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RESUMO: O presente trabalho objetiva fomentar a discusséerca do direito de
sobreelevacdo, fazendo uma analise da necessidad®rdduzir esse instituto no nosso
ordenamento juridico sob o ponto de vista das tjagrconstitucionais. Para tanto,
inicialmente, é feita uma abordagem sobre o dirdéosuperficie, de maneira comparada,
sendo apresentadas as caracteristicas que aproxamé@os 0s institutos. Assim, atenta-se
para a necessidade de regulamentacdo de situam@®didadas na atualidade, referentes a
habitacdo, ainda pendentes de regulamentacdo xtome qual se insere o instituto ora em

comento.

ABSTRACT: This paper aims to encourage debate about thé afgbuperelevation, doing
an analysis of the need for this institute in oegdl system form the point of view of
constitutional guarantees. To do so, initially,agproach is made on the right to surface, so
compared, and included features that bring bottitunes. Thus, calls attention to the need for
regulation of consolidated situation today, relgtio housing, still pending regulatory context

in wich it operates now under the institute.



1. INTRODUCAO

Diante da escassez de terrenos aproveitaveis @as @arbanas para construcdo, associado ao
aumento do contingente populacional existente rasiBrconsolidou-se um quadro de crise
habitacional, havendo disputas pelos terrenos sticmdes desordenadas, que ndo observam
uma infraestrutura adequada e né&o atendem a relqdar formal exigida pelo nosso

ordenamento juridico.

Nesse contexto, constata-se que o Codigo Civill @inda ndo € capaz de regular todas as

problematicas referentes a habitacdo, ndo atendeddmanda populacional por moradia.

Conforme sera demonstrado, o Direito Civil evolam longo do tempo, de acordo com as
transformacdes sociais, passando de uma visdoidodlista e patrimonialista sobre a

propriedade a nocao de funcéo social com o intlétatender as demandas sociais.

Diante disto, o direito de superficie foi reintradio no nosso ordenamento juridico, através
do qual sdo apresentadas novas possibilidadesaddaupropriedade, a fim de reconhecer

situacOes faticas ja presentes na sociedade.

Contudo, o direito de sobrelevacao, objeto do ptesieabalho, ainda nao foi reconhecido no
sistema juridico brasileiro. Conforme serd vistojnstituto refere-se a possibilidade de
compra e venda de “lajes”, o que ocorre frequentéen@os bairros que concentram a
populacdo desprovida dos recursos minimos necessasiobrevivéncia, necessitando de uma

garantia efetiva ao seu direito a moradia.

Diante dessa problematica, € necessaria a revigdacahceitos trazidos pelo Coédigo de
Direito Civil e o reconhecimento de novos institutoluz da Constituigdo, haja vista que esta
consagra o direito a moradia, correlatamente auacimio da dignidade da pessoa humana,

tendo em vista a garantia do minimo existencial.

Para efeito de adentrar na matéria em questacssee se faz um breve histérico referente a
evolucéo do Direito Civil e da Constituicdo no deeodas transformagdes sociais, de forma
a demonstrar que hoje a aplicacdo dos dispositleadireito privado devem se da a luz dos

principios e normas constitucionais.

No Estado Liberal, influenciado pelo Cadigo de Nago, surge o Cédigo Civil Brasileiro de
1916, o qual se baseava no individualismo, trazendojeito de direito como centro, com a

aspiracédo de conferir seguranca juridica as retagégociais regidas pelos ideais burgueses.



Dessa forma, o Direito Publico ndo interferia nfersprivada, havendo uma rigida separacao

entre 0 mesmo e o Direito Privado.

