patrio, o direito de superficie nasce com o Estatuto da
Cidade (Lei 10.257/2001) como uma alternativa para o incremento da politica urbana
e como meio eficaz para o cumprimento da funcéo social da propriedade - diretrizes
previstas pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88)
em seus artigos 182 e 183. (BRASIL, 2011, p. 64).

No CCB/02, o legislador acrescenta a superficie no Livro dos Direitos das Coisas, no

rol dos direitos reais, precisamente no art. 1.225, inciso Il. (BRASIL, 2011).

Relata Mazzei (2007, p. 106) que o direito de superficie € “uma das manifestacoes
da diretriz social abrigada no ventre do Cédigo Civil, recebendo direta radiacdo da
Constituicdo Federal”. O CCB/02 passou a ser interpretado de acordo com os
ditames constitucionais a exemplo disto € o direito de superficie e seu atendimento a

funcao social da propriedade.

Inobstante, a presenca do instituto nos dois diplomas legais, a aplicacdo do CCB/02
sera supletiva, ou seja, onde ndo houver plano urbanistico e quando da omissdo da
lei especial. (VENOSA, 2013).

Na licdo de Lira® (2007 apud FARIAS; ROSENVALD, 2009, p. 417) “o Estatuto da
Cidade regula a disciplina urbanistica e deseja promover a funcéo social da cidade,
tornando-a sustentavel e dotada de condigbes dignas de vida.” E um passo para
proteger as futuras geracdes, pois ha uma responsabilidade social solidaria ao se
preocupar com a sustentabilidade, a fim de garantir a qualidade de vida do cidadao.

Entretanto, o propésito da matéria ser incorporada no CCB/02 é o de atender aos
interesses e necessidades privadas quanto da aplicacdo do direito de superficie
entre os particulares, contudo, nédo deixando de ser observado o Estatuto da Cidade,

por ser lei especial, e o principio constitucional da funcéo social da propriedade.

% LIRA, Ricardo Pereira. Direito urbanistico, estatuto da cidade e regularizacéo fundiaria. In: Direito da
cidade. In, COUTINHO, RONALDO; BONIZZATO, LUIGI (Org.), Novas concepc¢des sobre as
relacdes juridicas no espaco social urbano. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
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Apesar da introducdo no ordenamento juridico em dois textos distintos, ndo ocorreu
a revogacao da lei especial pelo CCB/02. Ambas as fontes, embora tenham campos
de incidéncias diferentes, tem a mesma estrutura, o que levara a uma interpretacao

integrada e sistematica acerca do instituto.

2.2 O Direito de Superficie no Estatuto da Cidade (Lei 10.257/01) e no Cdadigo
Civil Brasileiro de 2002

O direito de superficie foi introduzido em nosso ordenamento juridico para
regulamentar o uso do solo, prevenindo conflitos e propiciando uma melhor
utilizacdo econémica da propriedade, observados os aspectos da sustentabilidade e
da funcdo social da cidade de modo a garantir o bem estar de seus habitantes,
conforme preceitua os artigos 182 e 183 da CRFB/88. (BRASIL, 2011).

O instituto tem natureza complexa e ndo se pode confundi-lo com enfiteuse (que é
perpétua), arrendamento (que é direito obrigacional entre partes, sempre oneroso e
nao ha direito de preferéncia), usufruto (que € intransferivel, recai sobre moveis e
imoveis) e locacdo (que € um direito pessoal), direito real de uso (que é o uso da
coisa alheia, e se extingue pelo ndo uso) ou quaisquer construcdes informais. Este
excepciona a regra de que o acessorio segue o principal, permitindo a separacéo da
construcdo (ou plantacdo) da propriedade do solo. (DINIZ, 2008).

O direito de superficie esta previsto nos artigos 21 a 24 da Lei 10.257 de 2001 que
se intitula Estatuto da Cidade e nos artigos 1.369 a 1.377 do atual CCB/02. (BRASIL,
2011).

O CCB/02 traz disposicBes concernentes a matéria, caracterizando o instituto na
redacao do artigo 1.369, in verbis:

Art. 1.369 - O proprietario pode conceder a outrem o direito de construir ou
de plantar em seu terreno, por tempo determinado, mediante escritura
publica devidamente registrada no Cartério de registro de Imoveis.
Paragrafo unico. O direito de superficie ndo autoriza obra no subsolo, salvo
se for inerente ao objeto da concessédo. (BRASIL, 2011, p. 255).
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O Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001) da tratamento especifico em seu art. 21, in
verbis:

Art. 21. O proprietario urbano podera conceder a outrem o direito de
superficie do seu terreno, por tempo determinado ou indeterminado,
mediante escritura publica registrada no cartério de registro de iméveis.
§ 1° O direito de superficie abrange o direito de utilizar o solo, o subsolo ou
0 espaco aéreo relativo ao terreno, na forma estabelecida no contrato
respectivo, atendida a legislagdo urbanistica. (BRASIL, 2011, p. 1.068).

Percebe-se, pois, algumas diferencas nos dois diplomas, sendo que o Estatuto da
Cidade disciplina a matéria quanto aos imoveis urbanos, podendo ser utilizado o
solo, o subsolo e espaco aéreo, por tempo determinado e indeterminado - mas nao
perpétuo. (FARIAS; ROSENVALD, 2009).

Insta salientar que, prevalecendo a perpetuidade, o instituto se aproximaria da
enfiteuse, e ocorreria uma transmissao infinita aos sucessores. Por conta disto, 0
CCB/02 ndo admite a constituicdo do direito de superficie por prazo indeterminado,
pois além de trazer inseguranca juridica aos negocios imobiliarios verificando a

incidéncia da enfiteuse.

Neste diapasédo, observa-se que:

Superficie e enfiteuse tem a mesma origem histérica em Roma, implicando
ambos cessdo de propriedades do dominio. Atualmente, a superficie
ingressa no ordenamento com atualizada roupagem, para substituir o
modelo juridico da enfiteuse que, a partir de 11 de janeiro de 2003, ndo
mais podera ser constituida — exceto sobre terrenos de Marinha (art. 2038
do CC). Preservam-se, contudo, as enfiteuses ora existentes até a sua
extingdo, com aplicagcdo do Cédigo Civil de 1916 pelo fenbmeno da
ultratividade. (FARIAS; ROSENVALD, 2009, p. 427).

O CCB/02 ndo contemplou a enfiteuse como um direito real, e ao contrario do
Estatuto da Cidade, abrange além dos imoéveis urbanos, os imdveis rurais,

permitindo a utilizacdo somente por tempo determinado.

Com relagédo as enfiteuses, foram mantidas as anteriores, sendo “vedada a
estipulacdo de novas”, permitindo a enfiteuse dos terrenos de marinha, devendo ser
regulada por lei especial. (TARTUCE, 2014, p. 767).

Ainda, no que concerne a legislacao civilista, o direito de superficie traz uma
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vedacao ao uso do subsolo, sendo possivel a utilizacdo, se pertinente ao objeto da
concessao. Tal vedagao tem sua causa no artigo 20 da CRFB/88 que diz que os
recursos minerais, inclusive os do subsolo, séo bens da Unido. (BRASIL, 2011).

Ademais, conforme paragrafo 2° do artigo 176 da CRFB a propriedade das riquezas
minerais é distinta da do solo:

Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais e 0s
potenciais de energia hidraulica constituem propriedade distinta da do solo,
para efeito de exploragdo ou aproveitamento, e pertencem a Unido,
garantida ao concessionario a propriedade do produto da lavra. [...] 8 2° E
assegurada participacédo ao proprietario do solo nos resultados da lavra, na
forma e no valor que dispuser a lei. (BRASIL, 2011, p. 63).

Esclarecem Farias; Rosenvald (2009, p. 417) que conforme Enunciado de n°

(numero) 93 da Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal (CJF) “as

normas previstas no Cédigo Civil, regulando o direito de superficie, ndo revogam as

normas relativas a direito de superficie constantes no Estatuto da Cidade”.

Portanto, os dois dispositivos legais coabitam, sendo que o Estatuto da Cidade, se
preocupa com o aspecto urbanistico, e condicbes de vida dos habitantes da cidade,

ja o CCB/02, com os interesses nhas relacdes privadas.

Neste sentido, apds varias discussfes acerca da vedacdo do uso do subsolo e
espaco aéreo, pelo superficiario, foi aprovado na VI Jornada de Direito Civil, o
Enunciado de n° 568, dando nova interpretacdo ao artigo 1.369 do CCB/02 e ao
artigo 21, do Estatuto da Cidade:

Enunciado 568. Art. 1369. O direito de superficie abrange o direito de utilizar
0 solo, o subsolo ou o espaco aéreo relativo ao terreno, na forma
estabelecida no contrato, admitindo-se o direito de sobrelevacéo, atendida a
legislagdo urbanistica. (TARTUCE, 2014, p. 768).

pY

Buscou-se através desta nova interpretagdo dar maior amplitude a utilizagdo da
propriedade (rural ou urbana), vez que anteriormente havia limitacdo ao uso da
propriedade superficiaria. Importante salientar que o direito da Unido, conforme

citado, continua prevalecendo.
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2.3 A Natureza Juridica do Direito de Superficie

O direito de superficie € um direito real, por estar elencado no CCB/02, no rol dos
numerus clausus de direitos reais, e para alcancar terceiros, ou seja, gerar efeito
erga omnes, é necessario o registro do titulo constitutivo. Assim, confirmam Farias e
Rosenvald (2009, p. 414) ao definirem o conceito do instituto:

O direito de superficie € uma faculdade que o proprietario possui de
conceder a um terceiro, tido como superficiario, a propriedade das
constructes e plantacdes que este efetue sobre ou sob o solo alheio
(solo, subsolo ou espaco aéreo de terreno), por tempo determinado
ou sem prazo, desde que promova a escritura publica no registro
imobiliario.
E, de acordo com Pereira (2004, p. 25) “os direitos reais, desmembrados do dominio
e transferidos a terceiros se denominam — direitos reais na coisa alheia (jura in re
aliena)”. Na constituicdo do direito de superficie ha um desmembramento do
dominio, de um lado a propriedade e de outro a superficie, que sera usufruida pelo
superficiario, como se proprietario fosse, até a extingdo do contrato, quando havera

consolidacéo da propriedade plena do solo.

Trata-sede direito real sobre coisa alheia, exigindo, para a sua constituicdo o registro
na matricula do imével, que vai amparar esse direito, conforme artigo 167, inciso |,
alinea 39, da Lei 6.015/1.973, intitulada Lei dos Registros Publicos. (BRASIL, 2011,
p. 1.275).

Por ser um direito real, a extingdo da concessao (por término do contrato, por
inadimplemento de obrigacfes ajustadas, pelo fato do superficiario dar destinacéo
diversa ao contratado) somente se fara mediante averbacdo no Cartério de Registro
Imobiliario, quando o proprietario tera a propriedade plena das acessdes edificadas

pelo superficiario.

2.4 Dos Efeitos do Contrato de Superficie

No contrato de superficie que serd levado a registro ha dois sujeitos envolvidos, de
um lado o superficiario, e de outro o proprietario do terreno. “Enquanto o

superficiario adquire a propriedade resolivel das acessdes (construcdes e
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plantacbes), o proprietario mantém a titularidade sobre o solo.” (FARIAS;
ROSENVALD, 2009, p. 416).

Infere-se que a partir deste contrato, é possivel negociar a separagdo do direito de
construir (ou plantar) do direito de propriedade do terreno.

Cuida-se de contrato solene que leva ao surgimento de dois patriménios autbnomos,
o do proprietario do terreno e o direito real de superficie. A superficie sera explorada
pelo superficiério, exercendo os poderes dominiais sobre a acessédo. Mas, observa-
se que as partes ao negociarem, estardo gerando um contrato apenas com direitos

pessoais, e gue somente apos ser levado a registro, opera-se o efeito erga omnes.

Importante salientar que, no contrato imobiliario, firmado entre as partes para
registro do direito de superficie, apesar dos interesses e necessidades privadas
presentes nas clausulas devem ser obedecidas também, as legislacdes especiais
pertinentes, como, o Estatuto da Cidade, as leis que regem o Meio Ambiente e o
Plano Diretor do Municipio.

Farias e Rosenvald (2009, p. 417) nos da a seguinte licdo:

Todavia, se o proprietario A concede a superficie de seu terreno urbano
para que B construa uma pista de Cooper em seu interesse particular, [...],
estaremos no campo do Cadigo Civil, pois apesar de se tratar de imével
urbano, a relagdo juridica é de direito privado, sem qualquer relevancia
imediata para o direito urbanistico.

Entdo, o uso da legislacdo especial sera utilizada somente quando envolve o poder
publico e interesses coletivos.

Ainda, comparando os diplomas mencionados, seja ho CCB/02 ou no Estatuto da
Cidade, o contrato que institui o direto de superficie podera ser gratuito ou oneroso,
neste havera a possibilidade do parcelamento, denominado canon superficiario e
seu inadimplemento poderd dar margem a acdo de cobranca e de extincdo por
infracdo contratual. (VENOSA, 2013).

Portanto, na concessao gratuita do direito de superficie o proprietario ndo recebe a
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contraprestacdo, mas, ao final, recebe a propriedade de volta com suas acessoes.
E na onerosa, tera direito a um recebimento durante o tempo de duracdo contratual
ou, pelo tempo estabelecido no contrato, trazendo mais vantagens para o0

proprietario.

O superficiario também tera suas vantagens, além da utilizagdo de uma propriedade
para seus investimentos, poderd constituir d6nus reais sobre este direito, como o
usufruto, a servidao, direito de habitagéo e hipoteca. (FARIAS; ROSENVALD, 2009).

O superficiario ndo fica limitado em sua posse, 0 que possibilita uma utilizacdo mais
eficaz do instituto, porém como a propriedade é resoltvel, o 6nus real se limita ao

tempo que usufruira o direito de superficie.

Buscando uma maior efetividade do direito de superficie o Enunciado de n° 250, da
[l Jornada de Direito Civil do CJF passou a permitir a superficie por cisdo: “O direito
de superficie admite a superficie por cisdo, em razdo da vigéncia do principio da
tipicidade elastica nos direitos reais.” (FARIAS; ROSENVALD, 2009, p. 418).

Quer dizer que sera possivel a constituicdo de direito de superficie quando ja existir
edificacdes no terreno. As plantacdes e construcdes (para moradia ou comeércio) ja
constituidas podem ser objetos do direito de superficie, o0 que aumenta ainda mais a
amplitude deste instituto, ou seja, a propriedade (construcdo ou plantacdo) mal
conservada, abandonada, carente de investimentos econb6micos podera ser
revitalizada com novo empreendimento, através de um terceiro (o superficiario),

fazendo-se reviver a sua funcédo econémica e social.

Outra inovacgao importante inovagao deste instituto, que a principio nao foi acolhido
pelo nosso ordenamento patrio, € o direito de sobrelevacédo, que consiste no direito
de construir sobre o edificio alheio. (MAZZEI, 2007).

Conforme mencionado anteriormente, o Enunciado de n° 568 deu nova interpretacao
ao artigo 1.369, do CCB/02 admitindo-se o direito de sobrelevacdo, atendida a

legislacdo urbanistica. Observam-se Farias e Rosenvald (2009, p. 422) que néo se
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pode confundir o direito de sobrelevagdo com o condominio edilicio, pois neste as
construcdes terdo sua fracéo ideal de solo, e naquele, a superficie sera tripartida:

[...] pois na superficie haveria uma triparticdo de propriedade autbnomas: a
propriedade do solo, de titularidade do concedente; a propriedade da
superficie, pertencente ao superficiario; e a propriedade da sobreelevacao,
gue ingressaria no patrimoénio do segundo concessionario.

Essa nova interpretacdo possibilita regularizar o direito de laje (FARIAS;
ROSENVALD, 2009). Isto demonstra a operabilidade do instituto do direito de
superficie e a concretizacdo da funcdo social da propriedade, vez que é esse 0

principio motivador deste direito contemporaneo.

Quanto as obrigacdes pelos encargos e tributos, tanto o Estatuto da Cidade (artigo
21, § 39), quanto o CCB/02 (artigo 1.371), atribuem ao superficiario o pagamento dos
mesmos, 0 que seria inconstitucional, com base no artigo 146 da atual CRFB/88 que
exige reserva de lei complementar para definir contribuintes de tributos (BRASIL,
2011) e no artigo 123 do Cadigo Tributério Nacional, que menciona:

Art. 123. Salvo disposi¢des de lei em contrério, as conveng8es particulares,
relativas a responsabilidade pelo pagamento de tributos, ndo podem ser
opostas a Fazenda Publica, para modificar a definicdo legal do sujeito
passivo das obrigacdes tributérias correspondentes. (BRASIL, 2011, p. 732)

O direito de superficie alterou uma norma que define o sujeito passivo tributério,
sem, no entanto haver previsdo em lei complementar, e por conta disto, foi dada
nova interpretacdo através do Enunciado de n°® 94 da | Jornada de Direito Civil do
CJF: “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.” (DINIZ, 2008, p. 463).

Tal enunciado vem confirmar o principio da autonomia da vontade e a liberdade de
contratar, insitos neste instituto, exercidas em raz&o do principio da funcdo social da

propriedade, da fun¢éo social do contrato, dos principios da probidade e da boa-fé.

Contudo, tais convencdes particulares, ndo poderdo ser contrarias aos ditames
legais e no caso do direito de superficie as responsabilidades das partes devem ser
definidas de modo a propiciar a execucdo do contrato sem que haja o
enriquecimento ilicito. Como ha um desdobramento da propriedade, o proprietario
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estarq arcando com seus encargos e tributos, e o superficidrio com os encargos e
tributos inerentes a superficie, ora explorada, exceto se houver previsdo contratual

para que uma das partes assuma 0s encargos e tributos.

2.5 Da Transmissao do Direito de Superficie

Trata-se de direito transferivel, por ato inter vivos ou mortis causa, conforme artigo
1.372 do CCB/02 e artigo 21, paragrafos 4° e 5° do Estatuto da Cidade, devendo
prevalecer o prazo fixado no negdcio juridico que assegura ainda, o direito de
preferéncia ao proprietario e ao superficiario. (FARIAS; ROSENVALD, 2009).

Portanto, caso o proprietario queira alienar a sua propriedade, € permitido ao
superficiario o direito de preferéncia, em igualdade de condi¢cdes perante terceiros.
E, reciprocamente, tal direito equivale para o proprietario, caso o superficiario queira
alienar o direito de superficie, conforme artigo 1.373 do CCB/02. (BRASIL, 2011).

Outra forma de transferir a propriedade superficiaria seria através de ato de ultima
vontade, pelo testamento, quando do falecimento do superficiario, devendo, no
entanto, ser respeitada o prazo fixado no negécio juridico, que perdura enquanto
nao for averbada a extingdo. (FARIAS; ROSENVALD, 2009).

2.6 Da Extincdo do Direito de Superficie

Uma das caracteristicas deste direito real sobre coisa alheia € a sua duracdo
temporaria, ainda que o Estatuto da Cidade preveja o prazo indeterminado, este ndo
sera perpétuo, vez que a propriedade ndo pode manter-se fracionada por periodos
indefinidos. Por isso, ha a previséo legal de que, ap0s a sua extingao, a propriedade
que fora desmembrada sera novamente unificada, sem indenizacdo ao superficiario,
se nao foi estipulado no contrato, com base no artigo 1.375 do CCB/02. (BRASIL,
2011).

Farias e Rosenvald (2009, p. 420) ressaltam que “ha uma falha na legislacao, por

nao introduzir quais seriam os periodos minimos e maximos da duracdo do direito
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real de superficie.” Tal fato levaria ao fracionamento da propriedade por um periodo

muito longo.

A respeito da extincdo do direito de superficie, Venosa (2013) manifesta no sentido
de que, no contrato por prazo determinado se as partes silenciam, o instituto se
prorroga por prazo indeterminado, sendo imperioso, portanto, a notificacdo para a

sua extingao.

Urge salientar, que a extincdo da superficie somente ocorre apdés a averbacao,
conforme artigo 167, inciso Il, alinea 20, da Lei de Registros Publicos. (BRASIL,
2011).

Além da extincdo pelo advento do termo, o direito real de superficie podera ser
extinto, pelo inadimplemento obrigacional por parte do superficiario, como 0 ndo uso
do direito de construir ou de plantar, previstos no contrato, ou 0 ndo pagamento da
concessao ou do solarium; pelo distrato; pela rentncia do superficiario; pelo desvio
da destinacdo do objeto da superficie; pelo perecimento do terreno; e pelo
falecimento do superficiario sem herdeiros, jA que havendo a sucesséo e existindo
herdeiros tal direito podera ser transmitido por mortis causa ou por testamento.
(DINIZ, 2008).

Outra forma de extin¢do da propriedade superficiaria € por desapropriacao:
Art. 1.376. No caso de extingdo do direito de superficie em consequéncia de

desapropriacdo, a indenizacao cabe ao proprietario e ao superficiario, no
valor correspondente ao direito real de cada um. (BRASIL, 2011, p. 255).

Percebe-se através da leitura que as indenizacdes terdo por base o valor dos dois
patriménios envolvidos, no momento da desapropriacdo, considerando o valor da
propriedade do proprietario do solo e o valor da propriedade do superficiario
indistintamente, pois ha a constituicdo de patriménios autbnomos no momento em
que a propriedade foi bipartida. Entretanto, como bem observa Gagliano® (2004 apud

DINIZ, 2008, p. 466): “o superficiario teria direito ao valor proporcional ao beneficio

® GAGLIANO, Pablo Stolze. Cédigo Civil comentado. Sdo Paulo, Atlas, 2004. v. XlII
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que teria durante o periodo da concessdo, se o fundieiro ndo tivesse sido

desapropriado”.

De fato, o superficiario investiu prevendo um lucro para o seu negdécio, capaz de
suprir todos o0s custos daquela construgcdo ou plantagcdo. Da mesma forma, o
proprietario também previu que haveria durante a execucdo do contrato de
superficie lucro consideravel, que justificasse a manutencdo do negdcio, e ao final
do direito de superficie uma valorizagdo de seu imével (urbano ou rural) tendo em
vista a utilizacdo da superficie. O correto seria considerar o valor do bem imével,

mais a projec¢éao do lucro sobre o investimento, ou seja, o lucro cessante.

Frisa-se ainda que no caso de desapropriacdo, além da indenizacdo que cabe as
partes pelo poder publico, estas também poderdo estipular previamente no contrato
de superficie a ser levado a registro, o quantum a ser indenizado ao superficiario
pelo proprietario, caso o imovel venha sofrer a mencionada restricdo. Ou seja, se
nao houver previsdo contratual na matricula do imovel, extinto o direito de superficie,
tem-se a propriedade plena para o proprietario, independentemente de indenizacao

ao superficiario, e este recebe somente a indenizacdo do poder publico.

Extinto o direito de superficie, o proprietario passard a ter a propriedade das
construgcbes ou plantacbes, das acessdes naturais e das benfeitorias e caso o
superficiario se recuse a devolver o bem, o proprietario estara sofrendo o esbulho e

podera mover acao de reintegracdo de posse. (DINIZ, 2008).

Alids, por se tratar de um direito real, este adere a coisa, e na licdo de Farias e
Rosenvald (2009, p. 7), podera ser exigido, pelo direito de sequela, a violagdo de um
direito real:

Os direitos reais aderem a coisa, sujeitando-a imediatamente ao poder de
seu titular, com oponibilidade erga omnes. A ineréncia do direito real ao
objeto afetado é tdo substancial, a ponto de fazer com seu titular possa
persegui-lo em poder de terceiros onde quer que se encontre.

No direito real de superficie, o proprietario, e também o superficiario, terdo o direito

de sequela, por se tratar de um direito real, podendo ser recuperado se estiver em
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poder de terceiros, pois trata-se de um direito com eficacia erga omnes impondo a

toda a sociedade o respeito a esse direito.
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3 O CONTRATO DE SUPERFICIE E OS ASPECTOS CONTRATUAIS NA TEORIA
GERAL DOS CONTRATOS

Importante é a andlise do direito de superficie e os principios inerentes ao contrato,
vez que, havera uma negociacdo prévia entre as partes para que, a partir desse
acordo, possa ser levado a registro a escritura que concede o direito de superficie e
posterior registro na matricula do imovel, que serda gravado com esse Onus.
Portanto, o que o superficiario e o proprietario decidirem dentro da permissibilidade
legal deste direito real, fard& com que esse empreendimento econdmico flua de

maneira produtiva atingindo seus fins, evitando futuros conflitos.

Na definicdo de Diniz (2010, p. 370) contrato é:

[...] o acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem juridica,
destinado a estabelecer uma regulamentacdo de interesses entre as partes,
com o escopo de adquirir, modificar ou extinguir relagbes juridicas de
natureza patrimonial.

O contrato de constituicdo de superficie, nas relacdes privadas, ira surgir da
manifestacdo da vontade, de forma que, através de uma relacao obrigacional entre
sujeitos, nascera um direito real sobre coisa alheia, sob o molde da funcéo social da
propriedade. A autonomia dos contratantes e seus interesses patrimoniais serao
compativeis com o instituto. Assim, se o proprietario possui um imovel (rural ou
urbano) e o superficiario possui meios para que aguela propriedade exerca a fungéo
social, essa relacéo sera estendida, sendo a base para a formacao do direito real de

superficie.

Ademais, o dirigismo estatal se faz presente, quando da confeccdo e execucéo
contratual, pois na formacdo deste instrumento juridico devem ser respeitas as
clausulas legais que regem o instituto, e no caso do direito de superficie trata-se do
Estatuto da Cidade e do CCB/02, bem como a solenidade do ato de registro deste

contrato.

O contrato de superficie € um contrato solene, tendo como sujeitos das obrigacoes,
de um lado, o proprietario concedente, dono do solo, fundieiro, e de outro o

superficiario. O objeto sera a superficie, ou o implante que se refere a construcao ou
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a plantacdo. Ao utilizar-se do solo, subsolo ou do espacgo aéreo, as normas previstas
no Estatuto da Cidade no CCB/02, estardo condicionadas a previsdo contratual, aos
objetivos da concesséo. (DINIZ, 2008).

O direito real de superficie tem sua efetivacdo com o registro publico do contrato de
superficie. Mas, 0 ajuste entre as partes, ou seja, a liberdade contratual, somente
sera possivel se observados, além das normas que regem o instituto, alguns
principios inerentes a formacdo, execucdo e extincdo dos contratos, o que

possibilitara gerar efeitos entre as partes e para a sociedade.

Diniz (2010, p. 364) leciona que liberdade contratual “funda-se na autonomia da
vontade”, e equivale ao poder negocial de estipular livremente, o que melhor lhes
convém, criando efeitos que serdo tutelados juridicamente. Mas, esta ndo é
absoluta, e interpretando de forma extensiva o disposto no artigo 421 do CCB/02,
que diz que “a liberdade de contratar sera exercida em razéo e nos limites da funcao
social do contrato”, percebe-se que ha uma preocupacdo em tutelar os interesses
das partes, juntamente com o0s interesses sociais, sendo verificado, no caso
concreto, se o0 contrato atendeu as necessidades sociais, ou se cumpriu sua funcéo

social.