Entretanto, o processo de industrializacdo e oSmentos sociais crescentes no século XIX,

aliados a Primeira Guerra Mundial, atingiram dimetate o direito civil europeu e, na esteira,

o direito civil brasileiro, forcando-os a permitima intervencdo do Estado nas relacdes
privadas para reequilibrar a economia que forastada’

No mesmo periodo, surgiram leis extravagantes camtudo de prever situacfes ainda nao
reguladas, as quais, a principio, somente incids&re hipoteses excepcionais, sendo
preservada a integridade do cddigo. Contudo, cotecmrrer dos anos, essas leis, por sua
abrangéncia, perderam o carater de excepcionaliddgleforma que Cddigo deixa de

representar disciplina exclusiva, tornando-se wirgdmum®

Assim, a hegemonia do Codigo Civil fora ameacadds ps seus dispositivos prevendo
hipoteses abstratas jA ndo abarcavam todas agG&tuanfrentadas pela sociedade, na sua
crescente complexidade.

A partir da primeira metade do século XX, com osvimentos sociais decorrentes dos
problemas econémicos, as Constituicdes passaraaverprincipios e normas estabelecendo
deveres a serem cumpridos pelo legislador ordindemarcando os limites da autonomia
privada’ Assim, comecaram a ser redefinidos institutossargservados ao Cédigo Civil, a

exemplo do surgimento da funcao social da propdeda qual iremos abordar adiante.

Esse processo intervencionista foi se intensifioande forma que as legislacdes
extravagantes passaram a se constituir como Esattégulando integralmente matérias
antes exclusivas do Caddigo Civil, inaugurando unwwanfase, chamada de “era dos
estatutos®

Dessa forma, o Cdédigo Civil deixou de ser o ceuteoreferéncia, tendo leis especiais ao

redor, e o Constituinte, através dos principiosoemas, passou a definir os critérios

! TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil . 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro; Sdo Paulo; Recife:
Renovar, 2008, p. 2-3.

% Ibid., p. 4.

* Ibid., p. 4-5.

*1bid., p. 7.

> Ibid., p. 8.



interpretativos das leis especiais, de forma qu€oastituicdo, definindo as relagdes

econdmicas e privadas, converteu-se no centrecadiir do ordenamento ciVil.

Nesse ponto, em relacdo ao Novo Codigo Civil kea@sil leciona o doutrinador Daniel

Sarmento:

[...] n&o teve o condé&o de reunificar sob a sudeégido o Direito Privado,

deslocando a Constituicdo do centro do sistema. iBsw, faltariam poderes
ao legislador ordinario, que ndo teria como suleved hierarquia do

ordenamento. Sem entrar no mérito da discussd@ solsonveniéncia ou

ndo do da nova codificagdo civil, e dos seus eeramcertos, afigura-se
duvidoso que num sistema juridico fundado sobre Qoastituicdo rigida e

dirigente, prodiga em normas incidentes sobre lagdes privadas, cabera
sempre a esta o papel do centro unificador donsiste

No entanto, ndo podemos deixar de reconhecer @ago Civil de 2002 trouxe mudancas
significativas, divergentes dos ideais burguesdwitiualistas, por exemplo, a concepcéo de
que a propriedade ndo pode ser mais concebida ebgaointransponivel, pois deve ser
dirigida a uma funcéo social. E, com essa inovagdi@iu o direito de superficie, através do
qual se suprimiu a ideia de que “a coisa acességae a principal”’, para se reconhecer as

construcdes atuais realizadas pela sociedade.
A respeito do direito de superficie, o renomadorGristiano Chaves afirma que:

Ao contrario dos que possam pensar ser a supericia forma de

aniquilagdo do direito de propriedade, em razdoirdercdo de uma
titularidade dentro de outra, configura-se ela camportante mecanismo
destinado ndo somente a ordenar a propriedadeaugb@crementar a sua
funcdo econbmica pela diversificacdo nas formasutiézagdo, como

também a auxiliar ao atendimento as funcbes sodi@is cidades,
principalmente pela possibilidade de reducdo deicidéhabitacional,

trazendo em seu bojo regras de Direito Civil e nigtico.®

Pois bem. Seguiremos a definicdo do que se denadimeidgo de superficie a partir do qual

trataremos do tema “direito de sobrelevagéo”.