Com relacéo a funcéo social do contrato, considera Diniz (2010, p. 365) que:

Repelido esta o individualismo, e os contratantes deverdo sujeitar sua
vontade as normas de ordem publica, que fixam o0s interesses da
coletividade e as bases juridicas fundamentais em que repousam a ordem
econdbmica e moral da sociedade e os bons costumes, relativos a
moralidade social.

O principio da socialidade ou da funcdo social do contrato limita a liberdade
contratual, pois o contrato, além de gerar efeitos inter partes, estara gerando efeitos

externos, para toda a coletividade.

Tartuce (2014) salienta que a funcéo social do contrato ira reforcar o principio da
conservagao do contrato (pacta sunt servanda), no entanto, permite a sua revisao,
equilibrando e trazendo seguranca juridica. Lembra que a funcdo social dos
contratos e a funcdo social da propriedade s&o normas de ordem publica,
fundamentada na protecao da dignidade humana e na solidariedade social. O que se
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observa na contemporaneidade do direito é a relativizacdo do principio pacta sunt
servanda, visto que devem ser observados 0s principios sociais, tais como a funcéo

social e a boa fé objetiva.

Este dltimo principio esta relacionado aos deveres anexos da conduta, que séo
elencados por Tartuce (2014, p. 443), como sendo:

Dever de cuidado em relacdo a outra parte negocial; dever de respeito;
dever de informar a outra parte sobre o contetido do negécio; dever de agir
conforme a confian¢a depositada; dever de lealdade e probidade; dever de
colaboracdo ou cooperacgéo; dever de agir com honestidade; dever de agir
conforme a razoabilidade, a equidade e a boa razéo.

Portanto, as partes devem ter comportamento leal compativel com o que foi
acordado inicialmente, permanecendo fiel até a conclusdo do contrato. O contrato
deve ser interpretado favoravelmente a quem esteja de boa-fé, e sua aplicacdo deve
ser observada em todas as fases do contrato, conforme dispbe o artigo 422 do
CCB/02: “Os contratantes s&o obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato,
como em sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé”, sendo que a nao
observancia da ensejo ao abuso de direito. (TARTUCE, 2014, p. 443).

A boa-fé objetiva proibe um comportamento contraditério (venire contra factum
proprium) em vista do que foi acordado nas fases do contrato, sendo incompativel
com uma conduta abusiva. O objetivo é possibilitar a confianga necessaria para que
as prestacdes, 0s riscos e 0s encargos, decorrentes do vinculo obrigacional sejam

equilibrados de modo a impedir um enriquecimento sem causa. (DINIZ, 2010).

Atento aos principios anteriormente mencionados, o contrato de superficie deve
informar qual ser4 o objeto da concessdo - plantacdo ou construcdo, o prazo
(determinado ou indeterminado), a area do imoével a ser utlizada, as partes
devidamente qualificadas com seus direitos e obrigacdes, definir quem respondera
pelos encargos ou tributos, objeto do direito de superficie, conforme o Enunciado de

n° 94 do Conselho da Justica Federal, ja citado neste estudo.

A fim de se evitar problemas, no futuro, deve-se definir se a concessao sera onerosa

ou gratuita. Se onerosa, podera estipular o recebimento do céanon de forma
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periodica, inclusive com previsdo de atualizagdo monetaria, ou do solarium, que se
d& uma unica vez. Se gratuita, poderd o proprietario, ao final, receber um imovel
valorizado, em decorréncia do investimento realizado pelo superficiario, que o
explorou e auferiu renda ao exercer uma atividade econémica, também prevista no

contrato.

Importante também é a previsdo de indenizagdo, em caso de alienagdo do imovel ou
da superficie, e em caso de desapropriacdo e os procedimentos em caso de
transferéncia, ja que o artigo 1.372 do CCB/02 informa que poderd ocorrer a
transferéncia da superficie para terceiros ou para herdeiros, até o termo final ou até
fato extintivo do direito, porém ndo poderé existir clausula, estipulando pagamento
pela transferéncia, seja por ato inter vivos ou causa mortis. (DINIZ, 2008).

O entendimento da teoria geral dos contratos e seus principios sao fundamentais,
sendo alicerces (além das legislacdes que acolhem o instituto), para a constituicao
do direito real de superficie, pois 0s consensos nas relacdes obrigacionais
possibilitardo uma maior seguranca juridica para as partes, vez que, 0 proprietario e
o superficiario terdo prestacdes de dar, fazer ou ndo fazer, com o propésito da

manutencao deste contrato que sera levado ao registro.

Apos ser levado a registro, nasce o direito real, e afirma Gomes” (1978 apud DINIZ,
2008, p. 14) “[...] que os direitos reais geram uma obrigagdo passiva universal,
consistente no dever geral de abstencao da pratica de qualquer ato que os atinja”.
Nasce uma obrigacdo negativa e vale dizer que a autonomia dos contratantes néo

estara criando novo direito real, pois sdo taxativos, criados apenas por lei.

Pode-se, portanto, inovar o direito real. Ensina Gondinho® (2000 apud Farias;
Rosenvald, 2009, p. 12) que a intervencao dos particulares deve ser:

“[...] compativel com os principios constitucionais da fung¢@o social da
propriedade e da atividade econdmica, de modo a entender os valores
existenciais da pessoa humana como paradigma necessario e indispensavel
para a tutela pretendida”.

*GOMES, Orlando. Direitos Reais. 6. ed. Rio de Janeiro, Forense, 1978.
®GONDINHO, André Osorio, cf. Direitos Reais e Autonomia da Vontade, p. 154.
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A vontade das partes € importante para a flexibilizacdo do contrato de superficie,
suprindo até mesmo aspectos ndo mencionados nos dispositivos legais, entretanto a
caracteristica da tipicidade, inerente ao direito real, delimitando este conteudo é
mantida, pois ndo esta atribuindo eficacia real a estas relagdes obrigacionais, e sim
instituindo um direito real sobre coisa alheia, sendo necessario previamente delimitar
as responsabilidades tanto do proprietario quanto do superficiario, que nascerdo a
partir da bifurcacéo da propriedade.

3.1 Modos de Extincdo dos Contratos

A regra geral é a de que os contratos devem ser mantidos, tendo em vista o principio
da conservacao negocial, pois busca-se sempre a concretizacdo da vontade das
partes a fim de preservar a autonomia privada. A manutengao relaciona-se com o
principio da funcéo social dos contratos. A fung&o social dos contratos é preceito de
ordem publica, e por um lado, limita a autonomia privada, pois sua eficacia interna
esta ligada a protecdo dos vulneraveis, da dignidade humana e solidariedade social,

e a vedacédo ao enriguecimento ilicito.

Se conservado, o contrato serd extinto normalmente, quando o prazo estabelecido
chegar ao fim, mas desde que cumpridas as obrigacdes que foram acordadas, pois
deve-se observar os principios da boa fé, da probidade e da lealdade entre as

partes.

Pode-se extinguir um contrato por prazo determinado ou indeterminado, por vontade
das partes, através do distrato. Define-se distrato (ou resilicdo bilateral) como sendo
“[...] um negdcio juridico que rompe o vinculo contratual, mediante a declaragéao de
vontade de ambos os contraentes de por fim ao contrato que firmaram.” (DINIZ,
2010, p. 416).

O artigo 472 do CCB/02 menciona que “o distrato faz-se pela mesma forma exigida
para o contrato.” (BRASIL, 2011, p. 181). Portanto, se a lei menciona que o contrato

sera constituido mediante escritura publica, o distrato, também sera, sob pena de
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nulidade. Como ocorre no direito de superficie em que € necessaria a escritura

publica e seu posterior registro.

A extingdo por resilicdo unilateral esta prevista no artigo 473 do CCB/02, no entanto
€ necessaria a denuncia notificada a outra parte, e surtira efeitos somente apés
“prazo compativel com a natureza e o vulto dos investimentos.” (BRASIL, 2011, p.
182). O artigo tem o conddo de evitar o enriquecimento ilicito, trazendo maior

seguranca juridica para as partes.

Mas, este tipo de extingdo somente ocorrera “desde que a lei, de forma explicita ou
implicita, admita essa forma de extincdo.” (TARTUCE, 2014, p. 487). Portanto nao
havendo previséo legal a parte ndo pode de forma unilateral extinguir o contrato.

Outra forma de resilicao unilateral é a renuncia, “cabivel nos contratos baseados na
confianga, quando houver quebra desta.” (TARTUCE, 2014, p. 488). Assim, o
contrato sera extinto caso ocorra quebra de confianga, no direito de superficie pode

ocorrer tanto por ato do superficiario quanto do proprietario.

Existe ainda a renuncia tacita, que a doutrina denomina de “supressio” e significa “a
supressado, por rendncia tacita, de um direito ou de uma posicao juridica, pelo seu
nao exercicio com o passar dos tempos”. Tem-se que, a partir da “supressio” nasce
um direito para o devedor por meio da “surrectio”, “direito este que ndo existia
juridicamente até entdo, mas que decorre da efetividade social, de acordo com o0s
costumes”. (TARTUCE, 2014, p. 836).

Os contratos ainda podem ser extintos por clausulas resolutivas expressas ou
tacitas. O artigo 474 do CCB/02 menciona que “a clausula resolutiva expressa opera
de pleno direito; a tacita depende de interpelagao judicial.” (BRASIL, 2011, p. 182).

A clausula resolutiva expressa é aquela que foi previamente ajustada e consta do
contrato, e diante do inadimplemento de prestacdes de qualquer das partes, tém-se
a rescisao contratual, e a indenizacdo por perdas e danos. (DINIZ, 2010). Ja a tacita,

“decorre da lei e que gera a resolucéo em decorréncia de um evento futuro e incerto,
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geralmente relacionado ao inadimplemento (condigdo)’, por n&do decorrer da
autonomia privada precisa de interpelacdo judicial para gerar efeitos juridicos.
(TARTUCE, 2014, p. 483).

Outra hipétese de extingdo contratual da-se através da resolucdo do contrato por
“‘inexecucgao voluntaria” ou por “inexecucao involuntaria”. No primeiro caso, ocorre
conforme artigo 475 do CCB/02, por culpa ou dolo do devedor, que deixou de
cumprir uma obrigacdo de dar, de fazer ou de néo fazer. Mas, tém-se a opcéo de
exigir o cumprimento do contrato. E possivel, ao pedir a resolu¢io ou o cumprimento

do contrato, a indenizagéo por perdas e danos. (TARTUCE, 2014, p. 481).

Na segunda hipdtese, a “resolugdo por inexecugao involuntaria”, fatos alheios a
vontade das partes, impossibilitaram o adimplemento da obrigagéo, em decorréncia
de evento imprevisivel (caso fortuito) ou previsivel, porém inevitavel (forgca maior).
Neste caso, se ndo houver previsdo contratual, ndo se fala em perdas e danos.
(TARTUCE, 2014, p. 482).

Ainda, podera ocorrer a “resolugao contratual por fato superveniente”, quando tornou
insustentavel a manutencdo do contrato, conforme artigo 478 do CCB/02 “em
decorréncia de uma imprevisibilidade e extraordinariedade somadas a uma
onerosidade excessiva’. No que tange ao assunto, observa-se o Enunciado de n°
366, da IV Jornada de Direito Civil da CJF que “o fato extraordinario e imprevisivel
causador de onerosidade excessiva é aquele que ndo esta coberto objetivamente

pelos riscos proprios da contratagao”. (TARTUCE, 2014, p. 483).

Portanto havendo um desequilibrio contratual, gerada por fato superveniente, ha que
se verificar na pratica se o fato que gerou ndo estava previsto na natureza do

negocio como uma possibilidade de ocorréncia.

Podera ocorrer, em algumas espécies de contrato a extingdo por morte de uma das
partes, mas tal ocorréncia se dara somente quando assumida a “obrigacao
personalissima ou intuitu personae, sendo denominada cessagao contratual’.

(TARTUCE, 2014, p. 488). Cessa 0 contrato, pois ndo se permite que terceiro o
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cumpra, pois a obrigacédo deveria ser cumprida unicamente pela parte. No caso do
direito de superficie havendo a morte de uma das partes, o direito é transmissivel,

nao se extingue.

No direito de superficie, seja qual for a forma de extincdo do contrato, esta deve ser
averbada na matricula do imével, por se tratar de direito real. Da mesma forma, na
hipotese de ocorrer o ébito das partes, a alienacao, transferéncias das propriedades,
e o0 cancelamento da propriedade superficidria, ou seja, 0 momento em que se
consolida a propriedade plena deve ser averbada na matricula do imovel.
(SARMENTO FILHO, 2012).



34

4 DOS INSTITUTOS DA POSSE, PROPRIEDADE E USUCAPIAO

Na instituicdo do direito de superficie existe a possibilidade da modalidade por prazo
indeterminado, conforme previséo do Estatuto da Cidade. Entretanto, ndo se trata de
perpetuidade do direito real. Ja, o CCB/02 somente permitiu a constituicdo do direito
de superficie, em negdcios juridicos, com prazo determinado, previsto, portanto, no
contrato a ser levado a registro. Ao aceitar o direito de superficie por prazo
indeterminado estaria equiparando-se este direito a enfiteuse, que ndo é mais aceita

como um direito real pela legislacao civilista.

Ha duas possibilidades de constituicdo do direito de superficie: através da escritura
publica de concessdo de superficie que serd levada a registro na matricula do
imoével, que concede o direito de superficie, quando se formaliza e da publicidade ao
que foi contratado anteriormente pelas partes; e por ato de ultima vontade
(testamento). Mas, parte da doutrina diz ser possivel ainda a constituicdo do direito
de superficie, através do instituto da usucapido. Diante desta hipotese faz-se

necessario o estudo da posse e da propriedade com relacdo ao bem imovel.

4.1 Da Posse

A propriedade é o “nucleo do sistema dos direitos reais”, caracterizada pelo, “direito
de posse, uso, gozo e disposi¢ao”, sendo a posse a “exteriorizagdo do dominio”.
(DINIZ, 2008, p. 20).

O dominio é o direito de propriedade em sentido estrito, que pode ser desmembrado
para terceiros, dando origem ao direito real sobre coisa alheia. O superficiario, por
sua vez, tem um direito real limitado sobre a coisa, que |Ihe confere uso (direto), gozo
(fruicdo indireta), podendo aliena-la como possuidor, e ndo como proprietario, pois

somente ha a exteriorizacdo deste dominio.

A posse, para alguns doutrinadores, ndo € um direito real, visto que este tem
previsdo legal, conforme artigo 1.225 do CCB/02. Corroborando com este
entendimento Pereira (2004, p. 52) leciona que:
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Suposto a posse juridica ndo seja um direito real, sendo um fato; todavia,
como ela p6e o homem em contato com as coisas corporeas, gera direitos
relativos as ditas coisas e na maneira porque funciona usurpa as
exterioridades do dominio, [...].

O possuidor exerce posse, sendo este fato protegido pelo direito. Exerce direitos
inerentes a propriedade, sem, no entanto, ser titular deste direito, mas podera posse
contra as agressoes de terceiros. A posse podera, no entanto, transformar-se em

propriedade através do instituto da usucapiéo.

Diniz (2008, p. 31-32) nos ensina que pela teoria de Niebuhr, adotada por Savigny, a
idéia de posse nasceu com a divisdo das terras conquistadas pelos romanos. A
época, uma parte dos lotes (possessiones) foi “cedida a titulo precario aos cidadaos”
e a outra para a “construcao de novas cidades”. Foi criado o interdito possessoério,
para a protecao deste estado de fato, para que os cidadaos pudessem se proteger
das invasfes, vez que ndo podiam se valer, por ndo serem proprietarios, da acao
reivindicatéria. lhering diz que “a posse seria consequéncia do processo
reivindicatorio”, e ocorria quando o pretor outorgava provisoriamente, de forma
discriciondria, a um dos litigantes, a guarda ou detencdo da coisa, que diante da
inércia da parte contraria acabava por obter o seu dominio. Mais tarde, os pretores
passaram a conceder a coisa, para aquele que detinha prova substancial na

reivindicatoria.

Tém-se a partir destes dois estudiosos da posse, as teorias que explicam a esséncia

deste instituto: a Subjetiva (Classica) de Savigny e a Objetiva de lhering.

Pela Teoria Subjetiva, ha dois elementos que constituem a posse, um material e
outro volitivo, que sao respectivamente o “corpus” (a coisa, a res) e o “animus” (a
vontade, o desejo). Assim define-se a posse como sendo “o poder que a pessoa tem
de dispor materialmente de uma coisa, com intencdo de té-la para si e defendé-la
contra a intervencgao de outrem.” (FARIAS; ROSENVALD, 2009, p. 28).

E se tem o corpus, deve-se ter também o interesse, 0 desejo desapropriar da coisa,
desta forma tera condicOes de defender a posse de terceiros. Portanto, aquele que

tem apenas o0 animus, tem apenas um desejo, de ter algo que ndo possui. E se tem
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0 corpus sem a intencdo de apropriar-se deste, é um detentor, e ndo se pode

protegé-la de terceiros.

A teoria de Savigny foi adotada pela atual CRFB/08 ao se tratar da usucapido
urbana e rural, em seus artigos 183 e 191, respectivamente:

Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario de imovel rural ou urbano,
possua como seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposicao, area de terra,
em zona rural, ndo superior a cinquenta hectares, tornando-a produtiva por
seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a
propriedade.

[...]

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e
cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o
dominio, desde que n&o seja proprietario de outro imével urbano ou rural.
[...] (BRASIL, 2011, p. 65).

Portanto, quem quiser usucapir deve provar que jamais “abriu mao” do corpus, além
disso, o possuidor deve estar inserido na coisa, ndo podendo a mesma ter sido

transferida a terceiro.

Pela Teoria Objetiva, “a posse seria o poder de fato e a propriedade, o poder de
direito sobre a coisa”. Nao se fala em vontade individual, pois a posse seria 0
exercicio da propriedade que se exterioriza, tendo em vista sua destinacao
econbmica, culminado com a protecdo desta. A posse € 0 corpus, tendo ou ndo o
animus, pois o0 que vale é a exteriorizacdo. Por isso, ha a necessidade de se tutelar
a posse, pois assim o fazendo tutela-se a propriedade. A partir da teoria objetiva de
Ihering tém-se a formacédo dos conceitos de posse direta e indireta, porque para ele
a posse podia ser desmembrada, porém a teoria € criticada, pois subordina a posse
a propriedade. (FARIAS; ROSENVALD, 2009, p. 28).

O atual CCB/02 no artigo 1.196 traz a definicdo de possuidor: “Considera-se
possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou nado, de algum dos
poderes inerentes a propriedade”. (BRASIL, 2011, p. 1.196).

Verifica-se a partir desta conceituagdo que a teoria objetiva foi considerada, porém a
condicao de subordinacdo da posse em relagédo a propriedade foi afastada. O que se

verifica é que o possuidor deve expressar publicamente seu exercicio como
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proprietario. Entretanto, ndo deve haver propriedade sem posse, 0 que culmina com

0 exercicio da sua funcao social.

Para Diniz (2008, p. 53) a posse é “um direito real devido ao seu exercicio direto,
sua oponibilidade erga omnes e sua incidéncia em objeto obrigatoriamente
determinado”. O exercicio € direto sobre a coisa, e o possuidor comporta-se como
se fosse titular de um direito real, podendo mover a¢des especificas caso o terceiro

0 ameace, turbe ou esbulhe o seu direito de exercer a posse.

A posse pode ser direta ou indireta, conforme a teoria de lhering, estas s&o
mencionadas no artigo 1.197 do CCB/02:

Art. 1.197. A posse direta, de pessoa que tem a coisa em seu poder,
temporariamente, em virtude de direito pessoal, ou real, ndo anula a
indireta, de quem aquela foi havida, podendo o possuidor direto defender a
sua posse contra o indireto. (BRASIL, 2011, p. 240)

Este artigo prevé o desdobramento relativo ao exercicio da posse, que se verifica
guando o proprietario concede a posse a um terceiro e mantém seu direito de fazer
uso de seus poderes inerentes ao dominio, sendo definida a partir dai as
consequéncias juridicas em relacdo ao sujeito que a exerce e a extensdo de seu

exercicio.

Em virtude de uma obrigacdo ou de um direito real, o possuidor indireto ir4 ceder o
uso da coisa ao possuidor direto. A posse direta serd temporaria, pois em algum

momento o possuidor indireto readquire a posse direta. (DINIZ, 2008).

A posse ainda poderé ser qualificada como justa, injusta, de boa-fé e de ma-fé.

O artigo 1.200 do CCB/02 define a posse justa como aquela que: ndo é violenta (que
nao se adquire pela forga fisica ou moral), ndo é clandestina (n&o se estabeleceu as
ocultas) e ndo € precaria (ndo se originou de abuso de confianga). Porém cessada a
clandestina e a violéncia a mais de ano e dia, esta posse passa a ser justa. Nao
sendo justa, a posse é eivada de vicios, e se considera injusta, mas ainda assim

podera ser defendida com os interditos, contra terceiros. (DINIZ, 2008).
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Importante salientar que a posse precaria comeca justa, ao ser adquirida, mas ao
fim da relacdo juridica estabelecida, o possuidor retém a coisa, 0 que a torna uma
posse injusta. (FARIAS; ROSENVALD, 2009).

A posse de boa-fé e a de ma-fé estdo contempladas nos artigos 1.201 e 1.202 do
CCB/02, in verbis:

Art. 1.201. E de boa-fé a posse, se o possuidor ignora o vicio, ou o
obstaculo que impede a aquisi¢ao da coisa.

Paragrafo Gnico. O possuidor com justo titulo tem por si a presuncédo de
boa-fé, salvo prova em contrario, ou quando a lei expressamente nao
admite esta presuncao.

[...]

Art. 1.202. A posse de hoa-fé s6 perde este carater no caso e desde o
momento em que as circunstancias fagam presumir que o possuidor nao
ignora que possui indevidamente. (BRASIL, 2011, p. 240).

O possuidor de boa-fé sabe que a coisa lhe pertence, pois ndo h4 nenhuma contra
reacdo que lhe prove o contrario. Havera a ma-fé a partir do momento que o

possuidor teve ciéncia de que ha vicios em sua posse, e ele a continua exercendo.

Presume-se que aquele que possui o justo titulo exerce a posse de boa-fé,

ignorando a existéncia de vicio ou de obstaculo que obsta a aquisi¢do da coisa.

Com relacdo ao justo titulo ensina Fulgéncio® (1978 apud DINIZ, 2008, p. 61) que ha
uma presuncao “[...] juris tantum, pois aparecendo prova em contrario, desautoriza o
possuidor, e, ainda, se em razao de lei — em certos casos — tal presuncao nao for
admitida, como € o caso do esbulhador violento.” Portanto, o justo titulo auxilia na
comprovacdo da posse, porém pode ser eivado de vicio, e a boa-fé outrora

presumida se transforma em ma-fé.

Quanto aos efeitos a posse, sera “ad interdicta ou ad usucapionem”. A primeira tem
protecao juridica, deve ser justa e se for ameacada, turbada, esbulhada ou perdida,
ird se valer dos interditos (que sdo meios de defesa) ou das acdes possessorias. A
segunda € a posse que se estende no tempo e, atendidos aos requisitos legais, dara

origem a usucapido. (DINIZ, 2008, p. 62).

® FULGENCIO, Tito. Da Posse e das acdes possessorias. Rio de Janeiro, Forense, 1978.
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Quanto a idade, tém-se a “posse nova” e “posse velha”. A posse nova se caracteriza
por ter menos de ano e dia, podendo neste caso se valer do desforco imediato,
reintegracdo liminar ou concessao de tutela antecipada. E a posse velha, se tiver
mais de ano e dia, ndo podendo se valer de liminar, mas ainda tera os interditos
possessorios. (DINIZ, 2008, p. 62).

Quanto a “atividade laborativa” tém-se a posse produtiva ou improdutiva. A “posse
trabalho (pro labore)”, é a posse produtiva, em que o possuidor estabelece sua
moradia ou realiza investimentos econdmicos, portanto cumpre a funcao social da
propriedade. A posse pro labore consta como um dos requisitos para a usucapiao
conforme artigos 183 e 191 da CRFB/08 mencionados anteriormente. A posse
improdutiva € aquela em que o possuidor ndo a explora, de maneira que funcéo

social ndo é cumprida, tornando-a inutil. (DINIZ, 2008, p. 63)

4.1.1 A Aquisigéo da Posse

Com relagdo ao momento em que se adquire a posse o artigo 1.204 do CCB/02
prevé que: “Adquire-se a posse desde o momento em que se torna possivel o
exercicio, em nome proprio, de qualquer dos poderes inerentes a propriedade.”
(BRASIL, 2011, p. 240).

A importancia de saber o momento da posse estd nas possibilidades surgidas a
partir de entdo, que leva o possuidor a pleitear a usucapido dentre das modalidades
legais.

Os modos de aquisicdo da posse sao classificados em originarios e derivados. A
posse originaria esta elencada nos artigos 1.196, 1.204 do CCB/02 e nos informa
gue possuidor € aquele que exerce os poderes inerentes a propriedade e conforme
artigo 1.263 do mesmo dispositivo legal € quando possui a coisa de modo nao
proibido em lei. (BRASIL, 2011).

Portanto, o possuidor somente adquire a posse originaria, quando em conformidade

com a lei a exerce como se proprietario fosse.
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Para Diniz (2008, p. 75) a posse originaria € ato unilateral que ndo depende de
“‘translatividade”, e esta se manifesta pela exteriorizacdo do dominio e auséncia de
acao de terceiros quando o possuidor passa ter a possibilidade de dispor da posse.

A aquisicdo derivada é bilateral e depende da existéncia de posse anterior. E

adquirida por “ato inter vivos” ou “causa mortis”, nestes casos tem-se um justo titulo

que a autoriza.

4.1.2 A Perda da Posse

Para Gomes’ (1978 apud DINIZ, 2008, p. 78) “[...] sendo a relagdo possessoria a
visibilidade do dominio, perdida estara a posse sempre que o possuidor ndo exerca
ou nao possa exercer poder inerente a exteriorizacdo da propriedade”. Entdo deve
existir na relagdo possessoria a exteriorizagdo da mesma, como um dos requisitos a
ser considerado na qualidade de possuidor, sendo assim, perde-se a posse quando

0 possuidor perde o exercicio dos poderes inerentes a propriedade.