2. DIREITO DE SUPERFICIE

® SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas . 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 75.

" Ibid., p. 76.

® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais . 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 416.



O direito de superficie foi introduzido no nossdesramento juridico com a edi¢cdo da Lei
Federal n. 10.257/2001 (Estatuto da Cidade), ggelamenta o instituto nos seus arts. 21 a
24.

Tendo sido contemplado nesse sistema legal, liavis@vaos imoveis urbanos, sendo mais um
instrumento de politica urbana, vindo a possililtacumprimento da funcdo social da
propriedade.

N&o obstante, com o advento do novo Cdédigo CivalsBeiro (Lei n® 10.046, de 10 de janeiro
de 2002), o instituto passou a ser disciplinado arts1.369 a 1.377, vindo a abranger o0s

imoéveis rurais.

2.1 CONCEITO E ELEMENTO SUBJETIVOS

O direito de superficie “consiste na faculdade quaroprietario possui de conceder a um
terceiro, tido comauperficiariq a propriedade das construcdes e plantacbes tpiefetue
sobre ou sob o solo alheio (solo, subsolo ou espé@Ed de terreno), por tempo determinado

ou sem prazo, desde que promova a escritura pitdicegistro imobiliario.”

Dessa forma, tem-se como sujeitos da relacao garliproprietario do solo, na qualidade de
concedente, e, de outro lado, na qualidade de ssiocério, o superficiario.

O proprietério do solo concede ao superficiaridgreit de construir ou plantar, fazendo sua a
construcdo ou plantacdo que realizar, como progdedeparada da propriedade do solo, que
permanece no dominio do proprietario do terren@imsé possivel ao proprietario do solo
transferir ao superficiario, como propriedade segardo terreno sobre o qual estiverem
realizadas, construgdes e plantacbes preexistentes.

2.2 DIREITOS E OBRIGACOES DO CONCEDENTE E DO CONGHSNARIO

° FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais . 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 414.



Conforme se extrai da doutrina, assim que congtitoidireito de superficie, estabelecem-se
direitos e obrigagcGes para as partes que neleafigusendo esquematizados pelo jurista Ivo

Jorge Rocha Teixeita

Ao concedente (proprietario do solo) é dado: digatia parte do imovel que nao € objeto da
superficiejncluindo o subsolo e 0 espago agmoservadas as restricdes contidas no titulo do
negocio juridico superficiario; b) receber a rentagéo periddica ajustada, se convolada a
superficie onerosamente; c) exercer a preferénaiaaquisicdo da superficie, quando o
superficiario aliena-la de maneira onerosa; d) nen a resolucdo da superficie antes do
advento do termo, se o superficiario ndo plantaedificar no prazo fixado, ou se edificar ou
plantar em desacordo com o titulo negocial querdeda, ou, ainda, se Ihe der destinacao
diversa da prevista no titulo; e) constituir graeameais sobre o solo; f) tornar-se dono do
edificio ou da plantacéo, indenizando ou nao, esigirio uma vez extinta a superficie,

pelo término da suspenséao do efeito aquisitivocéasio.

Por outro lado, competem-lhe as seguintes obrigageomitir-se da pratica de atos que
impecam ou prejudiqguem a construcdo ou plantagderciaria ou o exercicio do direito de
superficie; b) dar preferéncia ao superficiario, igmaldade de condicbes com qualquer

terceiro, a aquisicdo do solo, quando esta seoiag@samente.

Ao superficiario cabe os seguintes direitos: d)zati a superficie do solo alheio nos limites
do negocio celebrado; b) usar, gozar e dispor datag;do ou plantagdo superficiaria como
coisa sua, separada da propriedade do solo; ciftimgtavames reais sobre a construcao ou
plantacdo, os quais se extinguirdo no termo darBcige d) exercer a preferéncia na
aquisicdo do solo, quando o proprietario destenalie onerosamente; e) reconstruir a
construcdo ou refazer a plantagcéo, se houverentipereenquanto durar enquanto durar o

direito de superficie.

Cabem-lhe as obrigacbes seguintes: a) pagar a esagdio convencionada, na forma
ajustada, caso haja ajuste neste sentido; b) fazglantacdo ou construgdo exatamente
conforme o que for estabelecido no titulo constitutia superficie; c) efetuar o pagamento
dos encargos e tributos que, durante o prazo dearféeip, incidirem sobre a obra

superficiaria, como também sobre o solo; d) cormseavobra superficiaria e ndo demoli-la;

1% TEIXEIRA, Ivo Jorge Rocha. Direito de superficie e o aparente conflito de norm  as entre
Cadigo Civil e Estatuto da Cidade . Disponivel em: www.jus.uol.com.br/revista/texto/14506. Acesso
em: 21 nov. 2010.



dar preferéncia ao dono do solo em igualdade ddigies com terceiro, a aquisicdo da coisa

superficiaria.

Estes séo os direitos e obrigacdes gerais dassparigos podendo ser acordados no titulo

gue constitui 0 negocio juridico.

2.3 DIREITO DE SUPERFICIE E ESTATUTO DA CIDADE

Além da regulamentacdo trazida pelo Novo CadigoilCoonforme jA mencionado, o
Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257/2001), tambérigisou o direito de superficie, nos arts.
21 a 23, fazendo com que o intérprete do direitadaleruce sobre a possibilidade de

aplicabilidade de ambos os diplomas legais, sessle tema alvo de discussao doutrinaria.

Segundo Silvio Salvo VendSaa matéria “é polémica e longe est4 de uma undaiher.
Certo é que deve ser considerado que o Estatutoueatn vigor antes do Cdédigo Civil,
porém, constitui um microssistema juridico que deaamonizar-se com os CAadigos. Sendo
“Lei Complementar Constitucional”, devera restrirgg ao seu alcance especifico, qual seja,

0 planejamento urbano.

Assim, tem-se que o Estatuto da Cidade dirige-stugixamente aos imoveis urbanos e as
disposicdes trazidas pelo Novo Cadigo Civil secagph aos imoveis rurais.

O referido Estatuto, no seu art. 21 dispde:

Art. 21. “O proprietario podera conceder a outreniireito de superficie do
seu terreno, por tempo determinado ou indeterminadiante escritura
publica registrada no cartério de registro de insjve

§ 1° “O direito de superficie abrange o direitautiézar o solo, o subsolo ou

0 espaco aéreo relativo ao terreno, na forma detatte no contrato
respectivo, atendida a legislacéo urbanistica”.
§ 2° “A concessdao do direito de superficie poder@gsatuita ou onerosa”.

Ademais, se comparadas as disposi¢cdes do Novo €Qag com o estabelecido no Estatuto

da Cidade, constata-se que ha dois tratamentosds/para 0 mesmo instituto.

Como exemplo, tem-se que o Estatuto da Cidade €s@opue o direito de superficie pode ser
concedido por prazo determinado ou indeterminado,odigo Civil prevé somente o prazo

determinado.

" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito de  superficie .  Disponivel  em:
www.uj.com.br/publicacoes/doutrinas/2088. Acesso em: 21 nov. 2010.



Outras situacdes podem ser apontadas, como o tisposart. 1.371 do Cdodigo Civil, que
afirma que o superficiario respondera por encargotributos que incidirem sobre a

propriedade superficiaria.

O Estatuto da Cidade, além de estipular essa rsapitidade tributaria no art. 21, 8 3°,
acrescenta que o superficiario arcarg, ainda, tuognalmente a sua parcela de ocupacéo
efetiva, com os encargos e tributos sobre a argsiootta concessao do direito de superficie,

salvo disposicdo em contrario do contrato respettiv

A partir do debate acerca do direito de superfecisua posterior inser¢cdo no sistema
normativo, abriu-se um espaco para novas discussé@a das situacbes presentes no
contexto habitacional brasileiro e, a seguir veremma delas, qual seja, o direito de

sobrelevacao.