A perda da posse pode se dar, quando ocorrer:0 abandono do bem, sendo este um
ato intencional do possuidor, de ndo exercer mais 0s atos possessorios; a tradicao,
que no caso do bem imével, da-se somente com o registro; a perda da propria coisa,
quando impossivel encontrd-la, ndo podendo por isso utiliza-la mais
economicamente; a destruicdo completa da coisa em decorréncia de evento natural
ou fortuito inutilizando-a economicamente; a sua inalienabilidade n&o podendo
exercer, exclusivamente, os poderes inerentes a propriedade; a posse de outrem, ou
seja, quando a posse (nova) de terceiro extingue a anterior por inércia do possuidor;
0 constituto possessorio, ou seja, ha transmissédo da posse, alterando-se a relacéo
possessoria. (DINIZ, 2008).

A perda da posse por inalienabilidade, conforme exemplifica Barros Monteiro® (apud
DINIZ, 2008, p. 78) podera ocorrer “[...] por motivo de ordem publica, de moralidade,

de higiene ou de seguranga coletiva”. Nesta situagcdo ndo se pode possuir a posse.

" GOMES, Orlando. op.cit,, p. 66.
8 BARROS MONTEIRO, W. Curso de direito civil. Sdo Paulo, Saraiva, 1978. v. 3.
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Quando ocorre posse de outrem, perde-se a posse, porém ha que se observar o
comando dos artigos 1.223, 1.224 e 0 § 1° do artigo 1.210 do CCB/02, in verbis:

Art. 1.223. Perde-se a posse quando cessa, embora contra a vontade do
possuidor, o poder sobre o bem, ao qual se refere o art.1.196.

Art. 1.224. SO se considera perdida a posse para quem ndo presenciou o
esbulho, quando, tendo noticia dele, se abstém de retomar a coisa, ou,
tentando recupera-la, é violentamente repelido.

Art. 1.210. O possuidor for turbado ou esbulhado, poderd manter-se ou
restituir-se por sua prépria forca, contanto que o faca logo; os atos de
defesa ou de desfor¢o, ndo podem ir além do indispensavel a manutengédo
ou restituicdo da posse.

[...]. (BRASIL, 2011, p. 240-241).

Nos artigos 1.196 e o artigo 1.223 do CCB/02 tém-se a aplicacdo da Teoria de
Ihering. Neste sentido, aquele que deixou de exercer os atributos inerentes a

propriedade perdeu a posse.

O artigo 1.224 do CCB/02 nos informa que somente perde a posse quando o terceiro
ao tomar a coisa ndo encontra reacdo daquele que exerce 0s poderes inerentes a
propriedade, ou reagindo o possuidor € violentamente repelido. A contra reacao do
possuidor, titular da coisa, € importante para que ndo ocorra o lapso temporal e

perda da posse.

E, por fim o artigo 1.210 do CCB/02 enuncia de que forma sera realizada a protecao
da posse nos casos de ameaca, turbacdo e esbulho quando o possuidor ira se valer
dos interditos possessorios. Se o mesmo for ameacado em sua posse, devera
propor a acdo de interdito proibitorio, para que cesse a ameaca e nao ocorra uma
futura turbacdo ou esbulho da posse. No caso de turbacdo, ocorrerd a legitima
defesa da posse, quando o possuidor tiver a sua posse molestada, perturbada,
devendo ajuizar a acdo de manutencdo de posse. Neste caso, ocorreu 0
cerceamento de uso e gozo da coisa. No caso de esbulho, a coisa foi tomada, ou
seja, quando o possuidor perde a posse contra a sua vontade por atos violentos,
clandestinos ou quando terceiro se nega a devolver o bem findo o contrato,
constituindo posse precéria, deve se vale do desforco imediato (o possuidor ir4
impedir que alguém entre), devendo ajuizar acdo de reintegracdo de posse.
(FARIAS; ROSENVALD, 2009).
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A posse causa consequéncias juridicas, dentre as quais citam-se: o direito ao uso

dos interditos; a percepcédo dos frutos; o direito de retencdo por benfeitorias; a
responsabilidade pelas deterioracfes; conduz ao usucapido; o 6nus da prova para
quem contesta o direito do possuidor; posicdo mais favoravel ao possuidor, inclusive

com relacdo a propriedade. (DINIZ, 2008).

4.2 Da Propriedade

Do ponto de vista histérico o instituto da propriedade surge com o Estado de Direito,
porém a idéia de propriedade é inerente a de seguranca trazida pela apropriacédo de
bens, sendo perceptivel em todas as sociedades. Com a origem do Estado de
Direito tem-se a valorizacdo da autonomia privada, e 0 acesso a terra ligada ao
esforco individual. Era a garantia de um direito natural e inalienavel devendo ser
defendido pelo Estado, de modo a proteger a liberdade individual de cada cidadao.
Porém a nocdo de propriedade evoluiu e a sua utilizacdo deve ajustar-se aos
interesses sociais. (FARIAS; ROSENVALD, 2009).

O art. 1.228 do CCB/02 nao traz o conceito de propriedade, apenas informa 0s
poderes do proprietario: “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, 2011, p. 242).

O poder de usar, ou ius utendi, significa “colocar a coisa a servigo do titular sem
alterar-lhe a substancia.” O proprietario pode usar sem a obrigacdo de dar uma
utilizacao dindmica, ou ainda, pode permitir que terceiro utilize de sua propriedade.

O poder de gozar do bem, ou ius fruendi, € “extrair dele beneficios e vantagens.
Refere-se a percepcao de frutos, tanto naturais como civis.” E o poder de dispor da
coisa, ou ius abutendi, que € “o poder de consumir o bem, alterar-lhe sua
substancia, aliena-lo ou grava-lo”. Somado a estes direitos tém-se ainda, o direito de
sequela, inerente ao direito real, e como a propriedade € um direito real e 0 mais
extenso sobre a coisa, o0 proprietario podera reivindica-la, das maos de quem
injustamente a possua ou detenha, valendo-se da acao reivindicatoria. (VENOSA,
2013, p. 188).
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Esses poderes inerentes a propriedade podem se concentrar em um individuo, neste
caso tem-se a propriedade plena (ilimitada), ou desmembrar-se, neste caso
transfere-se a um terceiro um de seus atributos. Neste sentido, “somente na
propriedade plena € possivel observar que o direito de propriedade e todos os
poderes do dominio se concentram em uma so pessoa.” (FARIAS; ROSENVALD,
2009, p. 169).

Importante salientar que existe uma diferenca entre propriedade e dominio, sendo
que a “propriedade se instrumentaliza no dominio” possuindo o titular as faculdades

de usar, gozar, dispor e reivindicar a coisa, enquanto que propriedade € “uma
relagdo juridica complexa formada entre o titular do bem e a coletividade de
pessoas”, dessa forma € possivel observar que em algumas situagcdes o proprietario
nao estara exercendo o dominio, a exemplo disto tem-se a usucapido anterior ao

registro. (FARIAS; ROSENVALD, 2009, p. 168).

A propriedade se constitui em um direito fundamental, absoluto, exclusivo e
perpétuo. A previsdo constitucional deste direito fundamental estara limitada ao
exercicio de sua funcao social, conforme consta do artigo 5°, incisos XXII e XXIII, da
CRFB. (BRASIL, 2011).

O caréter absoluto € verificado porque o proprietario pode dispor e desfrutar da
propriedade como bem entender, porém devem ser observadas as limitacdes legais
e a sua funcdo social. O carater de exclusividade da propriedade faz com que a
mesma ndo pertenga com exclusividade e simultaneamente a duas ou mais
pessoas, excluindo terceiros, o que deixa claro seu efeito de oponibilidade erga
omnes. Com relacdo a perpetuidade da propriedade esta ndo podera extinguir-se,
ou néo perdida pelo n&do uso, havendo a possibilidade de transmiti-la, n&o perdendo
o carater da perpetuidade. (DINIZ, 2008).

Outra caracteristica da propriedade é sua elasticidade. Venosa (2011, p. 190) nos
ensina que:

Fala-se em elasticidade do direito de propriedade por ser o mais extenso
guando desvinculado de direitos reais limitados, [...]. Esses direitos
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restringem o ambito do direito de propriedade. Quando desaparecem, a
propriedade volta a ser plena.

Este desmembramento da propriedade pode ser identificado no direito de superficie.
Pois, existe a propriedade plena (maxima elasticidade), que pertence ao proprietario
do imovel onde serd permitido o direito de superficie e a propriedade limitada do

superficiario que se reduz aos direitos reais de fruicéo.

Devido a caracteristica da elasticidade, a propriedade ainda podera ser resollvel ou
revogavel, devendo informar no titulo constitutivo, levado a registro a condi¢éo
resolutiva estabelecida entre as partes. (DINIZ, 2008). Um exemplo disto € o que
ocorre no direito de superficie em que a propriedade é desmembrada por um
periodo e apds, quando da extincdo deste direito, ocorre a consolidacdo da

propriedade.

4.2.1 A Aquisicdo Propriedade Imobiliaria

A propriedade pode ser adquirida pelo registro do titulo no Cartério de Registro de
Imédveis, pela usucapido, pela acesséao e pelo direito hereditério.

A aquisicdo do dominio se da de forma originaria e derivada. A aquisicao originaria
ocorre “quando o individuo faz seu o bem sem que lhe tenha sido transmitido por
alguém, ndo havendo qualquer relagcdo entre o dominio atual e o anterior”, citam-se
a acessao € a usucapido. A aquisicdo derivada ocorre quando “houver
transmissibilidade de dominio, por ato causa mortis ou inter vivos’. (BARROS
MONTEIRQ?®, 1978 apud DINIZ, 2009, p. 129).

A transmissdo da propriedade por causa mortis ocorre por sucessao hereditaria,
nesta “o fato da morte faz com que o patriménio do falecido transfira-se a seus
herdeiros.” (VENOSA, 2013, p. 200).

Com relagéo a transmisséo por ato inter vivos, salienta Diniz (2008, p. 137) “que os

negocios juridicos ndo séo habeis para transferir o dominio de bem imével”. Por isso

® BARROS MONTEIRO, W.,0p.cit., p.110.
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h&4 a necessidade da participagdo do Estado que se opera através de um
serventuario que realiza o Registro publico efetivando o registro da propriedade. O
registro tem fé publica, e leva-se a presumir que aquele direito real descrito pertence
a pessoa em cujo nome se fez o0 assento, servindo para dar publicidade ao direito de
propriedade perante a sociedade, e verificando a legalidade do direito do

proprietario.

A aquisicao originaria da propriedade, através da acessdo, ocorrera por meio da
modalidade natural ou da artificial. “Pelo principio da acesséo, passa a pertencer ao
dono da coisa principal o que se adere a ela. Obedece-se a regra geral segundo a
qual o acessorio segue o principal”. Sendo o solo, considerado o bem principal.
(VENOSA, 2013, p. 207).

A modalidade de acessdo natural ocorre sem a intervencdo do homem, havera a
incorporacao da coisa acessoria a principal, sendo exemplos a formacédo de ilhas, o
aluvido, a avulsdo e o abandono de alveo. A modalidade de acessdao artificial, e a
“acessao de movel a imovel” e “ocorre por meio das construgcdes e plantagdes em
terreno alheio”. (VENOSA, 2013, p. 207).

Regra geral, o artigo 1.253 do CCB/02 dispbe que: “Toda constru¢ado ou plantagao
existente em um terreno presume-se relativamente feita pelo proprietario e a sua
custa, até que se prove o contrario.” (BRASIL, 2011, p. 245). Portanto, h4 uma
presuncdo de que estas acessdes pertencem ao proprietdrio do solo, mas o

interessado podera elidi-la.

Ademais, ndo se confunde este tipo de acessdo com as benfeitorias. Vale lembrar a
licdo de Venosa (2013, p. 213):

Quem constr6i em coisa acreditando-a sua, com animus de dono ou
legitimo possuidor, faz benfeitoria. Na acesséo, quem constroi sabe que o
terreno ndo é seu, ndo une o fruto de seu trabalho a coisa que
convictamente entende possuir ou ser dono.

Existem consequéncias patrimoniais que decorrem da acessao, neste sentido a que
ser verificada a boa-fé ou a ma-fé das partes envolvidas, pois quem constroi

(semeia, planta ou edifica) e sabe que o terreno ndo é seu, aplica-se o principio da
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acessao, mas se procede de boa-fé podera ser indenizado. A priori tem-se que tudo
que se incorpora ao solo, pela acdo humana serd dominio do proprietario em
decorréncia de que o0 acessorio segue o principal, conforme preceitua o artigo 1.253
do CCB/02. A ma-fé induz a culpa, devendo aquele que for lesado ser indenizado

de modo a evitar o enriquecimento ilicito.

No direito de superficie haverd uma suspensdo do principio da acessdo, onde a
superficie (construcdo ou plantacdo) com os atributos limitados de uma propriedade
se desvincula do solo, para ao final se incorporar a propriedade plena.

4.2.2 A Perda da Propriedade Imobiliaria

Além da propriedade por usucapido, por acessdo, podera ocorrer também pela
alienacéao (o direito de propriedade é transmitido de um patriménio para outro), pela
rendncia (o proprietario expressa a sua vontade de abrir mdo de seu direito de
propriedade), pelo abandono (o proprietario intencionalmente deixa a propriedade
ndo desejando mais té-la consigo), perecimento da coisa (a propriedade ndo podera
mais ser utilizada, tornou-se improdutiva, por exemplo), por desapropriacdo (para
fins de necessidade e interesse publico ou interesse privado, diante da posse-
trabalho descrita no art. 1.228 do CCB/02, paragrafos 4° e 5°). (TARTUCE, 2014, p.
718).