3. DIREITO DE SOBREELEVACAO

Em face da concentracdo populacional nos centiwsnas, aliada a desigualdade de renda
existente no nosso pais, tem-se um grande numepesimasabitando locais conhecidos

como “favelas”, nas quais todos disputam um peqspaco de terra e ndo ha uma infra-
estrutura urbana. Nesses locais, geralmente, astregdes sao realizadas de forma

desordenada e os imoveis acabam assumindo umaeciparértical.

Diante dessa realidade, muitas vezes, ocorre a reompvenda de “lajes”, ou seja, O
proprietario de um imével aliena a sua parte sopei outro sujeito, na qual este ira
constituir outro imével. Essa € inclusive, uma farmorriqueira de se obter recursos
financeiros nas comunidades mais carentes, ineluatvavés do aluguel da parte denomidada
“laje” e, até mesmo, em algumas situacdes, a “ldjeéndida antes mesmo de o proprietario

primitivo ter construido a sua casa, para finargifutura construcao.

bY

Nesse contexto, surge o direito de sobreelevacée, s refere a possibilidade de o
proprietario conceder a outra pessoa o direitodifecar ou usar como queira, respeitados os
limites da lei, a superficie do seu imovel. Ou seja ocorre quando permite-se que uma

pessoa construa outro imovel sobre a “laje” dagdelsua propriedade.



Tal direito ja foi introduzido nas legislacdes diguas paises, a exemplo da Italia, da Suica e
de Portugal, sendo considerado como a possibilidkdeonstruir sobre imovel alheio,

assumindo a feicéo de propriedade.
Ao tratar do tema, leciona Cristiano Chaves:

Seria uma espécie de direito de superficie em sleggnau, na qual o
superficiario estaria autorizado a contratualmeérsesmitir a um terceiro o
direito de construir sobre a sua propriedade. Néocanfunde com o
condominio edilicio — em que a o fracionamento lidasolo -, pois na
superficie haveria uma triparticdo de propriedad#énomas: a propriedade
do solo, de titularidade do concedente; a propdedaa superficie,
pertencente ao superficiario; e a propriedade arestdvacdo, que
ingressaria no patriménio do segundo concessiaffario

Ocorre que as pessoas que adquirem a “laje” doaméwenforme a Lei n°. 6.015/73, que
versa sobre os Registros Publicos, ndo podem d¢enlecido o seu direito de propriedade,
tendo em vista que sé ocorre, de fato, a transferéda propriedade apds o registro
imobiliario.

Assim, essa forma de aquisicdo de bens, dentrasputiéo encontra respaldo em nosso
ordenamento juridico, de forma que o direito deppeulade, na sua atual previsdo pelo
codigo, ndo consegue abarcar todas as situactssnpee na nossa realidade e ndo atinge o
seu objetivo de tutelar o maior numero possivekiteacdes que envolvam o conceito de

propriedade e seus variados usos no cotidiano arban

Esse tema é muito polémico, de forma que, quantendé&dimento sobre a caracterizacéo
desse direito, ha posicionamentos diversos da idautHa quem defenda que esse direito
deve ser reconhecido somente quanto ao aspectosda.De outro lado, ha doutrinadores
defendendo a existéncia do direito de propriedaieesesses iméveis, devendo ocorrer a
introducéo desse direito no nosso ordenamentordeafa possibilitar a sua regularizacao, o

gue se mostra mais acertado.

Ora, conforme ja foi visto, € conferido ao supédfio o direito de alienar as construcdes
edificadas, incluindo o espaco aéreo, desde queatsjdecido o direito de preferéncia do
concedente, de forma que forcoso se faz reconlaepessibilidade da alienacdo somente da

parte superior do imével, a qual podera constitonia nova propriedade.

Ademais, o Estatuto da Cidade, ao trazer as pbdaibeés de se aplicar o direito de

superficie, no seu art. 21, diz somente que o @tpio urbano podera conceder a outrem o

12 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais . 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 422.
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direito de superficie do seu terreno, o que pd#siliios operadores do direito manusear o
instituto, interpretando-o de acordo com as nowsahdas, 0 que ocorre no caso do direito

de sobreelevacao.

Conforme leciona Arnaldo Rizzardo, o direito dersekevacdo € um direito real de uso e
fruicdo sobre coisa alheia e, simultaneamente, ineital de disposicdo da superficie,
incluidas as acessofes e plantacfes que o sup@figalizar, e por essa razdo, ndo deixa de
ser direito de propriedade. Isso porque tanto @edente (proprietario) como o superficiario

poder&o livremente, alienar os seus respectivos ewireitos, salvo o direito de prelac&o.

E preciso analisar que esse direito surge comoaiégn do direito de superficie, ja previsto
no nosso Caddigo Civil, sendo meio indispensavelasamfia do direito de moradia a

populacado, necessario a sua sobrevivéncia.

Diante desse contexto, faz-se necessario o recomgi®o desse direito, considerando que as
pessoas que deste necessitam, além de careceneotitib@s publicas do Estado voltadas a
habitacdo, ainda deixam de ter reconhecidas peleitDiuma situacdo ja consolidada na

sociedade.

Dessa forma, € possivel preconizar que seria sofesium pouco de boa vontade no meio
juridico e executivo na discussao do tema para sgi@ reconhecida a necessidade de
normatizacao deste direito informal de propriedadiegito este que se faz presente na
realidade fatica e do qual ndo se podera esquivamuito tempo o legislador brasileiro.
Compreender doutro modo, alias, seria sufocaratividade de quem vivencia o Direito, tdo

necessario para ensejar mudancas e melhoras itdeafatica de nosso pais.

A seguir veremos os fundamentos constitucionais g@e tidos como base para o
entendimento segundo o qual se tornou for¢coso hemem o prestigio as normas que
garantam a destinacdo social do bem e o direitmlsaanoradia, componente do minimo
existencial, essencial para uma vida digna, gamdmtia tutela juridica do direito de

sobreelevacao — direito de laje.

4. GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DE ACESSO A HABITACAO

13 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das coisas . 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
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Ao tratarmos do direito de sobrelevacéo, verificamgoe, em que pese nao esteja previsto no
nosso ordenamento juridico, trata-se de uma sibugigd exige uma regulacao juridica, tendo
em vista a sua consolidacdo na realidade fatidacipalmente nas comunidades mais

carentes, nas quais nao existe uma infra-estrbfigiaa.

Dessa forma, é obrigacdo do Estado interferir isessastrucdes, a fim de garantir o direito
de moradia a populagdo que carece de uma segyraitiaa quanto as suas habitagdes,
direito esse que é correlato do principio da digiédda pessoa humana, posto que a moradia

se faz necessaria para garantir o minimo existiencia

Ora, ndo se pode deixar de reconhecer que é oBoghy; Estado atuar diante dessa situacdo
tendo em vista o que dispde a Constituicdo Fedkral988 estabeleceu, no seu art.ir°,

verbis

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da ReipéabFederativa do
Brasil:

Ill - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e zedas desigualdades
sociais e regionais;

Esse dispositivo introduziu no sistema juridiccsbedro o principio da igualdade substancial,
ao lado do principio da isonomia formal, estab&ldoeo compromisso do Estado em reduzir
as desigualdades sociais e redistribuir as riguezdgm de garantir a justica social aos

individuos que se encontram a margem da sociedade.

Em relac&o ao principio da Dignidade da Pessoa Hanesta incluido no art.1°, inciso Ill, da

Constituicao Federal de 1988, como um dos fundassetd Republica Federativa do Brasil,

de forma que se constitui no principio mais radg de nossa ordem juridica e, por isso,
deve condicionar a aplicacéo do Direito Privado.