O rol do artigo 1.275 do CCB/02 nado é taxativo, pois informa que a perda da
propriedade se da por vontade do proprietario (alienacao, rentncia e abandono), e
de forma involuntaria ocorre a desapropriacdo e o perecimento da coisa. (BRASIL,
2011).

Dentre outras formas de perda da propriedade, cita-se a divisdo de bens na partilha
em processo de divorcio, conforme paragrafo Unico do artigo 1.575 do CCB/02,
quando o juiz podera decidir pela divisdo. (BRASIL, 2011).

Em processo de execugdo, de forma involuntaria, quando séo retirados os bens do

devedor e os vende para satisfazer o credor, ocorrendo a adjudicagdo do bem, e a
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consequente perda da propriedade, conforme inciso Il do artigo 708 do CPC.
(BRASIL, 2011, p. 449).

Também o artigo 1.418 do CCB/02 apresenta esta permissibilidade, como segue:

Art. 1.418. O promitente comprador; titular de direito real, pode exigir do
promitente vendedor; ou de terceiros, a quem os direitos deste foram
cedidos, a outorga da escritura definitiva de compra e venda, conforme o
disposto no instrumento preliminar; e, se houver recusa, requerer ao juiz a
adjudicacao do imdvel. (BRASIL, 2011, p. 259).

A adjudicacdo é forma coativa de adquirir a propriedade, ndo dependendo da

voluntariedade do proprietario.

4.3 Da Usucapiao

Como um dos principais efeitos decorrentes da posse, destaque-se a usucapiao,
que vem a ser a aquisicdo da propriedade de forma origindria, por uma posse

prolongada, sem oposicdo, desde que preenchidos determinados requisitos legais.

Adquirem-se, por usucapido bens moéveis, semoventes e imoveis. Observa Venosa
(2013) que, guanto aos bens imoveis, tém-se a aquisicdo por usucapiao de outros
direitos reais, ndo somente a plena propriedade e o dominio, mas poderdo ser
usucapidos também o usufruto, o uso, a habitagdo, as serviddes. E, para alguns

doutrinadores, a superficie.

Quanto a propriedade imével, o CCB/02 e a CRFB/88 destacam as seguintes
espécies de usucapido com seus dispositivos legais: usucapido extraordinaria, artigo
1.238 do CCB/02; usucapiao ordinaria, artigo 1.242 do CCB/02; usucapiao especial
rural ou pro labore, artigos 1.239 do CCB/02 e 191 da CRFB/88; usucapido especial
urbana, artigos 1.240 do CCB/02 e 183 da CRFB/88; usucapiao especial urbana por
abandono do lar, Lei 12.424/2011; usucapido indigena, Lei 6.001/1973 (Estatuto do
indio); usucapido coletiva, Lei 10.257/2001 (Estatuto da Cidade), e a usucapido
administrativa, Lei 11.977/2009. (BRASIL, 2011).

Aquele que se utilizou da propriedade dando destinagdo econémica e social, ou
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seja, cumprindo a funcdo social, podera pleitear a usucapido em detrimento do
proprietario. Inobstante, haja uma aquisicdo justificada, ndo deixa a usucapido de
ser uma forma de também perder a propriedade, em favor do possuidor. Portanto
uma situacdo de fato, sem oposicdo, sem vicios, transforma-se em uma situacao
juridica que ird culminar com a transferéncia da propriedade para aquele que a

POSSUI.

A posse ad usucapionem é aquela onde concentra elementos para usucapir, é a
posse usucapivel, em que havera o animus de dono. Por conta disto, o artigo 1.208
do CCB/02, in verbis, prevé que: “Nao induzem posse os atos de mera permissao ou
tolerancia assim como nao autorizam a sua aquisicdo 0s atos violentos, ou
clandestinos, sendo depois de cessar a violéncia ou a clandestinidade”. (BRASIL,
2011, p. 240).

Neste sentido, e pelo principio da boa-fé, o locatario e o superficiario ndo poderao
usucapir, pois ndo detém a posse continua com o animo de dono, conforme nos
ensina lhering. Mas, existem atos de mera tolerancia, sem oposi¢ao, que conduzem

a usucapiao, pela aplicacdo dos principios da boa-fé e da supressio e surretio.

Os bens publicos, e as coisas fora do comércio (cita-se a agua e luz solar) também
ndo poderdo ser usucapidos. Com relacédo aos bens publicos a Sumula 340 do STF
(Supremo Tribunal Federal) informa que: “desde a vigéncia do Codigo Civil, os bens
dominicais, como o0s demais bens publicos, ndo podem ser adquiridos pelo
usucapiao.” Porém, ha uma exce¢do em nosso ordenamento juridico, podendo ser
usucapidas as terras ocupadas pela comunidade dos quilombolas, conforme artigo
68 da ADCT (Atos das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias). (BRASIL, 2011, p.
1.807).

Venosa (2013) elucida que a terra devoluta, que ndo poderd ser usucapida, € a
desocupada e sem dono, pela origem histérica, devendo a Fazenda Publica ainda

provar o dominio.

Como regra, a posse usucapivel sera aquela em gque o possuidor a exerce com
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animus de dono; devendo ser mansa e pacifica, sem oposi¢des; continua, sem
interrupcgdes; justa, isenta de vicios; e para algumas hip6teses de usucapido exige-
se ainda que a posse seja de boa-fé e que haja o justo titulo, como € o caso da

usucapido ordinaria. (DINIZ, 2008).

Para Diniz (2008, p. 163) justo titulo é: “[...] documento capaz de transferir-lhe o
dominio”, “formalizado e devidamente transcrito, habil ou idébneo a aquisicdo da
propriedade.” O portador do justo titulo tém uma presuncéo relativa, pois este pode
apresentar-se com irregularidades ou vicios, que podem ser supridas pelo lapso

temporal da posse prolongada e da boa-fé do possuidor.

4.3.1 A Usucapido e suas Modalidades no Ordenamento Juridico Brasileiro

A usucapido extraordinaria tem previsdo no artigo 1.238 do CCB/02 e em seu
paragrafo Unico, como segue:

Art. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem interrup¢do, nem oposicao,
possuir como seu um imodvel, adquire-lhe a propriedade,
independentemente de titulo e boa-fé; podendo requerer ao juiz que assim o
declare por sentenca, a qual servira de titulo para o registro no Cartério de
Registro de Iméveis.

Paragrafo Unico: O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-a a dez anos
se o possuidor houver estabelecido no imével a sua moradia habitual, ou
nele realizado obras ou servicos de carater produtivo.(BRASIL, 2008, p.
243).

Nesta modalidade de usucapido ha uma exigéncia de que o possuidor exerce uma
posse com animus de dono, devendo a mesma ser mansa, pacifica e ininterrupta,
sem oposicao, e por 15 anos. Mas, ele tera o prazo diminuido para 10 anos, se tiver
exercido sobre o imovel a funcdo social, constituindo-o como sua moradia habitual
ou realizando obras ou servicos de carater produtivo. Identifica-se neste caso a

posse pro labore.

Com relacéo a usucapido extraordinaria e seu dispositivo legal, aduz Venosa (2013,
p. 229) que: “Em ambas as situacbes preponderara o aspecto objetivo do fato da
posse, 0 corpus, ficando o aspecto subjetivo transladado da boa-fé para

exclusivamente a analise da posse ad usucapionem.”
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Infere-se pelo contetdo do artigo 1.238 do CCB/02 que ndo h& exigéncia do justo
titulo e da boa-fé, pois ao verificar no caso concreto, aquela posse sera determinada
pelo lapso temporal, vez que ndo sofreu nenhuma interrupcdo ou oposicao. O
proprietario ir4 perder a propriedade porque se manteve inerte, durante um periodo
de 10 a 15 anos, e em contrapartida o possuidor exerceu a posse como se dono

fosse, neste lapso temporal, presumindo sua boa-fé.

A usucapido ordinaria esta expressa no artigo 1.242 do CCB/02 e paragrafo unico, in
verbis:

Art. 1.242. Adquire também a propriedade do imovel aquele que, continua e
incontestadamente, com justo titulo e boa-fé, o possuir por dez anos.
Paragrafo Unico. Sera de cinco anos 0 prazo previsto neste artigo se o
imével houver sido adquirido, onerosamente, com base no registro
constante do respectivo cartério, cancelada posteriormente, desde que os
possuidores nele tiverem estabelecido a sua moradia, ou realizado
investimentos de interesse social e econdmico. (BRASIL, 2011, p. 244).

Percebe-se que esta modalidade de usucapido deve obedecer a trés requisitos:
posse mansa, pacifica e ininterrupta com animus domini pelo lapso temporal del0
anos, o justo titulo e a boa-fé exercida pelo possuidor que ignora o vicio sobre a
coisa. Também, nesta modalidade tém-se o prazo diminuido para 5 anos, quando o
imovel tiver sido adquirido onerosamente, e se verificado que possuidor cumpriu a
funcdo social no exercicio da posse, utilizando-se do bem para moradia ou

investimento socioecondmicos.

Versa o paragrafo Unico que deve existir um registro que foi cancelado, o que de
acordo com a doutrina seria uma modalidade de usucapido denominada de
usucapido documental ou tabular. Carvalho (1982 apud, VENOSA, 2013, p. 230)
diz que este “dispositivo visa proteger o proprietario aparente, isto €, aquele que ja

possuia uma inscricado dominial que fora cancelada por vicio de qualquer natureza”.

Portanto, se 0 usucapiente possuir um titulo e este for cancelado, a lei o protege, em

detrimento de terceiros, se estiver utilizando o imovel e cumprindo sua funcéao social.

Y“CARVALHO, Afranio de. Registro de imoveis. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1982.



51

A proxima modalidade é a usucapido constitucional ou especial rural pro labore
prevista nos artigos 191, caput, da CRFB/88 e artigo 1.239 do CCB/02, descritos a
sequir:

Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano,
possua como seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposicao, area de terra,
em zona rural, ndo superior a cinquenta hectares, tornando-a produtiva por
seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a
propriedade. (BRASIL, 2011, p. 65).

O artigo 1.239 do CCB/02 manteve praticamente a mesma descricdo com relagéo ao
dispositivo constitucional, sendo vejamos:

Art. 1.239. Aguele que, ndo sendo proprietario de imovel rural ou urbano,
possua como sua, por cinco anos ininterruptos, sem oposi¢cdo, area de terra
em zona rural ndo superior a cinquenta hectares, tornando-a produtiva por
seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a
propriedade. (BRASIL, 2011, p. 243).

Os requisitos para usucapir de acordo com os dispositivos mencionados seréo: O
usucapiente ndo pode ser proprietario de outro imovel (urbano ou rural), a superior a
50 hectares, a posse com animus domini deve ter 5 anos ininterruptos, sem
oposicao e o imével deve ser utilizado para subsisténcia da familia ou trabalho (pro
labore). Nesta modalidade ndo se perquire o justo titulo ou a boa-fé e a area a ser
usucapida deve estar localizada na zona rural, pois o possuidor atende a funcao

social e utiliza-se do imovel dando destinagdo econdmica exteriorizando sua posse.

A modalidade seguinte é a usucapiao constitucional ou especial urbana prevista nos
artigos 183, caput, da CRFB/88, 1.240 do CCB/02 e o caput do artigo 9° do Estatuto
da Cidade (Lei 10.257/2001).

O dispositivo constitucional versa que:

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e
cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o
dominio, desde que nédo seja proprietario de outro imdvel urbano ou rural.
(BRASIL, 2011, p. 64).

O artigo 1.240 do CCB/88 e o caput do artigo 9° da Lei 10.257/2001 (Estatuto da

Cidade) mantiveram o mesmo texto do dispositivo constitucional. (BRASIL, 2011).
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Para esta modalidade de usucapido tem 0s seguintes requisitos: o usucapiente deve
exercer a posse mansa, com animus domini, pacifica e sem oposicdes pelo lapso
temporal de 5 anos ininterruptos, sem oposicdo, e a area urbana ndo pode
ultrapassar 250 m2, devendo este imével ser utilizado para a sua moradia ou de sua
familia. Aquele que pleiteia a usucapido nesta modalidade, também n&o podera ser

proprietario de outro imével, rural ou urbano.

A Lei 12.424/2011 acrescentou em nosso ordenamento juridico nova modalidade de
usucapido, que vem a ser a usucapido especial urbano por abandono do lar, e esta
prevista no artigo 1.240-A do CCB/02, e em seu paragrafo primeiro, a seguir:

Art. 1.240-A. Aquele que exercer, por2 (dois) anos ininterruptamente e sem
oposicdo, posse direta, com exclusividade, sobre imével urbano de até
250mz2 (duzentos e cinquenta metros quadrados) cuja propriedade divida
com ex-cOnjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar, utilizando-o para
sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio integral, desde que
nao seja proprietario de outro imoével urbano ou rural.

[..]

§ 1° o direito previsto no caput ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor
mais de uma vez. (BRASIL, 2011, p. 243).
Percebe-se que nesta modalidade ha uma reducdo do tempo em que o possuidor
devera exercer a posse com animus domini, que sera de 2 anos. O tamanho do
imével ndo se altera, continua sendo de 250 m2, gque € exatamente a mesma,
procurando o legislador manter a uniformidade legislativa, e por fim, ressalva-se que
o possuidor podera pleitear a usucapido e somente podera ser reconhecida uma

vez, desde que o possuidor ndo tenha um outro imével urbano ou rural.