Ela traz consigo a nocédo de que o homem existe comfbm em si mesmo, e ndo como um
instrumento para algo, devendo o Estado voltamaagencao para ele garantindo-lhe todos os

direitos tutelados, a fim de contemplar a melhadias condi¢cdes de vida das pessoas.

O principio da dignidade da pessoa humana repeesem diretriz no Estado Democratico de
Direito, trazendo consigo n&o a visao civilistaliceonal do individuo isolado, e sim a nocéo

do sujeito em sua individualidade inserido no grepaial.

Nesse diapasédo, Daniel Sarmento leciona que @exosfldesta nova visdo personalista do
Direito Privado projetam-se sobre todos 0s seugpoajre mais especialmente no campo dos
direitos reais, da funcao social da propriedada passe remodela aqueles institutos, no afa
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de compatibiliza-los com outros vetores constitnai® como o direito a moradia e a protecao

ao meio ambiente.

Conforme ja exposto, a no¢éo de propriedade nae pedentendida de forma dissociada da
idéia de cumprimento da funcdo social da propried&s$ta ja era objeto de protecdo da
Constituicdo anterior como principio geral, no atdga adquiriu suma importancia na
Constituicdo atual, posto que se encontra prewigtaeu art. 5°, inciso Ill, como principio
fundamental do ordenamento, constituindo uma garaindividual, e ndo apenas um
principio de ordem econdmica. Assim, ndo se daeaéisar somente o interesse individual de
cada proprietario, e sim a utilizacdo que vem setatta as propriedades pela populacdo, de
forma a conferir seguranca juridica as relacfesd@ndo aos anseios sociais.

Atendo-se ao estudo do direito de sobreelevac&saltando que a concessao do direito de
superficie confere ao superficiario a possibilidatke alienar as construcdes realizadas,
embora ndo haja previsdo especifica para a alierggdlaje” do imdvel estabelecido, tendo

em vista a fungcdo social que deve ser conferidaogripdade, ndo se pode deixar de

reconhecer a propriedade de seu adquirente, quéliza-la para constituir a sua moradia.

Assim, € extraida do principio da funcao sociagbdgpriedade a sua maxima eficacia, que é o
propde a doutrina atual, com a incidéncia dos fpios constitucionais na interpretacdo das
leis privadas.

De outro lado, considerando que, ao longo do terapdransformacgdes sociais fizeram com
que o Direito Civil modificasse a sua perspectindividualista para alcancar a nocdo do
Direito como um instrumento voltado as necessidddesletividade, ndo se deve reconhecer
somente a fungdo social da propriedade, mas tandeeoutros direitos, entre os quais se

encontra a posse.

O direito a posse é de suma importancia, haja ggéase relaciona intrinsecamente com o
direito de moradia, tutelado pela Constituicdo @ art. 6°, 0 qual diz respeito a garantia do
minimo existencial ao ser humano, sendo corretad@rancipio da dignidade da pessoa

humana, que serve sempre como diretriz do nossmantento.

Deve-se analisar que a posse € o direito maispmxia realidade em que vivemos, ja que
nao sao respaldadas pelo direito de propriedade @&l moradias, principalmente aquelas que

se encontram nas comunidades carentes.

No caso da alienacdo da “laje” nas “favelas”, eralbmrsituacdo ndo encontre respaldo no

nosso ordenamento como um direito de propriedadeer@d ser reconhecida como tal,
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considerando que as pessoas, dessa maneira, wamstide fato, um novo imdvel,
exercitando um poder fatico sobre a porcdo adgyiad menos a consagracao do seu direito

de posse € inevitavel.

Por fim, considerando que com a aquisicao da “lagepessoas irdo constituir a sua moradia,
direito fundamental de conotagéo existencial, @iolda dignidade da pessoa humana, torna-
se indiscutivel a protecdo do direito de “laje” sfmoque, hoje € reconhecida a incidéncia
direta dos principios constitucionais nas relagiresdas, despatrimonializando-as em face

do reconhecimento da fungéo social da propriedade.