Em nosso ordenamento juridico ainda ha a modalidade da usucapido coletiva,
conforme dispde o artigo 10 da Lei 10.257/2001 intitulada Estatuto da cidade:

Art. 10. As areas urbanas com mais de duzentos e cinquenta metros
guadrados, ocupadas por populacdo de baixa renda para sua moradia, por
cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢cdo, onde ndo for possivel
identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, sdo susceptiveis de
serem usucapidas coletivamente, desde que os possuidores ndo sejam
proprietarios de outro imével urbano ou rural. (BRASIL, 2011, p. 1.067).

Esta modalidade abrange iméveis urbanos, e exige-se 0s seguintes requisitos: O
possuidor devera exercer a posse mansa, pacifica e com animus domini por 5 anos

ininterruptos, sem oposicdo, ndo sendo exigido que esta seja exercida de boa-fé. A

posse deve ser exercida em area urbana, ndo podendo ultrapassar 250 m2. H4
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exigéncia de que a area a ser usucapida seja utilizada para moradia de familias de
baixa renda, onde n&do se identificam os possuidores, e estes ndao poderdo ser

proprietarios de outro imovel urbano ou rural.

Ressalta-se ainda que o artigo 1.228, paragrafo quarto do CCB/02, traz similarmente
em seu texto os requisitos para o pleito da usucapiao coletivo, conforme segue:

Art. 1.228.

[.]

8 4° O proprietario também pode ser privado da coisa se o imovel

reivindicando consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé,

por mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, e estas nela

houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras ou servigos

considerados pelo juiz de interesse social e econémico relevante. (BRASIL,

2011, p. 242).
Em ambos os dispositivos ha uma énfase para o cumprimento da funcdo social da
propriedade, e a utilizacdo da mesma em sentido coletivo. No dispositivo do Estatuto
da Cidade, os usucapientes estardo pleiteando a propriedade através da posse
ininterrupta, com animo de dono, pelo lapso temporal de 5 anos, sem que tenham
sofrido oposicdes de terceiros. No dispositivo do CCB/02, o proprietario ao ingressar
com a acao reivindicatoria sera privado de sua propriedade, diante da sua inércia,
devido a ocupacao coletiva pelo lapso temporal de 5 anos de possuidores que
utilizaram sua propriedade exercendo ali a funcdo social, dando destinagéo

econdmica ao bem imével, conforme preceitua a CRFB/88.

Outra modalidade de usucapido especial € a indigena e tem previsédo no artigo 33 do
Estatuto do indio (Lei 6.001/1973), que informa: “O indio, integrado ou ndo, que
ocupe como proprio, por dez anos consecutivos, trecho de terra inferior a cinquenta
hectares, adquirir-lhe-a a propriedade plena”. (TARTUCE, 2014, p. 703). O principal
requisito serd também a posse mansa, pacifica e ininterrupta, com animo de dono

pelo periodo de 10 anos.

A usucapido também podera ser pleiteada de forma administrativa, como prevé a Lei
11.977/2009, que se intitula Lei Minha Casa, Minha Vida. Tal modalidade se
efetivada no Cartério de Registro de Imoveis, sem participacédo do poder judiciario, e
visa tornar legitima a posse do ocupante de imdveis publicos ou particulares,

cadastrados no programa Minha Casa, Minha Vida. Legitimada a posse, o detentor
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deste titulo poderéa requerer ao oficial de registro de iméveis a conversdo do mesmo
em registro de propriedade, obedecidos o lapso temporal de 5 anos do registro.
Observa-se, no entanto que, o bem publico ndo podera ser usucapido. (TARTUCE,
2014, p. 704).

Esta modalidade de usucapido permite garantir a moradia para a populacao de baixa
renda, mantendo a utilidade econOmica e social da propriedade, permitindo a
desjudicializacdo de conflitos e a concretizagdo de direitos constitucionalmente
previstos, como o direito a moradia e a propriedade.

Frisa-se que em todas as modalidades de usucapido um dos requisitos mais
importantes foi o exercicio da posse com animo de dono, sem oposi¢cao de terceiros
(inclusive do proprietario), que culmina com a legitimacdo da propriedade em favor
do possuidor. A usucapido ndo deixa de ser uma forma de o proprietario perder sua

propriedade.

Insta salientar que a usucapido alegada em defesa néo pode ser objeto de registro,
com excecdo a validade da sentenca que se reconhece a usucapido especial, que

gera efeito erga omnes, podendo ser levada a registro. (RIBEIRO, 2012).

Ainda com relacdo ao instituto de usucapido, legitimidade da posse e da
propriedade, e com base no exercicio da funcdo social, alguns doutrinadores
consideram a possibilidade do superficiario usucapir a superficie, por entender que

tal instituto possui todos os requisitos para o pleito. E o que a seguir sera discutido.
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5 A USUCAPIAO E O DIREITO DE SUPERFICIE

Na instituicdo do direito de superficie existe a possibilidade da modalidade de prazo
indeterminado, conforme previsédo do Estatuto da Cidade. Entretanto, ndo se trata de
perpetuidade do direito real. Ja, o CCB/02 somente permitiu a constituicdo do direito
de superficie em negdcios juridicos com prazo determinado, previsto, portanto, em
contrato que dara origem a escritura de concessdo de superficie a ser levado a

registro.

Discute-se, portanto, se haveria a possibilidade do superficiario alegar o direito de

superficie através da usucapido, vez que para alguns doutrinadores seria possivel.

Na opinido de Venosa (2013, p. 462) o CCB/02 néo faz referéncia a usucapido, vez
que, “poderia dar margem a infindaveis confusdes”. Esta confusdo se deve ao fato
de que o Direito de superficie é recente, e ha ainda poucas decisdes a respeito com

relacdo a possiveis conflitos que possam surgir.

Através da licdo deste doutrinador € possivel perceber a impossibilidade de
aplicacao da usucapiao:

Uma vez extinta a concessao superficidria, o proprietario readquirira a
propriedade plena sobre o terreno, constru¢gdo ou plantagéo,
independentemente de indenizacdo, salvo se as partes ndo tiverem
estipulado o contréario (art. 1.375, Estatuto da Cidade, art. 24). A presenca
do superficiario ou de seus prepostos ou familiares no imével, apos extinta a
concessao, caracteriza posse injusta, que autoriza a reintegracao de posse.
(VENOSA, 2013, p. 467).

7

A posse é configurada como injusta quando detém as caracteristicas da
clandestinidade, precariedade e violéncia. Porém, pondera Venosa (2013, p. 92)
que: “Também é perfeitamente possivel que alguém possua de ma-fé, sem que
tenha obtido a posse de forma violenta, clandestina ou precéaria.” E cabivel tal
entendimento se atentarmos para o fato de que foi assinado um contrato e levado a
registro, gerando efeitos erga omnes, cuja clausula de extingdo ja informa as

condicdes e o termo final do mesmo.

Entretanto, de acordo com a teoria geral dos contratos quando o contrato for por
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prazo determinado, no termo final, se as partes ndo o renovarem este é prorrogado

por prazo indeterminado, podendo ser denunciado a qualquer tempo.

Ocorre que, na concessdo da superficie entre particulares h4d a vedacdo da
prorrogacao por prazo indeterminado, muito embora, as partes possam renova-la, o
qgue sera feito através da averbacdo na matricula do imével onde se concretizou o
direito de superficie, por se tratar de ato solene, que exige além do acordo, a

exteriorizacdo conforme determina a lei.

Neste sentido, alegar usucapido seria ma-fé do superficiario que insiste em continuar
utilizando-se do imével, além da ofensa ao direito de propriedade. Ademais, em
qualquer modalidade de usucapido no ordenamento patrio, € essencial a presenca
de trés requisitos, a saber, o tempo, a posse mansa, pacifica, e ininterrupta e o
animus domini. (FARIAS; ROSENVALD, 2009).

Acerca do assunto, Farias e Rosenvald (2009, p. 425) consideram a possibilidade do
superficiario a alegar usucapiao:
Em tese, ndo héa Obice legal para a criacdo da superficie por intermédio da
usucapido. Apesar de, na prética, ser ardua a distincdo do animus daquele
gue possui com intencao de proprietério, daquele que exerce a posse a
titulo de superficiario [...].
A possibilidade de obter sucesso na arguicdo da usucapido fica adstrita a provar o
animus domini do superficiario. Ocorre que, exercer a posse a titulo de superficiario
€ ter apenas o direito de fruicdo sabendo que, no final da concessdo do direito
superficie, o proprietario ird recuperar o pleno dominio do terreno, das construcdes e

plantacdes realizadas.

Ademais, a superficie somente é formada apds o registro em cartério, além disso, é
propriedade resolavel, sendo certo que, no termo final, tudo o que foi construido e
separado do solo, se constitui propriedade plena. E, observam Farias e Rosenvald
(2009, p. 423) que ocorrera “a transferéncia das acessdes ao proprietario”, sendo
“‘consequéncia da suspensao temporaria, mas nao definitiva do principio da
acessao”. Entao, por conta disto, ao final, o proprietario adquire o dominio de tudo

que aderiu ao solo, seja a construcdo ou as plantacdes, lembrando que o
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superficiario tera direito a indenizagéo estipulada previamente e direito de retencao

caso ocorra o inadimplemento das obrigacGes do proprietario em face do mesmo.

Outrossim, a usucapido é aquisicdo originédria da propriedade, e a superficie ndo
pode ser caracterizada como uma propriedade, e se fosse desta forma, no momento
da extincdo do direito de superficie teria que proceder a transferéncia desta para o
proprietario devendo o mesmo contribuir com o Imposto de Transmisséo de Bens
Iméveis Inter Vivos, previsto na CRFB/88, no artigo 156, inciso Il o que ndo ocorre,
ou seja, ndo ha transmissao de propriedade, mas sim a sua consolidacao. (BRASIL,
2011).

Neste entendimento, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ao julgar uma
Apelacao Civel, em que era discutido a possibilidade da incidéncia do ITCD (Imposto
sobre Transmissdo Causa Mortis e Doacdo de Quaisquer Bens ou Direitos), na
extincdo do direito de superficie, decidiu, em sentenca conforme segue:

[...] Aceita essa premissa, a extingdo do direito de superficie ndo pode ser
considerada como hipoétese de incidéncia do ITBI, vez que se trata de
imposto que nasce na transmissdo de bens intervivos, a qualquer titulo,
por ato oneroso, de bens iméveis por natureza ou acessao fisica, e direitos
reais sobre imoveis, exceto os de garantia, assim como cessado de direitos a
Sua aquisicao.

Ora, na extin¢do do direito de superficie ndo hé transmissdo, mormente no
caso dos autos, em que o termo final do contrato, por si sé, acarreta a
incorporagcdo do bem ao solo do proprietario. Em outras palavras, o termo
final reverte a coisa ao cessionério, de pleno direito, independentemente de
qgualguer ato de transmissdo, inocorrendo onerosidade na extingdo do
direito de superficie.

Ademais, a lei municipal prevé que na transmissdo de bens imdveis ou de
direitos reais a eles relativos, que se formalizar por escritura publica, ocorre
o fato gerador na data de sua lavratura (I 2) ou na data do registro do
ato no oficio competente(lll 4).

O mesmo raciocinio seria aplicavel caso se tratasse de ITCD. [...]. (TJ-RS -
AC: 70062186994 RS, Relator: Marilene Bonzanini, Data de Julgamento:
14/11/2014, Vigésima Segunda Camara Civel, Data de Publicag&o: Diario
da Justica do dia 19/11/2014.)

Na sentenca, a relatora grifa os pontos mais importantes a serem considerados no
direito de superficie e na incidéncia do imposto. Com base ainda neste mesmo
julgado, afirma a relatora que o direito de superficie extingue-se automaticamente,
havendo de imediato a consolidacédo da propriedade. A partir desse momento, 0

possuidor agiria de ma-fé, se o mesmo decidisse por manter-se no imovel e pleitear
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a usucapido da superficie. E ndo ha se falar também em direito de superficie sem o
prévio registro para sua utilizacdo para fins de construcdo ou plantagéo, portanto o
direito de superficie exige-se, previamente, que ocorre o0 registro na matricula do
imovel. O possuidor ndo pode utilizar-se do imovel e posteriormente alegar a

existéncia de um direito que nao foi formalizado.

Fortalecendo tal entendimento Diniz (2008, p. 461) nos ensina que a alegacdo de
usucapido néo seria possivel, vez que “a superficie € mero direito real de fruicao
sobre coisa alheia”. Portanto quem alegar usucapido ira pleitear a aquisicao da
propriedade e ndo da superficie, este seria o0 motivo da vedacéo. A superficie € um
direito real, e ndo detém todos os atributos para ser considerada como uma

propriedade, por isso ndo se fala em adquiri-la via usucapiéo.

Em posicdo contréaria, o Tribunal de Justica de S&o Paulo em 2011, ao dar
provimento ao recurso em acao de execuc¢ao, considerou que o direito de superficie
pode ser oferecido como caucdo, ndo haveria a necessidade da matricula do direito
de superficie do imével e que seria possivel, inclusive alegar a usucapiao. Assim
decidiu:

[...]- De mais a mais, ndo ha hoje davida no valor econémico do direito de
superficie. Embora ausente o direito na matricula do imovel, esse fato, por
si sO, ndo impede que o direito real seja oferecido como caucao haja vista a
possibilidade de aquisicdo desse direito pela usucapido ou até mesmo
'mortis causa'. Restou nos autos comprovado que a agravada efetivamente
exerce o direito de superficie, tanto que o direito j& serviu de caucdo em
outras demandas judiciais. [...]. (TJ-SP - AGR: 956681820118260000 SP
0095668-18.2011.8.26.0000, Relator: Virgilio de Oliveira Junior, Data de
Julgamento: 26/10/2011, 212 Céamara de Direito Privado, Data de
Publicacéo: 10/11/2011).

A superficie, apesar de ser um direito real, ndo detém todos os atributos da
propriedade. Importante ressaltar a distin¢cao, a seguir:

A propriedade é a manifestagdo primaria e fundamental dos direitos reais,
detendo um carater complexo em que os atributos de uso, gozo, disposigdo
e reivindicacdo reunem-se. Em contrapartida, os direitos reais em coisa
alheia somente se manifestam quando do desdobramento eventual das
faculdades contidas no dominio. (FARIAS; ROSENVALD, 2009, p. 17)

A partir deste entendimento abstrai-se que o direito de superficie € um direito real
em coisa alheia, e que deriva da propriedade, porém limitado, menos abrangente,

onde intrinsecamente ha rela¢des obrigacionais entre superficiario e o proprietario.
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E, quando este direito real se manifesta h4 um desdobramento temporario, todavia,
constatam Farias e Rosenvald (2009, p. 19): “O titular se priva de alguns poderes

dominiais, mas ndo reduz em momento algum a sua condi¢do de proprietario”.

Portanto, o proprietario tera a posse indireta sobre o bem, enquanto durar a relacéo

juridica, e quando extinta readquire a posse direta.



60

6 CONSIDERACOES FINAIS

A propriedade é o direito real mais abrangente que existe, permitindo que através
deste decorra os demais direitos reais, como o direito de superficie. Tém no principio
da elasticidade da propriedade a efetividade maxima deste direito fundamental, que
segundo os preceitos constitucionais condiciona sua posse ao exercicio da funcéo

social.

O ordenamento juridico acolheu o principio da funcdo social da propriedade de
modo a garantir a moradia, 0 bem estar de seus habitantes, e uma melhor utilizacéo
socioeconémica dos imoéveis, ndo permitindo o abandono e a nao utilizacao

sustentavel da propriedade.

Sob o aspecto da contemporaneidade do Direito ndo se pode mais considerar a
propriedade como um direito individualista. Por conta disto, o Estatuto da Cidade e,
posteriormente, o Cédigo Civil de 2002 permitiram sua divisdo que se materializa,
como por exemplo, quando da constituicdo do direito real de superficie,
desarraigando-se do conceito classico de que tudo que se adere ao solo pertence ao

proprietario.

Constituido o direito de superficie, nasce um direito real sobre coisa alheia, que tera
de conviver com o direito de propriedade. Embora, se verifigue a formagéo de um
novo direito real, este possui atributos distintos da propriedade ali existente, pois
havera o exercicio de uma posse direta e indireta, respectivamente do superficiario e
do proprietario. Tém-se uma separagdo patrimonial, que excepciona o principio da
superficie solo cedit, e confere autonomia ao exercicio destes direitos, ou seja, tanto
a propriedade do solo, quanto a superficie (constru¢cdo ou plantacdo), poderdo ser
alienadas separadamente, serem objeto de direito real de gozo e de garantia
enquanto durarem os efeitos do direito de superficie, pois apos a propriedade se
consolida. Haveria, portanto, a possibilidade do superficiario alegar a usucapiao em
face do proprietario?

A autonomia dos contratantes nesta relagdo privada, além de compativel com o
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instituto, deve ser eivada de boa-fé, para que no futuro ndo haja conflitos. N&do se
pode admitir um comportamento contraditorio, de ambas as partes, pois no momento
em que o investidor (futuro superficiario) negocia junto ao proprietario, 0 uso da
superficie do solo, definindo a forma de exploracdo (constru¢cdo ou plantacéo), o
termo inicial e final da utlizagdo da superficie,define também os direitos e
obrigacdes das partes, sob os aspectos legais do instituto do direito de superficie, da
posse, da propriedade e da teoria geral dos contratos.

Mas, o direito real de superficie somente sera efetivado a partir da escritura publica
a ser levada a registro, onde o investidor, agora superficiario, ira explorar a
superficie por tempo previsto no contrato, dando ciéncia a toda a sociedade de que
o proprietario lhe concedeu esta permissao e podendo defender sua posse (direta)
contra todos, inclusive do proprietario. Pode-se deduzir que o contrato que dara
origem ao direito de superficie gera direitos pessoais para as partes e tem a eficacia
garantida do direito real somente com o registro da escritura publica. Portanto, ndo
se pode alegar usucapido da superficie, anterior ao registro na matricula, pois ainda

nao se constituiu a superficie a ser explorada.

Ainda que existam construcdes e plantacfes anteriores ao direito de superficie, vez
que € permitido o direito de sobrelevacdo, ndo ha se falar em usucapido, pois a
superficie ndo foi constituida. Mas, e depois de constituida a superficie, poderia o

superficiario alegar a usucapiao?

Pela teoria geral dos contratos, o superficiario deve ter comportamento leal com o
que foi inicialmente negociado, 0 que ndo exclui suas responsabilidades poés
contratuais e a possibilidade de revisdo contratual, porém a boa-fé proibe o
comportamento contraditorio, condutas abusivas e o enriquecimento ilicito. Observa-
se que ambos os dispositivos legais que tratam do direito de superficie permitem
gue as partes negociem como exemplo, ao definirem quem sera responsavel pelos
encargos e tributos, a possibilidade de transmissdo a terceiros (sempre sera
possivel a sucessdo hereditéria), se a utilizagdo da superficie sera gratuita ou
onerosa, se havera ao final a indenizacdo do superficiario. Mas, ndo se permite a

ma-fé, desde o inicio, inclusive se o superficiario der destinacdo diversa para a
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superficie conforme foi pactuado ocorrera a sua extingdo, por inexecucédo voluntaria.
O que pode ocorrer, quando, por exemplo, o superficiario abandonou a coisa, ndo

cumprindo com a funcéo social de sua posse.

Apesar dos dispositivos legais que tratam da matéria ndo mencionarem, pode-se dar
a extingdo do direito de superficie pelo distrato (resilicdo bilateral), por alguma
condicao resolutiva previamente expressa no contrato ou de forma tacita (judicial),
pela resilicdo unilateral com notificacdo a parte (desde que observados o vulto dos
investimentos), pela renuncia quando ha quebra de confianca, e por fato
superveniente que torne insustentavel a manutencdo do contrato (quando ocorrer,
por exemplo, um desastre natural). Entretanto, por se tratar de direito real sobre
coisa alheia devera ocorrer a averbacdo da extingdo na matricula do imével, e ao

fazé-la a propriedade de torna plena, ndo existindo mais o superficiario.

Muito embora, o Estatuto da Cidade permita a constituicdo do direito de superficie
por prazo indeterminado, este ndo pode ser perpétuo, pois a propriedade ndo pode
ficar por muito tempo desmembrada, h& que se ter um termo final. Ocorre que, a lei
nao traz este prazo, se sera de 10 ou 100 anos, devendo ser definido no contrato,
pois ha que se ter um termo final, para trazer inclusive seguranca juridica para as
partes. O legislador civilista atentou para este fato, e somente permite o prazo
determinado. Neste sentido, o contrato de superficie deve ser utilizado com prazo
determinado, pois ha uma omisséo na lei especial, e ademais o prazo indeterminado

leva o direito de superficie a se aproximar da enfiteuse.

Frisa-se que, alguns tribunais tem entendido que o direito de superficie extingue-se
automaticamente na data prevista, quando se consolida a propriedade.Entendo que,
sem a averbacgdo da extingdo do contrato de superficie, este vai se prorrogar, o que
pode gerar conflitos entre as partes, podendo o superficiario de valer do principio da
supressio para alegar a inércia do proprietario e no futuro pleitear a usucapido. Mas,
uma vez prorrogado por prazo indeterminado, o superficiario ndo podera alegar
futuramente a usucapido da superficie, em decorréncia das caracteristicas da posse

e da propriedade.
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A propriedade se caracteriza pelo uso, fruicéo e disposi¢cdo da coisa e a posse pela
exteriorizagdo do dominio. O superficiario tera um direito real limitado sobre a coisa
alheia, ou seja, tem direito ao uso, fruicdo podendo dispor da coisa como possuidor
e ndo como proprietario, e defender-se contra terceiros. Portanto, o superficiario tem
de fato o exercicio dos poderes inerentes a propriedade, mas o exerce sobre
propriedade alheia. E perceptivel esta divisio, pois quando comprovado que o
superficiario deixou de exercer poderes inerentes a propriedade este perdera sua

posse (observa-se, quando extingue o contrato de superficie, por exemplo).

Pela Teoria Objetiva de Ihering, que foi adotada pelo Cédigo Civil Brasileiro, a posse
€ um fato, e a propriedade um direito. A posse é o0 exercicio da propriedade que se
exterioriza quando se da uma destinagdo econdmica a esta, e dessa forma sera
protegida. O exercicio da posse gera efeitos erga omnes, e é um direto sobre a
coisa, podendo aquele que ha exerce se defender em caso de ameaca, turbacéo ou

esbulho a sua posse.

Para a propriedade cumprir sua fungcéo social deve existir a posse. Assim, a posse
pode ser dividida em posse direta e indireta. O direito de superficie prevé um
desdobramento ao exercicio da posse, permitindo que o superficiario exerca a posse
direta, pois terd a coisa em seu poder, porém temporaria, pois apos término do

contrato o possuidor indireto adquire a posse direta.

No exercicio do direito de superficie o superficiario estara exercendo a posse direta,
de boa-fé (a principio ndo ha ma-fé, pois foi acordada a utilizacdo da superficie
durante um lapso temporal, e aparentemente ndo existem vicios que impeca o
exercicio de sua posse), justa (ndo foi adquirida pela forca, as ocultas ou por abuso
de confianca) e produtiva (ndo deixou de cumprir a funcdo social, seja exercendo

atividade econbmica ou utilizando-a para moradia).

O superficiario tem a posse ad interdicta, podendo defendé-la contra terceiros, mas,
entretanto ndo possui a posse ad usucapionem, devido ao principio da elasticidade
da propriedade, porque no direito de superficie a propriedade € resoluvel, ou seja,

sera desmembrada e diante da condig&o resolutiva (uso da superficie até extingdo
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do contrato quando a mesma se consolida) serd unificada tornando-se plena

novamente e retornando para o proprietario.

Ademais, ndo ha se falar em usucapido, pois o principio da acesséao foi suspenso ao
se constituir o direito de superficie. A construcdo ou a plantacdo, objetos deste
direito fez com que o possuidor tivesse posse limitada a superficie, desconsiderando
a propriedade do solo, ainda que haja a permissao para uso do subsolo, o acessério
ndo segue o principal no direito de superficie. A acesséo se desvincula do solo e se
incorpora a propriedade, no final.

Ainda que o superficiario queira alegar a usucapiao ordindria, por ter prazo menor (5
anos) e entender ter todos o0s requisitos para adquirir a superficie, pois tem a posse
mansa, pacifica, ininterrupta, produtiva e justo titulo, ndo terd mais a boa-fé e a
posse justa, pois presume-se que, desde o inicio do contrato e seu posterior registro
na matricula do imével do proprietario, tinha conhecimento de que ao final a
superficie retornaria para o proprietario, por isso é importante que o contrato seja
bem ajustado as condi¢Bes das partes,podendo prever, inclusive, indenizacdo ao

superficiario.

E, se o superficiario ndo possuisse um justo titulo, poderia pleitear a usucapido
extraordinaria, usucapido especial urbana, usucapido rural pro labore, usucapiéo
coletivo, porém nao ha se falar em adquirir a superficie pela usucapido, pois nao é

uma propriedade, e sim um direito real sobre coisa alheia, limitado.

Ao final do direito de superficie ndo se transmite a superficie para o proprietario, o
que ocorre é que a propriedade se consolida, por isso ndo sofre incidéncia do
Imposto de Transmissdo de Bens Imodveis e nem do Imposto sobre
Transmissdo Causa Mortis e Doacdo de Quaisquer Bens ou Direitos. Podera, no
entanto, ter a ocorréncia destes impostos se a propriedade plena for alienada para o
superficiario e no futuro podera pleitear a usucapiao daquela propriedade, mas no

exercicio da posse como proprietario.

O direito real de superficie é instituto complexo e por apresentar algumas omissdes
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na lei, que é juridicamente nova, suscita duvidas quanto a sua aplicacao, sob varios
aspectos, conforme foi analisado, principalmente no que tange a pretensdo do
superficiario arguir a usucapidao. Por se tratar de um instituto novo, em nosso
ordenamento juridico, ha poucas doutrinas especializadas no assunto e poucos sao
os casos levados para o judiciario. E um negocio juridico que visa atender aos
principios da funcao social da propriedade, vez que propicia uma melhor utilizagdo
do solo urbano e rural, por meio de instrumento publico. Por isso € que,
necessariamente, desde a negociacao entre as partes até a extincao deste direito,
h& que ser observado o principio da boa-fé, insito em qualquer relacéo juridica, em

prol do interesse social.

Restou demonstrado pela presente pesquisa que, muito embora a superficie se
origine do desmembramento da propriedade, ndo existe a possibilidade do

superficiario adquiri-la alegando a usucapiao.

As consideracfes aqui apresentadas ndo sdo estanques, pois o0 direito ndo é
estanque e caminha conforme evolui a sociedade. Que o presente estudo possa
alcar sugestdes para pesquisa, ndo somente na area juridica e académica, mas
também na area de construcdo civii e de agronegocios, fomentando novos
empreendimentos voltados a utilizacdo da propriedade em toda sua potencialidade,

bem como sua recuperacao econdmica , de modo a promover o bem estar social.
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