E inevitavel o reconhecimento da influéncia dirgaConstituicio sobre as relagdes privadas
com a irradiagdo de seus principios, principalmente que diz respeito ao direito de

propriedade. Neste sentido, é a licdo de Danieh&aio:

[..] ao aplicar qualquer norma infraconstitucioral casos concretos,
inclusive no campo das relagdes entre particularpgjiciario deve mirar os

valores constitucionais, que tem no sistema detairéundamentais o seu
eixo central e no principio da dignidade da pedsgaana o seu vértice.
Caso nao seja possivel aplicar a norma ordinaidegete em conformidade
com os direitos fundamentais, deve o 6rgéo jurigdat exercer o controle
incidental de constitucionalidade, para afastar recqito viciado da

resolucdo em questao e, diante da eventual ausémeiarma, solucionar o
litigio através da invocacgédo direta da Constitui¢ggsia obrigacdo deriva do
principio da supremacia da Constituicdo e da vagid do judiciario, como
6rgéo estatal, aos direitos fundamentais nelaipadis.*

Dessa forma, propde-se que os tribunais, dianwtdacao ora narrada, devem reconhecer o
direito de propriedade dos proprietarios sobrerm bdquirido, a fim de garantir os direitos
tutelados constitucionalmente, que carecem de umnangia efetiva do Estado, mediante
politicas publicas para a populacdo marginalizaglade reconhecimento pelo nosso

ordenamento juridico, para a sua consagracao do pgervista pratico.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa serviu para oferecer no¢oémm@es sobre o que vem a ser o direito
de superficie e, mais especificamente, o direitea®melevacdo e sua caracterizagdo como

direito de propriedade dentro do nosso ordenamjerithco.

“ SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relages privadas . 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 298.
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Todavia, 0 que de mais importante se apurou sas&Esa10vos conceitos do direito civil é a
sua importancia como instrumento juridico a pr@pi@ utilizacdo da propriedade privada

dentro da sua funcéo social, em acordo, portanta,@requisitado na Constituicdo Federal.

Sob o aspecto juridico, foi possivel, ainda, vesifimais atentamente uma analise afinada
entre os direitos basicos a habitacdo e bem-estaementes da nossa Carta Magna e
concluir que o avango na discusséo do tema favareomcretizacdo de politicas normativas

para a solucdo das situacdes faticas.

Conclui-se que ndo pode o Estado permanecer iaerteelacdo aquelas pessoas que vivem
marginalizadas nas “favelas”, ndo tendo o seutdigemoradia efetivamente tutelado, ja que
€ seu dever atuar através de politicas publicasergies a habitacdo, no intuito de reduzir as

desigualdades sociais.

De outro lado, diante desse quadro, o Direito pgsapel fundamental, devendo regular a
situacdo em questdo, encontrando-se amparado péha$pios constitucionais que devem

sempre orienta-lo.

Contudo, alguns preconceitos precisam ser abandsnadexemplo de entender o operador
civilista que os principios constitucionais comoroseprincipios politicos ou de manter-se
apegado a regulagéo casuistica, na tentativa de cedireito publico e o direito privado com
a interpretacdo dos dispositivos deste a luz dastitoigdo e, principalmente, de seus
principios, os quais sdo fundamentais para o psocds constitucionalizacdo do Direito

Privado, permitindo a mudanca dos seus instituéaidionais.

Enfim, acredita-se que com o presente artigo haordribuicdo consideravel para o seu
objetivo: iniciar o debate e reflexdes no meiodiod-académico em torno desses novos
institutos do Direito Civil, para que sejam melhmympreendidos e, consequentemente,
perceba-se a sua importancia econémica e socidbs#inmulgado para que, na pratica, se
possa justificar a sua insercdo na nossa legslegdo mais uma ferramenta a viabilizar a

funcao social da propriedade.
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